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RESUMO

CORREA, Rodrigo de Oliveira Botelho. O principio da reparacéo integral & atividade
negocial. 2014. 190f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

Neste trabalho estuda-se a aplicacdo do principio da reparacao integral do
dano causado as atividades negociais. Como a teoria da responsabilidade civil esta
calcada na doutrina liberal classica, a reparacédo do dano, muitas vezes, nao recebe,
por parte da doutrina e da jurisprudéncia, tratamento adequado as caracteristicas e
vicissitudes do mercado. O objetivo principal é tratar de uma das vertentes que o
Direito exerce no seu papel de corretor das chamadas falhas de mercado. Analisam-
se 0s preceitos juridicos da responsabilidade civil em relacdo a essas falhas de
mercado e a implicacdo que isto tem na solucdo de questdes juridicas envolvendo a
atividade negocial.

Palavras-chave: Reparacédo integral. Indenizacdo. Atividade negocial. Empresa.

Falhas de mercado. Custos de transacao. Custos sociais. Externalidades.



ABSTRACT

CORREA, Rodrigo de Oliveira Botelho. The principle of integral reparation to the
business activity. 2014. 190f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

In this work, we study the application of the principle of full compensation for
the damage caused to the negotiation activities. As a theory of liability is grounded in
the classical liberal doctrine, compensation for damage often do not receive, by the
doctrine and jurisprudence, appropriate treatment characteristics and market
vicissitudes. The main objective is to address one of the aspects that the law plays in
its role as broker of the so-called market failures. Analyzes the legal precepts of civil
liability in respect of such market failures and the implication this has in solving legal
issues involving the negotiation activity.

Key-words: Full compensation. Indemnization. Negotiating activity. Firm. Market

failures. Transaction costs. Social costs. Externalities.
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INTRODUCAO

O objetivo da dissertacao € analisar o principio da reparacao integral do dano
nas atividades negociais, a luz dos novos paradigmas do Direito. A for¢ca dos
principios, a relevancia dos valores, a concep¢do de que o Direito € um sistema
aberto, que estd em contato com outros campos da ciéncia, alterou
significativamente o alcance hermenéutico de alguns institutos. A responsabilidade
civil e os institutos correlatos também foram influenciados por esses novos ares.

A ideia oitocentista de que o Direito seria um sistema hermeticamente
fechado foi superada. Nao se sustentam mais os valores como aqueles da chamada
Escola da exegese — também conhecida como Escola filologica, surgida no inicio do
século XIX, na Franca, a partir da codificacdo do direito privado - crente em um
sistema de normas juridicas indevassavel e limitadores da atividade de
hermenéutica, que considerava o juiz a boca que pronuncia as palavras da lei.

Ao se tratar de uma ciéncia edificada sob as ordens axiologicas e
teleoldgicas, o sistema juridico, naturalmente, ndo poderia ser fechado. Afinal, o
conhecimento cientifico é provisério sempre quando for possivel algum progresso. A
abertura do sistema decorre, assim, da incompletude e da provisoriedade do
conhecimento cientifico.

Nesse passo, se a Ciéncia do Direito cuida das normas que disciplinam o
convivio em sociedade e se esta permanece em constante mutacdo, conclui-se que
o0 sistema juridico nunca se fechara.

Uma das consequéncias de o Direito ser uma ciéncia social € que ele esta em
permanente didlogo com outras ciéncias que também se ocupam de aspectos da
sociedade, como a Ciéncias Politica, a Sociologia, a Antropologia e a Economia.
Esse é um ponto importante, pois hdo se pode negar que existe uma tendéncia do
pensador do Direito de se isolar nos dogmas da ciéncia de que se ocupa,
esquivando-se de buscar a solucédo para o problema concreto em outros sistemas
cientificos.

Porém, de fato, existem problemas reais que ndo podem prescindir de
elementos provenientes de outros campos cientificos. A falta desses elementos,
surgem distorcdes que podem desequilibrar o sistema juridico, e trazer

consequéncias desastrosas. A pesquisa do jurista deve, entdo, ser orientada a
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buscar a solugdo do problema, investigando, inclusive, os elementos de outros
sistemas cientificos, sempre que for necessério estabelecer esse didlogo entre as
ciéncias.

A humanidade contempla o fendmeno, que vem se desenvolvendo de forma
gradual, de encurtamento das fronteiras. Os isolamentos social, cultural e mesmo
fisico, se € que um dia existiram, ndo integram mais a realidade. Ndo se pode,
obviamente, desprezar as caracteristicas peculiares de determinado povo. E
inegavel que essas caracteristicas proprias sdo amenizadas a partir do contato com
0s habitos de outros povos, caso contrario, a convivéncia entre essas culturas
diversas seria impossivel.

A curiosidade pode ter sido um grande elemento para que esse fendbmeno
ocorresse. Afinal, 0 homem sente a necessidade de expandir seus conhecimentos
em busca da verdade. Fica patente que a atividade econdémica contribuiu de forma
decisiva para esse movimento.

Na era atual, em que pesem as trocas intelectuais, muito caras para a
humanidade, o0 mundo se aproxima por meio dos negdocios juridicos. Todos os dias
uma quantidade incalculavel de negdcios é realizada.

Nesse cenario, surge a necessidade de o cientista do Direito entender os
conceitos econdmicos e perceber como eles afetam as relagdes sociais. A norma
positivada exprime em texto aquilo que a sociedade anseia que deva ser. Cuida-se
de um enunciado que procura identificar qual seria o comportamento, a
consequéncia quista para dado fenbmeno social. Portanto, ao se estabelecer o
enunciado normativo, deve se ter em mente os valores e consequéncias buscados
pela sociedade.

J& a norma aplicada ao caso concreto envolve o choque entre a realidade e
aquilo que deveria ser. Logo, o cientista do Direito deve ndo s6 conhecer aqueles
valores desejados pelo grupo social, como conhecer e entender a realidade, de
modo que 0s casos concretos possam ser solucionados com segurancga e justica.

Se assim é, diante de uma realidade como a exposta, deve existir a
preocupacao de se entender os institutos econdémicos, para a orientacdo da prética
juridica. Sobretudo, quando esta envolvida a responsabilidade de alguém por dano
causado a uma pessoa no ambito da atividade empresarial.

A Economia se desenvolveu a partir do liberalismo e de sua visdo sobre a

natureza e o padrao de conduta do homem. Os economistas da Escola classica
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apresentaram a ideia de mercado, que foi acolhida e desenvolvida pela sua
sucessora, a Escola neoclassica.

O triunfo do liberalismo no século XIX trouxe a no¢do de mercado para o
epicentro da sociedade. Elas foram responsaveis pela edificagdo das politicas
publicas — notadamente nos paises ocidentais — e também por uma concepc¢éo
filoséfica — o utilitarismo — que influenciou marcadamente o direito, em especial
daqueles que integram a Common Law.

A ideia de que o mercado é capaz de solucionar tudo, mostrou-se
equivocada. Aquele arquétipo do mercado possui falhas. Esse foi o mote para o
surgimento, na segunda metade do século XX, da Escola da nova economia
institucional. Esta ressaltou as falhas que o modelo econdmico neoclassico possui.
Conquanto isso ja pudesse ser intuido de acontecimentos historicos, como foi o0 caso
de abuso de poder econdémico pelos trusts, circunstancia que motivou a edicéo,
ainda em 1890, do ShermanAct, ou mesmo da fragilidade institucional do mercado
de capitais, que nao foi capaz de impedir o crack da Bolsa de Nova lorque, em 1929,
fato que levou a criacdo, em 1934, da Securities Exchange Commission, foi com a
Escola da nova economia institucional que o tema passou a fazer parte da agenda
das politicas econdmicas de forma global.

Enquanto a Escola neoclassica relegava ao Direito uma funcdo secundaria, a
nova visao sobre a Economia lhe deu o papel de protagonista. O Direito passou a ter
a missdo de encontrar as solugcbes para as falhas do sistema de mercado. Este,
entdo, passa a ter o papel de influenciar as condutas para reduzir ou mitigar os
efeitos dessas falhas de mercado. Trata-se da tutela de um interesse intersubjetivo.
Proteger o mercado e corrigir suas falhas ndo é um interesse individual. Cuida-se de
um interesse coletivo, pois somente com o funcionamento adequado do mercado, a
economia e todo o seu sistema de trocas e gestdo de bens escassos funcionara
adequadamente, trazendo bem-estar.

Nesse cenario, institutos indispensaveis para a economia capitalista, como o
contrato e a propriedade, passam a ser considerados ndo sé pelo prisma da
individualidade e liberdade dos respectivos titulares desses direitos, mas também no

contexto da funcdo social* que eles tém. O ordenamento juridico — em determinados

! Sobre a funcionalizacdo da autonomia privada, cf. MONCADA, Luis S. Cabral de, op. cit., p. 32-33.
Veja ainda LOPES, Ana Frazéo de Azevedo, op. cit., p. 87-201.
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contextos — tem primazia sobre a vontade individual. Nas palavras de Clovis

Verissimo do Couto e Silva, citando Wolfgang Siebert:

No Estado liberal, com nitida separagdo entre o Estado e a sociedade,
assumiu extraordinario relevo a autonomia dos particulares, sendo-lhes
deferida quase totalmente a formacg&o da ordem privada.

Pela teoria do direito, a vontade passou, entéo, a ser considerada elemento
natural para a explicacdo das figuras juridicas, extensiva até aquelas que
nao se pressupunham.

Nao ha separagdo tdo rigorosa, no Estado moderno, entre o Estado e
sociedade, pois ambas as esferas, a publica e a privada, se conjugam, se
coordenam, “se interpenetram e se complementam”. E evidente, em nossos
dias, que por autonomia da vontade de uma ou mais partes, fora de toda
habilitag&o legislativa.

Sobre a faculdade dispositiva das partes, existe o ordenamento juridico, o
qual, mediante a incidéncia da norma, confere efeitos aos atos dos
particulares.’

Um dos instrumentos juridicos capazes de suprir ou mitigar essas falhas € a
reparacdo dos danos causados por condutas ilicitas, nas quais um agente, se
valendo de uma dessas falhas, procura obter vantagem desmerecida e ilegitima.

Contudo, ha duvidas sobre qual seria a forma dessa reparacdo e se ela
podera ser limitada. O tema, portanto, tem importancia porque o ordenamento
juridico brasileiro nem sempre prevé uma solucéo clara para a reparacdo do dano
causado por agente que pratica ato ilicito se valendo de uma falha de mercado para
auferir vantagem indevida.

A pesquisa parte, portanto, do problema relacionado ao principio da
reparacao integral nas atividades negociais. Esse principio tem sede constitucional e
encontra suas clausulas gerais no Cédigo Civil. Em enxuta classificacdo, os danos
podem ser materiais e morais. Os danos morais seriam aqueles extrapatrimoniais,
gue representariam a reparacdo aos danos causados a direitos da personalidade ou
a honra objetiva de pessoas juridicas. Os danos materiais corresponderiam as
perdas e danos que, a luz do disposto no artigo 402 do Caodigo Civil, abrangeriam
além do que efetivamente se perdeu, o que razoavelmente se deixou de ganhar.

H4, entretanto, um embate sobre a fundamentacédo da responsabilidade civil.
A doutrina classica da Civil Law ndo consegue dar respostas a muitas indagacoes

surgidas das relacfes sociais da pés-modernidade. A andlise econémica do direito,

%SILVA, Clévis V. do Couto e. A obrigacdo como processo — reimpressao — Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2006, p. 25.
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ao procurar essas respostas nos resultados préticos de casos singulares, atrai
conceitos e nog¢des importantes para o desate dessas novas questoes.

Suas linhas de argumentacéo baseadas na eficiéncia e nos incentivos sao de
extrema importdncia para a elucidagdo de controvérsias no ambito da
responsabilidade civil, notadamente para os casos em que o dano surge no ambito
de relacdes econbmicas.

Sob essa visdo, o dano derivado no ilicito civil se constitui em uma
externalidade negativa. Os efeitos negativos desse fato precisam ser anulados ou,
pelo menos, atenuados. O direito tera essa funcao.

Como esse dano, causado por alguém que se aproveita de uma falha de
mercado, pode ser ressarcido € o problema a ser enfrentado na pesquisa. A
hipétese €, assim, a de demonstrar que 0s custos de transacdo e 0s custos sociais —
externalidades — fazem parte da equacao para a reparacao integral nas atividades
negociais, de modo a aclarar certos tabus, como o da comprovacdo do dano
causado na concorréncia desleal ou no ressarcimento de custos de transa¢do, como
€ 0 caso dos honorarios pagos contratualmente a advogados para demandar o
cumprimento de obrigacoes.

No desenvolvimento do tema, procurou-se retratar a evolucdo do pensamento
econdmico e juridico, em especial no ramo do direito comercial, que passou a dar
énfase a empresa. Esta, por seu turno, € um fendbmeno econdémico, que visa ao
ganho de eficiéncia e a maximizacao do bem estar. No entanto, a empresa pode ser
colocada em risco, caso ndo se dé a devida atencdo as aventadas falhas de
mercado. ApGs o diagndstico do problema e expostas as dificuldades para a sua
superacao, foram propostas e analisadas algumas solu¢cdes possiveis.

O trabalho foi estruturado em pesquisa juridico-tedrica de cunho bibliografico
e documental, vinculada a linha de pesquisa empresa, trabalho e propriedade
intelectual, tendo sido utilizado o método dedutivo.

O capitulo 1 foi dedicado ao estudo dos paradigmas do Direito no Estado
liberal e no Estado social. Nao se pretendeu uma ampla reconstituicdo histdrica,
nem tampouco uma analise minuciosa de todas as circunstancias que levaram as
mudancas aventadas. Cuidou-se tdo somente, de exibir, ilustrativamente, os rumos
de pensamento que influenciaram o Direito até o seu estagio atual.

O capitulo 2 analisou a evolugéo do objeto do direito comercial; da passagem

da sua concepgao subijetivista, calcada na figura do mercador integrante de uma
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corporacao de oficio, para aquela que o concebia como ramo do Direito que tratava
daqueles que praticavam atos de comércio de maneira habitual; a mudanca do
epicentro para o fendbmeno da empresa e, finalmente, a preocupacdo com o
mercado como um todo.

O capitulo 3 foi reservado para o exame das bases tedricas que 0s
economistas neoclassicos se utilizaram para construir o modelo de mercado, assim
como a constatacdo de suas falhas, as chamadas falhas de mercado. Ele trata,
ainda, do papel que o Direito tem como corretor dessas falhas de mercado.

O capitulo 4 cuidou de aspectos da responsabilidade civil contratual e
extracontratual, e da sua importancia como instrumento para sanar ou mitigar os
efeitos das citadas falhas de mercado. Conquanto a dissertacdo se ocupe
primordialmente da reparacdo desses danos, foi necessario também enfrentar a
guestdo do punitivedamagesou da condenacédo civil punitiva, que encontra amplo
emprego na analise econdmica do direito, mas esbarra em forte resisténcia nos
ordenamentos da Civil Law, entre eles o brasileiro.

Por fim, dedicou-se o capitulo 5 ao estudo do principio da reparacao integral
do dano nas atividades negociais. Tratou-se, principalmente, do problema da
extensdo da indenizacdo em vista dos conceitos tradicionais da responsabilidade
civil, como o nexo de causalidade, os danos emergentes e 0s lucros cessantes.
Buscou-se, ainda, contextualizar o tema dessa dissertagdo com questdes que 0s

tribunais estao as voltas
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1 OS PARADIGMAS DO DIREITO NO ESTADO LIBERAL E NO ESTADO SOCIAL

Algumas questdes juridicas surgem da incompreensdao de fenémenos
econbmicos. Conquanto o Direito e Economia sejam ciéncias proximas, percebe-se
gue ainda ha uma certa resisténcia a ado¢do de uma leitura do direito com base em
conceitos de Economia. O direito comercial, que tem por mister estudar fenbmenos
eminentemente econdmicos, como a organizacdo dos fatores de producédo, a
concesséao e circulacao de crédito, a limitacdo de riscos, a conduta de agentes no
mercado, entre outros, ndo pode prescindir de uma analise dessa natureza.

Logo, para se investigar o alcance do principio da reparacéo integral nas
atividades negociais, precisa-se analisar a evolucdo do arcabouco filosofico e
juridico que tornou proximas essas duas ciéncias, o Direito e a Economia.Neste
capitulo, portanto,séo discutidosos paradigmas do Estado liberal e do Estado social,
sobretudo a influéncia das teorias da modernidade - como as doutrinas
contratualistas, utilitaristas e positivistas - e da pdés-modernidade sobre o Direito. A
analise partird de trés momentos historicos decisivos: a ascensao do liberalismo, o
surgimento das teorias sociais e 0 pos-positivismo.

Cuida-se de uma discussao necessaria para a dogmatica juridica, pois, como
sistema normativo que visa a definir padrdes de conduta e de comportamento que
devem ser observados, o Direito ndo pode ficar afastado da realidade social. E essa
realidade, sobretudo quando se trata de relac¢des juridicas que envolvam o exercicio
de empresa, materializa-se em questdes econdmicas.

A efetividade do sistema de normasjuridicas esta intimamente atrelada a
consciéncia que as pessoas tém, de que é importante para suas vidas, que esse
sistema normativo seja observado.

A formacdo dessa consciéncia é fruto de um trabalho constante e perene de
observacdo, andlise e experimentacdo. O papel da jurisprudéncia ndo é o de
simplesmente declarar o que deve ser a sociedade. E muito mais que isso. E o de
construir, por meio da argumentacdo enriquecida pelos ensinamentos dos

estudiosos, o Direito®.

3Como ensina TullioAscarelli, “[...] de fato o ordenamento juridico resulta ndo apenas das simples
normas de leis tomadas em si mesmas, mas das normas de leis integradas por todo um corpo de
doutrinas e de interpretagfes, lentamente formado pelo penoso trabalho doutrinério e jurisprudencial
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O Direito, portanto, ndo surge repentinamente. Ele é o produto de um
processo racional, que considera as condicdes de desenvolvimento de uma
determinada sociedade. Obviamente, as circunstancias concretas e atuais
influenciam mais diretamente a solucdo das questdes no periodo presente®. Mas o
Direito, como elemento da cultura, leva sempre em conta as licdes do passado.

Sua construcdo vagarosa gera certa inseguranca. E a seguranca € um
elemento importante, sobretudo se se pensar que a sociedade € constituida por
individuos que estdo em posicdes distintas. Como posi¢des distintas, entenda-se as
desigualdades materiais existentes entre os individuos que integram uma sociedade.
Um eventual titubeio decorrente da evolucédo do Direito ndo pode ser de tal modo
relevante, a ponto de tornar as relacdes juridicas instaveis. A estabilidade é um
elemento indissociavel do ordenamento juridico.

N&o raro, as relacdes sociais sdo construidas por pessoas que estdo em
posicOes distintas. Nao ha entre elas igualdade, pelo menos nao igualdade em
sentido material®, ndo obstanteela ser desejada. Em situacdes como esta, 0s
individuos, ainda que imbuidos deum hedonismo ético®, tendem a cometer abusos.E
mesmo nas relacdes entre individuos que estejam em posi¢des equivalentes, a falta
de informacdo sobre as circunstancias relacionadas aquela relacdo ou mesmo a
distribuic&o de direitos prima facie ou abstratos’, também pode conduzir a abusos.

O Direito possui, entdo, o papel de estabelecer um sistema normativo, que

conduza a formacdo de uma estrutura basica da sociedade, que atenda aos

e gue constitui a quotidiana atualizacao, e, portanto, a indispensavel integracéo das normas de lei,
as quais, por meio dela, se adaptam as sempre novas exigéncias da vida, assim como esta tende a
habituar-se aqueles determinados esquemas juridicos”. (ASCARELLI, Tulio apud BOBBIO,
Norberto.Da Estrutura & Fungéo: novos estudos de teoria do direito, trad. Daniela BeccariaVersiani;
reviséo técnica Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine — Barueri: Manole, 2007, p. 223.

4Segundo Luis Roberto Barroso, “[tjoda interpretagéo é produto de uma época, de um momento
histérico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias do
intérprete e o imaginario de cada um” (Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, t. 11, p. 4).

®Ronald Dworkin apresenta quatro concepcdes de igualdade: a libertéria, a do bem-estar, a da
igualdade material e a da igualdade de recursos (O Império do Direito — S&o Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 357).

®0 hedonismo, que consiste em praticas que tém como objetivo alcancar bem-estar, é a marca
distintiva do modelo de carater humano adotado pela teoria econémica classica, o chamado homo
oeconomicus. Como sera visto, esse modelo exalta apenas um das vérias faces da esséncia
humana. E essa circunstancia levou a inimeras criticas formuladas por pensadores e mesmo a
constatacédo de que esse modelo possui falhas.

"Sobre o conceito de direitos prima facie ou abstratos, cf. DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 353.
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principios de justica® e que leve a formacdo de uma sociedade bem-ordenada®, na
qual seja possivel a convivéncia entre pessoas livres e iguais, que professem
doutrinas e pensamentos razoaveis e que busquem alcancar o bem por meio dos
seus atos e projetos de vida.

Agora, como o Direito alcancard esse seu mister? Essa € uma questdo a
espera de uma resposta definitiva.

Ja4 se pensou que o Direito reproduzisse comandos divinos ou leis da
natureza, que seriam, diante da falibilidade humana, incontestaveis. A lei ja foi
considerada objeto de uma ciéncia — o Direito — que teria a fungéo de revelar, por
meio de cddigos sistematizados, as condutas que deveriam ser praticadas pelos
individuos organizados em sociedade. O Homem também ja foi visto como um
perseguidor do bem-estar, que procura aumentar a utilidade dos bens a que tem
acesso, por meio de trocas. O Direito seria, assim, util para que esse objetivo de
aumentar o bem-estar, ainda que isto ndo pudesse ser gozado por todos. Nesse
caso, o Direito deveria assegurar 0 aumento do bem-estar da maioria’®. Também se
percebe o Direito como elemento necessario para se alcangcar um sistema equitativo
de cooperacéo social'’.

Existe um ponto em comum entre todas essas acepg¢bes: que o Homem
busca a felicidade. Para alguns, a felicidade sera atingida pelo cumprimento dos
anseios divinos. Ja para outros, ela sera alcancada por meio da maximizacdo do
bem-estar, o que seria proporcionado por trocas orientadas por critérios de eficiéncia
econdmica. Por fim, existem aqueles que defendem uma sociedade aberta para a

justica equitativa.

8Como afirma John Rawls, “[o] primeiro objeto dos principios da justica social € a estrutura basica da
sociedade, a ordenagéo das principais instituicbes sociais em um esquema de cooperagao” (Uma
Teoria da Justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 57).

?Assim John Rawls define sociedade bem-ordenada: “Dizer que uma sociedade é bem-ordenada
significa dizer trés coisas: a primeira (e isso esta implicito na ideia de uma concepc¢éo de justica
publicamente reconhecida) € que se trata de uma sociedade na qual cada um aceita, e sabe que
todos os demais também aceitam, precisamente os mesmos principios de justica; a segunda (que
est4 implicita na ideia de regulacao efetiva) é que se reconhece publicamente, e nisso se acredita
com boas razdes, que a estrutura basica dessa sociedade — isto €, suas principais instituicbes
politicas e sociais e a maneira como se articulam em um sistema Unico de cooperacgdo — implementa
aqueles principios; e a terceira, que seus cidaddos tém um senso de justica que normalmente é
efetivo e, em virtude disso, em geral agem em conformidade com as instituicdes basicas da
sociedade, que consideram justas” (O Liberalismo Politico: elementos fundamentais. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2011, pp. 41-42).

'°Trata-se da visdo mais tradicional do utilitarismo.

“RAWLS, John. O liberalismo ..., p. 18
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De toda sorte, por se tratar de uma superestrutura que deve tornar possivel a
convivéncia harmoénica e pacifica e que viabilize a busca de projetos de vida
legitimos das pessoas, 0 sistema juridico precisa ser cogente.Suas normas tém de
ser observadas, configurando-se a sangao como 0 instrumento para reprimir as
condutas inadequadas e incentivar as condutas conformes?. Se ele ndo o for, ndo
haverd seguranca suficiente para que as relacdes humanas se desenvolvam
plenamente e colocard em xeque a propria estabilidade institucional do pacto social.

N&o basta, contudo, que o cumprimento da norma seja Gtil*

paraque a maior
parcela de individuos integrantes da sociedade alcance seus projetos de vida.E
necessario também que a norma promova a justica, sem a qual a sociedade
caminhara para uma espiral de decadéncia ecolapso.

A Historia ja demonstrou que situacdes de injustica conduzem a conflitos
violentos, gerando crises graves. Por isso ndo se pode abdicar de uma estrutura
basica da sociedade que seja justa.Mas a concepcdo do que é justica ndo é
univoca. Ela varia ao sabor das influéncias culturais.

Isso € uma questao fulcral no pensamento humano. Ela passa pela visao que
se tem das normas juridicas. Por isso mesmo é necessario discutir as influéncias

recebidas pelo Direito.

1.1A ruptura com os paradigmas medievais

O rompimento com os valores medievais pela via do lluminismo e todos 0s
demais acontecimentos que sucederam o0s movimentos liberais influenciaram
sobremaneira o Direito.

A ascensdo do humanismo e a adoc¢do da razdo como critério de decisao
foram o mote para a grande insatisfacdo com o regime feudal. O lluminismo —

movimento que representa essa mudanca de paradigmas — trouxe consigo criticas

2Sobre o papel da sancéo, cf. BOBBIO, Norberto. op. cit., pp. 1-21.

®Em sintese simplificadora, o utilitarismo é uma corrente jusfiloséfica que prega a maximizacéo do
bem-estar. Entre seus defensores, citam-se Jeremy Bentham, David Hume e John Stuart Mills.
Para uma exposicao critica sobre o utilitarismo, cf. KYMLICKA, Will. Filosofia Politica
Contemporanea: uma introducdo. Traducao Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
pp. 11-62. Sobre a ligacéo entre o utilitarismo econémico e o juridico, cf. LOPES, Ana Frazéo de
Azevedo. Empresa e Propriedade: fungéo social e abuso de poder econémico. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2006, pp. 61-69.
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incisivas a desigualdade perante a lei, aos privilégios da nobreza e do clero, as
arbitrariedades cometidas pela Coroa, ao papel da Igreja, aos excessos praticados
nas puni¢des criminais, as limitacbes de propriedade e do exercicio de profissao e
do comércio. De um modo geral, o lluminismo representou uma forte reacdo aos
paradigmas medievais.

Embora essa reacéo tenha se verificado em toda a Europa, ela se manifestou
de forma diversa nos paises continentais em relacdo ao reino britanico. Este iniciou
0 movimento de rompimento dos paradigmas medievais, que transcorreu de forma
muito mais suave e gradual do que o ocorrido nos paises da Europa Continental.
Essas mudancas foram bastante sentidas quanto ao Direito.

Na Europa continental,a ruptura com o absolutismo ocasionou a criacdo de
um novo direito. O direito do antigo regime, baseado, sobretudo, no direito romano,
no direito candnico e no direito consuetudinario, foi completamente rejeitado e
substituido por um sistema juridico nacional codificado.

O Reino Unido, por seu turno, desenvolveu um direito nacional muito antes
dos demais paises. O Direito Comum (Common Law) para todo o reino foi criado
pelos tribunais reais a partir do século XI1**. Esse Direito Comum, nascido na Idade
Média, permaneceu praticamente inalterado durante esse periodo de mudancas.
Conquanto a Inglaterra tenha contribuido em muito para o lluminismo, sobretudo por
meio da Revolucéo Gloriosa, do Bill ofRightse da Revolucéo Industrial, no campo do
Direito ndo houve mudancas substanciais.

Considerando que a Inglaterra influenciou o lluminismo e € o berco do
liberalismo, o fato de o direito inglés nao ter passado por mudancas durante esse
periodo causa, em um primeiro momento, perplexidade. Afinal, parece contraditorio
gue a Inglaterra, apds todos os avancos a que deu causa, tenha mantido um direito
medieval.

O fato é que a Common Law ndo impediu os avancos do liberalismo,
sobretudo, nos campos econdémico e juridico. Pelo contrario, elafoi um terreno fértil
para a disseminacéo e aplicacao das ideias do pensamento liberal. De mais a mais,
0s codigos editados nos paises da Europa continental foram obra de déspotas

esclarecidos e generais que tinham poderes ditatoriais. 1sso ndo ocorreu com 0

AN CAENEGEM, R. C. Introducéo histdrica ao direito privado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000,
p. 4.
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Reino Unido. Este ndo sO possuia estabilidade governamental, como estava em
franca expansdo de seu poderio econémico, militar e territorial®.

A Common Law n&o foi, portanto, um empecilho para a guinada de
paradigmas, como foi o direito medieval continental para os demais paises da
Europa ocidental. E talvez por essa razéo, os britanicos ndo tenham experimentado
um rompimento tdo brusco e incisivo, quanto os paises da Europa continental, no

tocante ao Direito.

1.2 Bases filos6ficas para a ruptura com os paradigmas medievais

O renascimento comercial fez surgir uma classe de pessoas que se
incomodavam com o estado em que as coisas estavam. Se outrora, pelo medo da
barbarie, os desprovidos de terras celebravam contratos leoninos com senhores
feudais em busca de protecédo e se rendiam a reis impiedosos por aclamacéo divina,
0 jugo da razao pratica e a forca do mercado tornaram isso sem sentido. Nao havia
por que aquela classe de pessoas produtivas ter menos direitos e mais encargos do
gue as outras classes privilegiadas.

Aquelas pessoas ndo se conformavam mais com a realidade que elas
vivenciavam. Os abusos dos castigos criminais, a limitacdo da propriedade e do
exercicio do livre comércio, os privilégios tudo isso ndo encontrava amparo no
pensamento racional, nem no humanismo. Afinal, em termos racionais, o Homem
devia buscar sua felicidade. Para tanto, ele precisaria gozar de autonomia para
decidir seu préprio destino. Ele deseja liberdade para procurar a felicidade.

Ainda no século XVII surgiram correntes de pensamento que debatiam o
conceito de liberdade. O que comecou de forma timida ganhou, com o passar do
tempo, muita forca, ndo s6 em virtude da contestacdo ao poder absolutista, mas,
sobretudo, em decorréncia da mudanca de orientacao filosofica. O humanismo, a
adocao da razdo como critério de decisdo, o renascimento comercial, os ideais que
lastrearam a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra, o lluminismo e o movimento

enciclopedista na Franca foram responsaveis por impulsionar o liberalismo.

®FERGUSON, Niall. Império, trad. Marcelo Musa Cavallari. S&o Paulo: Editora Planeta, pp. 134-
237.
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Era necessério operacionalizar esse ideal de liberdade, sobretudo em razéo
do grande desequilibrio de for¢as que havia. Assim, no campo politico, o aristocrata
Charles-Louis Secondat, bardo de La Bréde e de Montesquieu, mais conhecido
como Montesquieu, apresentou o modelo de separacdo e especializacdo de
poderes, e Jean Jacques Rousseau e John Locke a nogcao de contrato social e de
democracia representativa.

A codificagéo do direito representou um rompimento com o passado medieval.
A adocdo da légica formal afastou o direito baseado nos costumes e nos credos
religiosos. A sistematizacdo de um ordenamento juridico erigido em cddigos foi
bastante exitosa nessa missdo de romper com as amarras medievais. Contudo, 0
formalismo extremado desse sistema, calcado em férmulas reducionistas e
simplificadoras ndo deu uma resposta adequada aos anseios da sociedade.

A complexidade das relagdes humanas torna muito dificil a reducéo em textos
da realidade a ser normatizada, notadamente em um sistema que pretende ser
fechado e livre de contradi¢cdes. Por tentar estabelecer limites rigidos entre o Direito
e a Moral,por meio de uma concepcéo fechada do sistema juridico, o positivismo
encontrava seérias dificuldades quando se deparava com questionamentos
relacionados a justeza das normas. Como destaca AnténioManuel da Rocha e
Menezes Cordeiro na sua introducdo a edicdo portuguesa da obra Pensamento

Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, de Claus-Wilhelm Canatris,

A ideia de ‘“injustica” duma norma regularmente produzida é de dificil —
quica impossivel — representacdo para as orientacdes que, do jus positum,
tenham uma concepgdo auto-suficiente: falece uma bitola que viabilize o
juizo de “injustica”. De seguida, falta, ao positivismo, a capacidade para,
perante injusticas ou inconveniéncias graves no Direito vigente, apontar
solucdes alternativas™®.

N&o raro surgiam problemaspara os quais 0 direito positivo ndo previa uma
solucdo, como nos casos de lacunas®’. Também ndo eram incomuns situacées nas
guais normas de mesma hierarquia se encontravam em choque. O direito das

obrigacdes € repleto em exemplos, que geraram arguta perplexidade, e com os

®*CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Introduc&o & edicéo portuguesa. In: CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 2. ed.
Lisboa: Fundacéo CalousteGulbenkian, 1996, pag. XXII-XXIII.

"Como informa Norberto Bobbio (op. cit., p. 221), o primeiro ensaio de grande folego de
TullioAscarelli, publicado em 1925, teve por objeto o problema de interpretacao, no qual ele
enfrentou a questao da lacuna. Além desse trabalho, existem incontaveis textos juridicos tratando
desse assunto espinhoso.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Bar%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/La_Br%C3%A8de
http://pt.wikipedia.org/wiki/Montesquieu_(Lot-et-Garonne)
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guais os tribunais tiveram de se deparar, tendo estes sofrido para dar uma solugéo
gue fosse razoavelmente justa. Citam-se as figuras do abuso do direito e de violagéo
da boa-fé objetiva. Era simplesmente impensavel naguele momento histérico que
alguém pudesse ser responsabilizado por exercer um direito, ainda que o fizesse
com o nitido intuito de causar dano a outrem. O que dizer de uma pessoa que,
embora cumprindo formalmente com as obrigagbes contraidas, agisse
sorrateiramente, com vistas a obter uma vantagem indevida, prejudicando a
contraparte do negécio juridico? O desenvolvimento das relacbes econdémicas
também levou ao surgimento de novos arranjos contratuais cada vez mais
complexos, notadamente pelas necessidades de obtencdo de crédito e de limitacdo
dos riscos, como sdo exemplos os contratos de opg¢do ou a termo, usualmente
celebrados no mercado de capitais.

Nesses casos, assim como em outros, como nagueles em que 0 juiz se
deparava com conceitos indeterminados, era necessario se alcancar uma solucéo,
caso contrario os conflitos ndo seriam apaziguados. Assim, 0 juiz deveria encontrar
uma solucéo, ainda que esta nao tivesse amparo no ordenamento juridico. Nesses
casos dificeis, o juiz muitas vezes tinha de se basear em critérios extrajuridicos, tais
guais a sua experiéncia, sua sensibilidade ou mesmo em puro arbitrio.O fato de
essa solucdo eventualmente advir de critérios outros, que ndo normas que
integrassem o sistema juridico,configuraum importante paradoxo: se o positivismo e
o formalismo preconizam a seguranca do Direito, como entender esse fendbmeno de
ser possivel solucbes baseadas em critérios extrajuridicos e, portanto, nao
previsiveis pelo sistema?

O sistema juridico, por estabelecer os contornos da estrutura basica da
sociedade, ndo tem como ser hermeticamente fechado. Isto porque o Direito, antes
de conformar a sociedade, € fruto da cultura e da evolugéo histérica da nacéo. Essa
concepcao do Direito € uma conquista da escola histérica contra o jusracionalismo,
segundo a qual o Direito pertence a uma categoria de realidades dadas por
paulatina evolucdo das sociedades'® Essa relacdo complexa entre a seguranca que
se espera do Direito e a sua necessaria evolucdo para acompanhar as mudancas
ocorridas na sociedade, torna indispensavela previsdo de normas abstratas, de

conceitos indeterminados, de principios, de meios para preencher lacunas etc.

¥ MENEZES CORDEIRO, Anténio, op. cit., p. XVIII-XIX.
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N&o obstante, notadamente apdés a edicdo do Codigo Civil aleméo, o
positivismo — com as mudancas trazidas pela escola histérica e, sobretudo, pelo
pensamento de Hans Kelsen, se consolida como o pilar central da Teoria do Direito.

1.3 A crise do Estado Liberal e as falhas de mercado — do Estado Liberal ao
Estado Social

A superacdo do pensamento medieval e o trunfo do liberalismo foram
responsaveis por profundas mudancas na estrutura da sociedade. Como destaca

Fabio Nusdeo,

Operacionalizar a liberdade como fundamento para a organizacdo do
Estado implicou superar e eliminar uma série de crencas e de peias que
tolniam o homem e suas iniciativas. Implicou, sobretudo, um voto de
confianca no discernimento dele, homem, visto como senhor do seu destino
e construtor de sua felicidade na terra, sem que o soberano, o Estado, a
Igreja ou organizacdes diversas a que estivesse compulsoriamente atado
viessem a lhe determinar o caminho a seguir. Dai o culto ndo apenas a
liberdade, mas ao seu corolario logico, o racionalismo, ou seja, a
capacidade de realizar op¢Bes ditadas ndo pela religido, pela magia, ou pela
tradicdo, mas por critérios decorrentes de uma visao cientifica do mundo ou
pelo menos embasada numa observacdo metddica e objetiva dos fatos,
quer da vida natural quer da vida social. Denso de simbolismo, nesse
sentido, o ato dos revolucionarios franceses de entronizar na catedral de
NotreDame o culto & deusa Raz&o"™.

A estrutura da sociedade medieval era muito desigual e desconhecia ideais
como aqueles propalados pela Revolucdo Francesa, da liberdade, igualdade e
fraternidade. Como visto, foi necessario assim integrar esses novos principios a
estrutura basica da sociedade.

Também nesse periodo, na Inglaterra, desenvolveu-se a doutrina utilitarista,
com base nas contribuicdes de David Hume, James Hill e Jeremy Bentham entre

outros. Como resume Fabio Nusdeo,

o utilitarismo — ligado ao hedonismo — sustenta que os atos humanos néo
devem ser julgados e justificados moralmente apenas pelas suas intengodes,
mas também por seus resultados e consequéncias préticas, desde que ndo
nocivos em si. Em outras palavras, certas tendéncias da natureza humana,

NUSDEO, Féabio. Curso de Economia: Introducéo do Direito Econdmico, 5. ed. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 124
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como a ambicéo, o desejo de desfrutar dos bens do mundo, a procura por
ascensaz% social, devidamente canalizadas poderiam levar a resultados Uteis
a todos.

A independéncia dos Estados Unidos da América — ao lado da Revolugéo
Francesa — foi essencial para a consolidagdo da doutrina liberal, afinal era o
surgimento da primeira nacéo fundada estritamente em principios liberais, tais como
0 constitucionalismo, o principio federativo, a democracia representativa, a
separacao dos poderes.

No mesmo ano em que os Estados Unidos declaravam a sua independéncia,
Adam Smith publicava a obra Uma Investigacdo sobre a Natureza e Causas
daRigueza das Nacdes(1776), conhecida também pela forma reduzida de seu
titulo:A Riqueza das Nacodes.Esse livro langou as bases do liberalismo econdémico e
a nocao de livre mercado.Como indica o titulo, o referido professor de légica e
filosofia moral da Universidade de Glasgow, Escécia, estudou, nesse trabalho,a
natureza e as causas da riqueza. Em resumo simplificador, ele sustentou, a partir da
nocdo de que o homem age em interesse proprio e de que a divisdo e a
especializacdo do trabalho aumentam a produtividade, que as trocas realizadas no
mercado tenderiam ao equilibrio, o que produziria consequéncias benéficas para
todos.

O liberalismo trouxe consigo um modelo econémico baseado nos institutos da
propriedade privada e do contrato. Os individuos deveriam ser livres para tomar
suas decisdes quanto a administracdo dos bens escassos. Essas decisfes seriam
tomadas de maneira racional, de modo a permitir que as funcionalidades dos bens
fossem mais bem aproveitadas.

Aléem de Adam Smith, a chamada escola classica teve como fundadores
David Ricardo e Thomas Malthus. O primeiro é considerado o principal pensador
dessa escola. Ele € o autor de Principios de Economia Politica e Tributacdo, de
1817, em que se tratou da questéo da distribuicdo do resultado da producéo agricola
entre as trés classes de agentes: o proprietario da terra, o dono do capital e o
trabalhador.Suas licbes foram a base de varios institutos econdmicos, entre 0os quais
o chamado custo de oportunidade.

Thomas Malthus completa essa lista de fundadores da escola classica de

economia. Ele ficou conhecido por suas teorias pessimistas sobre a relacdo entre o

“|bidem, p. 125.
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crescimento populacional e a capacidade de producdo e de geracdo de riqueza,
revelando e enfatizando os efeitos da lei da oferta e procura.

Essas ideais liberais foram sucedidas, a partir da segunda metade do século
XIX, pela escola neoclassica. Ela representa a continuidade dessa visdo, mas de
forma mais elaborada, com a ado¢ao de modelos e métodos matematicos.

Ela pode ser dividida em duas grandes vertentes: a escola anglo-americana e
a escola europeia, dentro da qual se destacam a escola austriaca e a escola
nérdica®’.Integram a primeira corrente nomes como William Stanley Jevons, Alfred
Marshall e Paul Samuelson; relacionam-se a segunda, por sua vez, Carl Menger,
Joseph Schumpeter, Friedrich August von Hayek, Leon Walras e Vilfredo Pareto. A
principal contribuicdo dos seus primeiros integrantes € em relacdo ao conceito de
utilidade marginal, que, em contraposi¢cdo ao pensamento classico, relaciona o valor
de um bem a sua utilidade, que, por sua vez, estaria atrelada a quantidade. Trata-se
de corrente que encontra adeptos até os dias atuais.

O modelo liberal, cunhado por essas escolas, dispunha, resumidamente,que
0s agentes econdmicos adotam um comportamento hedonista, que reflete na
procura da satisfacdo e do aumento da sensacdo de bem-estar’’. Os bens de
producdo e os insumos seriam aplicados no processo industrial e no comércio de
forma eficiente, assim como 0 consumo seria orientado por critérios eminentemente
racionais. Esses pressupostos refletem as crencas tipicas do século XIX sobre o ser
humano?, influenciadas por um momento de prosperidade econdmica decorrente de
desdobramentos da Revolucdo Industrial®*. Suas principais caracteristicas foram

bem sintetizadas por Eduardo Tomasevicius Filho:

a) busca do auto-interesse

b) racionalidade completa

¢) informacdo completa

d) precos como sinalizador da economia

e) elasticidade das curvas de oferta e procura
f) auséncia de externalidades;

g) neutralidade institucional®.

*'TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Informagéo assimétrica, custos de transacao, principio da boa-
fé. 2007. 494f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
S&o Paulo, 2007, f. 20.

2y AZBEC, Otavio. Regulacdo do mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007,
p. 10.

**TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Idem, p. 21.

Y AZBEC, Otavio. Op. cit., p. 9.

*TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Idem, p. 21.
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Ndo h& duvida que o liberalismo politico e econémico caracterizou um
importante rompimento com um passado medieval. Ele propiciou o aumento da
rigueza e de sua circulacdo, além do controle do poder. Todavia, 0 choque entre
capital e trabalho®-?’ deixou muito evidente que a légica liberal classica do mercado,
calcada em uma liberdade meramente formal, ndo era suficiente para assegurar a

td0 entoada liberdade do individuo?®. Como destaca Ana Paula de Barcellos,

[...] a partir do fim do século XIX e inicio do XX, verificou-se de forma clara
gue o homem idealizado pelo liberalismo — cuja Unica necessidade era sua
propria liberdade, suficiente para assegurar uma vida digna para si proprio e
sua familia — ndo existia mais. A garantia dos direitos individuais classicos
tornou-se insuficiente, na medida em que o Estado deixou de ser o Unico
opressor. A légica aleatoria e impessoal do mercado capitalista livre era
capaz de negar aos individuos bens absolutamente fundamentais, a
despeito da liberdade garantida e do empenho destes em obté-los. Sem
essas condicdes materiais minimas, e. ¢., de educacdo, salde,
alimentacao, informacao etc., os direitos individuais e politicos eram pouco
mais que papel e tinta.*

A antinomia Estado-sociedade, proveniente da falsidade da ideologia burguesa, ja ndo pode,
assim, em suas vestes formais, dissimular o holocausto social da liberdade. Um holocausto que
teve por vitima maior a classe obreira, o chamado quarto estado ou proletariado, segundo a
linguagem da revolucdo das massas, linguagem hoje um tanto arcaizada, de inspiracdo no
marxismo-leninismo (BONAVIDES, Paulo.Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 15.

™A revolugao industrial levantou uma problematica social nova, fonte de conflitos e tensées, que se
arrastaram durante o século XIX e conduziram, no seu termo, a novas estruturacées: essa
situacao ficou conhecida como a questéo social. A procura do lucro condicionada pela forte
concorréncia existente na industria nascente, a abundancia de méo de obra, a especializa¢do
crescente com o concomitante abandono da auto-suficiéncia individual, s possivel em
comunidades agricolas, a ndo-sensibilidade dos poderes publicos para a nova problematica, as
grandes concentra¢des humanas sem as necessarias infra-estruturas, a falta de cautelas com o
ambiente, a ocorréncia ciclica de crises econdmicas e uma incapacidade cultural de entender, de
imediato, o alcance, nas sociedades humanas, dos passos tecnolégicos efetuados, conduziram a
uma situagéo de grande degradacao da posicdo dos trabalhadores por conta de outrem: baixos
salarios, alongamento do dia de trabalho, mas condic¢des de laboracdo e, em geral, de vida e
cultura, e falta de protecdo na infancia, na maternidade, na doenca, nos acidentes e na velhice
(CORDEIRO, Antonio Menezes. “Normas corporativas” e diplomas privados como fontes do
Direito. In: FERREIRA, Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA, Clotilde Celorico (orgs.).
Estudos em Homenagem aos Professor Doutor Alberto Xavier. Coimbra: Almedina, 2013, v. llI, p.
68).

?8No Estado Liberal [...] a ordem juridica é propriamente vaga ou indiferente a fins determinados,
cuja eleicdo compete por completo aos particulares. O direito limita-se a fixas as regras do jogo,
sem conceder privilégios a qualquer dos jogadores, considerados, dessa forma, iguais perante a
lei. O bem comum, objetivo declarado do Estado, reduz-se & adequada formulagao e ao
escrupuloso respeito das regras do jogo.

A grande transformacao ocorreu quando se passou a considerar legitima a organizacéo estatal e a
ordem juridica em func¢é&o de fins ou objetivos determinados, cuja realiza¢do se impde a
coletividade. A fixagdo desses fins sociais costuma ser feita, primariamente, na Constituicao e,
secundariamente, em leis organicas, ou na lei do plano” (COMPARATO, Fabio Konder. Direito
empresarial: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 6.)

*BARCELLOS, Ana Paula. O Minimo Existencial e Algumas Fundamentacdes: John Rawls, Michael
Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacdo dos Direitos Humanos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 101
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Em reagdo ao exacerbado formalismo e individualismo do Estado liberal,
surgiram varias correntes doutrinarias. O socialismo utopico de Robert Owen, Saint-
Simon, Charles Fourier e Pierre-Joseph Proundhon, que pregava a reforma social
por meio da reestruturacdo da sociedade e de suas instituicdes.** O socialismo
cientifico de Karl Marx e Friedrich Engels, que cunhou a teoria do materialismo
histérico — contraria ao idealismo de Friedrich Hegel — segundo o qual o homem é
fruto da Histéria e que esta é esculpida pela intervengcdo humana por meio do
trabalho. Essa corrente filoséfica defendeo rompimento com as estruturas do
sistema produtivo capitalista, o quedeveria se dar mediante a luta de classes e pela
abolicao da propriedade privada. Destacam-se ainda o positivismo sociolégico de
Auguste Comte e a sua teoria da solidariedade social, a obra de EmileDurkheim,
notadamente o seu A Divisdo do Trabalho, e o social-liberalismo de John Stuart
Mill*,

A experiéncia socialista e, sobretudo, o Estado social transformaram aquele
modelo liberal. Conquanto ele ainda esteja baseado nos aventados institutos do
contrato e da propriedade privada, ndo se pode mais admitir esses direitos como
absolutos e desvirtuados das suas respectivas funcdes sociais. Nas palavras de

Paulo Bonavides,

O Estado liberal humanizou a idéia (sic) estatal, democratizando-a
teoricamente, pela primeira vez, na Idade Moderna. Estado de uma classe —
a burguesia — viu-se ele, porém, condenado a morte, desde que comecou o
declinio do capitalismo.

Ao redor do mesmo, acendeu-se a luta histérica a que assistimos.

Aqui, o advento da quarta classe, a ofensiva do Estado socialista contra o
Estado burgués, feita com armas da dialética marxista.

Ali, a diligéncia da teoria democrética por evitar que a transicdo conduza
necessariamente aquele resultado, ou seja, ao Estado da ultima classe — o
proletariado — como ja acontece em vasta area de paises socialistas do
Oriente, e sim ao Estado de todas as classes, como pretende ser o Estado
democratico do Ocidente, ditado pelas mudancas inevitaveis do capitalismo
e pelo imperativo de justica social, que obriga ao abandono das antigas
posi¢cdes doutrinarias do liberalismo. O conflito essencial se trava, pois, a
esta altura, entre o Estado socialista e o Estado social das democracias
ocidentais.**

®LOPES, Ana Frazéo de Azevedo, op. cit, p. 88.

¥para uma andlise mais profunda sobre as influéncias dessas correntes doutrinarias nas mudancas
dos paradigmas do Estado Liberal, v. LOPES, Ana Frazdo de Azevedo, op. cit., p. 88-106.

¥BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 23.
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Como destaca Luis S. Cabral de Moncada, essas novas concepcgdes, que
levaram ao surgimento do Estado social, “defendiam a natureza n&o
necessariamente classista do Estado numa sociedade capitalista cabendo desta
maneira aos partidos politicos representativos das classes laboriosas conquistar o
poder pela via eleitoral e utilizar o poder estatal ao servico dos mais

desfavorecidos®”

. Em linha de simetria, as decisbes econbémicas, embora ainda seja
respeitada a individualidade dos agentes econdmicos, apresentam reflexos de

politicas publicas. Nessa linha, arremata o aventado professor portugués:

A realidade da intervencdo dos poderes publicos na esfera da actividade
econdémica através desses meios que sdo a norma juridica e o acto
administrativo desvaloriza a actividade econémica privada como critério da
legitimidade da decisdo econémica. Mas isso ndo significa que a
intervencdo estatal pretenda gerar uma ordem econdémica centralizada
alternativa ao mercado como instrumento de regulacdo da decisdo
econémica. Na realidade, a intervencdo publica na economia pretende as
mais das vezes chegar ao correcto funcionamento do mercado. Mercado e
actividade privada ndo sdo sinénimos, sendo este asserto essencial para a
compreensdo clara dos objectivos da moderna intervencdo estadual na
economia. Intervir, ou seja, fomentar ou mesmo corrigir, controlar e
conformar o funcionamento espontaneo da decisdo econdmica privada, livre
e descentralizada, nada mais pretende do que possibilitar o0 mercado. Este
nado é o resultado da espontaneidade da decis&o econémica privada.*

A crise do liberalismo e o surgimento do Estado social, evidentemente,
encontrou ressonancia no Direito. A estrutura embrionaria calcada no tripé
Constituicdo, codigos de direito privado e poder de policia, que outrora se mostrou
muito eficiente, jA& ndo € mais adequada para disciplinar a vida pujante de uma
sociedade industrial, tecnolégica e eminentemente urbana. Uma sociedade plural
precisa de um ordenamento juridico capaz de disciplinar todas as relacdes que dela
exsurgem. Nao basta mais a racionalidade eminentemente formal da regra juridica.
A obtencdo da norma juridica deve necessariamente passar por uma analise dos
valores envolvidos.

No campo dos contratos, percebeu-se que 0s seus paradigmas classicos,
como a autonomia da vontade, a consensualidade, a for¢ca obrigatdria e o principio
da relatividade ndo sdo mais suficientes para dar todas as respostas necessarias.
Outros valores e principios devem surgir para nortear essas relacfes juridicas.

Percebe-se, por exemplo, a necessidade de se relativizar o principio do pacta sunt

®MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico, 62 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 42.
*MONCADA, Luis S. Cabral de, op. cit. p. 36
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servanda, admitindo-se, excepcionalmente e observadas certas condi¢des, a revisao
do contrato, acolhendo-se a clausula rebus sic standibus.

Se a ordem juridico-politica do liberalismo € pluralista, pelo fato de o Direito
reconhecer e proteger a autonomia das decisdes particulares®, fato que conduz &
subsidiariedade da atuacado estatal, jA no Estado social, conquanto se reconheca a
individualidade, busca-se o bem comum, com amparo na solidariedade. Isso nao
significada de jeito nenhum que a liberdade individual foi alijada da ordem juridica.
Pelo contréario: ela é reconhecida, mas agora vista de uma maneira mais efetiva,
menos formal.

N&o se pode, contudo, conceder forca tamanha ao Direito, que o permita
eliminar o mercado. Como destaca Nelson Rosenvald, citando Natalino Irti

Nenhum discurso juridico pode excluir a pessoa do mercado, sentencia
NATALINO IRTI. O direito do mercado é construido em torno do principio da
liberdade — tanto a de iniciativa de empreendedor com a da escolha do
consumidor -, portanto, os problemas de justica social serdo resolvidos
externamente ao mercado: ndo alterando as regras de concorréncia ou
introduzindo humilhantes paternalismos, mas através de medidas fiscais,
oferta de servigcos publicos e politicas econémicas. A dignidade da pessoa
humana é garantida pela expansdo do mercado. A boa-fé — convertida em
critério juridico pela solidariedade - realiza importante funcdo de
interpretacdo e execucdo do contrato, mas ndo tangencia a liberdade do
mercado, que se converte na liberdade de inimeros sujeitos:
empreendedores, trabalhadores e consumidores, permitindo o
adimplemento dos deveres constitucionais [...]*°

Percebeu-se, contudo, que aquele modelo liberal de mercado continha falhas.

Como anota Fabio Nusdeo,

[...]Jas falhas e imperfeicbes do mercado foram se positivando ao longo de
cerca de 150 anos quando se tentou ou se imaginou poder operacionaliza-lo
com base naquela estrutura institucional relativamente simples ou até
simpléria, assentada no tripé: constituicdo, cédigos de Direito privado e
poder de policia®’.

Surge, na segunda metade do século XX, a escola da nova economia
institucional®®, que admite ter oDireito a missdo de encontrar as solu¢des para essas

falhas de mercado. Dai ser relevante estudar ndo s6 as falhas de mercado, mas,

*|bidem, p. 36

®ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 151.

¥’NUSDEO, Fabio, op. cit., p. 138

%A Nova Economia Institucional sera tratada mais profundamente nos capitulos 2 e 3.
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sobretudo, as solugdes, os remédios que o Direito dispbe para, se ndo sana-las,

amenizar seus efeitos.

1.40 pos-positivismo e a formagéo da estrutura basica do mercado

A busca pela superacdo dos dogmas medievais encontrou no direito natural

um grande aliado. Esse direito natural, a partir do século XVI, ndo encontra

fundamento na vontade divina, mas sim na razdo>. O iluminismo foi decisivo na

mudanca do paradigmado jusnaturalismo. Como afirma Luis Roberto Barroso,

A modernidade, que se inicia no século XVI, com a reforma protestante, a
formacdo dos Estados nacionais e a chegada dos europeus a América,
desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais submisso a teologia
cristd. Cresce o ideal de conhecimento, fundado na razéo, e o de liberdade,
no inicio do seu confronto com o absolutismo. O jusnaturalismo passa a ser
a filosofia natural do Direito e associa-se ao iluminismo na critica a tradicdo
anterior, dando substrato juridico-filoséfico as duas grandes conquistas do
mundo moderno: a tolerancia religiosa e a limitacdo ao poder do Estado™.

O Homem ndo é mais visto como um instrumento para a realizacdo da

vontade divina. Ele passa ser considerado um ser dotado de dignidade, que possui

um fim em si mesmo. E bastante esclarecedora a sempre lembrada licio de

Immanuel Kant, abaixo reproduzida:

Ora, digo eu: - O homem, e, duma maneira geral, todo ser racional, existe
com fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrério, em todas as suas ac¢fes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim*".

Para os jusnaturalistas, o Direito provinha da natureza. Cuidava-se de um

direito inato do Homem. E por ser um elemento da natureza, ele deveria ser

estudado assim como as demais ciéncias naturais. O cientista do Direito deveria

guardar distancia do objeto estudado, para que as suas conclusdes néo restassem

¥BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 20.

“lbidem, p. 21

“'KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. In: CHAUI, Marilena de Souza.
Textos selecionados: sele¢do de textos de Marilena de Souza Chaui. Sao Paulo: Abril Cultural,

1984, p. 134-135.
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maculadas.As normas juridicas desvendadas por meio da atividade do cientista do
Direito foram organizadas em codigos.Uma vez concluida essa organiza¢do, nao
haveria mais como se inovar. O Direito era, portanto, a norma positivada.

Assim, com a promulgacdo dos codigos, o jusnaturalismo exauriu sua funcao,
visto que o positivismo juridico ndo admitia outro sistema de direito positivo*’. Ele
aspirava ser um sistema de normas fechado e completo, de maneira que nenhum
outro valor que ndo fosse por ele previsto pudesse penetra-lo.

Essa aspiracdo exprimia o intento de afastar qualquer tentativa de cercear a
liberdade da burguesia, por meio do respeito a valores religiosos e outros dogmas
medievais.

No Reino Unido, contudo, outra corrente jusfiloséfica despontou. A Common
Law, como visto, ndo acolheu os principios cientificos do positivismo juridico. O
utilitarismo surge como fonte de inspiracdo juridica e moral. Segundo sua
formulagcdo mais simples, o utilitarismo “afirma que o ato ou procedimento
moralmente correto € aquele que produz a maior felicidade para os membros da
sociedade™®.

Essa linha filosoéfica influenciou fortemente teorias econdmicas e juridicas,
sobretudo na Common Law.

Assim como o positivismo, o utilitarismo entrou em decadéncia na Pdés-
modernidade. Enquanto o positivismo juridico sentiu falta de uma maior abertura do
sistema, notadamente de uma comunicacdo com outras ciéncias humanas, o
utilitarismo deixou a desejar no tocante a distribuicdo da justica e na promocao da
igualdade.

No ambito das relacbes privadas, o positivismo levou a ascensdo da
propriedade privada, da autonomia da vontade e da preservacado da privacidade. O
mercado se tornou uma verdadeira instituicdo, regida por regras e principios
préprios.

A estrutura basica do mercado, definida a partir dessas normas préprias,
permitia uma grande liberdade. Mas ela ndo considerava a existéncia de posi¢cdes

sociais distintas e a possibilidade de que abusos fossem cometidos. A igualdade

“BOBBIO; Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 11. ed., v. 1, 1998, p. 659.
“KYMLICKA, Will, op. cit., p. 11.
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formal do positivismo e a maximizacao da utilidade para o maior grupo n&o atendiam
ao anseio por justica.

A Pdés-modernidade, apés as experiéncias da Pré-modernidade e da
Modernidade, demonstra a necessidade de uma maior abertura do sistema juridico,
ao mesmo tempo que demanda o estabelecimento de um sistema de justica
procedimental.

O mercado, como uma instituicAo, deve possuir uma estrutura basica
orientada por principios de justica, que importe, principalmente, no crescimento dos

individuos menos favorecidos.

1.5A instituicdo do mercado

Os valores do liberalismo classico, mesmo ap0s a sua crise, ndo foram
abandonados. Ainda se aspira uma sociedade erigida sobre os pilares da liberdade,
da igualdade e da fraternidade. Mas as experiéncias passadas ndo foram de todo
exitosas.

As dificuldades do positivismo, que foram descritas, em muito contribuiram
para esse resultado. O seu exacerbado formalismo, em vez de conter os arroubos
de dominacédo e de abuso de poder, os instigaram. O que se viu foram Estados
representativos de uma so classe: ou bem um Estado em que predominava 0s
interesses burgueses ou bem o Estado que propalava os interesses do proletariado.

O utilitarismo, com a ideia de maximizacdo do bem-estar, também ndao
conseguiu contribuir de forma decisiva para a formacdo de instituicdes
genuinamente justas. Como demonstram autores como John Rawls** e Ronald
Dworkin*, ndo existe justificativa razoavel para que as escolhas da maioria sempre
prevalecam sobre as da minoria. Muitas atrocidades e injusticas foram cometidas em
nome da preferéncia das maiorias ocasionais. Correntes utilitaristas mais recentes,

como a chamada Analise Econémica do Direito, sofrem as mesmas criticas.

*Destaca-se o capitulo IIl da obra Uma Teoria da Justica (op. cit.), notadamente os itens 25 a 30,
nos quais John Rawls apresenta suas consideragfes sobre o utilitarismo.

“**Ronald Dworkin tece bem ponderadas criticas ao utilitarismo no capitulo VIII da sua obra O
Império do Direito (op. cit.).
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O convivio social ndo se constitui em um jogo maniqueista entre maioria
versus minorila. Asociedade é pluralista. Convivem em seu seio interesses legitimos
dos mais diversos matizes. Sao varias as doutrinas e pensamentos racionais e
razoaveis. Esses interesses precisam ser reconhecidos. A partir desse
reconhecimento valido e legitimo, surgem direitos abstratos ou prima facie, que,
eventualmente, podem entrar em choque com outros direitos abstratos também
vélidos e legitimamente reconhecidos.

A grande questéo é a de se saber como as instituicées sociais se organizardo
de modo a prever mecanismos que solucionem esses conflitos e, ao mesmo tempo,
promovam os valores da liberdade, igualdade e da fraternidade.

De pronto, salta aos olhos a impossibilidade de se amparar apenas interesses
de um grupo, pois essa prevaléncia tornaria o sistema instavel. E como assevera
Rawls, “[u]m sistema justo deve gerar sua prépria sustentacdo.”*®As escolhas devem
ser fruto de um procedimento justo, que néo privilegie um ou mais grupos em
detrimento de outros. Essas escolhas, portanto, precisam ser plenamente
justificadas a luz de principios que sejam universalmente considerados como justos.

Essa estrutura social ndo pode prescindir de um sistema econdémico e social.
Este, afinal, sera a base das relacbes sociais. Como destaca John Rawls, “um
sistema econdémico nao € apenas um dispositivo institucional para satisfazer desejos
e necessidades existentes, mas também um modo de criar e modelar as

necessidades futuras™’

. O sistema econémico, portanto, influencia o comportamento
das pessoas. Logo, sua estrutura deve ser moldada de forma que as escolhas sejam
pautadas por critérios justos e razoaveis.

A teoria da justica € muito preocupada com a distribuicdo dos bens e direitos.
Afinal, a distribuicdo de bens ndo deixa de ser uma questdo de justica. Nesse

sentido, John Rawls manifesta proposicédo segundo a qual

O sistema social deve ser estruturado de modo que a distribuicdo resultante
seja justa, independentemente do que venha a acontecer. Para se atingir
esse objetivo, é necessario situar o processo econémico e social dentro de
um contexto de instituicdes politicas e juridicas adequadas. Sem uma
organizagdo apropriada dessas instituicbes bésicas, o resultado do
processo distributivo n&o seré justo.*®

“*RAWLS, John. Uma Teoria ..., op. cit., p. 288.
*|bidem, p. 286
“®ldem, p. 303
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De um modo geral, o0 mercado € a instituicdo responsavel pelas trocas e,
consequentemente, pela distribuicdo dos bens e direitos.Nessa quadra, cita-se

novamenteJohn Rawils,

Todos os regimes irdo normalmente usar o mercado para distribuir os bens
de consumo realmente produzidos. Qualquer outro procedimento tem
dificuldades administrativas, e os dispositivos de racionamento e seus
correlatos seréo utilizados apenas em casos especiais.49

Contudo, o mercado somente serd uma organizacdo adequada para a
distribuicdo dos bens e direitos, se as trocas ocorrerem de forma livre, orientadas
pelas forcas da oferta e da procura, num ambiente em que 0s agentes concorram
pelas oportunidades de troca, sem que exista grande concentracdo de poder. Além
disso, eventuais efeitos externos deverdo ser anulados.

O Direito devera, assim, perseguir esse ideal, corrigindo eventuais falhas de
mercado, de modo a promover os valores liberais acima ventilados. O direito
comercial tem fundamental papel nessa empreitada. O préximo capitulo tratara da

evolucao desse ramo do Direito, indicando seus atuais contornos.

RAWLS, John, op. cit., p. 298.
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2 ATIVIDADE NEGOCIAL E MERCADO

O capitulo anterior tratou dos embates entre as diferencas forcas da
sociedade. Os choques entre essas multiplas valéncias ocasionaram mudancas dos
paradigmas sociais e filoséficos. Foram corre¢cdes do rumo do pensamento. E é
natural que isso ocorra de tempos em tempos. Afinal, a sociedade nado é edificada
sobre padrdes rigidos. Ela é constituida a partir de ordens axiologicas e teleoldgicas,
e, sobretudo, do conhecimento cientifico. Como este € provisorio - sempre quando
for possivel algum progresso - permite-se que o tecido social tenha movimento. Essa
mobilidade do sistema social decorre, assim, da incompletude e da provisoriedade
do conhecimento humano. Cuida-se de uma evidéncia colhida da Historia. As
passagens do Ancien Régime para o Estado liberal e deste para o Estado social sdo
provas disso.

Com o gancho dessas mudancas, analisa-se, neste capitulo, o
desenvolvimento do direito comercial: a sua concep¢ao medieval calcada na figura
da pessoa do mercador; a adocéo, pelo liberalismo classico, da figura dos atos de
comeércio positivados; o surgimento da teoria da empresa e, finalmente, a empresa
como elemento do ordenamento do mercado. Trata-se de assunto necessario para
se compreender a questdo debatida nesta dissertacdo, qual seja o alcance da
reparacao de danos surgidos no ambito das atividades negociais.

A trajetoria do direito comercial esta atrelada a pratica reiterada dos
mercadores e aos usos e costumes por eles adotados. A partir da necessidade de
se tornar mais seguras essas relacfes comerciais, ele se positiva: primeiramente,
nos estatutos das corporacfes de oficio e associacdes de classe; depois, nos
cbdigos liberais e, em seguida, nos inumeros diplomas legais que disciplinam seus
institutos.

Parte-se neste capitulo da formacdo das instituicbes mercantis na Idade

Média®. Isso porque, conquanto houvesse intensa atividade comercial nas

*para um panorama da atividade comercial na Antiguidade, v. FERREIRA, Waldemar, Tratado de
Direito Comercial, v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 1960, pp. 14-50.
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civilizagbes da Antiguidade, ndo se conhece registros da existéncia da figura do
comerciante de profissdo.>

O surgimento do direito das corporacfes de oficio € a primeira etapa dessa
jornada até alcancar o moderno ordenamento do mercado, no qual a empresa, na
condicdo de atividade organizada com vistas ao lucro, configura um importante
elemento, notadamente para a reducdo dos chamados custos de transacdo, que
nada mais sdo do que uma falha de mercado®. Esse ordenamento do mercado é
constituido por diversos outros ordenamentos volvidos a determinado setores, sendo

o direito comercial apenas um deles.

2.1 O direito comercial antes do liberalismo classico

N&o é possivel se afirmar, com seguranca, que houve um direito comercial na
mais remota antiguidade, ndo obstante, com o aparecimento da moeda, tenha
surgido a figura do mercador, que tinha por profissdo intermediar as trocas do
comeércio. Existiram, sim, algumas normas voltadas a disciplinar essa atividade,
como o Codigo do Rei Hammurabi, da Babilénia, tido como uma das mais antigas
normas escritas, que teria sido editada cerca do ano 1.700 a.C,. Sdo conhecidas,
ainda, diversas regras juridicas, regulando instituicdes de direito comercial maritimo,
gue os romanos acolheram dos fenicios, denominadas Lex Rhodia de lactu
(alijamento) ou institutos como o foenusnauticum(cambio maritimo). Mas nenhuma
dessas normas chegou a formar um corpo sistematizado, voltado para a disciplina
dessa area do Direito®®,

O Império Romano, por sinal, desconhecia o direito comercial. Os
estrangeiros - que eram quem geralmente praticavam mercancia - eram regidos pelo
jus gentium, ao passo que os cidaddos romanos — dedicados mais as atividades

rurais e ao exercicio dos atributos da propriedade - observavam o jus civile, que

*'Registra Alfredo Lamy Filho, citando LevinGoldschmidt: “Em verdade — repetimos — o comércio ‘mao
na méo, olhos nos olhos” sempre se praticou, e ha milénios, na China ou no Egito, ou em Pompéia,
em Ostia ou na Grécia. E também nos mercados, area a que todos tinham igual acesso para
efetivar as trocas. Mas nédo hé referéncia ao comerciante de profissdo, e € nos mercados que se
desenvolvem as primeiras nog¢des dessa relagdo que se constitui no ‘valor das coisas’ (Temas de
S.A. — Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 4).

*2As falhas de mercado serdo tratadas no capitulo 3.

*REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 8
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previa normas distintas do primeiro. Nao havia, assim, um direito especial voltado
para tratar das questdes do comeércio.

A ldade Média, contudo, o conheceu. Ap6s a queda de Roma, com o
restabelecimento da ordem politica, administrativa, social e econdmica do ocidente,
o comércio voltou a florescer, sobretudo na Italia, em cidades como Veneza, Pisa,
Génova, Mildo, Bolonha e Florenca.

Como afirma Jodo Eunapio Borges, o misto de direito romano e canbnico que
vigorava na lItdlia nessa época ndo satisfazia os interesses dos comerciantes,
sobretudo em vista da hostilidade do direito candnico & usura®. As corporacdes, que
haviam sido formadas como reacdo as invasbes e ao arbitrio dos senhores
feudais™, elaboraram um novo direito para os comerciantes. Destaca Waldemar
Ferreira, que os “[nlegociantes, banqueiros, industriais, artejanos, quantos se
sentiram atraidos por interésses (sic) comuns, se organizaram em corporacgoes,
sujeitas a rigorosa disciplina, em que residia o segrédo (sic) de sua forca”.>®

Cuida-se de um ordenamento fincado no sujeito para o qual ele era dirigido,
isto €, o mercador. Ele alcancou grande importancia, muito em decorréncia da
fragilidade da organizacdo dos Estados. Nao havia ainda uma consciéncia exata do
papel do Estado. Nessa época “se confundem o publico e o privado, o imperiume o
dominum, a fazenda do principe e a fazenda publica”™’. Os usos comerciais e 0s
estatutos corporativos tornaram-se o direito comum de todos os comerciantes da
Europa, “o jus mercati ou jus mercatorum gque dominava sem contraste, em todos 0s
portos, feiras e mercados”®.

Registra Jodo Eunapio Borges que remontam a essa época diversos institutos
do direito comercial, como a matricula dos comerciantes, a necessidade e forca
probante dos seus livros, as sociedades comerciais, as letras de cambio, as
operacdes bancérias, o seguro e a faléncia™®.

Na Franca, com a ascensao do Absolutismo, o direito das corporacdes de

oficio foi sucedido por corpos de leis baixados por Luis XIV, sob a influéncia do seu

** BORGES, Jodo Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 52 ed. — Rio de Janeiro: Forense,
1976, pp. 24-25.

FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 39.

*°|bidem, p. 39-40.

*"TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de
Janeiro. Renovar. 1991, p. 14.

*®BORGES, Jo&o Eunépio. Idem, p. 27; HEINSHEIMER, Karl. Derecho Mercantil. Trad. Agustin
Vicente Gella — Barcelona: Editorial Labor S. A., 1933, p. 3

¥ BORGES, Jodo Eunapio. Idem, p. 26.
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ministro de Estado e da economia, Jean-Baptiste Colbert. A primeira dessas
Ordenancas, de marco de 1673, se referia ao comércio terrestre, regulando as
atividades dos “negociantes, mercadores, aprendizes, agentes de bancos e
corretores, livros de comércio, sociedades, letra de cambio, notas promissoérias,
prisdo por dividas, moratoérias, caucdo de bens, faléncias, bancarrotas, jurisdicdo
comercial”. Ela é comumente chamada de “Codigo Savary”, em vista da contribuicéo
dada por um comerciante que tinha esse nome. A segunda, baixada em 1681, foi a
Ordenanca da Marinha, que regulava varios contratos do direito maritimo®,

Com as revolucdes liberais, as ordenacdes francesas foram substituidas pelo
direito dos codigos. Elas, entretanto, constituiram-se em importantes fontes de
estudo para os legisladores liberais e serviram de inspiracdo para o Code de

Commercede 1807, que inaugurou uma nova fase do direito comercial.

2.2 Os atos de comércio

O chamado periodo estritamente subjetivista do direito comercial, que retrata
a fase na qual ele traduzia um “direito corporativo, profissional, especial, autbnomo,

"61 sofreu com certas

em relacdo ao direito territorial e civil, e consuetudinario
fragilidades institucionais, notadamente pelo seu objeto, pois esse era o critério que
definia a competéncia judiciaria dos cbnsules e magistrados, aos quais cabia a
aplicacdo contenciosa do direito das corporacdes. Isso porque muitos aspectos da
vida do comerciante ndo deviam ser submetidos a esse direito; eles, a ciéncia certa,
praticavam atos da vida civil, que ndo se relacionavam com a atividade econémica e
profissional que exerciam.

Era necessario, assim, delimitar a matéria que seria submetida e esse direito
especial. Comeca-se, entéo, a delinear-se o conceito objetivo calcado sobre o ato de
comeércio.

Esse conceito da um passo importante com as ordenacdes francesas de 1673
e 1681. Todavia, foi com a Revolucdo Francesa, que constituiu-se na principal

revolucao liberal, tendo influenciado indmeros outros movimentos dessa natureza,

6OMARTH}IS, Fran. Curso de direito comercial. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 10
* REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 11.
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que ele se firmou. Seus ideais eram contrarios a privilégios, como a existéncia de
um direito corporativo especial e autdnomo. N&do a toa, em 14 de junho de 1791, foi
editada a célebre Lei Le Chapelier, que proibiu, sob qualquer forma, a constituicédo e
manutencdo de todas as espécies de corporacdes de cidaddos do mesmo estado e
profisséo.

Ha de se acrescentar a esse movimento a codificacdo do direito privado, que
foi um dos principais frutos dessa revolucdo. Especificamente no que tange ao
direito comercial, viu-se que o direito das corporac¢des de oficio, calcado na figura do
mercador que integrava a corporacédo, foi sucedido por ordenacgdes. Estas, que
tinham origem absolutista, foram substituidas por um cddigo: o Code de
Commercede 1807.

Esse codigo, apesar de nao haver inovado muito nessa matéria, tendo
conservado quase tudo o que dispunham as ordenacdes que o0 antecederam,
solidificou a repressdo aquele direito das corporagcbes de oficio. Inspirado pelos
aventados ideais liberais da Revolucdo Francesa, o Codigo napolebnico de 1807
repeliu privilégios. Recusou a existéncia de um direito classista, que nao se
submetia ao poder do Estado. Até porque, como ja havia sido notado pelos
absolutistas, aquele direito medieval ndo era adequado para fazer frente as
necessidades de conquista de novos mercados.

Principalmente, o Codigo Comercial francés adotou a concepcéo objetiva do
direito comercial. Nas palavras de Paula Andréa Forgioni, “[clom sua supressao e
promulgacdo do Coédigo Comercial francés, a competéncia especial firma-se na
pratica de determinados atos: os atos de comércio”®. Essa tendéncia orientou varios
codigos editados posteriormente, como o Codigo Comercial espanhol de 1829; o
Cddigo Comercial portugués de 1833 e o Codigo Comercial italiano de 1865. Assim
também se deu no Brasil, por meio do Regulamento n. 737 de 1850.

Conquanto o Cdodigo Comercial de 1850 tenha adotado, a principio, uma
posicdo subjetiva, ao dispor, no seu artigo 4°, que “[n]linguém €& reputado
comerciante [...], sem que se tenha matriculado em algum dos Tribunais do
Comeércio do Império, e faca da mercancia profissdo habitual”, da mesma forma
como fez o artigo 9° ao asseverar que “[0] exercicio efetivo de comércio para todos

os efeitos legais presume-se comecgar desde a data da publicagcdo da matricula”, o

®2A Evolucéo do Direito Comercial Brasileiro: da mercancia ao mercado. — Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 40.
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citado Regulamento, que disciplinava a “ordem do Juizo (sic) no Processo
Commercial”, estabelecia quais seriam os atos de comércio ou de mercancia (artigos
19 e 20)%,

Logo, conquanto ja fosse possivel se notar algum espaco para uma
concepcao subjetiva de comerciante, sua ordem legal foi calcada em preceitos de
ordem objetiva.

Paula Andréa Forgioni, em profundo e lapidar estudo, apresenta a doutrina
brasileira desse periodo. Esse estudo demonstra a dificuldade que a doutrina tinha
de estabelecer um sentido univoco para o objeto do direito comercial. Cada autor
procurou, a seu modo, apresentar uma nocao de ato de comércio ou de mercancia.
A seguir, apresenta-se um resumo dos autores e conceitos destacados pela referida
jurista em sua obra:

e Visconde de Cairu: [comércio €] “0 complexo das relacbes que os
homens entre si estabelecem para tudo o que respeita a satisfacao de
suas necessidades. Em sentido mais restrictohe o Commercio um dos
ramos do trabalho humano, o que principalmente tem por objetivo o
transporte e a distribuicdo dos produtos”. [A Sciencia do Commercio
compreende o estudo da jurisprudéncia, que expde] “a natureza,
efeitos dos Contractos Mercantis™.

e Conselheiro Orlando (1863): “As fungdes econdmicas do commercio se
exercita, dando valor as mercadorias e servindo de intermediario entre

os produtores e o consumidores”®.

® Dispunha o artigo 19 do citado Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850: “Considera-se
mercancia: § 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para os vender por
grosso ou a retalho, na mesma especie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso. § 2° As
operacdes de cambio, banco e corretagem. § 3° As emprezas de fabricas; de commissdes; de
depositos; de expedicdo, consignacao e transporte de mercadorias; de espectaculospublicos. § 4.°
Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos ao cornmerciomaritimo. § 5. ° A
armacéo e expedi¢ao de navios.” Ja o artigo 20, determinava que: “Serdo tambem julgados em
conformidade das disposi¢fes do Codigo, e pela mesma férma de processo, ainda que nao
intervenha pessoa commerciante: § 1° As questdes entre particulares sobre titulos de divida publica
e outros quaesquer papeis de credito do Governo (art. 19 § 1° Tit. unicoCodigo). § 2.° As questdes
de companhias e sociedades, qualquer que seja & sua natureza e objecto (art. 19 § 2° Tit.
unicoCodigo). § 3." As questdes que derivarem de contratos de locagdo comprehendidos na
disposi¢éo do Tit. X Parte | do Codigo, com excep¢dosdémente das que forem relativas a locacdo de
prediosrusticos e urbanos (art. 19 § 3° Tit. unicoCodigo). § 4° As questdes relativas a letras de
cambio, e de terra, seguros, risco, e fretamentos”.

®\/ISCONDE DE CAIRU apud FORGIONI, Paula A., op. cit., p.46.

®|bidem, p. 46
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e Didimo Agapito da Veiga (1898): “transagbes feitas para operar a troca
de produtos da natureza ou da inddstria humana por outros mais uteis
aos permutantes, tendo um fim especulativo, o de obter lucros”®.

e Silva Costa (1899): “Mediagao entre a procura e a offerta, com o fim de
especular’®’.

e Bento de Faria (1903): “complexo dos actos de intromissdo entre
productores e consumidores que, exercidos habitualmente e com fim
de lucro, realizam, promovem e facilitam a circulacéo dos productos da
natureza e da industria para tornar mais facil e prompta a procura e a
offerta”®.

e Inglez de Souza (1904-1905), que conceitua empresa: “Uma repeticdo
de actos, uma organizacao de servicos, em que se explora o trabalho
alheio, material ou intellectual. A intromissdo se da aqui entre o
productor do trabalho e o consumidor do resultado desse trabalho, com
o intuito de lucro™®.

e Brasilio Machado (1906), segundo o qual o direito comercial “contem
uma summa de preceitos e normas que disciplinam as relacoes
juridicas derivadas do exercicio do commercio: € a norma e a disciplina
do commercio”™.

e José Xavier Carvalho de Mendonca (1910), para quem o direito
comercial “vem a ser (...) a disciplina juridica reguladora dos atos de
comércio e, ao mesmo tempo, dos direitos e obrigacdes das pessoas

que os exercem profissionalmente e dos seus auxiliares”’*-".

ldem, p. 46

|dem, p. 47

®ldem, p. 47

*Apud FORGIONI, Paula A., op. cit., p. 48

lbidem, p. 49

ldem, p. 42

2Segundo relata Paula Andréa Forgioni, José Xavier Carvalho de Mendonca também se preocupou
em conceituar empresa (termo utilizado no § 3°, do artigo 19, do Regulamento 737) como “a
organizagao técnico-econdmica que se propde a produzir, mediante a combinac¢&o dos diversos
elementos, natureza, trabalho e capital, bens e servigos destinados a troca (venda), com esperanca
de realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresario, isto €, daquele que retne, coordena
e dirige ésses elementos sob a sua responsabilidade. Esse conceito econémico € o mesmo juridico”
(Ibidem, p. 50).
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e Descartes de Magalhdes (1919) para quem o direito comercial é “o

complexo das normas reguladoras das relag@es juridicas oriundas do

exercicio do comércio”’.

e Spencer Vampré (1922) define o direito comercial como “o ramo da

sciencia juridica, que estuda as regras aplicaveis aos actos do

commercio, e as pessoas que dele fazem profissdo”’.

e Alfredo Russel (1923), para quem o direito comercial tem como objeto
“[rlegqular os direitos e deveres dos comerciantes e seus auxiliares,

disciplinar os actos de commercio praticados por comerciantes ou
n&o.””
e Octavio Mendes (1930): “Direito Commercial € o complexo de normas

que regulam os actos juridicos do trafico mercantil”’®.

e Waldemar Ferreira (1925), que entende o direito comercial como “o
regulador do acto de commercio e das relagdes juridicas que dele se
originam”, “o sistema de normas reguladoras das relagdes entre os
homens, constituintes do comércio, ou déle emergentes. Abrange, em

seu ambito, a ordenanca daquela atividade profissional, medianeira na

circulacdo dos bens entre produtores e consumidores”’’.

A partir desse perfeito histérico, a referida Professora Titular de Direito
Comercial da Universidade de Sdo Paulo conclui sua andlise acerca da doutrina

desse periodo, destacando os seguintes direcionamentos:

0] o direito comercial tem seu principal foco na atividade de
intermediacdo, embora a inddstria integre seu objeto (v. 8 1° do art.
19 do Regulamento 737, 1850);

(i) a influéncia da doutrina estrangeira é sensivel, destacando-se a de
Thaller, Vidari, Endemann e, principalmente, Vivante;

(iii) a concepcdo econdmica propagada por Vivante, de empresa como
ente organizador dos fatores de producdo, é quase que
unanimemente incorporada pela doutrina ao comentar o art. 19 do
Regulamento 737;

(iv) 0s autores, ao interpretar o art. 4° do Cddigo Comercial e o
Regulamento 737, consolidam o direito comercial como o direito dos
comerciantes, que disciplina também os atos de comércio;

“ldem, p. 52
“Ildem, pp. 52-53
"ldem, p. 53
®ldem, p. 53
"ldem, p. 54
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(v) quanto & nossa doutrina, podemos corroborar as conclusbes de
Ernesto Leme: “Porque em verdade (...) a histéria do Direito
Comercial no Brasil se divide em trés fases distintas: - a de José da
Silva Lisboa, Visconde de Cairu (1756-1835); - a de José Xavier
Carvalho de Mendonca (1861-1930); - a de Waldemar Ferreira
(1885-1964)""®.

Além das conclusfGes acima apresentadas, com as quais se esta de acordo,
h& ainda mais uma caracteristica importante desse periodo, que merece ser
destacada. Ela diz respeito a distin¢cdo entre obrigacdes civis e comerciais.

O Cddigo Comercial regulava os institutos especificos do direito comercial,
inclusive as obrigagbes. O instituto que n&do fosse particularmente ligado ao
comércio, era disciplinado pelo direito civil. Portanto, o direito comercial era
considerado um direito especial, ao passo que o direito civil o direito comum. Dai
vozes da importancia de Waldemar Ferreira’™ sustentarem, com amparo em normas
do Codigo Comercial, em especial o0 seu art. 121, a existéncia de um direito das
obrigacdes comum ao direito civil e ao direito comercial.

A falta de um critério mais seguro para se operar a distincdo desses regimes
causava muitas duvidas, notadamente em relacdo ao contrato de compra e venda.
Com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor e, sobretudo, com o Cédigo
Civil de 2002, esse problema foi resolvido.

N&o se pode deixar de mencionar, que tramita no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n. 1.572/2011, que trata do novo Codigo Comercial. Uma das
principais caracteristicas desse projeto é a de estabelecer novamente a cisdo do
Direito das Obrigacbes, por meio da adocdo de regimes diferenciados entre

obrigacdes civis e obrigacdes empresariais.

2.3 A unificacado do direito das obrigacdes no Brasil

FORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 54-55.

Segundo Waldemar Ferreira, haveria, de um lado, o Cédigo Civil e, de outro, o Cédigo Comercial e,
de permeio, o direito das obrigagdes, comum a um e outro. “Este é o sistema do Direito Brasileiro,
desde que o Cdodigo Comercial de 1850 determinou, no art. 121, que as disposi¢des do Direito Civil
para os contratos em geral se aplicariam aos contratos comerciais, com as restricdes ou
modificagdes néle consignadas” (op. cit., p. 202).
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O caminho para a unificacao do direito das obriga¢gdes no Brasil foi longo. Ele
se inicia ainda em Portugal. Isso porque a codificagdo do direito privado no Brasil
ndo teve como influéncia apenas os codigos franceses — Civil e Comercial. As
ordenacdes lusitanas também a influenciaram.

Antes mesmo da ascensdao do liberalismo, o reino portugués buscou organizar
o0 seu ordenamento, de forma a torna-lo coerente e harmonioso. D. Afonso, em
1446, empreendeu a primeira compilacdo do direito portugués, a qual foi dado o
nome de Ordenacdes Afonsinas.

Estas foram substituidas, em 1521, por outras, editadas por D. Manuel, e que
ficaram conhecidas por Ordenagbes Manuelinas. Com a unido dos reinos de
Portugal e Espanha, apdés o falecimento prematuro do rei Sebastido |, foram

editadas, por obra do rei espanhol D. Filipe 1%

, as Ordenacdes Filipinas (1595).

Com a vinda da familia imperial para o Brasil, foi necessaria a edicdo de uma
legislacdo mais moderna. Toma corpo a composicdo de normas mais de natureza e
finalidade econ6mica e financeira, do que propriamente comercial ou empresarial, ja
gue era preciso impor a organizacao da corte e da administracdo do governo, assim
como da economia da coldnia, que, em 1815, mudou para o status de reino unido ao
Reino de Portugal. Foi assim que, em 1808, editou-se, sob o patrocinio de José da
Silva Lisboa, Visconde de Cairu, a chamada Lei de Abertura dos Portos, que
permitiu 0 comércio internacional com o Brasil. Sucederam-se outras leis e alvaras,
como a que determina a criacao da Real Junta de Comércio, Agricultura, Fabricas e
Navegacao para estimular as atividades produtivas na nagéo que se surgia®.

Mesmo apoOs a proclamacdo da independéncia, em 1822, o Brasil ndo se
desvencilhou da legislacdo portuguesa. A Assembleia Constituinte e Legislativa de
1823 promulgou a lei de 20 de outubro, que mandou aplicar, no Império do Brasil, as
leis portuguesas vigentes até 25 de abril de 1821. Entre essas leis ressalta-se a “Lei
da Boa Razao”, de 1769, que autorizava se invocar como subsidio nas questdes
mercantis as normas legais “das nagdes cristas, iluminadas e polidas, que com elas
estavam resplandecendo na boa, depurada e sa jurisprudéncia”. Essa lei tornou
possivel a invocacdo de direito estrangeiro como subsidiario do direito lusitano e,

mesmo apos a independéncia, brasileiro. Por isso, observa José Xavier Carvalho de

%0 rei D. Filipe I sancionou as Ordenacdes Filipinas em 1595, mas elas somente passaram a vigorar
apés a impressao, em 1603, quando entdo reinava D. Filipe 1.
¥ REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 16.
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Mendonga, que “o Cdédigo Comercial francés, de 1807, com irradiagéo intensa pelo
mundo inteiro, e, mais tarde, os Cdédigos Comerciais da Espanha de 1829 e de
Portugal de 1833, alias, sem a autoridade do primeiro, passaram a constituir a
verdadeira legislacdo mercantil nacional”®?,

Sem embargo, os ideais do liberalismo j& alcancavam as terras brasileiras,
notadamente aquelas relativas a importancia do comércio, a disciplina da
propriedade e da atividade rural e ao fim do trabalho escravo. Em 1850, foram
baixadas trés leis de muita importancia e que refletiam aquele sentimento. Em 25 de
junho, apos longa tramitacdo, foi sancionado o Cédigo Comercial brasileiro (Lei n°
556, de 25 de junho de 1850), diploma que teve como fontes proximas os Cédigos
Comerciais francés, de 1807, o espanhol, de 1829, e o portugués, de 1833. Jaem 4
de setembro, saiu a famosa Lei Eusébio de Queiroz (Lei n® 581, de 4 de setembro
de 1850), que proibiu o trafico de escravos, e constituiu marcante passo rumo a
abolicdo da escravatura. E, por fim, a Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850, a Lei
de Terras, que tratou de questdes de direito agrario.

Como visto, muitos sustentam que o Cédigo Comercial de 1850, em razdo do
disposto no artigo 121, ja estabelecera uniformidade quanto ao Direito das
Obrigacfes. Sucede que este era relegado a um cipoal de normas, que tornava a
disciplina dessa matéria muito insegura®. Somente com a edicdo, em 1916, do
Caodigo Civil, que essa situacdo tornou-se estavel. Com o Cddigo Civil de 2002,
houve a consagracédo da uniformizacéo do regime das obrigacdes civis e comerciais
ou empresariais, circunstancia que podera vir a ser alterada, caso seja aprovado,
como esta, o Projeto de Codigo Comercial, na linha do que sustentou
CesareVivante, quando se retratou na quinta edicdo de seu classico Tratatto,
oportunidade em afirmou que a unificacdo do direito privado acarreta um grave

prejuizo para o direito comercial, que possui método distinto do direito civil®*.

2.4 Teoria da empresa

8 2CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 7. ed., 1963, v. |, p. 78.

®LEAES, Luiz Gastdo de Paes de Barros. A disciplina do direito de empresa no novo Cédigo Civil
brasileiro. Revista de Direito Mercantil, n. 128, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, pp. 7-14

¥REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 20.
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Em meio a Segunda Guerra Mundial, a Itélia edita, em 1942, seu Codigo Civil.
Esse Codigo unificou e uniformizou as obrigacbes civis e comerciais. Isto
representou, em certa medida, uma inovacdo, em vista do que ocorrera com 0S
c6digos civis francés e alemao®, que ndo tratavam de matéria relativa ao direito
comercial. Contudo, é importante destacar que essa ndo foi a primeira experiéncia
de uniformizacado do direito privado. O Cédigo de Obrigacdes suico de 1911 j& havia
estabelecido um tratamento Unico para as obrigacfes civis e comerciais. O proprio
Cddigo Comercial brasileiro determinava a aplicacdo do direito civil aos contratos
comerciais, desde que nao houvesse conflito com as suas disposi¢des. Nessa linha,
destacam-se o0s artigos 121 e 428 do Codigo Comercial, que assim dispunham:

Art. 121 - As regras e disposi¢des do direito civil para os contratos em geral
sdo aplicaveis aos contratos comerciais, com as modificacdes e restricdes
estabelecidas neste Caédigo.

Art. 428 - As obrigacBes comerciais dissolvem-se por todos os meios que 0
direito civil admite para a extingdo e dissolucdo das obrigacBes em geral,
com as modificacdes deste Cadigo.

Além de uniformizar o tratamento dos institutos de direito privado, o Cadigo
Civil italiano transferiu o eixo do direito comercial dos atos de comércio para a
empresa.

Naquele momento, a no¢cdo de empresa guardava forte orientacdo fascista,
pois ligava o exercicio dessa atividade ao atendimento do interesse da nac&o®. Ele

surgiu como um conceito dissociado dos valores liberais que orientaram o Code de

%0 Cédigo Comercial aleméo previa a aplicacdo do Cdédigo Civil em matéria comercial, quando esta
nao estivesse em conflito com a norma especial. Nesse sentido, afirma Karl Heinsheimer que “[e]l
Derecho mercantil regula sus institucionessolamenteenaquellospuntos particulares en que se
separa de las normas generalesdelDerecho civil, 0 en que es preciso completar lospreceptos de
alquél. Enconsecuencia, lasprecricipcionesdel Cddigo civil tienemtambiénaplicacibnenmateria
comercial (art. 2 de laLey promulgando el Cédigo de Comercio aleman de 10 de mayo de 1897), y
ello, tanto encuanto a losprincipiosfundamentales, que sonen primer término comunes a
losprincipiosfundamentales, que sonensucalidad de fuente subsidiaria para complementar el Cédigo
de Comercio enlasmaterias reguladas por éste” (Derecho Mercantil. Trad. Agustin Vicente Gella —

86Barcelona: Editorial Labor S. A., 1933,, p.2). o . ) )

A Carta del Lavoro continha os principios gerais do corporativismo. A partir dela, € possivel se
extrair a importancia da empresa e a sua vinculagao aos interesses da nagdo. Destaca-se, nessa
linha, o seu artigo VII: “LoStato corporativo considera l'iniziativanel campo dellaproduzione come
lostrumentopiuefficace e pitutilenellinteressedellaNazione. Nell'organizzazioneprivata dela
produzione, essendo una funzionedi interesse nazionale,
I'organizzatoredell'impresaéresponsabiledell'indirizzodellaproduzionedi fronte alloStato. Dalla
collaborazionedelleforzeproduttive deriva fra esse reciprocitadidiritti e didoveri. Il prestatore d'opera,
tecnico, impiegatoodoperaio, éuncollaboratoreattivodell'impresaeconomica,
ladirezionedellaqualespetta al datoredi lavoro che ne ha laresponsabilita”.
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Commerce®’, notadamente pelo ambiente de forte dirigismo econdmico adotado pelo
governo fascista.®® O espirito corporativista orientou diversas de suas normas.®

Com a queda do fascismo, a Carta del Lavoro e alguns artigos do
CodiceCivileforam revogados. Contudo, o Cdodigo Civil de 1942 continuou a ser o
epicentro do direito privado e a no¢do de empresa se tornou neutra aos principios
corporativistas e fascistas.

J4 a Europa, com o fim da Segunda Guerra, iniciou um movimento de
recuperacdo econdbmica. Orientados pelos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, 0s paises europeus, por meio de tratados internacionais, foram
construindo um novo cendrio politico, com vistas a superacdo das barreiras
comerciais, o que culminou com a formacao da Unido Europeia.

Nesses tratados internacionais, como noticia Paula Andréa Forgioni, 0
conceito de empresa esteve presente.”’Podem ser citados, nessa linha, o Tratado
da Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco, de 1951; o Tratado da Comunidade
Econdmica Europeia, de 1957; o Tratado da Comunidade Europeia, de 1992. O
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, que alterou e consolidou o Tratado

da Comunidade Europeia, dispe sobre a empresa em varios de seus artigos®”.

80 cédigo Comercial francés seguia a linha objetiva calcado sobre os atos de comércio, o que se
estrai logo do seu artigo 1°; “Sontcommergansceuxquiexercentdesactes de commerce, et
enfontleurprofessionhabituelle”.

BEORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 67.

8 paula A. Forgioni destaca como exemplos de normas corporativistas os artigos: 2.088
[“L'imprenditore deve uniformarsinell'eserciziodell'impresa ai principidell'ordinamento corporativo e
agliobblighiche ne derivano e risponde verso loStatodell'indirizzodellaproduzione e degliscambi, in
conformitadellalegge e dellenormecorporative”], 2.089 [“Se l'imprenditore non
osservagliobblighiimpostidall'ordinamento corporativo nell'interessedellaproduzione, in modo da
determinare grave dannoall'economianazionale, gliorganicorporativi, dopo
avercompiutoleopportuneindagini e richiestoall'imprenditore i chiarimentinecessari,
possonodisporrelatrasmissionedegliatti al pubblicoministeropressola corte d'appellodicuifa parte la
magistratura del lavoro competente per territorio, perchépromuova eventualmente i
provvedimentiindicatinell'articolo 20917 e 2.091 [‘La magistratura del lavoro, se
accertachel'inosservanza perdura, fissaun termine entro ilqualel'imprenditore deve
uniformarsiagliobblighisuddetti.

Qualoral'imprenditore non vi ottemperinel termine fissato, la magistratura del lavoro
puoordinarelasospensionedell'eserciziodell'impresa o, se lasospensionee tale da
recarepregiudizioall'economianazionale, pudbnominareunamministratoreche assuma
lagestionedell'impresa, scegliendolofralepersonedesignatedall'imprenditore, se riconosciuteidonee,
e determinandone i poteri e ladurata.

Se si trattadisocieta, la magistratura del lavoro, anzichénominareunamministratore, pudassegnareun
termine entro ilqualelasocieta deve provvedere a sostituiregliamministratori in
caricaconaltrepersonericonosciuteidonee’] (idem, p. 70)

“FORGIONI, Paula Andréa, idem, pp. 82-87.

Artigo 32. (ex-artigo 27 TCE) No exercicio das funcdes que |he sdo confiadas no presente capitulo,

a Comisséo orientar-se-a: [...] b) Pela evolugéo das condi¢des de concorréncia na Unido, desde que

essa evolugdo tenha por efeito aumentar a competitividade das empresas.
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Artigo 49. (ex-artigo 43 TCE) No ambito das disposi¢8es seguintes, séo proibidas as restricdes a
liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territério de outro Estado-
Membro. Esta proibicdo abrangera igualmente as restricdes a constituicao de agéncias, sucursais
ou filiais pelos nacionais de um Estado- -Membro estabelecidos no territério de outro Estado-
Membro.

A liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu
exercicio, como a constituicdo e a gestdo de empresas e designadamente de sociedades, na
acepcao do segundo paragrafo do artigo 54, nas condi¢des definidas na legislacdo do pais de
estabelecimento para os seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo aos
capitais.

Artigo 96. (ex-artigo 76 TCE) 1. Fica proibido a qualquer Estado-Membro, salvo autorizagdo da
Comisséo, impor aos transportes efetuados na Uniéo precos e condi¢des que impliquem qualquer
elemento de apoio ou protecdo em beneficio de uma ou mais empresas ou industrias determinadas.
Artigo 101. (ex-artigo 81 TCE) 1. S&o incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os
acordos entre empresas, todas as decisGes de associacfes de empresas e todas as praticas
concertadas que sejam susceptiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham
por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno,
designadamente as que consistam em: a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou
de venda, ou quaisquer outras condi¢des de transacao; b) Limitar ou controlar a producéo, a
distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou os investimentos; ¢) Repartir os mercados ou as fontes
de abastecimento; d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢cdes desiguais no caso de
prestacdes equivalentes colocando-o0s, por esse facto, em desvantagem na concorréncia; €)
Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacéo, por parte dos outros contraentes, de prestaces
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com
0 objeto desses contratos.

2. Sdo nulos os acordos ou decisBes proibidos pelo presente artigo.

3. As disposi¢des no n. o 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis:

— a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas,

— a qualquer deciséo, ou categoria de decisfes, de associacfes de empresas, e a qualquer préatica
concertada, ou categoria de préaticas concertadas,

gue contribuam para melhorar a producao ou a distribuicdo dos produtos ou para promover o
progresso técnico ou econdmico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do
lucro dai resultante, e que: a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricbes que nao
sejam indispenséveis a consecucdo desses objetivos; b) Nem deem a essas empresas a
possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em
causa.

Artigo 102. (ex-artigo 82 TCE) E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que
tal seja susceptivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais
empresas explorarem de forma abusiva uma posicdo dominante no mercado interno ou huma parte
substancial deste.

Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em: a) Impor, de forma direta ou indireta,
precos de compra ou de venda ou outras condi¢cdes de transacdo ndo equitativas; b) Limitar a
producdo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores; c) Aplicar,
relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de prestacdes equivalentes
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia; d) Subordinar a celebracdo de
contratos a aceitacao, por parte dos outros contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua
natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses contratos.
Artigo 173. (ex-artigo 157 TCE)1. A Uni&o e os Estados-Membros zelardo por que sejam
asseguradas as condi¢Bes necessarias ao desenvolvimento da capacidade concorrencial da
industria da Unido.

Para o efeito, e no ambito de um sistema de mercados abertos e concorrenciais, a sua agao tem por
objetivo:

— acelerar a adaptacgéo da industria as alteracdes estruturais,

— incentivar um ambiente favoravel a iniciativa e ao desenvolvimento das empresas do conjunto da
Unido, e nomeadamente das pequenas e médias empresas,

— incentivar um ambiente favoravel a cooperagdo entre empresas,

— fomentar uma melhor exploragdo do potencial industrial das politicas de inovacgéo, de
investigagdo e de desenvolvimento tecnoldgico.
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Atualmente, a Unido Europeia estd engajada em estratégias de crescimento
econbmico, que tem no incentivo ao empresario e ao empreendedorismo seus
principais pilares. Fala-se em uma “nova revoluc¢ao industrial”, por meio da qual as
empresas, alavancadas pelas novas tecnologias, expandiriam suas atividades,

sobretudo para alcancar novos mercados®.

2.4.1 A teoria da empresa no Codigo Civil brasileiro

ApOs uma resisténcia inicial a teoria da empresa, a teoria dos atos de

comércio foi paulatinamente abandonada pela doutrina.®® Decerto que, com o passar

2. Os Estados-Membros consultar-se-d8o0 mutuamente em articulagdo com a Comissao e, ha medida
do necessario, coordenardo as suas agdes. A Comissédo pode tomar quaisquer iniciativas
necessarias para promover essa coordenacgdo, nomeadamente iniciativas para definir orientacGes e
indicadores, organizar o intercambio das melhores préticas e preparar os elementos necessarios a
vigilancia e a avaliacdo periddicas. O Parlamento Europeu é plenamente informado.

3. A Unido contribuird para a realizacdo dos objectivos enunciados no n. o 1 através das politicas e
accdes por si desenvolvidas em aplicacdo de outras disposi¢cfes dos Tratados. O Parlamento
Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinério e apos consulta
ao Comité Econdmico e Social, podem decidir adoptar medidas especificas destinadas a apoiar as
accdes empreendidas nos Estados-Membros para alcancgar os objectivos enunciados no n. o 1, com
exclusdo de qualquer harmonizacdo das disposicées legislativas e regulamentares dos Estados- -
Membros.

A Unido n&o pode invocar o presente titulo para introduzir quaisquer medidas que possam conduzir
a distor¢Bes de concorréncia ou que comportem disposi¢des fiscais ou relativas aos direitos e
interesses dos trabalhadores assalariados.

Artigo 179. (ex-artigo 163. o TCE) 1. A Unido tem por objectivo reforgar as suas bases cientificas e
tecnoldgicas, através da realizagdo de um espaco europeu de investigagdo no qual os
investigadores, os conhecimentos cientificos e as tecnologias circulem livremente, fomentar o
desenvolvimento da sua competitividade, incluindo a da sua industria, bem como promover as
accOes de investigacdo consideradas necessérias ao abrigo de outros capitulos dos Tratados.

2. Para o efeito, a Unido incentivara, em todo o seu territdrio, as empresas, incluindo as pequenas e
médias empresas, os centros de investigacdo e as universidades nos seus esforcos de investigacdo
e de desenvolvimento tecnolégico de elevada qualidade; apoiar os seus esfor¢os de cooperacéo,
tendo especialmente por objectivo dar aos investigadores a possibilidade de cooperarem livremente
além-fronteiras e as empresas a possibilidade de explorarem plenamente as potencialidades do
mercado interno, através, nomeadamente, da abertura dos concursos publicos nacionais, da
definicdo de normas comuns e da eliminacéo dos obstaculos juridicos e fiscais a essa cooperacao.

92Segundo a o documento intitulado “Compreender as politicas da Unido Europeia”, “[elm 2012, a
Comissdo Europeia reconduziu a iniciativa emblematica sobre politica industrial «Reforcar a
industria europeia em prol do crescimento e da recuperagdo econdmica», para se concentrar na
melhor forma de tirar partido desta nova revolugédo industrial. O objetivo é refor¢ar a inovagéo
industrial e a economia real. A iniciativa implica o alargamento das atividades empresariais para fora
da Unido Europeia em interacBes mutuamente vantajosas. Trata-se de uma importante parte da
politica da Unido para ajudar as empresas europeias a encontrar novos mercados e melhorar a sua
competitividade, ou seja, a sua capacidade para competirem eficazmente nos mercados mundiais”
(http://europa.eu/pol/pdf/flipbook/pt/enterprise_pt.pdf, acessado em 26/11/2013).

“FORGIONI, Paula A., op. cit., p. 58.
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dos tempos, o objeto do direito comercial mudou. A doutrina e a jurisprudéncia
passaram a analisar o direito comercial ndo com base em atos isolados e até
estanques (atos de comércio por forca de lei). Passou-se a dar mais importancia ao
dinamismo das relagbes comerciais, notadamente a atividade econémica organizada
para a producéo ou circulagéo de bens e servicos.

De certa forma, essa tendéncia ja era observada no inicio do processo de
codificagdo. O Codigo Comercial francés de 1807 previa que “todas as empresas de
manufaturas, de comisséo, de transporte por terra e agua” e “todas as empresas de
fornecimento, de agéncia, escritérios de negdcios, estabelecimentos de vendas em
leildo, de espetaculos publicos” eram considerados atos de comércio®. Por
influéncia do referido Cédigo, o Regulamento 737/1850, como visto, também utilizou
0 termo empresa na enumeracao dos atos de comeércio.

Nessa época, no entanto, prevalecia a tese de que empresa era apenas uma
repeticdo profissional de atos de comércio. Famosa era a definicdo de Inglez de

Souza, segundo qual

por empresa devemos entender uma repeticdo de atos, uma organizacdo de
servicos, em que se explore o trabalho alheio, material ou intelectual. A
intromissdo assim se da, aqui, entre o produtor do trabalho e o consumidor
do resultado do trabalho, com o intuito de lucro®.

Esse, contudo, ndo foi o conceito que vingou. A doutrina passou a adotar,
entre os varios perfis desse fenémeno poliédrico, consoante a classica definicdo de
Alberto Asquini®®, o subjetivo, calcado, por sua vez, na teoria econémica da
empresa, que a considera a atividade organizada e explorada por um empresario.

Como referéncias da doutrina de vanguarda que contribuiu para essa
evolucdo da teoria dos atos de comércio para a teoria da empresa, citam-se as
seguintes obras: Limitacdo da responsabilidade do comerciante individual, de 1956,
tese de céatedra de Sylvio Marcondes Machado; A preservacdo da sociedade
comercial pela exclusdo do sécio, de 1959, tese de catedra de Rubens Requido na

Universidade Federal do Parand; Teoria do estabelecimento comercial, de 1969,

Y“REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, v. 1. 232 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 51.

®REQUIAO, Rubens, idem, p. 56.

PASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. RDM 104, pp. 109-126, trad. Fabio Konder Comparato, do
original Profilidell'impresa, in RivistadelDirittoCommerciale, 1943, v. 41, I.
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tese de catedra na Universidade de S&o Paulo de Oscar Barreto Filho; A teoria
juridica da empresa, de 1985, de WaldirioBulgarelli.”

A jurisprudéncia também avancou sobre o tema, contribuindo para a
consolidacdo da teoria da empresa no Brasil. Como anota Paula Andréa Forgioni,
em pelo menos trés grandes questdes, as discussdes jurisdicionais evoluiram com
base na visdo de empresa: a) na constru¢ao do instituto da dissolugao parcial; b) no
delineamento das hipoteses de exclusdo de soécios; e ¢) na preservacao do ente
produtivo que se encontra em dificuldades econémicas.*®

Com efeito, ndo obstante o art. 15 do Decreto n.° 3.708/19 prever o direito de
0 sOcio se retirar da sociedade em caso de divergéncia na alteragdo do contrato
social, sem prejuizo da continuidade da sociedade, ndo era raro o socio dissidente
optar por requerer a dissolucdo da sociedade, com amparo no art. 335, 5 do Codigo
Comercial, que previa tal possibilidade. Isso porque, no caso da retirada, o socio era
reembolsado com base no valor patrimonial contabil de suas cotas, apurados no
ultimo balanco aprovado. Ja no caso da dissolucdo, era possivel a apuracdo de
haveres com base na avaliacdo de mercado.

Os tribunais, em um primeiro momento, aceitavam por termo a sociedade,
pela quebra da affectiosocietatis, quando apenas um sécio manifestasse essa
vontade. Essa possibilidade passou a ndo ser mais admitida, quando a dendncia do

contrato social fosse considerada abusiva ou aviltasse a boa-fé do trafico

" Em um caminho intermediario entre a teoria dos atos de comércio e a teoria da empresa, cita-se a
teoria das profissbes mercantis, defendida com maestria por Jodo Eunapio Borges. Segundo o
professor catedratico de direito comercial da Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais,
“o art. 19 do regul. 737, completando o art. 4° do Cddigo, enumera as profissdes que considera
mercancia. Vale dizer, o art. 19 do regul. 737 ndo tem 0 mesmo alcance do art. 632 do Cdadigo
francés, que enumera atos de comércio. Mas como o Cédigo alemao de 1897, nossa lei fez, em
1850, a enumeracgéo das profissdes mercantis”. E prossegue o mencionado professor, “do mesmo
modo que constituindo mercancia a prética profissional de ato de compra e venda para a
revenda,ndo é, porém, ato de comércio a mesma operacao isoladamente considerada, a qual falta o
requisito do art. 191 do Cadigo, também n&o sera ato de comércio uma operagdo bancaria, um ato
de comissado ou qualquer dos enumerados nos demais paragrafos daquele art. 19, sem que o
mesmo se integre, através da repeti¢do profissional dos mesmos, numa mercancia. E esta é
caracterizada pela “organizagao da empresa criada especialmente para aqueles negocios”, como
ensina o préprio Carvalho de Mendonga, em relagdo as operacgdes bancarias, numa licdo que, [...], é
aproveitavel para todos os atos compreendidos no art. 19 do regul. n. 737, e da qual aquele
eminente comercialista n&o tirou todas as consequéncias que dele decorrem necessariamente” (op.
cit. p 110).

®EORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 91.
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mercantil®. Posteriormente, os tribunais passaram a admitir a dissolucéo parcial da
sociedade, com base no argumento da preservacédo do ente produtivo®.

Outra questdo cujo entendimento jurisprudencial foi evoluindo ao longo do
tempo em direcdo do conceito de empresa foi a exclusdo de socio que
comprometesse a continuidade dos negdécios. Em casos como esse, os tribunais
procuravam decidir de forma a preservar a continuidade da empresa, como destacou
Rubens Requido, em sua obra O direito de exclusdo de sdécios nas sociedades
comerciais.

Também nos casos de faléncia e concordata, os tribunais, dentro do possivel,
buscavam decidir de modo a permitir a preservacdo da empresa, ideia que,
posteriormente, motivou a criacao do instituto da recuperacao empresarial.

ApoOs esse longo caminho, em 2002, a teoria dos atos de comércio cede
derradeiramente lugar a teoria da empresa. Com a sanc¢do do Caédigo Civil de 2002,
passa-se a vigorar oficialmente a teoria da empresa.

O Caddigo Civil ndo chega a conceituar diretamente empresa. Ele o faz
quando trata do empresario. Segundo o seu artigo 966, “[clonsidera-se empresario
quem “exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgao
de bens ou de servicos”. Partindo-se dessa definicdo, e considerando que
empresario exerce empresa, conclui-se que empresa é a “atividade econdmica
organizada para a producgao de bens ou de servigos”.

Como esclarece Sylvio Marcondes Machado, o Cddigo Civil, tomando a
empresa em seu perfil subjetivo, conceitua o empresario por tracos definidos em trés
condicodes:

a) exercicio de atividade econbmica e, por isso, destinada a criacdo de
riqueza, pela producédo de bens ou de servicos para a circulacdo, ou pela
circulagéo dos bens ou dos servi¢os produzidos;

b) atividade organizada, através da coordenacéo dos fatores de producéo —
trabalho, natureza e capital — em medida e propor¢éo variaveis, conforma a
natureza e o objeto da empresa,;

®FORGIONI, Paula Andréa, op. cit, p. 92. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n. 9.929. Brasilia, DF, 4 de janeiro de 1946. Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro,
v.166, pp. 843-847.

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 92.773/PR, Relator: Min. Cordeiro
Guerra, Diério Oficial da Justica, Brasilia, DF, 25 de agosto de 1981. Disponivel em:
www.stf.jus.br. Acesso em: 15 de jun 2014. Ementa: “E inadmissivel a dissolucdo das sociedades
por quotas de responsabilidade limitada, por iniciativa do socio minoritério inconformado, quer por
forca do art 335, v do codigo comercial, quer com fundamento no art. 336, iii, do mesmo caodigo. 1.
ré conhecido e parcialmente provido para deferir a dissolugéo parcial da sociedade limitada, como
se apurar em execucgao. 2. RE ndo conhecido.”


http://www.stf.jus.br/

55

c) exercicio praticado de modo habitual e sistemético, ou seja,
profissionalmente, o que implica dizer, em nome proprio e com animo de
lucro. Dessa ampla conceituagdo exclui, entretanto, quem exerce profissao
intelectual, mesmo com o concurso de auxiliares ou colaboradores, por
entender que, ndo obstante produzir servicos, como o fazem os chamados
profissionais liberais, ou bens, como o fazem os artistas, o esforgo criador
se implanta na prépria mente do autor, de onde resultam, exclusiva e
diretamente, o bem ou o servigo, sem interferéncia exterior de fatores de
producao, cuja eventual ocorréncia é, dada a natureza do objeto alcancado,
meramente acidental™™

A mudanca de objeto do direito comercial alterou de forma substancial sua
teoria geral. Quem outrora era considerado comerciante, pelo simples fato de
praticar, profissionalmente, ato de comércio por forca de lei, pode hoje ndo ser
considerado empresério. Para tanto, a pessoa, seja fisica ou juridica, deve explorar
atividade economicamente organizada, ndo bastando a simples pratica isolada de
ato de comeércio.

Alias, a definicdo de empresa nao é pacifica na doutrina nacional. A distingédo
entre sociedade simples e empresaria ainda é motivo de divergéncias. Noves fora as
hipéteses que o Cadigo Civil estabelece o regime societéario, independentemente do
objeto social, como é o caso das sociedades por acbes, que sempre serao
empresarias, e das cooperativas, que sempre serdo sociedades simples, existem
duvidas conspicuas sobre quais seriam o0s critérios para se definir uma sociedade
como simples ou empresaria. As duvidas aumentam ainda mais, quando se discute
0 que seria o chamado elemento de empresa, a que se refere o paragrafo unico do
art. 966 do Codigo Civil*®?,

19IMARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970, p.140-141

1029 paragrafo unico do art. 966 do Codigo Civil dispde que “[n]ao se considera empresario quem
exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o0 exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”
(grifei). O que seria afinal esse “elemento de empresa”. A doutrina se divide em pelo menos duas
correntes. Ha quem defenda que basta que a atividade intelectual seja organizada, para ela ser
considerada empresaria. Outros sustentam que a organizacao por si s6 ndo seria suficiente. Para
gue fosse considerada empresa, a atividade intelectual teria de produzir bens ou servi¢os que
fossem comercializados indistintamente, sem carater pessoal. Sobre o tema, remeta-se a
VERGCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial: teoria geral, 42 ed. ver., atual. e ampl..
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 135-141.
O Conselho de Justica Federal aprovou, na lll Jornada de Direito Civil, trés enunciados sobre o
tema: “193 — Art. 966: O exercicio das atividades de natureza exclusivamente intelectual esta
excluido do conceito de empresa”; “194 — Art. 966: Os profissionais liberais ndo sdo considerados
empresarios, salvo se a organizagéo dos fatores da produc¢éo for mais importante que a atividade
pessoal desenvolvida”; “195 — Art. 966: A expressao “elemento de empresa” demanda
interpretagdo econbmica, devendo ser analisada sob a égide da absorcéo da atividade intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores da organizacdo empresarial”.
Destaca-se que o Superior Tribunal de Justi¢a ja afirmou a natureza empresarial de sociedade
limitada de médicos (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 555.624. Relator:
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2.4.2 A influéncia da Economia sobre a teoria da empresa

Um dos objetivos desta dissertacdo € examinar a relacao entre a Economia e
o Direito, notadamente no campo do direito comercial. Logo, é necessario se
examinar se a Economia exerce influéncia sobre o fendbmeno da empresa.

Antes mesmo da adocao dessa teoria pelo Cédigo Civil italiano, importantes
estudos sobre o papel da empresa foram desenvolvidos, principalmente nos Estados
Unidos. Em 1932, Adolf Berle e GardinerMeans, por meio da obra The
moderncorporationandprivateproperty, demonstraram que, nasociedade
anbnima,separam-se propriedade e poder de controle e que este, em companhias
com o capital muito pulverizado, acaba sendo exercido pelos administradores, o
chamado controle gerencial. E que essa separa¢do pode proporcionar um grande
aumento da rigueza, na medida em que possibilita a aplicacdo de capitais em
empreendimentos bem estruturados e organizados, que visam ao lucro.

Em 1937, Ronald Coasepublicou o artigoThe nature of the firm. Nele o
aventado economista analisa o papel da empresa. Em resumo simplificador, ele
afirma que a razédo de ser das empresas é a de aumentar a eficiéncia econémica,
por meio da reducdo daquilo que ele denominou de custos de transac&o™®.

Para estudar as consequéncias dessa revelacdo acerca dos custos de
transacdo e do papel da empresa como forma de aumentar a eficiéncia das trocas
no mercado, surgiu a chamada Nova Economia Institucional, liderada pelo
economista Oliver Willianson. Essa escola econdmica desenvolveu estudos
relacionados ao funcionamento do mercado, a partir de institutos como o contrato,
da empresa e sua forma de organizacao, dos ja referidos custos de transacao, dos
direitos de propriedade etc.

Pari passu, outra escola doutrinaria de cunho liberal neoclassico, a chamada
Escola de Chicago, desenvolveu estudos que se notabilizaram pelas criticas a

intervencdo do Estado na economia. Suas ideias influenciaram o surgimento de

Ministro Franciulli Neto, Brasilia, DF, 19 de fevereiro de 2004. Revista do Superior Tribunal de
Justica. Brasilia, DF, v. 184, p. 196).

%05 custos de transacado seréo analisados no capitulo 3.



57

escola, encabecada por Richard Posner, que propunha a andlise do Direito a luz da
Economia. Dai ter recebido o nome de escola da Analise Econdémica do Direito. Esta
escola da Analise Econdmica do Direito sofre criticas incisivas pelo fato de prestigiar
a eficiéncia econémica a justica.'®

Essas doutrinas econémicas deram um novo colorido a teoria da empresa. A
partir desses estudos, 0 seu centro foi deslocado da atividade economicamente
organizada para a sua funcdo no mercado. Em outras palavras, a partir dessas
construcbes, a visdo interna da empresa, ou seja, de sua organizacao, perdeu
prestigio. Ela deixou der ser considerada o fator mais relevante a seu respeito, pois,
segundo essa visao, o que de fato importa é o papel que a empresa desempenha no
mercado.

O direito comercial evidentemente se ocupa das relacdes internas da
empresa, tanto que as disciplina normativamente. Mas a sua preocupacao principal
€ a relacdo que a empresa, como objeto de direito, mantém com o mercado. Essa
preocupacao é tamanha, que ele edificou um sistema proprio para ela. Prevendo,
inclusive, como no caso da empresa individual de responsabilidade limita, a
personificacdo dessa atividade, passando a tratar a empresa como sujeito de direito,

gue esta em permanente interacdo com o mercado (Codigo Civil, art. 44, VI).

2.5 Ordem juridica do mercado

O mercado tem o papel de promover a distribuicdo da riqueza produzida.
Mesmo em economias socialistas, admite-se o uso do mercado como solucéo para o
problema da distribuicdo dos bens que sdo produzidos'®. Juridicamente, é muito
dificil classificar o mercado. A sua natureza difusa torna essa tarefa praticamente
impossivel. O conceito mais proximo seria o de instituicdo, justamente por ser um

vocabulo polissémico®®.

%Cita-se, & guisa de ilustracao, a lticida critica apresentada por Ronald Dworkin & Analise

Econbmica do Direito. Cf. O Império do Direito — S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 333-376.
Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 298

Sobre os diversos conceitos de instituicdo, v. RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos, 62 ed.
anotada e atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, 225-226.
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Para Santi Romano, que elaborou a importante teoria do ordenamento
juridico, toda instituicdo possui um ordenamento juridico, raz&o pela qual ele conclui
existir uma pluralidade de ordenamentos juridicos inter-relacionados.*®’

De fato, o mercado, como uma instituicdo que tem um objeto — o de permitir a
circulacdo de riqueza e a distribuicdo dos bens e servigos produzidos — precisa
necessariamente de um ordenamento juridico préprio. Isso € intuitivo. Basta recordar
os primérdios do direito comercial. Ele surgiu do costume e das normas criadas
pelos integrantes de associacdes de classe e corporacdes de oficio. Na falta de um
sistema normativo estatal, essas eram as normas, produzidas privadamente, que
disciplinavam as relacdes havidas no mercado.

Como foi visto, houve uma paulatina evolucdo do ordenamento juridico de
mercado. No estagio atual, verifica-se que a constituicbes liberais consagram
principios como o da livre iniciativa e o da livre concorréncia (CRFB, artigo 170) e

estabeleceram um verdadeiro ordenamento juridico do mercado.

2.5.1 A teoria dos ordenamentos setoriais

A teoria apresentada na lItalia pelo jurista Massimo Severo Giannini, com
influéncia direta da teoria do ordenamento juridico de Santi Romano, acerca da
existéncia ordenamentos setoriais mostrou-se correta.

Com efeito, a ideia que apenas uma concepc¢ao politica deveria prevalecer,
gue orientou o pensamento de diversas doutrinas, desmoronou frente a Histéria.
Ndo ha como um grupo impor seus valores e pensamentos a todos o0s seus
semelhantes. O desacordo é inerente a humanidade, até porque o homem — numa
concepcao individualista bastante acertada do liberalismo — busca realizar o bem,
por meio de um plano de vida racionalmente elaborado com esse objetivo. Como a
nocdo de bem é subjetiva, a elaboracdo desse plano de vida € providéncia tomada
individualmente, sendo orientada pelos valores recebidos e acolhidos pelo individuo.

A Historia demonstrou que essas diversas concepc¢fes politicas, desde que

sejam razodaveis, devem coexistir e conviver. Deve-se buscar aquilo que John Rawls

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucao do direito administrativo

econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 189.
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denominou de consenso sobreposto ou de sobreposicdo'®. Ou seja, ha de se
admitir uma sociedade plural, na qual uma classe de doutrinas e orientagdes
politicas e filosoficas razoaveis dialoguem em harmonia.

O reconhecimento de que a sociedade é plural, e que nesta deve se buscar,
dentro do possivel, um consenso sobreposto acerca dessa gama de doutrinas
razoaveis, reforca a constatacao, de que a divisdo substancial entre direito publico e
direito privado € um equivoco. Na verdade, em vista dos interesses legitimos das
mais variadas cores, o Direito ndo pode ficar preso a essa fragil divisdo dicotdmica.
O ordenamento juridico, ja dizia Santi Romano, ha de ser plural.'®

Por isso mesmo, a rigidez formal e semantica dos c6digos oitocentistas*'® nédo
resistiu a realidade social e logo foi necesséria a edi¢do de instrumentos normativos
especificos, para dispor de determinadas matérias.

Atualmente, diante da pluralidade de interesses da sociedade, o legislador
tem cada vez mais se socorrido de diplomas especializados em determinadas
matérias, que tentam esgotar o tema, regulando o maximo de aspectos possiveis.
Essa tendéncia foi muito bem percebida por Gustavo Tepedino, que assim a

retratou:

A evolucdo do cenario econdmico e social passou a exigir do legislador uma
intervencdo que ndo se limita a tipificacdo de novas figuras do direito
privado (antes consideradas como de direito especial), abrangendo, ao
revés, em legislacdo propria, toda uma vasta gama de relagfes juridicas
que atingem diversos ramos do direito. Cuida-se de leis que regulamentam
exaustivamente extensas matérias, e passam a ser designadas como
estatutos, veiculando ndo apenas normas de direito material, mas também
processuais, de direito administrativo, regras interpretativas e mesmo de
direito penal. Anuncia-se na doutrina, a era dos estatutos.***

18R AWLS. John. O Liberalismo Politico: elementos fundamentais. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011,

passim.
1%Como esclarece Alexandre Santos de Aragao, “Santi Romano engendrou a teoria, ainda hoje de
grande, crescente e de certa forma retomada influéncia no Direito Publico, segundo a qual os
corpos sociais, desde que sejam permanentes e distintos dos seus elementos constitutivos, sao
instituicdes. Como considera que toda instituicdo é, em si, um ordenamento juridico, ha, para o
autor, uma pluralidade de ordenamentos juridicos” (Agéncias reguladoras e a evolugéo do direito
administrativo econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 186).
Karl Heinsheimer (op. cit., p. 4) informa que, embora paises de grande prosperidade comercial,
como a Inglaterra, os Estados Unidos e os escandinavos ndo tenham elaborado cédigos
comerciais, havia a orientagdo de a legislacdo mercantil ser condensada paulatinamente.
TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas
para uma reforma legislativa. In: . (coord.). Problemas de Direito Civil-Constitucional.
Renovar: Rio de Janeiro, 2000, p. 4. Na mesma linha, cf. LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros, op.
cit., p. 9-11.
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Veja o exemplo do contrato. A depender da relacao juridica havida entre as
partes contratantes, a sua disciplina juridica variara de forma substanciosa. Um
contrato administrativo possui regramento juridico muito distinto de um contrato de
trabalho; um contrato entre empresarios ndo pode ser apreciado da mesma forma
gque um contrato que envolva relacdo de consumo. A prépria Lei de Locacdes
Urbanas (Lei n. 8.245/91) distingue as locacgbes residenciais - de natureza
evidentemente civil — das locac¢des ndo residenciais — que envolve pessoas fisicas e
juridicas que exercem atividade econémica, entre elas a empresa.

Portanto, a fragmentacdo dos interesses conduz a formacdo de varias
instituicbes e estas, por seu turno, possuem ordenamentos proprios e
especializados. Eles, entretanto, mantém-se em didlogo e convivem em harmonia,
de maneira que os pretensos conflitos devem ser solucionados, por meio da
aplicacdo de técnicas de hermenéutica. E, principalmente, toda ordem legal ha de
ser curvar a Constituicdo, que, mesmo indiretamente, moldara a interpretacédo das

normas de inferiores**?.

2.5.2 O direito comercial como microssistema do ordenamento do mercado

O direito comercial sempre foi tratado como um direito especial. Desde o seu
surgimento na Idade Média até os dias atuais, ndo € possivel se dizer que o direito
comercial foi fundido ao direito civil ou a qualquer outro ramo do Direito. A definicao
do seu objeto, como visto, oscilou durante essa jornada: no inicio, ele era calcado na
figura do mercador; depois, seu objeto passou a ser os atos de comércio; e, mais
recentemente, seu objeto passou a ser a empresa e suas relacoes.

Concorda-se, contudo, com Paula A. Forgioni, quando ela afirma que se esta

diante de uma nova etapa do direito comercial, tendo sido superada a visao estatica

250pre a aplicacéo direta da Constituicio ao direito privado, cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomes.

Civilizac&o do direito constitucional ou constitucionalizac&o do direito civil? A eficacia dos direitos
fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito pés-moderno. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (orgs.). Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003, pp. 108-115; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
Fundamentais: eficicia das garantias constitucionais nas rela¢es privadas. Analise da
jurisprudéncia alema. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 27. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, pp. 23-24; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes
Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, passim.
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de empresa, que passou a ser encarada, sobretudo, em sua visdo dinamica, como
agente de mercado.

Isso deve conduzir a aplicacdo de uma metodologia um tanto diferente. A
percepcao liberal, calcada no individualismo, deve ceder, em alguma medida. As
relacdes no mercado ndo podem prescindir do coletivo. Vicios e defeitos de
determinados negdécios juridicos entabulados entre poucos agentes podem
repercutir em todo o mercado, causando danos a terceiros.

N&o se pode, assim, destacar o direito comercial do ordenamento, estudando-
0 como um sistema autbnomo. Conquanto ele tenha peculiaridades que o
distinguem de outros ramos do Direito, sua interpretacdo deve ser pautada por
principios e valores constitucionais.

N&o tem mais cabimento analisar a propriedade sem descurar de sua funcéo
social, ou da autonomia da vontade, sem pensar nos principios da boa-fé e da
probidade. Ocorre 0 mesmo no campo das relagcdes econdmicas. A pessoa pode
exercer a empresa, mas ela deve observar a sua fungcdo social. Isto significa, por
exemplo, que ela deve exercer suas atividades, concorrendo, em um mesmo
mercado relevante, com outros atores, mas que ela o deve fazer, assim como 0s
demais, de forma leal; ou que respeite as normas de direito do trabalho, ao se valer
desse tipo de méo de obra; ou atentar para a preservacao do meio ambiente e para
o futuro das geracdes vindouras; ou pagar os seus tributos.

Por isso a visdo do direito empresarial ou comercial como integrante do
ordenamento do mercado é necessaria e imprescindivel, para que se alcance a sua
real extensédo e sentido na Pés-modernidade.

No proximo capitulo, serd estuda a relagdo do Direito e a Economia,
notadamente o papel do direito como corretor de falhas do mercado. Trata-se de
estudo necessario para se avaliar se € correta a percepcao da empresa como
instrumento para reducdo de custos institucionais e ganho de eficiéncia e,

consequentemente, em que medida o direito deve tutela-la.
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3 O DIREITO COMO CORRETOR DE FALHAS DO MERCADO

Nos capitulos anteriores, tratou-se das mudancas de paradigma do
pensamento politico, econdmico e também juridico e, principalmente, da
repercussao que essa mudanca teve no campo do direito comercial.

Finalizando a primeira parte desta dissertacdo, discute-se, neste capitulo, a
relacéo entre Direito e mercado. Trata-se de querela das mais controvertidas, pois
materializa o ferrenho embate acerca da prépria natureza do Homem.

Como alerta inicial, € necessario destacar que o objetivo deste capitulo ndo é
retratar todas as correntes de pensamento da Economia. Também ndo ha a
pretensdo de indicar qual, entre todas elas, deve prevalecer. Muito menos, por
obvio, busca-se apresentar todos os conceitos dessa ciéncia social, tdo ou mais
complexa que o proprio Direito.

Essas tarefas ndo cabem no d&mbito deste texto. Sdo elas afeitas — ai sim — ao
campo exclusivo das ciéncias econdmicas. O intuito dessa pesquisa é apenas
demonstrar que o Direito e a Economia devem caminhar proximos; que um
influencia o outro, numa imbricada relacdo de simbiose; que a génese desse
relacionamento é tdo dificil de ser apontada, que mesmo poderia remeter aquele
indesvendavel mistério: afinal de contas, quem nasceu primeiro: o Direito ou a
Economia?

Com essa necessaria adverténcia, comeca-se apresentando a afinidade entre
o Direito e a Economia. Ambas sdo ciéncias sociais, que, conquanto possuam
inimeras diferencas, guardam algumas importantes semelhancas, que permitem um
didlogo proficuo e, por que nao, indispensavel para a higidez de seus sistemas
cientificos. Indica-se, assim, os pontos de intersecdo entre elas, e a importancia
dessa comunicacéo para o aperfeicoamento de seus sistemas.

Em seguida, traca-se o caminho que levou a aproximacao teorica entre essas
duas ciéncias. O liberalismo politico foi o grande responsavel por isso, pois foi ele
gue inspirou o liberalismo econémico, que, por sua vez, consagrou doutrinas
juridicas relevantes, como o utilitarismo e, em certa medida, o proéprio
contratualismo.

Prossegue-se com a analise do conceito econdmico de eficiéncia. Este, cuja

formulacéo e sentido sdo muito controvertidos, mas que é de grande relevancia para
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a solucdo de problemas juridicos. Trata-se ainda do sistema econdmico misto e
também das falhas de mercado, dois assuntos nos quais o Direito € um dos
personagens principais.

Conclui-se esta parte do trabalho com a apresentacdo da corrente doutrinaria
denominada andlise econdmica do direito e do seu contraponto, assumido pela

teoria contratualista.

3.1 Direito e Economia: ciéncias afins

Direito e Economia bebem da mesma fonte: a sociedade. Enquanto esta
interpreta o seu comportamento, aquele se preocupa com aquilo que ela deve ser.

Ubi societas, ibiius. O Direito esta onde ha sociedade. Ele parte dos fatos, da
realidade, da esséncia das relacbes humanas, para ditar como deve ser o
comportamento em sociedade. Nas palavras de Karl Larenz, “[o] Direito apresenta
[...] uma relacédo estreita com a existéncia social do homem; &, de acordo com a
opinido geral, um conjunto de regras, em conformidade as quais os homens
ordenam entre si a conduta, a qual pode ser avaliada de acordo com essas
regras™™®”. A Economia, por seu turno, observa esse comportamento, o interpreta e o
descreve. Nota-se, portanto, que a ligacdo entre essas duas ciéncias € muito
préoxima.

O Direito deve considerar 0s aspectos, as circunstancias, os fatos da
realidade humana - que sdo descritos pela Economia -, para que suas nhormas nao
se tornem comandos vazios, despidos de normatividade'**, de efetividade!'. Dai
Pontes de Miranda, com perspicacia, afirmar que “os sistemas juridicos séo sistemas

I6gicos, compostos de proposicdes que se referem a situacdes da vida, criadas

3 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 32 ed. — Lisboa: Fundagéo CalousteGulbenkian,

1997, p. 261.

Y450pre a utilizagdo do critério ontoldgico para classificacdo de normas [constitucionais], confira-se
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria da Constituicdo. 22 ed., Trad. Alfredo GallegoAnabitarte, Barcelona:
Ediciones Ariel, 1970, passim.

°gegundo Luis Roberto Barroso “[a] efetividade significa [...] a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcao social. Ela representa a materializagcdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-sernormativo e o ser da
realidade social (O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 52 ed. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 85).
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1116

pelos interesses mais diversos A Economia, por sua vez, considera a

organizacgao das instituicoes e o0 comportamento das pessoas, que sdo normatizadas
pelo Direito*"’.

Naturalmente, existem inimeros pontos de intersecdo entre elas. Direito e
Economia recebem influéncias da Sociologia, da Antropologia, da Histéria, da
Psicologia etc. Mas ha também grandes diferencas.

A producéo da norma juridica ndo prescinde de uma deliberagéo politica, que
reflita um juizo acerca dos interesses e valores que merecem receber tratamento e
protecdo juridicos. Adverte Luis Roberto Barroso, “a Constituicdo e as leis, como
criacdes humanas, sdo elaboradas por pessoas que néo sao indiferentes ou neutras,
mas ao revés, diretamente interessadas nas consequéncias das regras que

editam®'®”

. Alias, o processo de produgdo da norma juridica ndo termina com a
edicdo, sancdo ou promulgacéao do enunciado normativo.

Como afirma Karl Larenz, a norma juridica € fruto de um processo dialético
que envolve a sua interpretacéo e aplicacdo™'®. Em principio, toda norma precisa ser
interpretada. N&o sO aqueles considerados obscuros, pouco claros ou contraditorios,
mas também os textos mais simples e diretos precisam passar por esse processo’?.
E ndo se trata de uma tarefa simples, pois esse processo dialético recebe a
influéncia de varios fatores: ndo sé aqueles ligados a tradigéo juridica, “mas também
a contextos sociais, as situacdes de interesses e as estruturas das relacdes da vida

a que se referem as normas juridicas™*"”

. Logo, a norma juridica nao € exata — nem
teria condicdo de ser —; ela ndo indica o Unico caminho que pode ser seguido. Ela
representa uma opc¢ao politica, uma escolha drastica entre varias possibilidades,
todas legitimamente validas.

A Economia também ndo tem condicao de refletir, com preciséo cirurgica,

todos os matizes da vida em sociedade. Por isso ela busca uma descricdo

“5pONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, tomo I, 1954, p. IX.

"Destaca Fabio Nusdeo, que “[...] a etimologia: oikos+ homospde em realce um dado essencial da
realidade econémica, nem sempre devidamente lembrado ou trabalhado. E o da intima relag&o entre
Direito e Economia. Mais do que intima relacdo, trata-se, na verdade, de uma profunda imbricacao,
pois os fatos econdmicos sdo o0 que séo e se apresentam de uma dada maneira em funcao direta de
como se da a organizacdo ou normatizacdo — nomos— a presidir a atividade desenvolvida na oikos o
num dado espaco fisico ao qual ela possa se assimilar. E 0 nomosnada mais vem a ser do que
normas ou regras, estas objeto da ciéncia do Direito” (Curso de economia: introducao ao direito
econdmico. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 29).

“8BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 3

19| ARENZ, Karl, op. cit., p. 293-297

120 hidem, p. 284.

2| bidem, p. 290.
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aproximada daquilo que seria o seu comportamento. Ela valoriza certos atributos da
pessoa e promove um recorte de sua personalidade, buscando identificar certas
tendéncias de comportamento. Para essa tarefa, a Economia recebe o valoroso
auxilio de outras ciéncias, como a Filosofia, a Psicologia, a Antropologia, o Direito.
Feita a selecao dos atributos, o que nao ocorre sem arguta atividade de observacéo,
ela procura traduzir, com a brava assisténcia da Matematica e da Ldgica, esse
comportamento, por meio de modelos.

Conquanto tratem de ciéncias bastante distintas, ndo se revela adequado
gue elas sejam estudas totalmente apartadas uma da outra. Uma precisa da outra.
Sem a Economia, o Direito pode produzir normas sem efetividade, in6cuas. A
Economia, sem considerar o Direito, ndo ter& como descrever corretamente o
comportamento em sociedades, justamente porque desconsiderara as normas que
disciplinam o convivio social.

Essa aproximacao era, portanto, inexoravel. E a Historia n&o diz o contrario.

3.2 A aproximacdao entre Direito e Economia: o liberalismo econémico

Como ja debatido no capitulo 1, o final do século XVIII trouxe mudancas
conspicuas, as quais repercutem até hoje. O humanismo e a ado¢do da razao
pratica desaguaram no liberalismo politico, o qual pregava uma unidade central que
exercesse poder de forma limitada, permitindo, assim, que as pessoas fossem, o
tanto quanto possivel, livres para tomarem as decisées que guiassem suas vidas.

A ideia de um regime politico calcado na liberdade, no qual “o plano decisério

politico ficaria adstrito aquelas funces elementares do Estado®?”

, inspiraram
movimentos, como a Revolucdo Gloriosa (1688-1689), a independéncia dos Estados
Unidos da América (1776) e a Revolucdo Francesa (1789). Estes finalmente
romperam com o Ancien Régime e promoveram a implantacdo do sistema de
mercado ou de autonomia.

Adam Smith, conquanto fosse professor de filosofia, é considerado o pai da

Economia e construiu a ponte entre o liberalismo politico e a Economia. Aquilo que

»’NUSDEO. Fabio. Fundamentos para a codificacéo do direito econdmico — S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1995, p.
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estava apenas no plano ideal, encontrou uma solucdo para ser aplicada no comum
dos dias, no cotidiano das pessoas. Alids, segundo o referido fildsofo, justamente as
decisbGes tomadas diariamente pelos individuos deveriam ser as mais relevantes,
aquelas que efetivamente moveriam a sociedade.

Na otica desse fil6sofo, aos individuos deveria ser assegurada a tomada de
decisbGes quanto a aplicacdo dos recursos escassos. Isso porque, afinal, séo eles
gue vivenciam, no dia a dia de suas existéncias, a tarefa de administrar esses
recursos finitos, que estdo a disposicdo. Assim, a organizacdo da economia deveria
ficar a cargo dos individuos. Estes, conduzidos por um certo sentimento mesquinho,
decidiriam a forma como 0s recursos escassos seriam aplicados.

Para construir sua teoria, o professor escocés assumiu certos postulados. O
primeiro, de que o homem é um ser individualista, tomado por um sentimento
hedonista. Ele estaria sempre em busca de bem-estar. Esse sentimento o levaria a
tomar decisbes que refletissem no aumento do seu bem-estar. E boa parte disso
seria alcancada por meio da fruicdo de bens e servicos, pelo consumo.

O segundo € que os bens que trariam bem estar sdo escassos. Eles até
poderiam ser extraidos diretamente da natureza. Mas as limitacbes humanas e o
reconhecimento do direito de propriedade dificultariam essa tarefa e reduziriam essa
possibilidade. Poucos, por sinal, sdo os bens que estdo totalmente disponiveis na
natureza. A alternativa, entdo, é obté-los por meio de trocas com outras pessoas.

As pessoas, conseguintemente, procurariam certos ambientes, onde fosse
propicia a realizacdo de negdcios envolvendo essas trocas. O ambiente onde essas
trocas ocorreriam seria 0 mercado.

Sucede que todas elas seriam movidas, indistintamente, pelo mesmo
sentimento hedonista. Todas estariam em busca de bem-estar, ndo obstante a
definicdo do que causasse essa sensacao traduzisse os gostos e preferéncias de
cada um. Em outras palavras, a sentimento de busca de bem-estar seria 0 mesmo,
mas o sentido de valor e utilidade variaria de acordo com o individuo.

Como 0s recursos sdo escassos e as necessidades humanas incalculaveis,
nao haveria como se atender a todos esses interesses. Logo, no mercado, as
pessoas negociariam de forma a obter o maximo de utilidade possivel dos bens.
Elas cederiam em parte seus anseios por angariar o maximo de satisfacdo e isso

levaria, por meio do sistema de prec¢os, a harmonia entre as pessoas.
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A “mao invisivel” do mercado seria, entdo, a grande responsavel pelo
aumento da riqueza e pela paz social. Ela comandaria as rela¢gdes econdmicas e,
por conseguinte, o sistema de cooperagdo consubstanciados nas trocas voluntarias
ocorridas entre os varios atores econdmicos.

A teoria do referido fildsofo inspirou ainda juristas. Jeremy Bentham, um de
seus mais brilhantes discipulos, desenvolveu amplos estudos acerca da aplicacéo
dos conceitos da economia politica ao Direito. Ele sustentava, na mesma linha de
Adam Smith, que ninguém melhor do que a propria pessoa para decidir seus
préprios caminhos. A liberdade teria entéo essa dimensao%.

Essa doutrina foi sucedida por economistas, que desenvolveram modelos
matematicos, assim como conceitos, como o de utilidade e de utilidade marginal.
Trata-se da Escola Neoclassica que influenciou grande parte do pensamento
econdmico. A grande contribuicdo dessa escola foi sobre a nocdo de valor, que
considerou a utilidade marginal na analise da oferta e da demanda.

Ela, contudo, foi edificado sob bases irreais. Seus modelos, conquanto sejam
muito didaticos, alcancam as barras da ingenuidade. Eduardo Tomasevicius Filho

assim define os seus contornos:

A busca do auto-interesse significa que os serem humanos sempre buscam
atender suas necessidades individuais; o altruismo, embora se reconheca
sua existéncia, é desprezado na andlise econbémica. A racionalidade
completa consiste na premissa de que 0s seres humanos sao capazes de
tomar as melhores decisdes, de processar todas as informac¢des que obtém.
A informag¢@o completa também é uma premissa: todas as pessoas tém
acesso as informagfes necessarias para a tomada de decisGes, sabem
onde estdo 0s menores pregos a qualquer momento, onde se encontram os
vendedores, e os compradores.

Nesta visdo, os precos [sdo] como sinalizador[es] da economia. Controlam o
desempenho da economia, e a existéncia de outros custos em que incorrem
as pessoas € desprezivel na andlise. Também se consideram elasticas as
curvas de oferta e procura, pois 0s precos podem aumentou ou baixar
imediatamente, conforme a variacdo da oferta e da procura.

Por fim, considerando-se a inexisténcia de externalidades, isso significa que
os direitos sdo plenamente definidos, e 0 seu exercicio ndo interfere no
exercicio do direito das demais pessoas. Em consequéncia, reconhece-se
uma neutralidade institucional. Estas Ultimas, sobretudo o direito, néo
influem de modo algum na economia, ou seus efeitos sdo despreziveis'**.

1Zupatente a sincronia dessa visdo econémica com a concepgado e com as conclusdes dos grandes
pensadores politicos que formularam, do século XVII para o XVIIl, a grande construgédo intelectual
do Estado liberal: aquele cujo fim basico seria a garantia da liberdade, pois ndo estava
comprometido com qualquer outro. A salvacao da alma dos cidadaos, a sua virtude, o seu bem-estar
econdmico, a sua propria felicidade seriam a ele estranhos, ja que cada um desses objetivos
individuais era para ser procurado e, possivelmente, alcangado a nivel pessoal, desde que a todos e
cada um fosse assegurada a liberdade para o fazer” (NUSDEO, Fabio. Fundamentos..., p. 9)

1»TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Informac&o assimétrica, op. cit., p. 21.
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Coube a Escola da Economia Institucional o contraponto a esta corrente.
Autores como ThorsteinBundeVeblen, John Rogers Common, Wesley Clair Mitchell,
Clarence Edwin Ayres e John Kennedy Galbraith foram os principais criticos das
posi¢cdes adotadas pelos economistas neoclassicos. Essa escola, todavia, ndo
conseguiu se sobrepor a dos neoclassicos, tendo perdido espaco a partir da década
de 1930™.

A chamada nova economia institucional ndo chega a ser um total contraponto
aos economistas neoclassicos, como foi a economia institucional. Ela pretende
refuta-la, mas apenas oferecer criticas aos postulados econdmicos neoclassicos,

com vistas ao seu aprimoramento. Como destaca Eduardo Tomasevicius Filho,

[0] objetivo das criticas a economia neoclassica é o reconhecimento de que
0s modelos desta ndo sdo plenamente condizentes com a realidade, por
adotarem como pressupostos a perfeicdo do funcionamento do mercado,
abundéancia de informacdes, absoluta racionalidade das pessoas em seus
atos e aprendizado da realidade, e que as instituicdes sociais hdo exercem
qualquer influéncia no comportamento humano'*°.

A economia institucional afirma existirem falhas no modelo liberal de mercado.
Elas as apresenta e busca solu¢gbes para aumentar a eficiéncia, o que se daria
basicamente por meio de instituicbes. Essa ponderacdo atrai o protagonismo do

direito, que seria o elemento para maximizacao da eficiéncia.

3.3 A eficiéncia econdmica

Na esteira no pensamento liberal, o individuo deve ser livre para buscar a sua
felicidade. Feliz é aquele que possui bem-estar; mas como alcanca-la?

As necessidades humanas sdo muitas e variadas. E elas mudam de acordo
com inumeros fatores, como clima, ambiente, evolucédo tecnoldgica e cultural etc.
Por outro lado, os recursos disponiveis para satisfazer essas necessidades sao
escassos. Mesmo recursos abundantes podem se esgotar, como € o caso do ar

puro que, uma vez contaminado, pode causar inUmeras doencas respiratorias, ou da

12°TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Informac&o assimétrica..., op. cit., p. 26.
28| bidem, p. 27.
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agua, cuja disponibilidade também pode sofrer com a poluicdo e com alteracdes de
clima.

A satisfacdo de suas necessidades produz bem estar para o individuo. A
pessoa que tem sede e recebe dgua sacia sua necessidade. Ela fica satisfeita e isso
Ihe gera bem estar.

Ha uma gama de bens que sé@o potencialmente Uteis para as necessidades
humanas. Esses sdo chamados bens econémicos®’. Eles s&o destinados a atender
essas necessidades. Ocorre que, como ja dito, elas variam de pessoa para pessoa,
assim como o préprio grau de utilidade. O que uma pessoa reputa ser
imprescindivel, outra pode considerar pouco Util ou mesmo supérfluo. Isso vai de
cada um e nem a Economia, nem o Direito tem como antever, com exata precisao,
gual sera a escolha que determinada pessoa fara.

Além disso, a mesma necessidade pode ser satisfeita por mais de um bem,
de forma alternativa, circunstancia que leva o individuo a ter de fazer uma
escolha'®®. Assim, a pessoa com sede pode optar por sacia-la com &gua ou com
outra bebida qualquer que possa substitui-la.

A pessoa evidentemente € livre para definir seus gostos, seus desejos.
Consequentemente, ela deve ser livre para fazer suas escolhas. Sendo assim, cabe
a elas tomar a decisao sobre o que comprar, 0 que vender, 0 que produzir e 0 que
consumir. Essa tomada de decisdo sobre os bens que serdo produzidos e 0s que
serdo consumidos nao deve ser centralizada. Trata-se de aspecto relacionado a vida
das pessoas, logo, ninguém melhor do que elas mesmas para, individualmente,
escolher o que fazer.

O liberalismo econdémico adota, assim, 0 modelo chamado de autonomia ou
descentralizado®.

Nesse modelo de autonomia, as pessoas procurariam maximizar a utilidade
dos bens que estdo a sua disposicao, para auferir o maximo de satisfacdo possivel.
Elas vao ao mercado para realizar trocas, também com o intuito de majorar seu grau

de satisfacdo e bem estar. Por isso afirma-se que a Economia € a ciéncia das

12’NUSDEO, Fabio. Curso de economia, 52 ed. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
31

®para Milton Friedman a Economia é a ciéncia de como uma determinada sociedade resolve seus
problemas econdmicos. E, para o ganhador do prémio Nobel, um problema econdmico existe
guando um meio escasso € utilizado para satisfazer uma finalidade alternativa (FRIEDMAN, Milton.
Price theory.New Brunswick(USA) and London (UK): Aldine Transaction, 2008, p. 1).

12NUSDEO. Fabio. Fundamentos..., op. cit., p. 8.
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escolhas racionais em um mundo, no qual os recursos séo limitados em relacdo as
necessidades humanas'®. Ela pressupde uma determinada racionalidade, qual seja,
de que as pessoas procuram aumentar seu grau de satisfacdo, e que esse
pensamento orientara todas as suas decisées. O homem seria um “maximizador
racional’de seu bem-estar, de suas satisfacées™".

Essas trocas seriam possiveis, porque as pessoas possuem interesses e
necessidades distintas. Conquanto estas existam — 0 que possibilita o surgimento de
um ambiente propicio para a realizacdo de trocas, como o mercado - todos seriam
guiados por esse mesmo sentimento individualista da procura pelo bem estar, pela
satisfacdo. O choque entre os interesses contrapostos produziria o efeito da
mediania, ou seja, a virtude, na visdo aristotélica, do meio termo, do caminho do
meio.

Esse sistema econdémico ndo sofreria influéncias morais'®’. As decisbes
seriam pautadas exclusivamente na aventada racionalidade, que, por seu turno,
relaciona-se a maximizacdo da utilidade. Logo, as trocas, em um sistema de
economia descentralizado, seriam, assim eficientes. Elas, ao mesmo tempo que
aumentariam a utilidade dos bens trocados, assegurariam a harmonizacdo das
pretensdes e dos interesses, acalmando 0s espiritos mais agressivos e garantindo a
tdo perseguida paz.

Sobretudo, esse sistema econdémico descentralizado tem como principal efeito
aumentar a riqueza, ou pelo menos o valor dos bens. Para compreender esse efeito,
€ necessario conhecer o conceito de custo.

Via de regra, para se adquirir ou produzir um bem ou servico, a pessoa
incorre em custos. Partindo da premissa de que ela pretende aumentar seu bem
estar, ha de se presumir que, quando esta for ao mercado para trocar o bem, ela o
oferecera por um preco superior ao custo incorrido. Do outro lado, a pessoa
interessada em adquirir esse bem ou servico estara disposta a pagar por esse bem
um determinado preco, que tendera a ser inferior ao de sua avaliacdo sobre o0 ganho
esperado de utilidade. Conseguintemente, o vendedor tendera a aumentar sua
riqueza, pois vendera o bem ou servico por valor superior ao custo que incorreu. Por

outro lado, o comprador também aumentara sua riqueza, pois tendera a pagar um

izi POSNER, Richard A. Economic analysis of law, 7" ed. — Chicago: Aspen Publishers, 2007, p. 3
Idem, p. 3

132 GALDINO, Flavio. Introduc&o a teoria dos custos dos direitos — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p. 242.
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preco que seja inferior & satisfacdo que o bem Ihe proporcionara. Para tanto, ha de
se considerar que essa transferéncia se deu de forma voluntaria™*®, pois fatalmente
esse efeito n&o seria verificado se a transferéncia tivesse sido, de alguma maneira,
imposta.

A hipotese retratada acima reflete o0 modelo de eficiéncia de Vilfredo Pareto.
Esse pensador italiano notabilizou um conceito de eficiéncia baseado na chamada
maximizagado das utilidades individuais, o qual ficou conhecido como o “6timo de
Pareto”. Por ele, a distribuicdo de recurso sera considerada eficiente, se nao for
possivel aumentar a utilidade de uma pessoa sem reduzir a utilidade de alguma
outra®, ou seja, o fato de alguém ser beneficiado com a satisfacdo de sua
necessidade, nao pode prejudicar outrem, ou melhor, em outras palavras, ninguém
sai perdendo.

N&o cabe dissertar mais longamente sobre o tema, afeto, na verdade, a teoria
econdmica. Entretanto, convém destacar que o “6timo de Pareto” ndao é aceito como
uma unanimidade. H4 quem, como Richard Posner, critique-o, preferindo aquele

sustentado pelos economistas Nicholas Kaldor e John Hicks™®.

Segundo esse
modelo, os precos de referéncia para o mercado sdo formados no passado, de
modo que eles ndo refletiiam o valor, a utilidade no presente. O mercado
consideraria o preco praticado em operacdes que ja foram concluidas. Aquele preco
corresponderia a avaliacdo que as pessoas tiveram naguele momento passado.

N&ao haveria, portanto, garantia de que a avaliacdo seria a mesma no
presente. Logo, para se estabelecer uma indenizacdo, por exemplo, o critério de
mercado ndo seria 0 mais adequado, pois ele refletiria um valor do passado e néo o
preco a que a pessoa estaria disposta a pagar no presente.

O teorema de Kaldor-Hicks é conhecido como modelo de compensacéo. Ele
admite a existéncia de prejuizo. Este, contudo, deve ser compensado. O problema é
gue nem sempre ele o € de forma voluntaria. Dai a necessidade de o Direito assumir
essa funcdao, arbitrando o valor de compensacéao e impondo ao causador do dano a

obrigacao de pagar uma indenizacgéao.

1% POSNER, Richard, op. cit., p. 93.

¥ GALDINO, Flavio, op. cit., p. 242-243; SEM, Amartya. Sobre ética e economia, trad. Laura Teixeira
Motta. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 47.

% POSNER, Richard, ibidem, p. 13.
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Conquanto o modelo de Haldor-Hicks fale em compensacgéao, admite-se que
0s danos possam né&o vir a serem compensados. Isso provocaria iniquidade. Essa
caracteristica é a principal motivacdo de suas criticas™*®.

Ja John Rawls, em sua célebre obra Uma teoria da justica, também critica a
doutrina de Vilfredo Pareto. Para esse fildsofo do Direito, os principios de justica
podem servir como parte da doutrina da economia politica®®’, notadamente o

principio da diferenca, segundo o qual

[a]s desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer duas exigéncias:
em primeiro lugar, devem estar vinculadas a posi¢cdes e cargos abertos a
todos em condi¢fes de igualdade equitativa de oportunidades; em segundo
lugar, devem estabelecer para o maior beneficio possivel dos membros
menos privilegiados da sociedade'®.

A viséo desse filésofo é bastante coerente com os valores da justica. De fato,
o principio da diferenca deve ser considerado na tomada de decisbes politicas e
mesmo como critério para decisdes judiciais. Todavia, o teorema de Vilfredo Pareto
parece bastante apropriado para ser utilizado em relacdes envolvendo pessoas que
estejam em situacdes equivalentes, como ocorre, por exemplo, nos negdécios entre
empresarios. Ele pode ser observado nos contratos comutativos, que exigem
obrigacdes equivalentes, como é o de compra e venda, ou mesmo na aplicacdo da
clausula rebus sic standibus, que autoriza a revisdo de contrato para equilibrar a
equacao econbmico-financeira, quando as condicbes foram alteradas
supervenientemente, por forca de circunstancias néo previstas.

Assim, para os fins deste trabalho, o 6timo de Pareto sera considerado como
um dos importantes parametros a serem considerados nas decisdes envolvendo a

reparacao do dano as atividades negociais.

136

STRINGHAM, Edward. Kaldor-Hicks efficiency and the problem of central planning. The Quarterly
Journal of Austrian Economics, vol. 4, no. 2 (summer 2001), p. 41-50.

3'RAWLS, John. Uma teoria da justica. 22 ed., trad. Almiro Pisetta; Lenita Maria Rimoli Esteves. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 285.

¥RAWLS, John. O liberalismo politico, trad. Alvaro de Vitta. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 6.
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3.4 Arelacgéo entre Economia e Direito: o sistema dual

N&o h& davida que o liberalismo - politico e econémico - foi o principal artifice
do rompimento com o passado medieval. Ele propiciou 0 aumento da riqueza e de
sua circulagcéo, além do controle do poder. Porém, ele tinha defeitos graves, que
foram revelados desde o seu inicio, notadamente em vista das lides envolvendo o
capital e o trabalho. Elas evidenciaram que a légica do mercado, calcada em uma
liberdade meramente formal, ndo era suficiente para assegurar a tdo entoada
liberdade do individuo.

Ja foi mencionada a forte reacdo ao exacerbado formalismo e individualismo
do Estado liberal, que se deu por meio do surgimento de varias correntes
doutrinéarias. Essa reacdo desaguou em alguns movimentos importantes, que
mudaram o cenario mundial. Destaca-se novamente a experiéncia socialista e,
sobretudo, o Estado social, que, inegavelmente, colocaram em xeque aquele modelo
liberal.

Também é verdade que essas novas experiéncias nao redundaram num éxito
glorioso. Pelo contrario: elas falharam em muitos aspectos. E assim o liberalismo
sobreviveu e sobrevive até hoje, mas, obviamente, com mudancas.

Muito provavelmente a teoria do liberalismo classico nunca foi implementada
na sua forma pura. Fato € que, ainda que no seu apogeu, o0 modelo de mercado
capitalista, calcado na liberdade e no individualismo, jamais foi seguido & risca™®.

Mesmo em momentos de importancia singular para o liberalismo, a presenca
do Estado na economia foi uma constante'*. Durante todo o periodo revolucionario
na Franca houve fortes embates acerca da regulamentacdo de atividades
econdmicas e do uso da propriedade. Ndo de outra forma, o Reino Unido fomentou

inimeras expedicdes, guerras e até empreendimentos comerciais, em um processo

B3%3em duvida, mesmo no apogeu do capitalismo, o ideal de liberdade e de individualismo n&o foi
jamais inteiramente realizado, nem no ambito externo onde o laisserpasser foi atenuado mais ou
menos fortemente pelo protecionismo, nem internamente, onde a politica monetaria, fiscal e social
do Estado entravou desde cedo a disposi¢éo absolutamente livre dos produtos de troca e dos
instrumentos de producéo. O individualismo foi, alids, desde logo temperado pelas concepc¢des
coletivas do sindicalismo e dos grupamentos econémicos no setor privado, pelo protecionismo
comercial, pela empresa do Estado e pela percepcao de certos impostos no setor publico. Donde
resulta que o capitalismo é inconcebivel sem um minimo de intervengéo” (LAUFENBURGER, Henry
apud SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia, 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 9-10)

1ONUSDEO, Fabio. Fundamentos..., op. cit., p. 14-15.
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expansionista poucas vezes visto, o que o levou a formar o maior império da
Histéria*'. No século XX, cita-se a politica do WelfareState, iniciada na década de
30, que redundou em forte intervencdo econémica pelo Estado. Na década seguinte,
instituiu-se uma economia de guerra, amplamente intervencionista; com o fim da
Segunda Guerra Mundial, a economia continuou a ser marcada por amplo
intervencionismo, com vistas a reconstrucdo dos paises. A doutrina keynesiana
influenciou ainda outras medidas e planos econémicos.

E realmente uma utopia pensar uma economia, na qual o Estado — que
representa a forca — ndo manifeste nenhum interesse, que nao exerca qualquer tipo
de influéncia. O Estado, pelo simples fato de possuir atribuicbes, competéncias, age,
no plano da economia, como mais um de seus agentes. Sua forca e poder sao
tamanhos, que ele ndo pode ser equiparado a um individuo ou a uma familia, por
mais ricos e poderosos que o sejam.

O Estado nem tem como adotar uma postura desinteressada da economia.
Ele precisa que ela floresca e frutifique, para arregimentar recursos, por meio da
instituicdo de tributos e da cobranca de precos e, com isso, obter o necessario
suporte para a estabilidade interna e se resguardar de ameacas externas. Ja se
disse, com muito acerto, que “o tributo é o preco da liberdade”**>. Realmente, o
Estado precisa arrecadar para poder exercer seu mister constitucional, assegurando
a liberdade dos individuos. O sucesso dessa arrecadacao esta estritamente ligado a
forca da economia. Consequentemente, ndo ha como o Estado se desinteressar
totalmente dela, delegando suas rédeas a outros atores.

De toda sorte, essa era a doutrina, por mais que fosse superficial e ingénua,
gue era difundida na Modernidade. Foi com a crise do liberalismo e o surgimento do
Estado social, que o cenario se modificou. E isso, evidentemente, encontrou
ressonancia no Direito.

A estrutura original do tripé Constituicdo, codigos de direito privado e poder de
policia, que se mostrou, inicialmente, eficiente, jA& ndo era mais adequada. A
sociedade urbana e industrial demanda um ordenamento juridico capaz de

disciplinar todas as relac6es que dela exsurgem. Ndo ha como se contentar com a

“'EERGUSON, Niall. Império, trad. Marcelo Musa Cavallari. S&o Paulo: Editora Planeta do Brasil,

2010, passim.

“’TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Seguranca e Justica no Direito Tributério, Justica Tributaria - |
Congresso Internacional de Direito Tributario Vitéria - 12-15 de agosto de 1998. Sdo Paulo. Max
Limonad. 1998. p. 684-685.



75

racionalidade eminentemente formal da regra juridica. A norma juridica deve
espelhar uma valorag&o dos bens e interesses em jogo.

Como visto, o modelo liberal de mercado foi construido a partir de uma
doutrina reducionista. Conquanto ela tenha inimeros acertos, tanto que é difundida
até hoje, ha nela falhas. Como anota Fabio Nusdeo,

A constatacdo dessas limitagcdes levou ndo a eliminacdo do mercado, mas
ao acoplamento a ele de um outro centro decisoério destinado precisamente
a suprir suas inoperacionalidades e a garantir o adimplemento de certos
objetivos, mediante a aplicacdo da politica econdmica. Ora, esse outro
centro decisoério ndo poderia ser sendo o Estado™®.

Passa-se, entdo, do sistema descentralizado ou de autonomia para o de
economia dual***. Esse sistema também conhecido por misto, é caracterizado por
distinguir dois setores teoricamente separados quanto a iniciativa econémica: o setor
privado, ou de mercado, e o setor publico.

Quanto ao primeiro setor, reporta-se ao que ja foi dito acima. Ele possui
aqueles atributos da individualidade e maximizacdo da utilidade. O setor publico
teria, a principio, objetivos diferentes. Ele atuaria em duas frentes: em uma delas,
ele supriria as disfungcdes que atrapalhassem o adequado funcionamento do
mercado; no outro, ele estabeleceria politicas publicas que visassem a dirigir a
economia, de maneira a possibilitar que todas as pessoas ingressem no mercado
em razoaveis condicbes de nele permanecer. Trata-se de uma atuacdo orientada
pelo principio da dignidade da pessoa humana, que pressupde a autodeterminacéo
do individuo, a sua liberdade, assim como a sua capacidade de interacdo como o
sistema de cooperacao social, que € o mercado.

Para o presente trabalho importa apenas a primeira frente de atuacdo do
Estado, qual seja a de promover politicas que visem a suprir as disfuncbes que
influenciem o escorreito andamento do mercado. Conquanto a segunda seja sentida
de perto pela populacédo de qualquer pais, para o objetivo desta dissertacdo, que é a
supressédo de certa disfuncdo do modelo liberal de mercado, o estudo da primeira é

0 Unico que se mostra relevante.

“3NUSDEO, Fabio. Fundamentos..., op. cit., p. 17
“|bidem, p. 20-39.
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3.5 As falhas de mercado

A estrutura prevista ou imaginada para o funcionamento do mercado pode
ndo corresponder aquela concretamente verificada na maioria dos mercados. Os téo
propalados automatismo e adaptabilidade as condiges mutantes dos agentes de
mercado, que os levariam a tomar decisbes muito céleres, quase automaticas,
sempre influenciam essa tomada de decisdo, que nem sempre observa a
racionalidade esperada.

De mais a mais, existem outras circunstancias que afetam o regular
funcionamento do mercado, pelo menos da forma como se imaginou que ele deveria
funcionar.

O economista Arthur Cecil Pigou, na obra EconomicsofWelfare(1919),
analisou 0 modelo neoclassico e concluiu que ele apresentaria falhas. Essas falhas
retirariam a tdo propalada eficiéncia dos mercados, na visdo parentiana. O sistema
de precos, em virtude dessas das disfuncdes relatadas, poderia nao refletir
adequadamente a utilidade marginal.

A existéncia dessas falhas de mercado seria, entdo, a principal justificativa
para a intervencéo estatal, destinada a sua correcdo ou a criagdo de sucedaneos
para aquele mercado com falhas. Essa intervencdo poderia se dar por meio das
instituicbes de tributos com funcdo extrafiscal, pela outorga de subsidios, pela
edicdo de normas de cunho regulatério e pela criacéo de infraestrutura™®.

A doutrina'*® costuma identificar 6 (seis) espécies de “falhas de mercado”.
Essas “falhas” nada mais sao do que certos aspectos da realidade econémica, que
simplesmente foram desconsiderados pelos precursores do aventado modelo liberal
de mercado. Sucede que esses fatores séo reais e, obviamente, produzem efeitos,
gue sao sentidos pela sociedade. Sem embargo, esses efeitos ndo foram previstos
no citado modelo de mercado, circunstancia que, no mais das vezes, trouxe efeitos

ruins.

“*yAZBEC, Otavio. Regulacdo do mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.

38.

“®para os fins deste estudo, sera utilizada a classificacéo dada por Fabio Nusdeo nas suas obras
Fundamentos para uma codificacéo do direito econdémico e Curso de Economia — introducao do
direito econdmico, ambas ja citadas.
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Seriam estas falhas: (i) de mobilidade; (ii) de transparéncia; (iii) de estrutura,
(iv) de sinal; (v) de incentivo; (vi) e os chamados “custos de transacdo”. Quanto a
este ultimo, calha a adverténcia de que, conquanto comumente seja tratado em
conjunto com as demais falhas de mercado, trata-se de categoria distinta.

Esse conceito foi apresentado por Ronald Harry Coase no trabalho intitulado
The natureofthefirm. Nesse trabalho, o aventado economista trata das empresas
como instrumentos para a reducéo dos custos da atividade econdmica, ou seja, dos
custos que decorrem da necessidade de permanentemente pesquisa precos, obter
informacdes, negociar e concluir contratos. Para ele, a empresa € um sistema de
relaces, orientadas pelo empresério, que visam a eliminar ou reduzir os custos de
transac&o pela sua internalizacdo™’.

As falhas de mercado serdo tratadas a seguir, conquanto, € necessario
antecipar, apenas as falhas de transparéncia, de estrutura, de sinalizacdo e 0s

custos de transacgdao interessem mais de perto a este estudo.

3.5.1 As falhas de mobilidade

O modelo classico de mercado previa certa agilidade na tomada de decisoes.
Os agentes de mercado agiriam sempre de forma racional, buscando maximizar seu
bem-estar. Eles, ao identificarem uma oportunidade de aumentar seus ganhos, nao
titubeariam: avancariam naquela direcdo com a maxima urgéncia. Esse apetite voraz
por satisfacdo conformaria a conduta humana.

Pressupunha-se, ainda, que os fatores de producdo eram dotados de
razoavel mobilidade. Conseguintemente, o mercado, alertado pelo sistema de
precos, poderia reagir, em curto espaco de tempo, aos movimentos de oferta e de
procura, revertendo certas situacdes indesejaveis. A essa capacidade se chamou de
automatismo; nomenclatura que guarda relacdo com a visdo classica de que 0s
produtores eram como autébmatos que, conduzidos por aguele sentimento hedonista,
responderiam quase que imediatamente aos sinais fornecidos pelo sistema de

precos, adequando-se as vontades do publico consumidor.

147 YAZBEC, Otavio, op. cit., p. 38.
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O mercado, na prética, ndo tem essa agilidade toda. H&, pelo contrario, certas
circunstancias que reduzem essa capacidade de reagédo dos fatores de producéo e
dos agentes de mercado. Esses obstaculos podem ser varios, de fisicos a culturais.

Uma pessoa, impressionada com o retorno lucrativo do mercado de celulose,
adquire uma fazenda, e inicia a plantacéo de eucaliptos. Ela devera aguardar alguns
anos até a producédo alcancar sua maturidade. Durante esse periodo, as condi¢cdes
de mercado podem se alterar de tal sorte, que a producéo de celulose pode nao ser
mais tao interessante. A producdo de uvas viniferas pode, por exemplo, ter se
tornado um negécio melhor. No entanto, aquele produtor de celulose dificiimente
terd condicdo de responder a esse novo estimulo com a rapidez esperada e,
conseguintemente, ndo lograra auferir o maximo de satisfacdo possivel.

A mobilidade pode ser afetada por outros aspectos, como o cultural. Imagine
a seguinte situacao: a safra de feijao foi afetada por questdes climaticas, fazendo o
preco subir. A de lentilha, por seu turno, aumentou e o seu prec¢o caiu. Nem por isso,
os consumidores de feijao trocardo esta leguminosa pela lentilha. Pode até ser que
alguns o facam, mas seguramente néo todos

Portanto, a falha de mobilidade se refere a falta de agilidade e rapidez nas
tomadas de decisdo acerca de fatores relacionados a oferta de produtos e a
demanda. Conquanto se esperasse que essa decisdo fosse tomada com a maior
rapidez possivel, afinal isso levaria a maximizacdo dos resultados — o chamado
automatismo -, ndo é isso que acontece na pratica.

Esse desacerto de mercado tem grande influéncia em certos aspectos da
microeconomia, assim como da macroeconomia. Contudo, ele ndo tem grande

relevancia para os fins a que se destina este estudo.

3.5.2 A falta de transparéncia

A falta de transparéncia € também uma falha de mercado e uma das mais
preocupantes. A crenca liberal de que o preco dos bens expressa a exata relacéo
entre oferta e procura pode ser afetada pela assimetria da informacao disponivel no
mercado, de forma a favorecer demasiadamente aquele que recebe a informacgao

privilegiada em detrimento de todos os demais que n&o a tem.
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A rigor, todos os agentes de mercado deveriam ter 0 mesmo acesso a
informagao. Somente assim eles poder&o tomar suas decisdes de forma racional.

No mercado de capitais, por exemplo, a falta de informacéo sobre as financas
ou sobre as atividades de uma companhia podem levar um investidor a cometer um
equivoco, aplicando em um ativo que nao tera retorno, assumindo um risco superior
ao que julgava estar incorrendo. Nao por outro motivo, a Lei das Sociedades por
Acdes determina a publicacdo das demonstracdes financeiras da companhia (LSA,
art. 176, 8§ 1°), bem como, no caso de oferta publica de valores mobiliarios, a
elaboracdo de certos documentos que contenham informacdes relevantes para a
tomada de deciséo pelo investidor, como € o caso, para a¢fes, do prospecto (LSA,
art. 84) e a escritura de debéntures (LSA, art. 61).

A nao divulgacdo ou divulgacdo equivocada de informacdo relevante pode
levar a transferéncia involuntaria de riqueza. Isso porque o investidor fatalmente
tomaria decisdo diferente se a conhecesse. Ele néo interpretou erradamente as
informacdes disponiveis; ele simplesmente ndo teve acesso a elas, o que o impediu
de tomar uma deciséo de forma esclarecida.

Por seu turno, o uso de informacao privilegiada, aquela a que poucos tem
acesso e que € considerada relevante para a tomada de decisdo sobre a negociacao
de valores mobiliarios, deve ser coibido. Isso porque a utilizacdo desse tipo de
informacé&o trard uma grande vantagem para que a utiliza, em detrimento de todo
publico investidor. Da mesma forma, ha a transferéncia de riqueza involuntaria, pois
0 chamado insiderse apropriara de valor a que nao deveria receber. Ndo ha uma
causa legitima a justificar esse enriquecimento. Pelo contrario. Nao a toa a utilizacéo
indevida desse tipo de informacdo é tanto considerada infragdo ao Mercado de
Capitais (Lei 6.385/76, art. 11 c/c Instrucdo CVM 356/2002), como crime (Lei
6.385/76, art. 27-D).

A divulgacao de informacdes também é necessaria no ambito das relacdes de
consumo. O Caodigo de Defesa do Consumidor prevé que os consumidores tém
direito “a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem” (CDC, art. 6°, IlI),
assim como devem ser protegidos de “propaganda enganosa e abusiva” (CDC, art.
6°, IV). Determina-se, ainda, que “[a] oferta e apresentagao de produtos ou servigos

devem assegurar informagfdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
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portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢éo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores” (CDC, art. 31),
entre outros direitos afins.

Aliads, nas relagBes negociais em geral — e ndo s6 naquelas envolvendo
consumo — o0 acesso as informacfes relevantes para a tomada de decisdo é
essencial. Isso porque a falta dela poder& provocar a transmissao de custos e riscos,
sem que uma das partes tivesse ciéncia prévia. Isto também causa a transferéncia
involuntaria de riqueza, o que contraria toda a légica de mercado, baseada nos
institutos da propriedade privada e do negécio juridico™*®.

Em boa hora, portanto, o Cédigo Civil positivou o principio da boa-fé objetiva
(CC, art. 422). Foram trazidos, assim, para as relacdes negociais certos aspectos
éticos, que deram um novo contorno aquele contorno estritamente formal do
positivismo juridico. Os contratantes devem assumir certas obrigacdes, que
permitam que o trafico de riquezas ocorra sem disfun¢des e desvios. Para tanto,
eles precisam, entre outras coisas, prestar todas as informacdes relevantes e
necessarias para a tomada da decisdo. O ndo fornecimento dessas informacdes,
mesmo que a prestacao principal tenha sido adimplida, € considerado uma violagéao
ao negocio juridico, a chamada violac&o positiva do contrato.

Nota-se, portanto, que essa falha de mercado tem grande relevancia na

atividade empresarial, notadamente no tocante a responsabilidade civil.

3.5.3 A falha de estrutura

A teoria econbmica classica, como visto, foi edificada sobre um modelo
bastante simples e reducionista da realidade. Isso é justificavel pelo proprio
momento histérico de rompimento com a pré-Modernidade.

Naquela época, o mercado era constituido por muitos produtores e
consumidores. A tecnologia ndo era tdo avancada a ponto de permitir uma producéo

em alta escala. Dificilmente, uma pessoa ou um grupo detinha poder de influenciar

8 POSNER, Richard, op. cit., p. 93
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nas condi¢cdes de determinado mercado. Era o chamado modelo de concorréncia
perfeita.

Ndo demorou muito para que as circunstancias mudassem. A alta
rentabilidade da indUstria levou a processo de concentracdo, no qual poucos
detinham grande poder econdmico a ponto de influenciar o preco e as condi¢des de
mercado.

O poder econbmico excessivo de poucos agentes de mercado leva a
distor¢bes, como a manipulacao de precos e das quantidades oferecidas, o0 aumento
das barreiras para ingresso e saida do mercado, além de ser um instrumento
ilegitimo de poder politico. Isso porque ela reduz a concorréncia entre 0s seus
agentes.

Se o liberalismo prega a liberdade individual, o repudio a opresséo, se ele ja
deu tantas guinadas para se adaptar as lides sociais, sobrevivendo a uma disputa
acirrada entre capitalismo e socialismo, seria evidentemente contraditorio que se
admitisse o0 abuso de poder tdo devastador, quanto o econdmico, capaz de colocar
em duvida a propria legitimidade das ideais liberais.

Era inevitavel, assim, que o Direito interferisse por meio de normas que
buscassem disciplinar a conduta dos agentes econémicos, evitando e reprimindo os
abusos do poder econdmico. Assim, foram editadas normas que visam ao combate
do abuso de poder econémico. A mais comentada - até porque, ndo so6 foi uma das
primeiras a ser editada, como surgiu no pais que levava o respeito as crencgas ao
liberalismo mais a sério: os Estados Unidos — € o ShermanAct(1890).

De |4 para ca muitas outras leis foram editadas com o intuito de coibir o
aventado abuso de poder econdémico, inclusive no Brasil, como foram a o Decreto-lei
7.666/45, a Lei 4.137/1962, a Lei 8.884/1994 e, atualmente, a Lei 12.529/2011.

3.5.4 As falhas de sinalizacdo e de incentivo

O modelo liberal de mercado, como descrito alhures, pressupunha um
sistema de cooperacdo, por meio do qual trocas eram realizadas. O individuo

procurava fazer essas trocas, para aumentar seu estado de bem-estar. Do outro
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lado, havia uma outra pessoa que tinha o0 mesmo objetivo: aumentar seu estado de
bem estar.

Como os bens que garantem satisfacdo as pessoas sao escassos, eles
acabam sendo disputados. Quanto mais ele for desejado e menor for a sua
disponibilidade, maior seré a disposi¢ao dos individuos em sacrificar sua renda para
obté-lo. Até porque, em vista de sua escassez, 0 bem Uutil precisa ser utilizado com
certo comedimento, ele deve ser preservado.

O preco, entdo, corresponde a medida da utilidade, que, por seu turno,
representa 0 aumento do estado de bem-estar. O produtor buscard oferecer o
produto que produziu por um preco que seja superior ao seu custo e que Ihe propicie
um certo lucro. Esse lucro lhe assegurard um aumento de bem-estar. J4 o
consumidor procurara adquirir produtos, cujo preco seja inferior a utilidade que eles
Ihe proporcionardo. Trata-se, assim, de um sistema que tende a aumentar a riqueza.

Existem bens que, conquanto promovam a satisfacdo de pessoas,
aumentando seu estado de bem-estar, se situam fora do mercado. Isso é uma
disfuncdo do sistema de mercado, que pode ter tanto efeitos positivos, quanto
nefastos.

Esse efeito externo, que representa a transferéncia de custos ou beneficios
nao compensados pecuniariamente, ndo decorre de uma acéo delituosa ou de um
ato ilicito praticado por alguém. Ele provém de circunstancias externas ao mercado,
notadamente quando o “arcabouco legal se mostra incapacitado a identificar e a
atribuir tais custos adequadamente”'*°. Sdo também chamados de custo externo ou
custo social.

Chama-se, assim, de externalidade, quando uma utilidade ou um custo é
transferido sem passar pelo sistema de precos. O agricultor que, ao pulverizar
pesticida em sua plantacao, infecta um rio com o veneno, atinge o pescador, que vé
a quantidade de peixes decrescer; 0 pecuarista, cujo rebanho adoece; a populacéo
de cidades préximas, que deixam de contar com uma importante fonte de agua
potavel.

No exemplo citado, o custo incorrido pelas pessoas atingidas pela agua
envenenada ndo serd computado pelo agricultor. Logo, o preco dos vegetais

comercializados por ele ndo refletird esse custo. Consequentemente, esse preco

“NUSDEO, Fabio, Curso..., op. cit., p. 154
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ndo expressard a efetiva medida de utilidade, como, segundo o modelo liberal,
deveria expressar. Por isso se fala em falha de sinalizagéo, pois 0 pre¢co, nesses
casos, ndo cumpria essa sua funcéo.

Os efeitos da externalidade podem ser tanto positivo, quanto negativo. Ela
podera tanto beneficiar terceiros, que fruiram de uma utilidade, sem que
precisassem pagar por isso, como prejudica-los, em vista da imposicdo de um custo
qgue, a rigor, néo lhes caberia.

A poluicdo é um dos exemplos mais comentados de externalidade negativa.
Ela, em principio, ndo € uma decorréncia de um ato ilicito. Pelo contrario, de uma
maneira geral, a atividade que a produz é licita e gera outros tantos beneficios
usufruidos de forma graciosa por terceiros. Veja, por exemplo, o caso de uma
fabrica instalada em um pequeno povoado. Ela, ao mesmo tempo que lanca detritos
no meio ambiente, poluindo-o, atrai a vinda de novos moradores e investimentos,
melhorando a qualidade de vida daquela populacéo.

No entanto, ela precisa ser combatida, pois atinge ndo so a populacao atual,
como geracdes futuras. N&ao a toa, dispde o artigo 225 da Constituicdo da Republica
que “[tlodos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras
geragdes’.A solugcdo desse problema vem justamente com a atuacdo do direito.
Cabera a ele prever mecanismos que tenham n&o s o objetivo inserir esse custo
social no sistema de preco, como o de evitar ou reduzir os danos por ele
provocados.

E ele assim o faz. Ha alguns exemplos, tanto no ambito do direito publico,
como no direito privado. O direito tributario exerce um importante papel nessa
empreitada, ao permitir que alguns tributos sejam instituidos ndo sé para auferir
recursos para suprir as necessidades da Fazenda Publica, mas também para
conformar condutas. E a chamada extrafiscalidade™®. O direito administrativo, ao
disciplinar o poder de policia, também se releva um importante mecanismo de
combate aos efeitos nocivos das externalidades. No campo do direito privado, a

responsabilidade civil desponta como a principal ferramenta de enfrentamento

*'Nesse diapasao, pode-se citar o imposto sobre produtos industrializados (CRFB, art. 153, IV) e 0

imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios
(CRFB, art. 153, V).
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desses efeitos indesejados, agindo de maneira a restabelecer o equilibrio do
mercado.

Isso também vale para as chamadas externalidades positivas. Os bens
publicos, aqueles que nao sdo apropriados por ninguém em especifico, produzem
vérios efeitos positivos. Eles aumentam o estado de bem-estar das pessoas, sem
gue, necessariamente estas paguem o preco por essa utilidade. Uma estrada traz
beneficios indistintos: eles s@o evidentes para aqueles que nela trafegam, mas ha
outros indiretos, como a reducao do custo de produtos consumidos por pessoas que
nela ndo transitam. Uma praca também aumenta o estado de bem-estar, sem que 0s
beneficiados paguem o preco pela fruicdo desse bem escasso.

O uso desmedido desses bens publicos pode trazer efeitos maléficos, como o
engarrafamento de vias publicas causado pelo grande fluxo de veiculos; a poluicao
de praias e rios provocada por banhistas; o entupimento da tubulacdo de esgoto por
conta de lixo deixado em local improprio. Por conta desses efeitos, fala-se que os
bens coletivos constituem uma falha de incentivo, ja que eles n&o inibem a utilizacdo
abusiva e desmedida desses bens escassos.

O direito também tem solucdes para isso, como € o caso da contribuicdo de
melhoria, tributo cuja finalidade € arrecadar recursos daqueles que foram
beneficiados por uma obra publica, a instituicdo de multas, com amparo no poder de
policia, para coibir abusos por parte dos cidaddos. No direito privado, cita-se o
instituto da servidéo, que, por prever uma compensacao financeira, também produz
o efeito de trazer para o sistema de precos uma utilidade que era desfrutada

graciosamente.

3.5.5 Os custos de transacdo

O primeiro alerta — que deve ser apresentado desde logo — é que o termo
“transagao” nao sera utilizado neste tdpico, na sua acepc¢ao técnica. Transacéo, pelo
Caddigo Civil brasileiro, € um contrato em espécie (Cddigo Civil, artigos 840 a 850),
por meio do qual as partes contratantes resolvem, por meio de concessdes

reciprocas, evitar ou dar fim a um litigio. Aqui esse termo € utilizado com outro
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sentido. Ele reflete a traducéo desavisada e incorreta, mas comumente utilizada na
literatura cientifica, da palavra inglesa transaction. Esta, na verdade, significa, tem
termos juridicos, realizacao de um negdcio juridico, contratacao.

Feito esse esclarecimento, passa-se a analisar esse instituto.

Os chamados economistas neoclassicos defendiam, como visto, que as
relagbes realizadas no ambito de mercado promoviam o incremento de valor, por
meio de trocas. Essas trocas eram realizadas pelas pessoas, que buscavam
aumentar o estado de bem-estar. Mas, considerando que as partes envolvidas
seriam orientadas por esse mesmo sentimento de hedonismo, o resultado da
negociacao tenderia a ficar no meio termo, de maneira que ninguém sairia perdendo.

Esse sistema de cooperacdo social seria também influenciado por um outro
importante fator. Como o0s bens sdo escassos e as necessidades as quais eles se
destinam a satisfazer sdo quase que ilimitadas, o preco daqueles bens refletiria
também a relacéo de oferta e procura.

Essa teoria econdmica foi desenvolvida a partir de um arcabougo um simples
e reduzido. Considerava-se apenas que o individuo tinha direito a propriedade
privada e que ele era livre para contratar. Ndo é a toa que esses direitos, além de
fundamentais — o que de fato sao -, ja terem sido considerados absolutos.

A consequéncia do reducionismo desse modelo, foi que ele deixou de
considerar inimeros custos, que efetivamente afetam as relagcbes econdmicas.

Com efeito, o sistema de circulacdo de riqueza se tornou bastante complexo.
Até se alcancar o consumidor final, pode haver uma longa e retalhada cadeia de
atos. As operacoes de mercado ndo séo realizadas de forma isolada e instantaneas
como pensavam 0s economistas que formularam o aventado modelo. Para se
manter uma fabrica, por exemplo, além dos fatores diretamente ligados a producéo,
€ indispensavel a celebracdo de outros contratos, geralmente de certa duracgéo.
Exige-se, por exemplo, a contratacdo de servicos de consultoria legal, financeira,
contabil, de recursos humanos, de assisténcia técnica; o pagamento de
emolumentos, tarifas, precos, taxas e tributos em geral para a legalizacdo da
atividade.

Os custos de transacdo decorrem essencialmente do funcionamento das
instituicbes. Estdo relacionados a seguranca juridica das relacbes havidas pelos

atores de mercado. Por isso guardam relacdo direta com o direito.
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Esses custos, ao contrario do que se pensava, ndo sao despreziveis. Tanto
que, j& de algum tempo, os governos se preocupam em reduzir a burocracia para a
legalizagcéo de atividades econdmicas, assim como em combater a corrupgao, como
sdo exemplos a informatizacdo do processo judicial (Lei n. 11.419/2006); o
tratamento simplificado e diferenciado dado a microempresa e a empresa de
pequeno porte (CRFB, art. 179 c/c Lei Complementar n. 123/2006); as indicacdes a
protestos de duplicatas mercantis e de prestacdo de servi¢cos, por meio magnético
ou de gravacao eletrbnica de dados (Lei 9.492/97, paragrafo Unico). Isto porque
esses sao fatores que aumentam os custos de transacdo e reduzem a eficiéncia.
Logo, a existéncia de altos custos de transagdo em um determinado mercado
relevante acaba afastando os interessados em nele atuar. E como isso impacta
diretamente a economia, 0s governos bem intencionados tém motivos de sobra para
Se preocuparem com esses custos.

O direito tem notavel importancia na tarefa de reduzir os custos de transacao.
Como visto acima, sua atuacdo junto a economia tem basicamente dois objetivos:
permitir que as pessoas ingressem no mercado, e garantir que o mercado funcione
adequadamente.

No primeiro caso — quando ele atua para permitir que as pessoas ingressem
no mercado -, o Estado podera estabelecer politicas publicas que visem a reduzir 0s
custos de transacédo. Isso porque esses custos constituem-se em verdadeiras para o
ingresse no mercado. Quanto mais caro e dificil for legalizar uma atividade
econdmica, menor sera o numero de pessoas que nele ingressardo. Dai surge uma
outra consequéncia: como foi salientado acima, quanto menor for a quantidade de
agentes em um determinado mercado relevante, maior sera a chance de
concentracao e abuso de poder econémico. Portanto, existem motivos de sobra para
gue o Direito preveja solucdes para reduzi-los.

Quanto a segunda hipotese — permitir que o mercado funcione
adequadamente — admite-se que o direito deve buscar caminhos para reduzir esses
custos de transacdo, pois eles afetam a eficiéncia das trocas no mercado.

Entre as varias possibilidades que o direito possui para combater essa
disfuncdo do mercado, aquela que mais interessa a este trabalho € a que se da por
meio da disciplina da responsabilidade civil. Esse assunto sera tratado na segunda
parte desta dissertagdo. De toda forma, seja permitido adiantar que a

responsabilidade civil pode se tornar uma importante arma contra essa disfuncao, se
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esse tipo de custo também for considerado, quando da andlise da extensédo do dano
indenizavel. Em outras palavras, o principio da reparacao integral fard o bem, se ele
for interpretado de tal forma, que a indenizacdo contemple também os custos de
transacéo incorridos pelo lesado para cumprir 0 seu papel, seja no ambito de uma
relagéo contratual ou ndo, como nos casos de responsabilidade aquiliana.

3.5.6 O custo da corrupcao

Como visto, a humanidade precisa de um sistema de cooperagdo, pois
ninguém é autossuficiente. Essa cooperacéo se da, em grande parte, em ambientes
denominados mercados. As trocas entre os inUmeros agentes de mercado s6 sao
viabilizadas, porque existem regras claras que tornam as relacdes juridicas havidas
seguras. O mercado, como uma instituicdo, possui um ordenamento proprio, que
prevé direitos e impde deveres a todos que dele participam.

Ha um custo para que o individuo participe do mercado. Ele é justamente o de
cumprir com os deveres previstos no ordenamento do mercado. Trata-se de custo
gue nao foi considerado pela teoria econémica neoclassica. Esta se baseava em um
modelo segundo o qual os custos de producdo de um determinado bem e os
beneficios decorrentes de sua negociacdo caberiam ao produtor ou vendedor,
enquanto que os custos para a aquisicdo do bem seriam de quem o adquirisse.
Esses seriam os limites da relacdo de mercado. No entanto, além dos ja referidos,
existem, como visto, outros custos que o individuo tem de incorrer para participar do
mercado. Ademais, determinadas situacfes geram custos ou beneficios que
transcendem os aventados limites, afetando terceiros, sem que para esses novos
custos se tenha estabelecido precos, de modo que a sua circulacao seria, assim,

externa ao mercado®?.

151 Yy AZBEC, Otavio, op. cit., p. 47.
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A rigor, os agentes — gue pagam 0S custos acima mencionados para
participarem do mercado - concorrem livremente pelas oportunidades de negdcio. O
sucesso da participacdo do agente econdmico, a depender das condicdes e
circunstancias do mercado, estara diretamente ligado a sua habilidade, experiéncia,
conhecimento e a outros predicados pessoais, notadamente o de organizar 0s
fatores de producéo de tal ordem, que lhe permita obter um produto atraente ou, no
dito popular, “bom, bonito e barato”.

A corrupc¢dao desvirtua tudo isso. As oportunidades de negdcio, por meio dela,
ndo sdo alcancadas com base no mérito empresarial, mas sim pela promessa ou
pelo pagamento de vantagem indevida, que nao integra o custo direto ou o preco do
produto. Nao h& concorréncia livre e leal; o produto do negécio nado reflete as
condi¢cdes de mercado.

A corrupcéo, portanto, viola direitos e interesses tutelados pelo ordenamento
juridico. O mercado, a livre-concorréncia, a lealdade, a boa-fé sdo gravemente
afetados por esse tipo de conduta; tanto que o direito a reprime.

O direito penal, por exemplo, tipifica como crime de corrupcdo passiva a
conduta de “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora de funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem” (CP, art. 317). Ele também
considera delito a figura da corrupc¢éo ativa, que seria praticada por quem “[o]ferecer
ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio” (CPP, art. 333).

Esses sdo crimes que atentam contra a Administracdo Publica. A corrupcéo,
entretanto, ndo ocorre apenas nessa seara. Ela também pode ser configurada na
esfera privada. Assim, a Lei de Propriedade Industrial afirma que comete crime de
concorréncia desleal quem “recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa
de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar
vantagem a concorrente do empregador” (Lei n.° 9.279/96, art. 195, X).

O direito do trabalho autoriza a resolucdo do contrato de trabalho, por justa
causa, quando o empregado pratica “ato de improbidade” (CLT, art. 482, “a”) ou
realiza “negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha

o empregado, ou for prejudicial ao servigo” (CLT, art. 482, “c”).
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No plano do direito administrativo, considera-se ato de improbidade
administrativa que importa em enriquecimento ilicito, auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcéo,
emprego ou atividade publica, notadamente: (i) “receber, para si ou para outrem,
dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer outra vantagem econémica, direta ou
indireta, a titulo de comissao, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por agédo ou
omissao decorrente das atribuicbes do agente publico”; (ii) “perceber vantagem
econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisi¢cdo, permuta ou locacéo de bem
movel ou imovel, ou a contratacdo de servicos” pelas entidades da administracao
direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de pessoa juridica incorporada ao
patrimonio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual, “por prego superior ao valor de mercado”; (iii) “perceber vantagem econémica,
direta ou indireta, para facilitar a alienacéo, permuta ou locacéo de bem publico ou o
fornecimento de servico por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado”; (iv)
utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material
de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo das entidades ja
mencionadas, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por elas; (v) “receber vantagem econdémica de qualquer natureza, direta
ou indireta, para tolerar a exploracédo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou
aceitar promessa de tal vantagem; (vi) “receber vantagem econdmica de qualquer
natureza, direta ou indireta, para fazer declaracao falsa sobre medicéo ou avaliacédo
em obras publicas ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida,
gualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos” a qualquer daquelas
entidades acima referidas; (vii) “adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor
seja desproporcional a evolu¢do do patriménio ou a renda do agente publico”; (viii)
“aceitar emprego, comissado ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento
para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou
amparado por acdo ou omissdo decorrente das atribuicbes do agente publico,

durante a atividade”; (ix) “perceber vantagem econémica para intermediar a
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liberacdo ou aplicacdo de verba publica de qualquer natureza”; (x) “receber
vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato
de oficio, providéncia ou declaragédo a que esteja obrigado” (Lei n.° 8.429/92, art. 9°).

A Lei n.° 8.429/92 prevé ainda, como atos de improbidade administrativa que
causam prejuizos ao Erario, “permitir ou facilitar a alienacéo, permuta ou locacao de
bem integrante do patrimbnio de qualquer das aventadas entidades, ou ainda a
prestacido de servigo por parte delas, por preco inferior ao de mercado; “permitir ou
facilitar a aquisicéo, permuta ou locacao de bem ou servigo por preco superior ao de
mercado”; “permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente”,
entre outras condutas (art. 10). Ela também afirma constituir ato de improbidade
administrativa conduta que atente contra os principios da administracéo publica (art.
11).

A Lei de Improbidade Administrativa disciplina, ainda, as sancdes
administrativas e a reparacgao civil do dano, que deve ser integral (art. 12).

Recentemente, foi editada a Lei Anticorrupcdo (Lei n.° 12.846/2013)'*? que
disciplina a responsabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica
de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. O art. 5° dessa lei
apresenta rol de condutas, que constituiriam “atos lesivos a administracdo publica,
nacional ou estrangeira”. Sao elas: (i) “prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele
relacionada”; (ii) “comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer
modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos” previstos naquela Lei; (iii)
“‘comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos
praticados; (iv) “no tocante a licitagbes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante
ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatério publico; b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de
gualquer ato de procedimento licitatério publico; c) afastar ou procurar afastar
licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d)

fraudar licitagcdo publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento

152Ct. FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; DINIS DO NASCIMENTO, Melillo. Lei Anticorrupgéo
Empresarial. Rio de Janeiro; Forum, 2014, passim. BITTENCOURT, Sidney. Comentérios a Lei
Anticorrupcéo. Rio de Janeiro: Forum, 2014, passim. PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RISEK JUNIOR,
Rubens Naman. Lei Anticorrupgdo: origens e analise da legislagéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, passim.
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ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica ou celebrar contrato
administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracéo publica,
sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilibrio econbémico-
financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica”; (v) “dificultar
atividade de investigacao ou fiscalizacdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos,
ou intervir em sua atuacéo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos
orgaos de fiscalizagao do sistema financeiro nacional”.

A responsabilidade por essas condutas é objetiva (Lei n.° 12.846/2013, art. 1° e
2°). As sanc¢Oes administrativas aplicadas a esses casos sao multa, no valor de 0,1%
(um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo
exercicio anterior ao da instauragcdo do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimacao (art. 6°, 1) e publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria (art. 6°, I1).
Elas podem ser aplicadas cumulativamente, devendo respeitar o principio da
proporcionalidade em vista da gravidade do caso (art. 6°, 8§ 1°). A decisdo que as
aplicar deve ser suficientemente fundamentada. A puni¢cdo administrativa do ofensor
nao lhe retira a obrigacéo de reparar integralmente o dano (art. 6°, § 3°).

Além das puni¢cbes administrativas, os entes de federacdo e o Ministério
Publico poderdo demandar judicialmente aplicacdo das seguintes penas aos
ofensores: (i) “perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem
ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé”; (ii) “suspensdo ou interdicdo parcial de suas
atividades”; (iii) “dissolucdo compulséria da pessoa juridica”; (iv) “proibicao de
receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou
entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos” (art. 19).

A pratica de corrupcdo pode ainda configurar infracdo a ordem econdmica®®,

desde que o ato tenha por objeto ou possa produzir os seguintes efeitos, ainda que

*3350pre as infracdes & ordem econdmica, cf. FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, 5. ed., passim; OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino.
Direito e economia da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, passim; PROENCA, Jo&o
Marcelo Martins. Concentracdo empresarial e o direito da concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
passim; LEOPOLDINO DA FONSECA, Joao Bosco. Lei de Prote¢éo da Concorréncia. Rio de Janeiro:
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nao sejam alcancgados: (i) “limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa”; (ii) “dominar mercado relevante de bens ou
servigos”; (iii) “aumentar arbitrariamente os lucros”; e (iv) “exercer de forma abusiva
posicdo dominante” (Lei n.° 12.529/2011, art. 36). Se configurada, a infragdo a
ordem econdmica pode dar azo a aplicacdo das sancfes administrativas previstas
nos artigos 37 a 44 da Lei Antitruste, assim como a responsabilizacdo civil do
ofensor pelos danos suportados pelos demais agentes de mercado (Lei n.°
12.529/2011, art. 47).

Cita-se, por fim, no campo do direito de empresa, a Lei das Sociedades por Ac¢des
(Lei n.° 6.404/76), que veda ao administrador “a) praticar ato de liberalidade a custa
da companhia”; “b) sem prévia autorizacdo da assembleia-geral ou do conselho de
administracdo, tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em
proveito proprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, 0S seus
bens, servigos ou crédito”; “c) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou
da assembleia-geral, qualquer modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta,
em razdo do exercicio de seu cargo (art. 154, § 2°). Como forma de sancionar o
administrador faltoso, a Lei das Sociedades por A¢fes determinar que as eventuais
importancias percebidas com infracdo a essa norma pertencerdo a companhia (art.
154, 8§3°).

Nota-se, portanto, que o Direito reconhece que a pratica de corrupcéo afeta a
sociedade de vérias formas. Essa conduta pode ser devastadora, gerando prejuizos
das mais variadas ordens e afetando interesses legitimos de diversos matizes.

N&o existe, todavia, uma norma especifica que trate dos danos causados pela
corrupcao as atividades negociais. Além disso, a teoria da responsabilidade civil,
gue preceitua tanto o inadimplemento de uma obrigacédo, quanto o descumprimento
de um dever legal, foi edificada sobre os fundamentos da teoria neoclassica. Ela
também n&o considerou, especificamente no tocante a reparacdo dos danos, a
guestdo dos custos de transacdo e dos custos sociais, que sdo alguns dos custos
incorridos pelos empresarios para estarem no mercado.

A omissdo quanto a esses pontos reverbera nas relacfes negociais. A

concepcao neoclassica entra em choque com a visdo pds-moderna da sociedade,

Forense, 1995, passim; FRANCESCHINI, José In4cio Gonzaga. Introducéo ao Direito da
Concorréncia. Sao Paulo: Malheiros, 1996, passim; VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia.
Rio de Janeiro: Forense, 1993, passim.
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com a tutela da livre iniciativa, da livre concorréncia e da empresa. Torna-se
necessario o lancamento de outras luzes sobre essa questao.
A responsabilidade civil guarda respostas e solucdes para esse problema.

Isso sera examinado nos capitulos seguintes.

3.6 Andlise econdmica do direito

Com marcada inspiragdo utilitarista, a analise econdmica do direito é uma
corrente doutrinaria, que surgiu como contraponto as teorias contratualistas e sociais
do Direito. Capitaneada por Richard Posner, um magistrado norte-americado, que
escreveu importantes textos a esse respeito, sendo o mais notavel a obra
EconomicAnalisysof Law. Cuida-se de doutrina edificada sobre conceitos e
premissas econémicos.

Em sintese simplificadora, os adeptos dessa corrente sustentam que o
homem € um ser racional e que busca a felicidade por meio da maximizacéo do seu
bem estar. A racionalidade pressuposta por essa linha de pensamento ndo € uma
racionalidade perfeita, no sentido de que ndo haveria espaco para erros ou para
decisdes tomadas com base em critérios puramente emocionais. Essa racionalidade
admitiria apenas que o homem toma decisfes que o favorecam em alguma medida.

A Economia, entéo, deveria servir de amparo e fundamentacédo dos direitos. A
melhor interpretacdo possivel para a lei seria a oferecida pelo principio econémico,
segundo o qual o bem-estar da sociedade aumenta, quando a sua riqgueza aumenta.
Com efeito, o utilitarismo se preocupa com a adocdo de uma conduta
essencialmente individualista. Ele reconhece que a “mao invisivel” pode nao
funcionar tdo bem, se as pessoas buscarem satisfazer apenas 0s seus interesses
particulares. Por isso se sustenta que a pessoa deve agir de maneira a nao
prestigiar apenas o seu interesse individual; ela deve considerar o0 seu interesse na
mesma medida que o dos demais.

Se ela agisse assim e considerasse, ao tomar suas decisfes, ndo apenas 0s
seus interesses mesquinhos, mas também procurasse atender 0s anseios da

sociedade, a consequéncia seria de que toda a sociedade ficaria mais rica, o que
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elevaria o grau médio de bem-estar. Logo, o Direito deveria estabelecer normas que
produzissem o maximo de riqueza para a sociedade. E como isso se daria?

N&o fosse a existéncia de custos de transacédo, o Direito teria um papel muito
reduzido. Basicamente teria de garantir os direitos de propriedade e de liberdade de
contratar. Isso porque, segundo essa linha de pensamento, os conflitos seriam
resolvidos por meio de negocia¢fes orientadas por critérios de mercado.

Para ilustrar essa afirmacgao, reproduz-se um dos exemplos mais utilizados
pelos autores dessa teoria. Ele se refere a dano involuntario causado por uma
atividade licita, fato que se enquadraria no conceito de externalidade descrito acima.
Um trem de alta velocidade, que passa por uma fazenda, produz faiscas. Essas
faiscas, sobretudo em periodos de estiagem, provocam incéndios, que destroem a
plantacdo da fazenda. Note que ambas séo atividades licitas — transporte ferroviario
e plantacéo de géneros alimenticios — mas que, ainda assim, foi produzido um dano.

Para responder a essas perguntas, pense-se em duas hipoteses. Na primeira,
0 proprietario do trem teria uma perda de R$ 1.000,00 (mil reais) se tivesse de
reduzir a velocidade, quando a locomotiva passasse pela fazenda. Por sua vez, o
fazendeiro amargaria um prejuizo de R$ 1.100,00 (mil e cem reais) com a destrui¢do
de sua plantacdo. Neste caso, a comunidade seria mais rica, se o trem reduzisse a
velocidade quando passasse pela fazenda. Consequentemente, a lei atribuiria ao
trem a responsabilidade pelo incéndio. Agora imagine que fosse o contrario: o
proprietario do trem, se tivesse de diminuir a velocidade, teria um prejuizo superior
ao do fazendeiro. Neste exemplo, a comunidade seria mais rica se 0 trem seguisse
na sua velocidade maxima e a plantacédo fosse queimada. Logo, o direito excluiria a
responsabilidade do proprietario do trem, deixando o risco da perda da plantacéo
com o fazendeiro.

A tendéncia, assinalam os defensores desse ponto de vista, seria que as
partes envolvidas buscassem uma solucdo negociada, considerando 0s custos
envolvidos, de sorte que ninguém saisse perdendo.

No primeiro caso, a tendéncia seria que o fazendeiro buscasse indenizar o
proprietario do trem, por um valor superior a R$ 1.000,00 (mil reais) e inferior a R$
1.100,00 (mil e cem reais), de modo que este reduzisse a velocidade de seu
maquinario, para que aquele preservasse sua plantacdo. No segundo caso,
ocorreria justamente o contrario, o proprietario do trem indenizaria o fazendeiro, para

gue ele ndo plantasse préximo aos trilhos da ferrovia.
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Os exemplos citados ndao consideram a existéncia de custos de transagao.
Sucede que eles existem e podem mesmo inviabilizar uma solu¢cdo negociada.
Basta que eles sejam superiores a vantagem auferida. No exemplo dado, se para
qgue as partes concluissem o acordo houvesse um custo de transa¢ao superior a R$
100,00 (cem reais), a vantagem seria anulada e, consequentemente, as partes néo
lograriam alcangar a solu¢éo negociada.

Em casos como tais, o direito deveria prever uma solugdo para o imbroglio.
Essa solucdo deveria ser obtida por meio de uma simulacdo das condi¢cdes de
mercado. Em outras palavras, ela teria de aumentar a riqueza, gerando bem-estar,
sem que ninguém saisse perdendo.

Com base no modelo tedrico acima retratado, defende-se que os direitos e
obrigagcbes devem ser distribuidos ou considerados com base nos seus custos, de
maneira que a alocacao da riqueza se desse com eficiéncia. Assim, seria preciso
agir sempre de um modo que seja financeiramente menos dispendioso para o

conjunto da comunidade®*

e que, paralelamente, produzisse mais riqueza.

Para marcar com um exemplo afeito ao tema desta dissertacdo, no campo da
responsabilidade civil, por exemplo, esse pensamento levaria, conseguintemente, a
gue responsabilidade por determinado dano fosse imputada aquele que tivesse o

menor custo para evita-lo.

3.7 O seu contraponto: a doutrina contratualista

O dissenso entre essas duas correntes filosoficas € antigo e conspicuo. Para
uma sintese bastante reducionista, arrisca-se a citar, como uma das mais incisas
criticas que os utilitaristas recebem dos contratualistas, a de que aqueles, ao
pregarem o aumento da utilidade média, admitiiam que o Direito pudesse tutelar
solucdes que, ao mesmo tempo que elevassem, na média, a sensacdo de bem-estar

da comunidade, permitisse que minorias fossem gravemente prejudicadas.

**DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, trad. Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo: Martins Fontes,

2003, p. 334.
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Conquanto a solucédo pela légica do mercado para problemas sociais seja
aceita por ambas’®, os contratualistas a limitam a casos em que haja igualdade de
recursos. E ainda assim, a solucdo encontrada deverd respeitar certos direitos
fundamentais do cidad&o. Pense-se, por exemplo, na hipétese de pessoas desejam
ndo ter contato com determinado individuo por algum tipo qualquer de preconceito
repugnante. Pelo critério de mercado, se o bem-estar que o sumico dessa pessoa
produzisse fosse tamanho, elas aceitariam pagar uma quantia muito superior ao
proprio patriménio daquela pessoa indesejavel, entdo esta deveria ser excluida
daquele convivio. Obviamente, essa seria uma solucao inaceitavel.

Portanto, para os contratualistas, a solu¢cdo pelo sistema de mercado é
possivel, mas desde que seja respeitado também o principio da igualdade.

3.8 A posicao adotada para os fins desta dissertagao

De fato, a analise econdmica do direito, ao ndo prever claramente um filtro
para as solucbes de mercado, pode conduzir a verdadeiras iniquidades. Entretanto,
no campo do direito de empresa, que envolve, em grande parte, direitos de crédito
disponiveis, assim com atores com determinado grau de acesso a recursos — 0 que
nao envolve apenas dinheiro, mas, especialmente, informacdo -, a adocdo do
principio econémico confere ao aplicador do direito um insubstituivel instrumental
para a resolucao das lides comerciais.

Assim, conquanto receba inumeras criticas, notadamente porque ela
desconsideraria certos aspectos de justica, a analise econémica do direito pode ser
utilizada em casos envolvendo o direito das obrigacbes e o direito empresarial.
Advirta-se novamente que ndo se defende a sua utilizacdo dissociada de outros

valores, como da justica.

> DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 363; RAWLS, John, Uma teoria..., op. cit., capitulo V; CALABRESI,
Guido. Transaction Costs, Resource Allocation and Liability Rules: A Coment. Yale Law School
Legal Scholarship Repository, disponivelemhttp://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers,
consultadoem 26/5/2014; POSNER, Richard A., op. cit., passim; SHAVELL, Steven.Foundations of
Economic Analysis of Law.Cambrigde: The Belknap Press of Havard University Press, 2004, passim.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DAS ATIVIDADES NEGOCIAIS

A segunda parte desta dissertacdo se inicia com o estudo da dimensao da
responsabilidade civil no ambito das atividades negociais e 0 seu papel na reducgao
de custos de transacdo e na supressdo de externalidades. Esse instituto tem
importancia decisiva para a atividade econdmica e para o incremento das relagdes
de mercado. Trata-se, alids, de ponto central desta pesquisa, que tem no principio
da reparacéo integral do dano seu foco.

As dimensfes da responsabilidade civil prestam-se a busca de valores de
justica e, a seu reboque, de eficiéncia econdbmica, na medida em que atacam
disfuncdes ou externalidades, como a assimetria informacional, o comportamento
oportunista entre outras condutas antijuridicas, reduzindo os custos de transacao.

A vida em sociedade € complexa. Mesmo antes do individuo nascer, ja sao
percebidos efeitos do seu surgimento. Veja, por exemplo, que o art. 2° do Codigo
Civil resguarda os direitos do nascituro desde a concepcdo. Como destaca Vicente
Rao, “o direito se apodera do homem desde antes de seu nascimento e 0 mantém
sob sua protecao até depois de sua morte”*°.

Durante a sua vida, a pessoa pratica diversos atos. Esses atos podem
produzir efeitos em relacdo a outras pessoas, justamente porque elas vivem em
sociedade. E eles sdo dos mais variados matizes e podem alcancar apenas uma
pessoa, ou um grupo ou a todos, como no caso dos direitos reais. Para a
responsabilidade civil importa aquele ato que causa dano.

Ainda que as pessoas envolvidas ndo tenham um vinculo preexistente, o fato
de elas conviverem em sociedade ja é suficiente para que o ato de uma delas possa
atingir a outra, causando-lhe danos. Isso porque o direito — que se origina do latim

157 _ estabelece

directum, e que tem como significado “o que esta conforme a regra
regras gerais de comportamento, assim como tutela direitos. A violacdo de um dever
geral de conduta que provoque dano, terd como consequéncia a responsabilizacéo

daquele gque praticou o ato danoso.

**RA0, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 62 ed. anotada e atualizada com o novo Cédigo Civil

or Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 52.
*’|bidem, p. 51.
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Isso também acontece em relagBes juridicas preexistentes, nas quais
pessoas contraem obrigagfes. Com a celebracdo de negdcio juridico, assumem-se
obrigacdes, as quais deverdo ser cumpridas, sob pena de responsabilizacado
daquele que nédo a adimpliu.

Portanto, a responsabilidade civil tem a importante funcdo social de ser um
vetor de indugcdo de comportamento das pessoas, com vistas ao cumprimento das
normas. Conquanto a reparacao do dano ainda seja o seu foco, o fato de ela impor
uma consequéncia gravosa aquele que pratica o ato contrario ao direito e causa
dano — o pagamento de uma indenizacgéo, cujo valor, no mais das vezes, supera a
vantagem econdmica auferida com o ato causador do dano - influencia o
comportamento em sociedade, sobretudo no tocante a prevengdo e precaucao
contra danos.

O que se pretende neste capitulo € examinar essa funcdo da
responsabilidade civil & luz de suas dimensdes e do seu papel na reducdo dos
custos de transacao e supressao de externalidades.

N&o se tem como missdo analisar a formulacéo teorica da responsabilidade
civil. Essa tarefa se afastaria do objetivo desta dissertacdo, que € a andlise do
principio da reparacao integral no ambito das relacdes negociais, especialmente no
direito de empresa. Para alcancar esse desiderato, todavia, € preciso estudar os
principais aspectos e problemas da responsabilidade civil, tanto a contratual ou

negocial, quanto a responsabilidade civil extracontratual ou extranegocial.

4.1 A responsabilidade civil extranegocial

O triunfo do liberalismo trouxe grandes mudancas no campo da aplicacdo das
sancdes. A codificacdo teve o0 papel de tornar clara a distincdo entre a
responsabilidade civil e a penal, que antes ndo o era, além de aplacar as sancdes de
cunho religioso, afastando-as do ordenamento estatal. Recorda-se a existéncia do
instituto da vinganca privada, que disciplinava, notadamente no direito germanico
medieval, a reparacdo de danos. A vendettapaulatinamente deu lugar ao

aprisionamento, a multa e a indenizacdo, passando por variados estagios, entre 0s
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quais o acordo para se renunciar ao direito & vinganca™® e a incipiente divisdo entre
sanc¢dao publica e privada.

O valor da liberdade esculpiu o conceito de ilicito civil, de modo que este
seria, em breve sintese, 0 abuso do exercicio da liberdade. Por seu turno, houve um
afrouxamento da pena criminal, que ndo era mais centralizada no suplicio ou em
castigos corporais — conquanto estes ndo tenham sido totalmente abolidos —
havendo a previsdo de penas menos severas, pelo menos no tocante ao corpo,
como a priséo (restricdo de liberdade) e a multa (restricdo patrimonial)**®.

No ambito da responsabilidade civil, punia-se aquele que praticava um ato
ilicito, ou seja, um ato que era, a0 mesmo tempo, contrario ao direito — antijuridico —
e proveniente de uma conduta culpavel — a culpabilidade. Como ressalta Anderson
Schreiber, citando Jean-Jacques Wunenburger, “a pedra de toque da
responsabilidade civil consiste no ‘uso culpavel da liberdade, que moralmente
demanda uma sancg&o”*®°

A responsabilidade civil € construida a partir do tripé dano, nexo causal e
culpa’®. Nesse sentido, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda destaca que nas
doutrinas gerais dos fatos ilicitos ha trés principios: o principio da contrariedade ao
direito, o principio da culpa, o principio do nexo causal. O referido autor reconhece a
importancia do dano para a responsabilidade civil, destacando, contudo, que “[0] ter
ocorrido dano € elemento necessario para qualquer indenizacdo, mas de jeito

nenhum se pode considerar elemento suficiente®®”

, 0 que confirma que a presenga
do aventado tripé €, sob a Otica da doutrina de alhures, indispensavel para se

configurar a responsabilidade civil de uma pessoa.

1pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, atualizado por Rui Stoco
— S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, t. LIII, p. 62.

%9 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo, trad. Raquel Ramalhete, 202 ed.,
Petrépolis: Vozes, 1999, p. 19. “Sem duvida, a pena nao mais se centralizava no suplicio como
técnica de sofrimento; tomou como objeto a perda de um bem ou de um direito. Porém castigos
como trabalhos forcados ou prisdo — privagdo pura e simples da liberdade — nunca funcionaram
sem certos complementos punitivos referentes ao corpo: reducéo alimentar, privacdo sexual,
expiagao fisica, masmorra”.

1®9SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 13.

*'pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 91

%2|hidem, p. 97
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4.1.1 A “erosio dos filtros” da responsabilidade civil

Em trabalho intitulado Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil,
Anderson Schreiber descreve o0s atuais rumos da responsabilidade civil. Ele
identifica fenbmenos como a “erosdo dos filtros da reparacéo” e o surgimento de
novos danos. De fato, nota-se que o aquele tripé no qual a responsabilidade civil se
amparava — culpa, nexo de causalidade e dano — vem sofrendo grandes
transformacfes. Nao sO6 a culpa, mas também a demonstracdo do nexo de
causalidade e do préprio dano parecem ndo ser mais considerados imprescindiveis,

pelo menos por parcela da doutrina e da jurisprudéncia®®.

4.1.1.1 A ruina da culpa

Nesse trabalho, o professor de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro demonstra que, em vista da massificacdo das relacbes decorrentes do
processo de industrializacdo e de urbanizacdo, a culpa vem perdendo importancia
na composicdo dos elementos necessarios a caracterizacdo da responsabilidade
civil.

O principal motivo para que os tribunais tenham passado a dispensar a culpa
para a caracterizacdo da responsabilidade civil talvez tenha sido a dificuldade de se
comprova-la. Ordinariamente, caberia aquele que alega ter sofrido o dano, a prova
da culpa. Ou seja, a pessoa que suportou o dano deveria produzir provas, que
demonstrassem que a pessoa a quem acusa teria agido de forma negligente,
imprudente ou sem pericia.

O primeiro obstaculo era estabelecer o que seria uma conduta culpavel.
Quando seria possivel afirmar que alguém deixou de agir com diligéncia? Com
efeito, o conceito de culpa foi sendo elaborado a partir de elementos morais. Como

destaca Anderson Schreiber,

1®3SCHREIBER, Anderson, op. cit., passim.
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a influéncia de nogdes gregas e orientais, essencialmente individualistas,
em oposicao a ideologia estatalizante de Roma, deu-lhe conotacdo mais
subjetiva, que, com a posterior difusdo da ideologia cristd, ganhou fortes
contornos éticos e morais, ligados a ideia do livre-arbitrio e de sua ma
utilizaco pelos fiéis.*®*

A culpa foi associada a previsibilidade do dano e a falta de diligéncia, ou seja,
a falta de energia ou disposicdo para fazer o que é devido, com vistas a evitar o
dano. Trata-se de conduta associada ao pecado capital da preguica, que seria a
resisténcia ao esforco e ao sacrificio. O individuo que age com preguica deixa de
buscar o aprimoramento de sua existéncia. O contrario da preguica seria justamente
a virtude da diligéncia.

Como dito, produzir a prova desse estado animico era tarefa das mais arduas
e complexas. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a defender que a
conduta deveria ser apreciada in abstracto, isto é, sem se atentar ao estado
psicolégico do agente’®. A conduta haveria de ser comparada com determinado
modelo de comportamento, ao qual se chamou de padrao do “homem médio” ou do
‘bom pai de familia”. Esse padrao de comportamento espelharia a diligéncia
mediana, aquela que as pessoas de um modo geral esperariam que fosse adotada
no comum dos dias.

A adocao desse padrdo de comportamento como referéncia para se apreciar

a culpa mereceu severas criticas da doutrina®

. Isso porque o grau e a forma de
diligéncia variam de acordo com as relacfes estabelecidas. Nao se pode esperar
gue uma pessoa experimentada, que ocupa funcdo complexa, aja com a mesma
diligéncia de um jovem estudante.

Além disso, a afericdo abstrata da culpa, ao fim e ao cabo, encerra, na

verdade, o padrdo de conduta do proprio julgador, que, mesmo intuitivamente,

14 SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 13-14.

> pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 94

1%8Ct, por todos, PONTES DE MIRANDA (lbidem, p. 95): “Sabemos que subjetivamente, e ndo sé
objetivamente, o dano é relativo [...]. Também o é no caso de diligéncia: quando se diz que ha de
ser diligéncia média (térmo (sic) bem vago), tém-se em mira 0s casos ordinarios, em que as
circunstancias ndo exigem do agente outros cuidados. O motorista do caminh&o deve ser mais
prudente que o cocheiro do carro. A culpa in abstracto seria impossivel, praticamente (sic). Quem ja
viu 0 homem médio? Quem conhece o “bom pai de familia”? 5 Que tem a diligéncia do “bom pai de
familia” com a do motorista, ésse (sic) mesmo motorista em que se encarna, no dizer do conde de
KEYSERLING, a nova era: homem primitivo adubado pela técnica, criador de um estado de alma
social, que faz, numa parte do mundo, a extrema direita e, noutra, a extrema esquerda?”.
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consideraria como referéncia a sua propria vivéncia, sendo que esta, nao raro, é
muito distante e bastante diferente daquela de quem esta sendo julgado™®’.

Uma solucéo para esse problema é a fragmentacdo dos modelos de conduta.
Os tribunais procuram aferir a culpa, por meio da averiguagdo das circunstancias
concretas e as especificidades de cada caso. Tem sido cada vez mais comum 0S
juizes ouvirem especialistas, para decidirem determinado caso. No cenério
processual, isso pode ocorrer nao s6 na realizacdo de pericia, como também no
recurso as audiéncias publicas e a figura do amicuscuriae. Estes sdo mecanismos
cada vez mais utilizados pelos juizes.

Esse tipo de recurso, todavia, pode gerar consequéncias deletérias, tal qual a
padronizacdo de comportamentos. Conquanto o direito tenha a missdo de
estabelecer aquilo que “deve ser’, é fato que a vida em sociedade espelha a
orientacao cultural. A producdo humana constitui a cultura, e esta molda, juntamente
com os elementos da natureza, o comportamento em sociedade. O direito é um
produto da cultura, da acdo cognitiva do homem. Logo, o direito ndo deve limitar
essa atividade do pensamento, da producéo de cultura. Alias, ele, o direito, nem tem
como fazer isso. A capacidade de criacdo e de procura por descobertas sera sempre
superior ao movimento retrogrado da imobilidade cultural, do estabelecimento de
esteredtipos bem definidos e definitivos. Isso pode no maximo levar a fixacdo do
estado da técnica como referéncia, o que nao significa que esse estagio de
conhecimento ndo possa ser contestado, que nao possa evoluir. Afinal o
conhecimento é incomensuravel, inesgotavel.

Percebe-se, assim, que a definicho de um modelo de padrdo de
comportamento, conquanto tenha a virtude de estabelecer um regramento menos
fluido do que o vinculado a moral, ndo solucionou o problema. Além disso, o
crescente processo de urbanizacdo e industrializacdo aumentou substancialmente
os conflitos nas mais variadas relacdes juridicas: empregador versus empregado;
fornecedor versus consumidor; empresario versus empresario; poluidor versus

sociedade etc.

'*’Com muita propriedade, anotou Anderson Schreiber: “Longe de cingirem-se a uma mera discussao
linguistica em torno da propriedade das expressdes empregadas, os ataques dirigidos ao bonus
pater familias e ao reasonablemandemonstram que a pretensa neutralidade do modelo abstrato de
comportamento, seja na tradicdo romano-germanica, seja na anglo-saxonica, oculta, a rigor, um
modelo especifico antropologicamente definido: o do proprio julgador. E mesmo intuitivo que, na
aplicacdo de um standard de elevado grau de generalizacéo, o juiz venha a exigir, deliberada ou
inconscientemente, do réu o mesmo cuidado que ele ou seus pares adotariam em seu lugar” (op.
cit., p. 39).
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A culpa foi perdendo espacgo e importancia. Ela, em muitas relagdes juridicas,
passou a ser presumida ou mesmo desconsiderada. E o que ocorre na
responsabilidade objetiva, que surge independentemente da pratica de um ato ilicito;
basta que a conduta que ocasionou o0 dano seja contraria ao direito, sendo
irrelevante se a pessoa agiu com culpa.

4.1.1.2 A flexibilizacdo do nexo de causalidade

Efeito andlogo se observa quanto ao nexo de causalidade. Este vem
experimentando uma flexibilizag&o®®. Conquanto de definicdo simples — relagéo de
causa e efeito entre a conduta de alguém e o dano suportado por outrem -, 0 nexo
de causalidade € de dificil aplicacéo. Isso explica a existéncia de quatro correntes
principais que o analisam, mas que, nao raro, sao invocadas de forma eclética e
equivocada.

As teorias mais difundidas séo (i) a teoria da equivaléncia das condicdes, (ii) a
teoria da causalidade adequada, (iii) a teoria da causalidade eficiente e (iv) a teoria
da causa direta e imediata.

A primeira dessas teorias, por considerar todas as concausas, por mais
remotas que sejam, provocaria, no ambito da responsabilidade civil, notdrios
exageros e injusticas. Isso porque a responsabilidade civil ndo possui o filtro da
tipicidade, que vigora no direito penal, de modo que qualquer conduta, ainda que
tivesse contribuido apenas indiretamente para o dano, poderia ser considerada para
fins de imputacéo de responsabilidade.

A teoria da causalidade adequada, “para quem a causa de um evento
consistia na causa mais apta, em abstrato, & producdo daquele resultado’’®, é
adotada por parcela expressiva da doutrina e da jurisprudéncia. Ela parte de uma
nocao de previsibilidade em condicbes normais. Assim, caberia ao julgador analisar
abstratamente em que condicbes a situacdo se daria dentro da normalidade, para
assim verificar quem teria dado causa ao resultado danoso. Contudo, ela recebe
fortes criticas, por se valer de uma ficcdo e de um juizo de valor subjetivo do
julgador — assim como na culpa -, pois, afinal, ndo existe um critério seguro e

objetivo para se aferir quais seriam as condicbes consideradas normais de

18 SCHREIBER, Anderson, op. cit., pp. 55-79
%9|bidem, p. 58.
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determinada relacdo juridica. Falar-se-ia, quando muito, na probabilidade de que
determinadas circunstancias, se praticadas, evitariam o dano.

Em virtude dessa incerteza quanto a aplicacdo da teoria da causalidade
adequada, procurou-se formular uma teoria que partisse da analise em concreto da
verdadeira causa do evento. Sustenta-se por meio da teoria da causalidade
eficiente, que “as condicbes que concorrem para um certo resultado ndo sao
equivalentes, existindo sempre um antecedente que, em virtude de um intrinseco
poder qualitativo ou quantitativo, elege-se como verdadeira causa do evento””. O
ponto negativo e controvertido dessa teoria é a falta de consenso sobre quais seriam
0s critérios que permitiriam identificar aquela que poderia ser considerada a causa
eficiente do dano entre todas as concausas.

A teoria da causa direta e imediata foi adotada expressamente pelo
ordenamento brasileiro. O Cédigo Civil de 1916 j& a acolhera no seu art. 1.060*"*. O
mesmo se deu em relacdo ao Codigo Civil de 2002, conforme o disposto no seu art.
403'"%. Conquanto o referido art. 403 trate da responsabilidade civil contratual,
admite-se sua aplicacdo & responsabilidade civil extracontratual®”,

Para nao restringi-la em demasia e permitir, assim, que os danos indiretos e
reflexos também possam ser reparados, surgiu a teoria complementar da
necessariedade causal, pela qual a obrigacdo de reparar somente nasce quando o
dano for efeito necessario de determinada causa.

Nada obstante a adocdo expressa da teoria da causa direta e imediata pelo
ordenamento brasileiro, a jurisprudéncia € vacilante. Como demonstra Anderson
Schreiber, os tribunais adotam uma posicéo eclética. As teorias seriam aplicadas de
forma combinada, sem que houvesse uma unidade dogméatica. Isso, a toda

evidéncia, conduz a total imprevisibilidade do resultado dos julgamentos.

"°SCHREIBER, Anderson, ibidem, p. 59.

" Art. 1.060. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os

rejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato.

Art. 403. Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os

prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto

na lei processual.

"®Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recuso Extraordinario n. 130.764-1/PR. Recorrentes: Ministério
Publico e o Estado do Paran&. Recorrido: H. Kaminski e Cia. LTDA e outros. Relator: Ministro
Moreira Alves. Diario Oficial de Justi¢a, Brasilia, DF, 7 de ago 1992, p. 11782. Disponivel em:
www.stf.jus.br. Acesso em: 28 de jun 2014.
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Esse fenbmeno ndo é sentido apenas no Brasil. Tanto paises de tradi¢cdo
romano-germanica, quanto os da Common Law tém enfrentado esse problema, a

ponto de ter sido cunhada a express&o damageslottery*’*(*

loteria dos danos”).

Esse fenbmeno tem consequéncias. Uma delas € a relativizacdo das
excludentes de causalidade. Opera-se a distincdo entre a forca maior e 0 caso
fortuito, que outrora era desprezada. Isso porque o Caédigo Civil vigente, assim como
0 revogado, equiparou esses dois institutos, considerando-os em conjunto. Mas a
grande complexidade das relagBes juridicas e dos conflitos que delas exsurgem
tornou necessario o socorro a essa sintonia fina. Ndo é mais possivel considera-los
institutos equivalentes, pois a aplicacdo desses institutos pode levar a
consequéncias diametralmente opostas.

O caso fortuito € “um impedimento relacionado com a pessoa do devedor ou
com a sua empresa, enquanto que a forga maior é um acontecimento externo”'”,
Como destaca Agostinho Alvim, essa distingdo permite estabelecer uma diversidade
de tratamentos para o devedor da obrigacdo, consoante o fundamento da sua
responsabilidade. Assim, se sua responsabilidade fundar-se na culpa, a ocorréncia
de caso fortuito o isentaria da obrigacdo de reparar. Ao contrario, se a
responsabilidade fosse amparada no risco, entdo o simples caso fortuito ndo o
exoneraria.

O caso fortuito e a forca maior sdo, portanto, institutos distintos. Essa
distincdo deve ser considerada pelo julgador, pois ela podera conduzir a resultados
totalmente diferentes.

Essa definicdo acerca dos contornos da responsabilidade civil pelo Direito é
muito importante, pois € a partir dela que serdo conhecidos o padrdo de conduta e
de comportamento que devem ser adotados.

Em se tratando de atividade empresarial, saber o que pode constituir uma
excludente de responsabilidade € essencial. Isto porque essa atividade relaciona-se
a organizacao de fatores de produgcéo com o objetivo de auferir lucros. Ela, portanto,
envolve riscos, notadamente acerca da seguranca e qualidade dos produtos e

servicos oferecidos ao mercado.

174

e ATIYAH, Patrick S..Damages Lottery.Oxford:Hart Publishing, 1997, passim.

ALVIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigagfes e suas consequéncias. 42 ed. Saraiva: Sao
Paulo, 1972, p. 330.



106

Em condi¢cdes normais de mercado, o empresario deve se esforcar para
organizar e combinar os fatores de producdo, de modo a auferir o maximo de lucro
possivel. Isso ndo é uma tarefa facil. Ele, para conquistar clientela, precisa oferecer
um produto ou servigo que seja util, seguro e atraente. Além disso, o preco desse
produto ou servico ndo pode ser exorbitante. Logo, o empresario precisa
dimensionar bem os seus custos, para poder oferecer um produto ou servico que
atraia clientes.

Entre os custos que ele precisa conhecer estdo aqueles relacionados as
obrigacbes de prevenir os danos advindos de vicios e defeitos dos produtos e
servicos que sdo produzidos e colocados em circulacdo. Por esses danos o
empresario responde objetivamente’®. Observa-se, portanto, que os custos para
prevenir danos relacionados a qualidade e seguranca dos produtos e servigos
oferecidos sdo necessarios para que o empresario possa atuar no mercado, uma
vez que a ordem juridica exige que ele se responsabilize por esse tipo de dano. E o
preco que se paga por se atuar no regime de livre concorréncia e livre iniciativa. Em
outras palavras, sao custos de transacao.

A guisa de ilustracéo, cita-se a questdo da responsabilidade do empresario
por danos sofridos em estacionamento por ele administrado. O Superior Tribunal de
Justica editou o enunciado n. 130 de sua Sumula, segundo o qual “[a] empresa
responde, perante o cliente, pela reparacdo de dano ou furto de veiculo ocorridos
em seu estacionamento”’’. O entendimento pode mudar quando o dano ocorre pelo
emprego de violéncia irresistivel, como no caso de roubo'’®. O Superior Tribunal de
Justica possui precedentes afastando a responsabilidade de empresario, por motivo

de forca maior, em casos como tais. Nesse sentido, afirmou-se que

A forca maior deve ser entendida, atualmente, como espécie do género
fortuito externo, do qual faz parte também a culpa exclusiva de terceiros, os

%0 empresario responde objetivamente quando fornece produtos e servigos a consumidores (CDC,

artigos 12 a 25); o mesmo ocorre quando ele os fornece para outros empresarios, ainda quando
estes os adquiram para emprego em processo de producdo. Neste caso, incide a regra prevista no
art. 931 do Cédigo Civil.

""BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Sess&o. Diario Oficial de Justica, Brasilia, DF, 29
de marco 95. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 4 de jul. 2014.

"8 afirma-se que o entendimento pode mudar, pois a jurisprudéncia é vacilante sobre esse assunto.
Ha precedentes imputando a responsabilidade a empresario, mesmo em caso de emprego de
violéncia. Cf. a propésito: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.269.691/PB.
Recorrente: Manaira Administradora de Bens Ltda. Recorrido:Valéria Maria Simdes da Silva.
Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Relator para o Acordao: Ministro Luis Felipe Salomé&o.
Quarta Turma. Brasilia, DF, 21 de nov. 2013. Diarios de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 5 de mar.
2014. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 4 de jul 2014.
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guais se contrapem ao chamado fortuito interno. O roubo, mediante uso de
arma de fogo, em regra é fato de terceiro equiparavel a forca maior, que
deve excluir o dever de indenizar, mesmo no sistema de responsabilidade

civil objetiva®”®.

O empresario, sabedor de que sera responsavel por danos e furtos ocorridos
a pessoas que se utilizam de seu estacionamento, tomara providéncias para evita-lo.
Como exemplo, ele podera contratar servicos de seguranca, como 0 monitoramento
por cameras, o controle de acesso por guaritas, rondas com vigilantes*®°. A toda
evidéncia, essas providéncias oneram a atividade produtiva; sdo custos de
transagao.

Outra circunstancia que corrobora o sentimento de que o nexo de causalidade
vem perdendo sua importancia é a questdo da culpa da vitima e do fato de terceiro.
Essas excludentes de responsabilidade vém sendo aplicadas de forma restrita. Em
determinados casos, como nas relacdes de consumo, essas hipoteses somente
podem ser consideradas uma excludente, se a culpa for exclusiva da vitima ou do
terceiro.

Anderson Schreiber também vé na aplicacdo das teorias da responsabilidade
pelo resultado mais grave (thinskullrule) e da causalidade alternativa,
demonstracdes de que o0 nexo de causalidade esta sendo relativizado pela
jurisprudéncia.

Pela teoria da responsabilidade pelo resultado mais grave, mesmo
circunstancias nao conhecidas pelo autor do fato, devem ser consideradas
concausas a justificar a sua responsabilidade. Assim, se numa briga, um dos
envolvidos vem a falecer em decorréncia de uma cardiopatia, o outro podera ser
responsabilizado civilmente pela sua morte.

Se nao for possivel identificar quem dentro de um grupo foi o causador do
dano, todos responderdo solidariamente. Essa € a conclusdo da teoria da
causalidade alternativa. Assim, se um objeto cai de um edificio atingindo um
pedestre, o condominio respondera, cabendo direito de regresso ao verdadeiro autor

do fato, se este for descoberto.

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 976.564/SP. Recorrente: Empresa

Brasileira de Correios e Telégrafos. Recorrido: Consoércio Europa Severiano Ribeiro. Relator:
Ministro Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma. Brasilia, DF, 20 de set. 2012. Diario de Justica
Eletrdnico. Brasilia, DF, 23 de out. 2012. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 4 de jul. 2014.

90 empresario, contudo, ndo precisara formar milicias para evitar condutas criminosas que se
valham de violéncia irresistivel, com emprego de armas de fogo, pois isso deturparia a ordem
constituida, que permite, via de regra, o uso da for¢ca apenas pelo Estado.
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Nota-se, portanto, que os “filtros da responsabilidade civil” ja ndo tém o

mesmo alcance de outrora.

4.1.1.3 A responsabilidade sem dano

A p6s-modernidade trouxe consigo a nocao de que a humanidade néo é finita.
Assim como os arroubos juvenis, apropriados de um ingénuo espirito de coragem,
gue desconsidera potenciais riscos de grande gravidade, a humanidade
experimentou uma sensacdo de que o mundo nao teria fim. Nao havia uma sensivel
preocupacdo com as geragOes futuras, mas sim com o0 aproveitamento das
utilidades que a natureza propicia e que seriam inesgotaveis. Aquela “mao invisivel”,
conduzida pelo comportamento hedonista de cada um dos individuos, era o leme
gue indicava os caminhos da sociedade.

Com o avanco do tempo, a humanidade vem alcancando a maturidade. E,
com ela, percebeu-se que sua espeécie é finita; que o mundo pode ter fim; que os
recursos naturais se esgotam, e que, portanto, € necessario cuidar desse habitat,
para que outras geragdes possam existir.

Além disso, o proprio homem precisa de um meio ambiente adequado para se
viver e se desenvolver.

Portanto, para que a humanidade seja preservada e para o que individuo
possa se desenvolver adequadamente € necessario que 0 meio ambiente esteja
sadio.

A partir dessa percepcédo, desenvolveram-se 0s principios da prevencao e da
precaucdo. E certo que esses principios ndo tem aplicacdo apenas em questdes
ambientais. Eles “tém como objetivo guiar a conduta do cidadéao e do Poder Publico

no intuito de evitar a ocorréncia de um dano resultante”*®*

, podendo ser aplicado, em
principio, a qualquer tipo de situac&o. Todavia, por expressarem cautela, eles devem
ser aplicados com moderacédo, para que ndo cerceiem direitos legitimos sem um

justo motivo.

81| EVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das

condutas lesivas. Sao Paulo: Atlas, 2002,p. 129
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A prevencdo guarda relacdo com o risco conhecido, aquele que j& foi
constatado. Ela se refere & probabilidade de dano decorrente de uma atividade
comprovadamente perigosa. O principio da precaucdo, por seu turno, esta

relacionado ao risco latente ou potencial. Como bem define Teresa Ancona Lopez,

[...] € aquele que trata das diretrizes e valores do sistema de antecipagéo de
riscos hipotéticos, coletivos ou individuais, que estdo a ameacar a
sociedade ou seus membros com danos graves e irreversiveis e sobre os
guais ndo ha certeza cientifica; esse principio exige a tomada de medidas
drasticas e eficazes com o fito de antecipar o risco suposto e possivel,
mesmo diante da incerteza®,

Como o principio da precaucdo trata de danos apenas potenciais — mas que,
se se tornassem reais, seriam muito graves, até mesmo devastadores, quica
irreversiveis — surge a duvida se ele poderia servir de substrato para a
responsabilidade civi. Em outras palavras, € de se indagar se alguém pode ser
responsabilizado civilmente por violar o principio da precaucéo.

Trata-se da hipotese em que o risco seria um dano em si mesmo. A doutrina
ja se referiu a isso como responsabilidade por dano futuro®®®

Esse principio, a ciéncia certa, é fonte de obrigacbes, que deverdo ser
respeitadas. Nenhuma atividade podera ser exercida livremente, sobretudo se ela
puder causar danos graves. Logo, é perfeitamente possivel que o agente que pratica
uma conduta potencialmente nociva seja compelido a deixar de fazé-la. Nesse caso,
se a atividade ja tiver se iniciado, ele podera ser condenado a restituir as coisas ao
seu estado anterior, o que, naturalmente, podera ser convertido em uma
indenizacao. Isso, todavia, ndo caracteriza a reparacao de um dano potencial, mas
apenas a restituicdo do status quo.

Sem embargo das respeitadas opinides em sentido contrario’®*, ndo se
afigura possivel a responsabilidade civil sem dano. Um dano meramente hipotético,
eventual, futuro ndo pode servir de substrato para condenacdo ao pagamento de
uma indenizacao, para o surgimento da obrigacdo de reparar, pois ndo se conhece

ao certo o que deve ser reparado. Isso deturparia todo o sistema.

82| OPES, Teresa Ancona apud LEVY, Daniel de Andrade, op. cit., p. 133

RANGEL, Rui Manuel de Freitas. A reparacéo judicial dos danos na responsabilidade civil: um olhar
sobre a jurisprudéncia. 3. ed.. Coimbra: Almedina, 2006, p. 27-28.

% OPEZ, Teresa Ancona apud LEVY, Daniel de Andrade, op. cit., p. 148.
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O que pode acontecer, como de fato acontece, é a criacdo, como ja dito, de
obrigacbes que encontram justificativa nos aludidos principios da previsdo e da
precaucdo. Aquele que descumpre essas obrigacfes podera ser responsabilizado,
mas apenas pelos danos que decorrerem diretamente dessa infragdo. Ele, contudo,
ndo podera responder por danos incertos e apenas potenciais.

Entre essas obrigacfes, a que mais se destaca € a da prevencéo de danos. O
individuo deve se precaver e prevenir os danos que poderdo decorrer de sua
atividade. Ele deve evitar a criacdo de custos sociais.

A falta ou a insuficiéncia de prevencdo ou de precaucéo, entretanto, nao dao
de per se origem a obrigacdo de reparar. Contudo, isso deve ser considerado,
guando da andlise da responsabilidade. A pessoa precavida, que tomou todas as
medidas que estavam ao seu alcance para prevenir danos, ndo deve sofrer a
mesma consequéncia daquele que nada fez.

A lei pode impor responsabilidade a uma pessoa, ainda que esta nédo tenha
dado causa direta ao dano. Trata-se de consequéncia do fato de a obrigacao possuir
duas faces distintas — o débito (Schuld) e a responsabilidade (Haftung). Nesse caso,
a avaliacdo acerca da conduta do agente pouco influenciara na consequéncia. Sua
responsabilidade surgira ainda que tomados os cuidados para prevenir danos.

Se a lei fizer essa distincéo, ou seja, se ela estabelecer tratamentos distintos
para a pessoa que foi diligente e para aquele que néo foi, valendo-se dos principios
da prevencdo e precaucdo, surgird um importante efeito indutor, que premiara a
pessoa precavida e que busca ndo causar danos a outrem. Esse prémio podera ser
desde a total isencdo de responsabilidade a reducao do valor da indenizacéo.

Assim, a pessoa que tomou todas as medidas que estavam ao seu alcance e
gue eram conhecidas na época do fato, pode nédo ser considerada responsavel pelo
dano. Veja, por exemplo, que o Codigo de Defesa do Consumidor, para considerar
um produto defeituoso, leva em conta “o0 uso e os riscos que razoavelmente dele se
esperam” (CDC, art. 12, §1°, 1) e “a época em que foi colocado em circulagao” (CDC,
art. 12, 81°, II). Quanto ao servi¢co, semelhantemente ao que ocorre com o produto, 0
Caddigo, para o ter como defeituoso, considera se ele foi fornecido com “a seguranca
que o consumidor dele pode esperar’, em vista do “resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam” (CDC, art. 14, §1° 1l) e “a época em que foi
fornecido” (CDC, art. 14, §1°, lll). Portanto, a lei nao exige que os produtos e

servigcos sejam perfeitos e infaliveis, mas apenas que eles sejam seguros de acordo
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com o estado da técnica. Assim, o fornecedor ndo sera responsabilizado se
comprovar que buscou prevenir danos, colocando produto ou servico considerados
seguros a luz dos conhecimentos existentes na época.

A regra prevista no paragrafo unico do artigo 944 do Cdédigo Civil produz
efeito assemelhado. Ao prever a possibilidade de o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacdo, quando houver excessiva despropor¢cao entre a gravidade da culta e o
dano, a lei considerou a distingdo entre a responsabilidade da pessoa precavida e a
daquela que ndo tomou os cuidados conhecidos e necessarios. Esta pessoa tera de
reparar o dano integralmente. Ja aquela podera ter reduzida a indenizacao.

Conclui-se, assim, que a exposi¢ao a risco por si s6 ndo pode servir como
fundamento de uma indenizacdo. Deverd existir algum dano, ainda que meramente
moral, para que alguém seja condenado a indenizar outrem. Os principios da
prevencao e da precaucao, todavia, poderdo ser importantes balizas para averiguar

0 nexo de causalidade e a propria extenséo da indenizacao.

4.1.2 As dimensdes da responsabilidade civil

Outro aspecto importante da teoria da responsabilidade civil diz respeito as
suas dimensfes. Trata-se de aspecto fundamental para este estudo, pois trata diz
respeito a funcéo que esse instituto tem no Direito.

A doutrina classica concentrava sua analise em apenas uma dessas
dimensdes, que era a fungcdo reparadora. Entretanto, essa concepcao, calcada na
mais rasteira obviedade, deve ser superada. A responsabilidade civil possui outras
funcdes, tdo relevantes quanto a mais estuda delas.

Sao essas as dimensfes preventiva e repressiva. Cada uma delas serao

objeto de analise abaixo.

4.1.2.1 A funcéo reparadora
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A funcao mais evidente e aclamada da responsabilidade civil é a de reparar o
dano. Ela esté claramente prevista na regra geral de responsabilidade civil delitual,
prevista no artigo 927 do Cédigo Civil*®,

O Cadigo Civil de 2002, na mesma linha do seu antecessor, adotou 0 modelo
francés de responsabilidade civil extracontratual, tendo previsto uma clausula geral
bastante aberta. Esta, ao contrario do que ocorre com o modelo alemao, ndo prevé
expressamente os bens e direitos tutelados, que, uma vez violados, geram o dever
de indenizar. Ela adota o principio do neminemlaedere, segundo o qual qualquer
dano causado com culpa deve ser indenizado™®.

Assim, uma vez presentes 0s elementos que configuram a responsabilidade
civil, o dano sera considerado juridicamente relevante, devendo ser reparado. Essa
reparacdo deve ser integral, de modo que a pessoa lesada retorne ao estado
anterior ao dano. Se isso nao for possivel, a indenizacao devera corresponder a um
bem ou valor equivalente ao dano efetivamente suportado.

Em principio, n&o ha responsabilidade civil sem dano. Uma pessoa, ainda que
pratique um ato ilicito, ndo podera ser condenada a indenizar outrem, se este nao
sofreu dano. Logo, devera existir um dano, para que surja a obrigacao de indenizar.

O dano também devera ser certo. Nao se deve indenizar um dano que esta
apenas no campo da hipotese. O dano devera ser real, ndo simples suposicao.
Nessa linha, o dano também devera ser atual, ou seja, ndo se pode demandar a
reparacao de um dano a que se apenas vislumbra, um dano futuro, que ainda néao

tenha atingido o pretenso ofendido. Segundo Carlos Roberto Goncalves:

[...] nenhuma indenizacédo sera devida se o dano nao for “atual” e “certo”. Isto
porque nem todo dano é ressarcivel, mas somente o que preencher os requisitos
de certeza e atualidade.

Segundo Lalou (Traité pratique de laresponsabilitécivile, n. 137-40), atual é o dano
que ja existe “no momento da ag&o de responsabilidade; certo, isto é, fundado
sobre um fato preciso e ndo sobre hipétese”. Em principio, acrescenta, “um dano
futuro nao justifica uma acéo de indenizacdo”. Admite, no entanto, que essa regra
ndo é absoluta, ao ressaltar que uma acédo de perdas e danos por um prejuizo
futuro é possivel quando este prejuizo € a conseqiiéncia de um “dano presente e
que os tribunais tenham elementos de apreciagao para avaliar o prejuizo futuro”.

¥Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
Or sua natureza, risco para os direitos de outrem.
Sobre a disting&o entre os modelos francés e alemao v. PEREIRA, Régis Velasco Fichtner. A
Responsabilidade Civil Pré-Contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 9 e segs.

18


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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O requisito da “certeza” do dano afasta a possibilidade de reparagcdo do dano
meramente hipotético ou eventual, que podera ndo se concretizar. Tanto assim
que, na apuracdo dos lucros cessantes, ndo basta a simples possibilidade de
realizacao do lucro, embora néo seja indispensavel a absoluta certeza de que este
se teria verificado sem a interferéncia do evento danoso. O que deve existir € uma
probabilidade objetiva que resulte do curso normal das coisas, como se infere do
advérbio “razoavelmente”, colocado no art. 402 do Cddigo Civil (‘o que
razoavelmente deixou de lucrar”). Tal advérbio ndo significa que se pagara se se
puder, razoavelmente, admitir que houve lucro cessante (idéia que se prende a
existéncia mesma do prejuizo)'®’.

O principal problema do dano é a sua comprovacao. Nem sempre o dano € de
facil demonstracdo. As vezes ele é demonstrado, mas ndo é possivel quantifica-lo
economicamente com precisdo. Pense-se no exemplo da venda por ambulantes de
produtos falsificados de uma marca de luxo. O publico consumidor desses produtos
nao € o mesmo da marca da luxo. Dificilmente a pessoa que compra um produtos
desses, o compraria no comércio ambulante. E inegavel que a detentora da marca
tem um dano — notadamente de sua imagem -, mas esse dano € de dificil
guantificacdo, uma vez que envolva a analise de custos relacionados a criagédo e
desenvolvimento da marca e sua divulgacédo no mercado.

Esse € um problema que pode ser solucionado, se se considerar, para a
fixacdo da indenizacdo, a necessaria recomposicao das condicOes ideais de
mercado, com a supressao das falhas identificadas no caso concreto. Esse tema

sera tratado no capitulo 5.

4.1.2.2 A funcéo preventiva

A clausula geral de responsabilidade € um importante mecanismo de
prevencao de danos. Isso porgue ela influencia a conduta das pessoas. Elas tendem
a ser mais precavidas e previdentes, pois sabem que sofrerdo consequéncias se
causarem danos a terceiros.

Equivoca-se quem enxerga a funcdo preventiva apenas nas normas que
preveem puni¢des. O sistema normativo influencia a conduta dos individuos, quando

prevé consequéncias para determinados atos. Essas consequéncias podem

¥’ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 530.
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estabelecer um agravamento da situacdo da pessoa, mas também podem melhora-
la.

A coagdo ndo constitui atributo do Direito. Ela € um elemento acidental, pois
surge apenas quando a norma é violada. Se ela nao for contrariada, ndo sera
praticado nenhum ato coercitivo. Como esclarece Alvaro Melo Filho, “a coergdo é
poténcia, € a possibilidade juridica da coacao, configurando-se assim como coac¢ao
virtual ou latente”, de forma que “a coacéo sé ocorre quando a norma juridica for
atingida”. “Logo”, conclui o jurista, “a norma juridica existe anterior e
independentemente a coagdo, que, como tal, ndo lhe é essencial”*®.

No Estado liberal, Direito e coagdo pareciam indissociaveis. O Direito deveria
ser dotado de forca, para que o cumprimento das normas fosse impositivo. Ele,
contudo, néo deveria se imiscuir no campo da liberdade individual. Aquilo que néao
fosse proibido, deveria ser considerado permitido e, portanto, fora da alcada do
Direito e do Estado.

Com o advento do Estado social, o Direito conheceu uma nova funcédo: a de
promover politicas publicas. Em vista dessa nova funcéo, a simples represséo se
tornou insuficiente. Além de reprimir, o Direito deveria também incentivar
determinadas condutas, sem as quais ndo seria possivel se alcancar determinados
objetivos tracados em politicas publicas.

Esses incentivos seriam dados por meio de recompensas, pPrémios
estabelecidos pela norma. Portanto, a sang¢édo, que é a consequéncia juridica da
aplicacdo da norma, ndo se limitaria a prever puni¢des; ela também indicaria
recompensas.

Essa recompensa pode ser qualquer tipo de beneficio que a lei preveja.
Pode ser um crédito, uma anistia ou mesmo uma isencao.

No caso de responsabilidade civil, é evidente que a previsdo de uma
consequéncia gravosa para aquele que pratica um ato antijuridico constitui um
mecanismo de prevencdo. Essa sancdo negativa ou punitiva produz um efeito
psicologico, que auxilia na prevencdo de danos. Mas a lei também pode, como
forma de estimular a adocdo de medidas de prevencao e precaucado, prever certos

estimulos a adocdo de praticas de prevencdo e precauc¢do. Isso pode se dar até

¥MELO FILHO, Alvaro apud BENEVIDES FILHO, Mauricio. O que é san¢do? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Ceara. Ceara, 2013, v. 34, n. 1, jan./jun. 2013, p. 358-359.
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mesmo como forma de se aferir a extensdo da responsabilidade, como, por
exemplo, o faz o paragrafo Unico do art. 944 do Cddigo Civil.

A funcao preventiva da responsabilidade civil, todavia, ndo pode chegar ao
ponto de estabelecer uma responsabilidade civil sem dano. A simples exposicédo a
risco, em principio, ndo gera a obrigacdo de indenizar. Deverd haver algum dano,

ainda que simplesmente moral.

4.1.2.3 A fungéo repressiva

Uma das questdes mais polémicas da responsabilidade civil é a de saber se
ela também teria uma fungéo repressiva.

A separacao entre Direito Privado e Direito Publico, decorrente do processo
de racionalizacdo do Direito, levou ao rompimento da sistematica medieval da
vinganca privada. O Estado chamou para si a tarefa de disciplinar os conflitos
sociais; ele o fez distinguindo a reparacao do dano da pena.

A reparacdo do dano seria regulada pelo Direito Privado. Ela se limitaria a
restabelecer o patriménio da vitima; ndo estaria ao seu alcance a imposi¢cao de uma
pena ao causador do dano. A pena seria disciplinada pelo Direito Publico,
notadamente pelo direito penal e pelo direito administrativo. Ela teria o objetivo de
punir o ofensor.

Sucede que essa divisdo ndo € absoluta. O direito penal ou direito
administrativo podem prever mecanismos que visam a reparacdo dos danos
suportados pela vitima'®. Assim como o direito civil prevé penas, como a revogacao
da doacédo pela ingratiddo do donatario (CC, art. 557); a perda do direito sobre os

190.

bens sonegados pelo herdeiro (CC, art. 1.992)™"; a exigéncia antecipada de divida

pelo credor (CC, 939); o pagamento em dobro no caso de cobranca de divida ja

% Cita-se 0 exemplo do art. 74 da Lei n.° 9.099/95, que prevé a possibilidade de composicéo civil no

procedimento do Juizado Especial Criminal: “Art. 74. A composi¢do dos danos civis sera reduzida a
escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, terd eficicia de titulo a ser
executado no juizo civil competente. Paragrafo Gnico. Tratando-se de ac¢&o penal de iniciativa
privada ou de acdo penal publica condicionada a representagéo, o acordo homologado acarreta a
renuncia ao direito de queixa ou representacao”.

pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado..., op. cit, t. LIIl, p. 77
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paga (CC, 940); as sancdes pela litigancia de ma-fé (CPC, arts. 16, 17, 18)*"; as
astreintes(CPC, art. 461, 8§ 4°); a multa pela pratica de ato atentatorio a dignidade da
justica (CPC, art. 601); o pagamento em dobro da quantia cobrada indevidamente
(CDC, art. 42); a restituicio em dobro das arras ou a sua perda no caso de

192 antre outras.

arrependimento (CC, art. 418); a clausula penal (CC, art. 408)

A alegacdo da existéncia dessa divisdo, portanto, ndo é suficiente para se
afirmar a impossibilidade do estabelecimento de uma indenizacdo ou condenacao
punitiva.

Além disso, gera uma certa inquietacdo o fato de a culpa ser considerada
para a definicho do andebeatur (“existéncia da divida”), mas n&o para o quantum
debeatur(“valor da divida”). Pouco importaria, assim, se o ofensor agisse com dolo
ou culpa grave; a consequéncia do seu ato seria a mesma, pelo menos no ambito
civil.

A ideia de uma indenizagdo punitiva ndo soa estranho. Ela seria concebida
como forma de punir a malicia ou uma conduta arbitraria*®. Teria assim, uma forte
funcao repressora e mesmo preventiva, pois se consubstanciaria em instrumento de
inducdo negativa da pratica de atos ilicitos.

A ciéncia certa, ela ndo se enquadra nos limites do principio da reparacéo
integral. Isso porque a condenacédo punitiva ndo refletiria a perda da vitima - seja ela
patrimonial ou ndo — mas sim uma verdadeira puni¢cdo imposta ao ofensor.

O ordenamento brasileiro ndo a prevé expressamente. Isso, por si sO, ja
consubstancia um enorme entrave para a sua adocdo, pelo menos de forma
autbnoma, porque, em sendo uma pena, ha de ser prevista em lei, como impde o
art. 5°, XXXIX, da CRFB. Logo, se a lei ndo estabelece essa pena, ela ndo podera
ser aplicada isoladamente.

Além disso, existe 0 obstaculo da destinacdo dessa indenizacdo. Se o ofensor

ja reparou todo o dano por meio de indenizacdo paga ao ofendido, este, se

¥IDIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. (rev. Atual. Ampl. Por Rui Berford Dias).
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 998-999)

92| EVY, Daniel de Andrade, op. cit., p. 71. E importante advertir que a doutrina ndo é unanime em
caracterizar as arras penitenciais e a clausula penal como pena civil. Para parte da doutrina, ndo se
trata de hipétese de indeniza¢do sem dano, mas sim de dispensa de alega¢éo de prejuizo. Nada
obstante, admite-se, em vista da dispensa da prova do dano, que a indenizagao possa vir a ser
devida mesmo quando ndo houver nenhuma perda. Cf. ALVIM, Agostinho, op. cit., p. 180.

1 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 143.
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recebesse uma indenizag&o extra, enriquecer-se-ia sem que houvesse justificativa
para tanto.

Por fim, em vista da adoc¢é&o da teoria do risco pelo Cédigo Civil e também por
outros diplomas legais, como o Codigo de Defesa do Consumidor, a afericdo do dolo
do ofensor — requisito indispensavel para o estabelecimento de uma indenizacéo
punitiva — ficaria em muito prejudicada, ja que nas demandas em que ela fosse
tratada, ndo seria necessario discutir a culpabilidade do ofensor, uma vez que a
responsabilidade seria objetiva. De mais a mais, o Cadigo Civil somente autorizou a
anélise da culpa para reduzir a indenizacdo e ndo para majora-la'®*.

A jurisprudéncia brasileira € francamente contraria a adocdo de indenizacao
puramente punitiva. Contudo, aceita-se a sua aplicagdo, de forma restrita, na
indenizacdo por danos morais. Assim, fala-se que a indenizacdo por dano moral
deve ser exemplar; deve expressar uma fungcdo pedagogica; deve ter o objetivo de
desestimular a perpetracédo da conduta antijuridica. Em outras palavras, reconhece o
Superior Tribunal de Justica a funcdo punitiva do dano moral'®°.

Essa funcdo vem sendo considerada, ao lado de critérios como a posi¢cao
social ou politica do ofendido, a situacdo econémica do ofensor, a intensidade do
animo de ofender, a gravidade e repercussao da ofensa — critérios que ja eram
previstos no revogado Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes'® e no art. 53, Il da
Lei de Imprensa'®’ -, para a fixacdo do valor da indenizacdo. Cita-se, a guisa de
exemplo, o acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do

recurso especial 355.392/RJ, cuja ementa € bastante esclarecedora:

DANO MORAL. REPARACAO. CRITERIOS PARA FIXACAO DO VALOR.
CONDENACAO ANTERIOR, EM QUANTIA MENOR.

Na fixac¢é@o do valor da condenacéo por dano moral, deve o julgador atender
a certos critérios, tais como nivel cultural do causador do dano; condi¢édo

1% Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
Juiz reduzir, eqlitativamente, a indenizacéo.

1*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.171.826/RS. Recorrente: AES Sul
Distribuidora Gaucha de Energia S/Ae outro. Recorrido: IRB - Brasil Resseguros S/A. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, DF, 27 de maio 2011. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em 15 de jun 2014.

198Cf. artigo 84 da Lei n. 4.1117/62: “Na estimagao do dano moral, o Juiz ter4 em conta, notadamente,
a posicao social ou politica do ofendido, a situacdo econdémica do ofensor, a intensidade do animo
de ofender, a gravidade e repercussao da ofensa”.

197 Cf. artigo 53, Il da Lei n. 5.250/67: “No arbitramento da indenizagdo em reparagéo do dano moral,
0 juiz terd em conta, notadamente: [...] A intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel,
sua situacao econdmica e sua condenac¢ao anterior em acgao criminal ou civel fundada em abuso no
exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento e informacéao”.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=AES%20SUL%20DISTRIBUIDORA%20GAÚCHA%20DE%20ENERGIA%20S/A&termoSecundario=AES%20SUL%20DISTRIBUIDORA%20GAÚCHA%20DE%20ENERGIA%20S/A&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=AES%20SUL%20DISTRIBUIDORA%20GAÚCHA%20DE%20ENERGIA%20S/A&termoSecundario=AES%20SUL%20DISTRIBUIDORA%20GAÚCHA%20DE%20ENERGIA%20S/A&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=IRB%20-%20BRASIL%20RESSEGUROS%20S/A&termoSecundario=IRB%20-%20BRASIL%20RESSEGUROS%20S/A&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
http://www.stj.jus.br/
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sOcio-econémica do ofensor e do ofendido; intensidade do dolo ou grau da
culpa (se for o caso) do autor da ofensa; efeitos do dano no psiquismo do
ofendido e as repercussdes do fato na comunidade em que vive a vitima.
Ademais, a reparagdo deve ter fim também pedagogico, de modo a
desestimular a pratica de outros ilicitos similares, sem que sirva, entretanto,
a condenacao de contributo a enriquecimentos injustificaveis.

Verificada condenacdo anterior, de outro 6rgdo de imprensa, em quantia
bem inferior, por fatos analogos, é licito ao STJ conhecer do recurso pela
alinea c do permissivo constitucional e reduzir o valor arbitrado a titulo de
reparacao.

Recurso conhecido e, por maioria, provido.'*®

Essa funcdo pedagdgica — conquanto tenha nitido carater punitivo — afigura-
se legitima. A indenizac@o por danos morais ndo é, a rigor, uma pena. Ela se situa
no ambito da reparacdo dos danos. Ocorre que, em vista de suas caracteristicas
peculiares — afinal ela serve para reparar dano extrapatrimonial, que, em principio,
nao tem como ser quantificado — ndo existe empecilho para que, na avaliacdo do
valor da indenizacdo, o julgador considere também um efeito indutor de conduta
para que a pratica ilicito ndo se repita. Evidentemente, que ele devera se valer

desse “tempero” cum grano salis*®°

, 0 que nao o impede de fazé-lo.

Também se advoga a adoc¢do dos punitivedamagesem casos que envolvam
pequenos danos ou nos chamados “danos lucrativos”. Neste caso, o ofensor tem
como quantificar os efeitos de uma futura condenacéo e, considerando isso, provoca
0 dano, pois, mesmo pagando a indenizacéo, ele lucrara. Naquele outro, o ofensor
pratica reiterados pequenos danos, atingindo varias pessoas, que isoladamente, nao
buscariam ressarcimento, em razao do pequeno valor do dano.

No primeiro caso — dos pequenos danos — essa conduta até poderia ser alvo
de uma indenizacé&o punitiva, mas dentro do conceito de dano moral. Seria um dano
moral coletivo, decorrente da violacdo de bens tutelados, como a boa-fé, a funcéo
social da empresa, a protecdo do consumidor.

O segundo caso, contudo, ndo seria de indenizacdo punitiva, mas sim de
reparacdo por enriquecimento sem causa. Isso porque, se o ofensor lucrou ao
prejudicar outrem, € sinal que ele se valeu de bem alheio para enriquecer. E se o

fez, nada mais legitimo do que ele restituir o que auferiu.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 355.392/RJ. Recorrente: Grupo de

Comunicagédo Trés S/A. Recorrido: Victor Augusto Duarte Fasano. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, Rel. p/ Acérdao Ministro Castro Filho. Diario Oficial de Justi¢ca, Brasilia, DF, 16 de jun
2002. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 15 de jun 2014.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 7. ed., 2010, p. 47.
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A indenizacdo punitiva, conquanto possua grandes obstaculos para ser
acolhida irrestritamente pelo ordenamento juridico brasileiro, notadamente em
virtude da falta de previsdo em lei e da vedacdo ao enriquecimento sem causa, vem
sendo aplicada, como critério de arbitramento da indenizacdo por dano moral, com o

intuito de reprimir a pratica de atos ilicitos.

4.1.3 O abuso do direito

O direito romano tinha uma visao individualista sobre a norma juridica. Varios
brocardos latinos apontam que o exercicio de um direito reconhecido nao criaria
responsabilidade, ainda quando este exercicio prejudicasse ou causasse danos:
nemodamnum facit, nisiqui id fecit, quod facereius non habet(ninguém causa dano, a
menos que faga algo que n&o se tinha o direito de fazer); nullusvidetur dolo

facerequiiure suo utitur(ndo se reputa agir com dolo quem usa de seu

direito);neminem laedit qui suo iure utitur(no exercicio de direito proprio ndo se

causa dano a ninguém).

Os direitos eram considerados individualmente, como se fossem exercidos de
forma estanque, sem que houvesse contato com outros direitos. Eles conviveriam
sem nunca se entrelacarem, dai a percepcao de que existiriam direitos absolutos,
gue nao cederiam a nada, nem a ninguém. Como destaca Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda, pela concepgédo atdmica dos direitos subjetivos, “[n]inguém
depende do outro; nem ofende o outro. Movem-se, convivem, sem nunca se
encontrarem”.?®® Mas, como o préprio jurista assevera, “o mundo juridico ndo é
assim. Nunca o foi. Os direitos topam uns nos outros. Cruzam-se. Molestam-se. Tém
crises de lutas e de hostilidades”®".

De fato, surgiram em Roma institutos que transpareceriam a ideia de abuso.
Fala-se em trés institutos: a aemulatio(ato emulativo), a exceptiodoli(excecdo de
dolo) e a regulacdo das relacfes de vizinhanca. Sucede que esses institutos nao

foram acompanhados por uma sistematizacdo, e ndo tiveram consagracao geral no

*YpONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 113.
“Libidem, p. 114.
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direito romano, ainda que sob terminologia diversa®®. Logo, néo é correto se extrair
sua origem desse quadro.

A expressado abusdudroit(abuso do direito) deve-se ao autor belga Francois
Laurent, que a criou para nominar uma seérie de situagfes juridicas, ocorridas na
Franca, nas quais o tribunal, ndo obstante reconhecesse, na questao de fundo, a
exceléncia do direito, veio a estabelecer condenagao em virtude da irregularidade no
seu exercicio®®®. Como assinala Anténio Manuel da Rocha e Meneses Cordeiro:

As primeiras decisdes judiciais do que, mais tarde, na doutrina e na
jurisprudéncia, viria a ser conhecido por abuso do direito, datam da fase
inicial da vigéncia do Cédigo Napoledo. Assim, em 1808, condenou-se o
proprietario duma oficina que, no fabrico de chapéus, provocava
evaporacOes desagradaveis para a vizinhanca. Doze anos volvidos, era
condenado o construtor de um forno que, por caréncia de precaucdes,
prejudicava um vizinho. Em 1853, numa decisé@o universalmente conhecida,
condenou-se o proprietario que construira uma falsa chaminé, para vedar o
dia a uma janela do vizinho, com quem andava desavindo. Um ano depois,
era a vez do proprietario que bombeava, para um rio, a agua do proprio
poco, com o fito de fazer baixar o nivel do do vizinho. Em 1861, foi
condenado o proprietario que, ao proceder a perfuracées no seu prédio,
provocou, por falta de cuidado, desabamentos no do vizinho. Seguir-se-iam,
ainda, numerosas decisGes similares, com relevo para a condenacdo, em
1913, confirmada pela Cassacdo, em 1915, por abuso de direito, do
proprietario que erguera, no seu terreno, um dispositivo dotado de espigbes

de ferro, destinado a danificar os dirigiveis construidos pelo vizinho®®.

Um fato curioso é que as decisfes judiciais que consagraram o0 abuso do
direito ndo puderam se basear em disposic¢des legais. O Caodigo Civil Napolebnico
nao fazia qualquer alusdo ao abuso do direito. Havia sim clausula geral de
responsabilidade, prevista no artigo 1.382 do aventado C6digo?®. Conquanto esta
expressasse a ideia fundamental de que a liberdade deve ser exercida dentro de
determinados limites, entre os quais o de ndo causar danos a outrem, ndo existia
disposicdo que mencionasse o0 exercicio abusivo de um direito subjetivo.

Os tribunais buscaram fundamentar essas decisdées em conceitos difundidos
pela doutrina. Assim foi que, no mencionado caso da chaminé falsa, afirmou-se que

[...] se é de principio que o direito de propriedade € um direito de algum

modo absoluto, autorizando o proprietdrio a usar a abusar da coisa, 0
exercicio desse direito, no entanto, como o de qualquer outro, deve ter por

22CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Meneses. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,

2001, p. 673.

*SIhidem, p. 671.

2“CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Meneses, op. cit., p. 671.

2%Art. 1.382. Tout fait quelconque de I"'homme, qui cause & autruiundommage, obligecelui par
lafauteduquelil est arrivé, a leréparer.
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limite a satisfacdo de um interesse sério e legitimo; os principios da moral e
da equidade opBem-se a que a justica sancione uma accao inspirada pela
malquerenga, cometida sob o dominio da mé paixdo e provocando um
prejuizo grave a outrem?*.

Fato é que o choque entre direitos subjetivos talvez seja a questdo mais
tormentosa do Direito. A solugdo para um caso, no qual a conduta praticada é
manifestamente antijuridica é muito mais simples, do que de um, no qual a conduta,
a principio, é juridicamente reconhecida como um direito. A solu¢do de um caso de
furto € muito mais simples, do que a de um proprietario de imével que aumenta o
tamanho do muro e, com isso, tira a vista do vizinho. A questdo fatica pode até ser
mais complexa no primeiro caso; mas, uma vez definido o que de fato aconteceu, a
solucdo juridica sera muito mais facil de ser alcancada.

Ja o conflito entre direitos subjetivos reconhecidos € muito mais complicado
de ser solucionado. Saber ao certo quais séo os limites de um direito e quando estes
séo ultrapassados ou exercidos de forma abusiva é tarefa das mais instigantes e, ao
mesmo tempo, ingratas.

Na modernidade, a ideia de que os direitos subjetivos expressavam a
liberdade e que, portanto, seriam absolutos, foi cedendo, sobretudo apds as
Grandes Guerras, a valores sociais. Isto implicou na introducdo, no proprio direito
subjetivo, de elementos que, em nivel macro-juridico, tém vindo a colorir as ordens
juridicas poés-liberais: igualdade e consideracdo social. Este sentido acrescentou ao
conceito de direito subjetivo, que mantém-se centrado na liberdade, valores como a
cooperacdo, a participacdo e a responsabilidade ou a existéncia de deveres
imanentes, de que a boa-fé objetiva e a chamada func&o social sdo exemplos®’.

Os dilemas da poés-modernidade s6 aumentam a complexidade desse
problema. O reconhecimento e a valorizacdo das diferencas implicam na tutela de
valores e também de direitos dos mais variados matizes. Veja, por exemplo, o caso
do casal de Iésbicas surdas, que resolvem ter um filho também surdo, mencionado
por Michael J. Sandel, no livro Contra a perfeicdo. Essas mulheres entendiam a
surdez ndo como uma deficiéncia fisica, mas sim como um traco de identidade
cultural. Elas nutriam um sentimento de pertencimento a essa “classe” de surdos,

logo pretendiam que seu filho também participasse dela. Elas entdo procuraram um

*®CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Meneses, idem, p. 678.
2"CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Meneses, op. cit., p. 666.
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doador de esperma cuja familia tivesse um historico de cinco geragfes de surdez. E
conseguiram e seu filho nasceu surdo?®.

Ser& que essa crian¢a ndo poderia reclamar uma reparacao pelo fato de sua
concepcao ter sido direcionada para que ele fosse surdo? Partindo da premissa que
esse tipo de selecdo genética seja considerado licito, as pessoas que participaram
desse processo, as mulheres |ésbicas, o doador do espematozoéide, os médicos que
assistiram a concepc¢ao, poderiam ser responsabilizados por isso?

Na Franca ficou famoso o caso chamado Affaire Perruche, no qual a Cour de
Cassation reconheceu a um adolescente o direito de ser indenizado pelos danos
derivados de seu “nascimento com grave deficiéncia fisica” decorrente de rubéola
contraida por sua mde durante a gravidez. Nesse caso, a mde desse adolescente
havia firmado contrato com os médicos que a assistiram, no qual declarou
expressamente que desejava interromper a gravidez, caso fosse confirmado o
diagnéstico de rubéola®®®. Esse caso suscitou vérias discussées: o adolescente teria
direito a uma reparacao pelo simples fato de ter nascido, ja que a deficiéncia fisica
pretensamente ndo poderia ter sido evitada? Agiram os meédicos ilicitamente,
guando nao interromperam a gravidez?

As colisdes entre direitos reconhecidos sdo verdadeiramente inquietantes.
Nos casos acima mencionados sao tencionados principios como o da dignidade
humana, o da autonomia da vontade, o da autodeterminacéo e o da liberdade. Ja no
campo do direito comercial, outros principios podem entrar em rota de coliséo.
Recorda-se da sempre intrincada questdo do abuso de direito de voto no ambito do
direito societario (Lei n. 6.404/76, art. 115 e Cddigo Civil, art. 1.010, § 3°). Veja,
ainda, por exemplo, o caso do assédio de um concorrente para que um distribuidor,
gue tem obrigacéo de exclusividade, rompa o contrato com o0 proponente e passe a
distribuir as suas mercadorias. A rigor, ndo ha uma regra juridica que impeca o
concorrente de prometer ao distribuidor condi¢cdes de trabalho mais vantajosas do
gue o do seu concorrente. Mas, até que ponto essa pratica ndo atinge principios
como o da livre concorréncia e da funcéo social do contrato?

E vélida a licdo de que os direitos subjetivos, conquanto expressdo da

liberdade, devem ser exercidos a luz da finalidade social e econdmica que o0

2BSANDEL, Michael J. Contra a perfeicéo: ética na era da engenharia genética. Rio de Janeiro:

Civilizacéo Brasileira, 2013, 15-19.
*9SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 97.
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ordenamento lhes atribui?’®. H&, assim, de se perquirir, em um caso de colisdo, os
limites objetivo-finalisticos dos direitos subjetivos em atrito. Nesse diapaséao,
desenvolveram-se institutos juridicos, inspirados na boa-fé, voltados ao tratamento
de tipicos exercicios abusivos de direitos. E o caso da proibicdo de comportamento
contraditério (venire contra factumproprium), também conhecida como teoria dos
atos préprios; do aproveitamento de atos juridicos, quando, conquanto crivados por
nulidades formais, ndo causarem danos (pasnullitésansgrief); da suppressio— que se
da, quando o direito, pelo fato de nao ter sido exercido durante um determinado
lapso de tempo e desde que atendidas determinadas circunstancias, ndo possa mais
sé-lo — e da surrectio— que tem sentido contrario ao da suppressio, isto é, é a
situacao de criacdo de direito, em virtude de praticas reiteradas, ainda que nao
estabelecidas por acordo de vontades prévio; o tu quoque ou exercicio de posicéo
juridica indevidamente obtida.

No ambito das relagdes juridicas, notadamente naquelas inseridas no
mercado, a previsibilidade da conduta do outro € deveras importante. Os agentes de
mercado nao formulam suas projecbes em cima de dados que considerem a
infracdo de leis e contratos. Elas consideram, a evidéncia, que as pessoas agiram
conforme a lei e exerceram apenas os direitos reconhecidos.

O abuso do direito afeta essa previsibilidade das relacdes juridicas. E com
isso, ele causa perdas superiores aquelas previstas pela escola neoclassica. Eles
geram custos sociais e de transacao.

Logo, a definicdo dos contornos dos direitos e a solucdo desses conflitos
entre direitos reconhecidos sdo necessarias para que 0s custos de transacdo sejam
reduzidos, permitindo que haja um incremento de eficiéncia na alocacdo dos

recursos.

4.2 A responsabilidade negocial

#9¢cédigo Civil, artigo 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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Conquanto seja possivel se extrair bens diretamente da natureza, no estagio
atual da sociedade, ndo seria exagerado afirmar que inexiste pessoa
autossuficiente. A todo momento a pessoa tera a necessidade de fruir de bens e
servigos que sdo produzidos por outrem. Esses atos de cooperacédo, para se valer
da expressdo de Emilio Betti®'!, fazem surgir relacdes juridicas de natureza pessoal,
‘nas quais a questado central reside no surgimento de uma obrigagdo que alguém
assume de prestar alguma coisa em favor de outrem®?,

Essa cooperacdo envolve trocas. As pessoas buscam satisfazer suas
vontades, relacionando-se entre si, por meio delas - as trocas. Haveria assim uma
perene circulagcdo e renovagao de bens, semelhantemente como ocorreria com 0S
servicos. O direito teria, entdo, uma funcdo dindmica voltada para tornar possivel
essas relacdes®’®. Para tanto, elas buscam um ambiente propicio para que elas
ocorram. Esse ambiente é o mercado?*.

A principio, essa fungéo dinamica do direito em relagéo ao mercado seria a de
estabelecer uma disciplina, que assegurasse a liberdade das pessoas e permitisse
gue elas atuassem com autonomia. Dessa forma, elas teriam condi¢des de decidir
guando e o que contratar, sem que houvesse nenhum outro impulso, a ndo ser a sua
prépria vontade.

Se se admitir que as pessoas preferem obter o maximo de utilidade dos bens
e servicos a que dispbe e, com isso, auferir o maximo de bem-estar possivel,
concluir-se-ia que ninguém desejaria realizar uma troca que |he fosse desvantajosa.
Assim, as trocas tenderiam a ser equilibradas.

Por essa visdo, o contrato — um dos pilares da concepcédo do liberalismo
classico —, por ser o resultado da atuacdo das forcas de mercado, seria sempre
justo. Ele representaria a vontade das partes, sendo que estas seriam fruto da
racionalidade. Assim, ainda que as obrigacbes néo fossem exatamente
equivalentes, ele ndo poderia ser considerado iniquo, nem deveria, por esse motivo,
ser invalidado, uma vez que traduziria o livre exercicio da autonomia privada,

circunstancia que, por si s0, o tornaria inatacavel.

“MBETTI, Emilio. Teoria general de lasobrigaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, t. |,

1969, p. 3 e segs.

*2PEREIRA, Regis Velasco Fichtner, idem, p. 26.

*3VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Contratos mercantis e a teoria geral dos contratos — S&o
Paulo: QuartierLatin, 2010,p. 44.

214Segundo a teoria econdmica, em um mercado “puro”, a cooperagao entre os individuos é alcancada
inteiramente pelas trocas voluntarias (FRIEDMAN, Milton. Price Theory. New Brunswick (USA) and
London (UK): Aldine Transaction, 2008, p. 5)
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Como assevera Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa, com base nos
ensinamentos de Guido Alpa,

[d]o ponto de vista econdmico, afirma-se que o contrato realiza uma Unica
operacdo econdmica (mesmo que altamente complexa), suportado por uma
veste juridica, dentro da qual as partes atuam de forma racional, em tese
dispondo de todas as informacBes necessarias, regulando todos os
aspectos relevantes e tendo em conta todos 0S eventos sucessivos,
dotadas as mesmas partes de igual poder contratual e agindo de boa-fé.
Desta maneira, o contrato satisfaria o 6timo de Pareto, uma vez que
aumentaria o bem-estar coletivo ao mesmo tempo em que o faria também
em relacdo a cada uma das partes®™®.

Essa visdo de que o contrato é fruto da livre manifestacdo de vontade e da
autonomia privada das partes envolvidas e que esse acordo resultaria no
estabelecimento de obrigacbes economicamente equivalentes traduz o arquétipo do
contrato pela visdo dos economistas neoclassicos. Trata-se de um conceito ideal de
contrato, que parte da premissa de o que o mercado funcionaria sempre
adequadamente, sem quaisquer falhas.

Além disso, esse conceito ideal de mercado desconsiderou uma circunstancia
importantissima, a de que o negdcio juridico também produz efeitos externos.

O contrato era visto como um fenémeno isolado, cujos efeitos eram sentidos
apenas por aqueles que dele participavam. Acreditava-se na sua relatividade.
Sucede que, ao contrario do que se supunha, ele € sensivel ao meio em que esta
inserido. Ele tanto pode receber influéncias de outras rela¢cdes havidas no ambiente
de mercado, como pode influencia-las.

Isso se tornou uma preocupacdo do direito. A autonomia privada passou a
sofrer restricbes, sobretudo por meio das normas de ordem publica, que impdem
clausulas obrigatérias, dirigindo as relagdes econbmicas, de maneira a nao soO
proteger o interesse dos hipossuficientes, como a evitar a producdo de efeitos

externos que afetem negativamente terceiros e o proprio mercado.

4.2.1 O inadimplemento contratual

#5VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Op. cit., p. 23-24.
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A preocupacdo mais evidente do direito € com o inadimplemento. N&o se
deve admitir que aquele que contraiu uma obrigacdo a descumpra. O nao
cumprimento do avencado devera, em principio, conduzir a responsabilizacéo
daquele que deixou de fazer firme o apalavrado.

A obrigacdo deve ser cumprida no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convencao estabelecer (CC, art. 394). E tanto o credor quanto o devedor podem ser
considerados descumpridores da obrigagao.

O inadimplemento pode ser absoluto ou relativo. Ele sera absoluto, quando a
prestacdo nao for mais possivel de ser cumprida ou se ela ndo for mais util para o
credor. Nesse caso, a consequéncia do inadimplemento seré a resolugéo do negdcio
juridico.

O inadimplemento também podera ser relativo, quando o seu cumprimento
ainda for possivel e util. Fala-se, entdo, em mora. Neste caso, o vinculo obrigacional
persistira, entretanto, cabera ao devedor, que deixou de cumprir a obrigacdo no
tempo, lugar e forma que a lei ou a convencdo estabelecer, responder pelos
prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizacéo dos valores monetarios
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honoréarios de advogado (CC,
art. 395). Se a mora for do credor, além de o devedor, que agir sem dolo, ficar isento
de reponsabilidade pela conservacdo da coisa, ele sera obrigado a ressarcir as
despesas empregadas com a sua conservacado, e também devera recebé-la pela
estimacao mais favoravel ao devedor, se o0 seu valor oscilar entre o dia estabelecido
para o pagamento e o da sua efetivacdo (CC, art. 400).

Mas nao € so6. O trafico de riqueza ocasionado pelas trocas materializadas
pelos negdcios juridicos devem seguir determinados padrdes de transparéncia, ética
e moralidade, que tornem essas relagdes juridicas equilibradas. Um mercado
eficiente pressupfe que nesses negdcios Ndo surjam riscos superiores aqueles das
aleas naturalmente existentes. Uma parte ndo deve lograr vantagem tao superior a
utilidade obtida pela outra, se esta com isso ndo concordou, de forma livre e
consciente, e se ndo for da natureza do negécio.

Com vistas a preservacao dessa instituicao indispensavel para a circulagcao
da riqueza e para o sistema de cooperacédo, que é o mercado, dispée o Cadigo Civil
de 2002, no seu art. 421, que “[a] liberdade de contratar sera exercida em razao e

nos limites da funcao social do contrato”.
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O ordenamento juridico, portanto, reconhece que 0 contrato possui uma
funcado social. Trata-se de um instituto que tem uma importancia crucial no sistema
de cooperacédo - o qual permite que as pessoas troquem bens e servigos que Ihes
abundam, por outros bens e servigos que lhes sejam Uteis. Esse sistema promove a
circulacdo da riqueza. E, se funcionar adequadamente, auxilia da preservacédo da
paz social.

O contrato, portanto, deve ser visto como uma engrenagem desse sistema de
cooperacao, que promove a circulacdo da riqueza e que permite, assim, que as
pessoas busquem, por meio de trocas, obter as utilidades necessarias para que
alcancem bem-estar.

Para que isso seja alcancado, € necessario, como visto, que 0s negdécios
sejam realizados seguindo determinados padrdes de ética e moralidade. Nao por
outro motivo, o Cédigo Civil determina que “[o]s contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios de
probidade e boa-fé” (CC, art. 422).

Os principios da fun¢éo social, da probidade e da boa-fé ndo sao vinculados a
obrigacdo principal de um contrato. Na verdade, eles estabelecem obrigacfes
relacionadas aos efeitos que o0 negocio juridico devera produzir. Eles séao
importantes para resguardar o contrato como instrumento do mercado, como
mecanismo para permitir a divisédo do trabalho e o sistema de cooperacéo social.

Logo, é perfeitamente possivel que a obrigacéo principal seja adimplida, sem
0 cumprimento desses principios e das obrigacGes deles provenientes. Fala-se,
entdo, em violacdo positiva do contrato, que ocorre justamente quando essas
obrigacdes laterais e deveres anexos sao descumpridos.

A resolucdo de um negadcio juridico, conclui-se entdo, pode se originar do
inadimplemento definitivo decorrente: (a) da impossibilidade total imputavel ao
devedor; (b) da perda do interesse do credor, em razdo de impossibilidade parcial,
de impossibilidade temporaria, de cumprimento imperfeito — incompleto ou
defeituoso -, de infracdo positiva do contrato; (c) por modificacdo superveniente das
circunstancias e (d) por fato imputavel ao credor que caiu em mora, ou na hipotese

do art. 237, Gltima parte, do Cédigo Civil**®.

#%JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Extincdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de

Janeiro: AIDE Editora, 2004, p. 62.
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4.3 A responsabilidade civil como instrumento de indugdo de condutas

A responsabilidade civil — contratual ou extracontratual — pode servir como
importante mecanismo de orientagcdo de condutas e prevencdo de danos. Ela é
importante para assegurar o cumprimento das obrigagbes que, por seu turno, sao
indispensaveis para o sistema de cooperacao social. Sem essa figura da obrigacéo,
ndo seria possivel a formacéo do mercado e sem mercado, a divisdo de trabalho, o
sistema de cooperacao social, em resumo, o capitalismo, ndo seria possivel.

Nesse passo, a indenizacédo, como forma de reparacdo dos danos, deve ser
pensada a luz dos conceitos de mercado. Ela deve refletir ndo apenas os efeitos
internos da relacdo contratual havida, mas também os efeitos externos, que
guardam relacdo com o mercado.

Devem, assim, ser consideradas eventuais externalidades negativas e 0s
custos de transacdao, que sejam efeito direto e imediato do ato ilicito ou antijuridico.

Ja é hora de ser feita uma nova leitura de antigos institutos, como os de
lucros cessantes e danos emergentes, para que a responsabilidade civil sirva de fato
como instrumento para a salvaguarda do mercado e de repressdo a condutas
ilegais, que somente prejudicam o bom funcionamento da economia e afeta a paz

social.
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5 O PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL DO DANO NA ATIVIDADE
NEGOCIAL

A primeira parte deste estudo se dedicou a analisar a repercussao da
mudancga de paradigmas no pensamento humano ocidental, com o abandono de
uma Vvisdo eminente teocratica. A razdo pratica se tornou a forca motriz desse
pensamento, circunstancia que conduziu a uma nova visao de mundo.

Isso influenciou todas as areas de atuacdo humana: as artes, a ciéncia, a
politica, o comércio. A partir da ideia de que o Homem é que deve ser o centro das
atencdes — e ndo a divindade -, construiram-se doutrinas que procuravam identificar
como deveria se dar a relacdo entre ele e a sociedade, entre o individuo e a
coletividade.

O ponto comum entre todas essas doutrinas abrangentes € que o Homem
deve buscar a felicidade. Afinal, como bem notou o saudoso cantor e compositor
Gonzaguinha, na bela cancao “O que €, o que €77, “ninguém quer a morte, sé saude
e sorte”. Essa — a procura pela felicidade — seria, entdo, a sua missao.

Diante dessa conclusdo, admitiu-se que o individuo seria conduzido por um
sentimento hedonista. Assumindo o risco de pecar pela simplificacdo, a sua vida
seria pautada por uma espécie de “lei do menor esfor¢o”, segundo a qual seus atos
seriam orientados de tal sorte, que ela buscaria aumentar ao maximo seu estado de
bem estar, por meio do menor esfor¢o possivel.

O individuo, contudo, ndo é autossuficiente?’. Ele precisa interagir com as
outras pessoas, pois, sem essa interacdo, ele ndo lograria alcancar a sua missao: a
de ser feliz.

Sucede que o interesse de um individuo pode ser colidente com o dos demais
vistos coletivamente. Imagine o seguinte exemplo: uma pessoa € proprietaria de
uma vasta area de terras, que fica situada entre dois povoados. Para que 0s
habitantes desses povoados tenham acesso pleno a géneros necessarios para a
sua subsisténcia, € imprescindivel que exista contato entre eles, de modo que sejam
estabelecidas relagcdes comerciais. Isso também vale para o proprietario da

aventada area de terras, que ndo pode viver isolado, Sucede que esse contato

“"TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcéo social da empresa. In: WALD, Arnold (org.). Direito
empresarial: direito societario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,v. 2, p. 46.
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somente seria viabilizado se fosse construida uma estrada, na propriedade do
mencionado individuo, ligando um povoado ao outro. A0 mesmo tempo que aquele
individuo tem o interesse de ndo compartilhar de sua propriedade com mais
ninguém, a ndo ser com seus familiares, ele precisa permitir 0 acesso entre aqueles
povoados, sob pena de ele mesmo ndo conseguir obter os produtos necessarios
para sua sobrevivéncia.

No exemplo dado, a racionalidade orientaria o individuo a permitir que a
estrada fosse construida em sua propriedade, pois, conquanto essa providéncia lhe
causasse uma limitacéo ao seu direito de propriedade, sem isto ele ndo conseguiria
meios materiais que permitissem que ele alcancasse seu plano de vida.

A interacao desses varios interesses amesquinhados seria orientada por uma
espécie de consciéncia coletiva, que indicaria a negociacdo entre os individuos
como a solugédo dos conflitos que viessem a surgir. A chamada “mao invisivel” do
mercado partia de algumas premissas, como a de que os individuos se encontrariam
em posi¢cOes assemelhadas, de modo que ndo haveria como um deles impor sua
vontade sobre os demais. Logo, as negociacdes entre eles redundariam em uma
solucéo apaziguadora, que refletisse uma média dos interesses envolvidos.

Essas ideias, que foram apresentadas em uma sintese simplificadora, uma
vez que este ndo € nem o momento, nem o lugar mais adequado para tratar de
forma aprofundada assunto tdo complexo e importante, orientaram aquilo que se
convencionou chamar de Estado liberal.

Os embates sociais, sobretudo aqueles envolvendo os titulares de capital e os
trabalhadores, demonstraram que aquela concepcéo filosofica ndo era totalmente
correta. Esses embates, sobretudo, foram os responsaveis pela grande guinada, que
alterou profundamente a orientacdo social, politica e juridica e que culminou com o
Estado social.

Ainda na primeira parte, foi visto um dos frutos dessa interacdo social. A
atividade negocial €, sem duvida, um dos pilares das relacbes em sociedade. E ela
se desenvolveu de forma surpreendente e alcancou estagios nunca antes
imaginados.

Esse crescimento vertiginoso ndo poderia prescindir de instituicbes bem
ordenadas, principalmente aquela referida como mercado. O mercado se tornou o
principal mecanismo de cooperacdo social. E nesse ambiente disciplinado que as

trocas sao realizadas.
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A organizacao e a disciplina dos mercados sao importantes fatores para o
incremento das relagcdes negociais. Sem eles, as pessoas nao teriam incentivos para
buscar essa interacdo. Elas teriam medo de ser vilipendiadas. Essa sensacao,
sendo o inviabilizasse por completo, tornaria esse espaco de negdcios pouco
eficiente.

O direito tem, assim, notavel importancia para o sucesso desse sistema de
cooperacao social. Mas ele ndo tem apenas o papel de dar seguranca aos negocios
realizados; também deve suprir as falhas que o mercado, como visto no capitulo 3,
pOSSui.

Na segunda parte, seguindo esse trajeto, analisou-se o0 instituto da
responsabilidade civil,seu papel no ambito da disciplina das rela¢des sociais havidas
no mercado, inclusive, com vistas a inducdo de certos comportamentos por partes
de seus agentes.

Neste capitulo, sera estudado o alcance do principio da reparacéo integral do
dano na atividade negocial. Para tanto, sera visto o conceito de atividade negocial, o
gue ele envolve; o dever de reparar os danos que o titular da empresa vier a incorrer

por forca de ato ilicito, bem como a correlata obrigacéo de reparar esses danos.

5.1 A atividade negocial

Vive-se num mundo de fatos. Fatos reais ou, como ficou mais nitido
recentemente, virtuais, que compdem a vida mundana. O Direito se ocupa dos fatos
gue resultam em consequéncias juridicas. Esses acontecimentos sdo de duas
ordens: os fatos juridicos stricto sensu e os atos juridicos.

Os fatos juridicos stricto sensu sdo aqueles acontecimentos da natureza, que
tém repercussao juridica. A chuva torrencial, o terremoto, a erupcdo de um vulcao
gue provocam danos a pessoas; a passagem do tempo, que constitui medida para
contagem de prazo; o nascimento da cria de uma vaca de propriedade de um
pecuarista sdo exemplos de acontecimentos da natureza que geram consequéncias
para o direito.

Os atos juridicos dizem respeito a atuacdo do homem. S&o os

acontecimentos que tém como origem a sua conduta nos mais variados campos de
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atuacdo humana: das artes a politica, do 6cio ao comércio. Os atos juridicos
envolvem a realizagdo da vontade. Sao atos que tém por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos. Quando ele contém, além disso,
uma declaragéo de vontade dirigida no sentido de obtencdo de um resultado, diz-se,
entdo, estar-se diante de um negdcio juridico ou ato negocial. O negécio juridico é
espécie do género fato juridico, que, além daquele, possui as seguintes outras
espécies: fato juridico stricto sensu e ato de realizacdo da vontade ou ato juridico.

Sem desprezar as demais, 0 negdcio juridico € a mais importante espécie de
fato juridico. Tanto assim, que o Cédigo Civil de 2002, ao contrario do anterior, tratou
apenas dessa espécie de fato juridico. Isso ndo significa que o direito deixou de se
ocupar das outras espécies, como os fatos juridicos stricto sensu e os atos juridicos
de realizacéo de vontade. Estes continuam a ser disciplinados pelo ordenamento. O
Caodigo Civil apenas deixou de normatiza-los em uma secao especifica, preferindo
tratar diretamente do negocio juridico. Mas existem normas que versam sobre fatos
juridicos que nao sejam negdcios juridicos, como o art. 147, que dispde sobre dolo,
o art. 191, que se refere a prescricao, o art. 212, que trata de prova. Alias, o préoprio
Livro Il do Cédigo Civil tem como titulo “Dos Fatos Juridicos”.

A consequéncia mais importante dos negocios juridicos € a obrigacao. E,
nesse particular, houve o novel Cédigo Civil de acolher grande mudanca, com ainda
mais relevo. Ele enveredou pela unificacdo do direito das obriga¢cdes. Ainda que isso
nao representasse, bem dizer, uma novidade, pois, como visto no capitulo 2, o
Caodigo Comercial ja fazia remissdo, no seu art. 121, a aplicacdo das regras do
Cadigo Civil aos contratos comerciais,essa atitude do Codigo Civil de 2002 colocou
uma pa de cal sobre o assunto.

Assim, o Cadigo Civil se tornou o diploma de regéncia das obrigacdes de
direito privado. E mais. Logo em seguida ao Livro dos Direitos das Obrigacfes, o
Cadigo trata do Direito de Empresa, fato também novo no Brasil.

Essa nomenclatura definitivamente néo é feliz. Isto porque o Livro Il da Parte
Especial do Codigo Civil ndo foi concebido para tratar exclusivamente de empresa.
Ele foi elaborado para disciplinar o fenbmeno social caracterizado pela pratica
reiterada de negdcios juridicos interdependentes, que séo celebrados de forma
organizada, estavel e com finalidade comum, por um mesmo sujeito. Seria a
atividade desempenhada por aquela pessoa — fisica ou juridica - que se dedica ao

exercicio de uma atividade econdmica, seja uma atividade empresaria ou ndo. As
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palavras de Sylvio Marcondes, autor dessa parte do anteprojeto do aventado Codigo
Civil, deixam essa concep¢do muita clara, bastando-as por si sé, prescindo de

maiores esclarecimentos:

Ora, ndo obstante serem o0s atos negociais facultados a todas as pessoas e,
por essa razado, cabiveis num direito objetivo comum, é certo que a sua
pratica, quando continuadamente reiterada, de modo organizado e estavel,
por um mesmo sujeito, que busca uma finalidade unitéria e permanente,
cria, em torno desta, uma série de relacdes interdependentes que,
conjugando o exercicio coordenado dos atos, o transubstancia em
atividade.E, assim como, partindo do conceito de negocio juridico, o
anteprojeto parcial erige um sistema de atos, cabe assentar-se, no
anteprojeto geral, os postulados normativos do exercicio da atividade. Atos
negociaise, portanto, atividade negocial. Atividade que se manifesta
economicamente na empresa e se exprime juridicamente na titularidade do
empresario e no modo ou nas condicdes de seu exercicio®®.

Atividade negocial. Este era o titulo do Livro Il da Parte Especial constante do
anteprojeto elaborado pela comissao de juristas constituida, em 1969, pelos juristas
José Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Clovis Verissimo do
Couto e Silva, Herbert Chamoun e Torquato Castro, e presidida por Miguel Reale.
Durante a tramitacdo do projeto de lei, esse titulo sofreu duas alteracfes. Primeiro,
ele foi substituido por “atividade empresarial” e, depois, por “direito de empresa”,
nomenclatura com a qual ele foi aprovado e sancionado.

O titulo original, contudo, traduz justamente o fendmeno, que provém do
direito das obrigacdes, mas que foi erigido a uma categoria diferenciada, sujeita a

um regime legal distinto®*

, € que é consentaneo ao exercicio de atividade
econdmica por uma pessoa. A rigor, tanto faz se essa atividade econbmica é
exercida por pessoa fisica ou juridica, ou se ela € ou ndo uma empresa. O aventado
Livro Il da Parte Especial do Codigo Civil ndo trata apenas de sociedade, nem sé de
empresario, nem, muito menos, se restringe as sociedades empresarias. Ele trata da
atividade negocial, como foi muito bem definido por Sylvio Marcondes na licdo acima
reproduzida. E essa atividade envolve as atividades econd6micas de natureza
intelectual, aquelas que ndo contam com organizacdo empresarial e, evidentemente,
as empresas.

Com razao esta, assim, Luiz Gastdo Barros de Paes Ledaes, ao afirmar que

“BMARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. So Paulo: Max Limonad, 1970, p. 136.
*EAES, Luiz Gast&o Paes de Barros. A disciplina do direito de empresa no novo Cédigo Civil
brasileiro.Revista de Direito Mercantil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, n. 128. p. 12.
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onomen iuris ‘atividade negocial’, fixada no anteprojeto, seria de maior rigor
cientifico, na abrangéncia das matérias tratadas no topico em questdo, do
que a denominagao ‘atividade empresarial’ e ‘direito de empresa’, que
foram, por fim, sufragradas no Cdédigo, ja que ali ndo se trata apenas do
exercicio dazg)tividade profissional praticado por empresarios e sociedades
empresarias™".

Conquanto este estudo parta da nocdo de atividade negocial para tragar suas

conclusdes, é necessario alertar que a empresa € o principal ponto da pesquisa. Isto
porque, sem desprezar as demais atividades econdmicas, fato € que ela tem maior
relevancia para o direito comercial. Além disso, em vista de sua organizacao, ela se
constitui em um importante instrumento para reducdo de custos de transacgéao,

contribuindo, destarte, para a eficiéncia dos mercados.

5.2 A empresa como mecanismo para a reducdo dos custos de transacéo e

instrumento para ganho de eficiéncia

Com excecdo dos contratos de execucao imediata, no qual as prestacdes sao
satisfeitas imediata e concomitantemente, a realizacdo de um negocio juridico
envolve riscos. Os precos podem oscilar de tal maneira que impeca a concluséo ou
continuacdo do negocio a ndo ser que as bases contratuais originais sejam
alteradas; existe o risco de a parte contraria ndo adimplir a sua obrigacdo ou de
atrasar o seu cumprimento. Nao se pode deixar de considerar o risco de uma falha
humana ou tecnoldgica ou mesmo de fatores néo previstos que, de alguma maneira,
atrasem ou impecam o cumprimento de obrigacdes. Ha o risco legal, ou seja, aquele
gue decorre da inadequacdo do arcabouco legal ou regulamentar ou de falhas na
formalizacdo dos negocios, que tornem o0s tornem questionaveis, inseguros ou
mesmo inexequiveis.

Conquanto a atividade negocial, que tem na celebracédo de negdcios juridicos
uma constante, conviva diariamente com esses riscos, eles a atrapalham. Os
economistas neoclassicos indicam que os agentes econémicos buscam maximizar o
bem-estar, por meio de trocas que lhes sejam vantajosas. Se existe risco de essa
troca ndo lhe proporcionar o aumento de bem-estar esperado, o individuo podera

nao se sentir encorajado para concluir o negoécio e, assim, desistir de fazé-lo. Em

2| EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Op. cit, p. 12.
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outras palavras, o agente econdmico tem avers&o ao risco’’!. Consequentemente,
ele se configura em um elemento que afeta a eficiéncia do mercado na concepcao
parentiana.

O direito comercial lida com eles desde o seu nascimento. Varios institutos
juridicos surgiram justamente com a missao de reduzir, mitigar ou mesmo eliminar
esses riscos. O contrato de seguro e as sociedades com sdcios de responsabilidade
limitada s@o os exemplos mais reluzentes. N&o a toa economistas como Douglas
North e Kenneth J. Arrow consideram que o principal papel das instituicdes € o de
reduzir a incerteza por meio do estabelecimento de uma ordem estavel, que permita
a interacao entre os homens.

A solucdo para parte desses riscos € a sua transferéncia negociada que
ocorre no ambito do mercado. E o caso do contrato de seguro. Em troca do
recebimento de um prémio, o segurador assume riscos que seriam do segurado.
Também é o caso dos chamados derivativos. “Um derivativo constitui um contrato,
ou mesmo dois contratos conexos, ou um titulo, cujo valor, em principio, resulta da
cotacdo de tais acles, que constituem, no eliptico jargdo do artigo 2°, VIII, da Lei
6.385/76, os ‘ativos financeiros'?%.

Ha riscos, contudo, que dificilmente poderdo ser atenuados por meio de
transferéncias negociadas no ambito do mercado. Viu-se no capitulo 3, que o
modelo neoclassico apresenta falhas. Sdo as chamadas falhas de mercado e os
custos de transacéo.

As falhas de mercado sdo geralmente supridas pela regulacdo. Assim, o
Estado interveria na economia por meio da instituicdo de tributos com finalidade
extrafiscal, através da outorga de subvencdes ou subsidios, pela edicdo de atos
normativos de cunho regulatério e pela criacdo de infraestrutura.

J& os custos de transacao sédo geralmente supridos pelo controle dos fatores
de producdo. Isso porque eles decorrem justamente de falhas institucionais, da
burocracia e, sobretudo, das assimetrias de informac&o. Sdo os casos, por exemplo,

dos chamados moral hazardou risco moral e da selecao adversa.

#10tavio Yazbec conceitua avers3o ao risco como “a postura que faz com que os agentes
econdmicos, precisando definir seus planos de atuacdo, optem por agueles nos quais exista um
maior grau de certeza ou, olhando a questéo pelo outro lado, uma menor possibilidade de perdas”
gReguIagéo do mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 24).

222E|ZIRIK, Nelson; Gaal, Ariadna B.; Parente, Flavia; Henriques, Marcus de Freitas. Mercado de
capitais. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 112.
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O primeiro se refere a insuficiéncia de informacdo e da dificuldade de se
acompanhar e de se fiscalizar a execucéo de contratos. O contraente pode né&o
revelar certas informagbes que, ao longo da execucdo do contrato, podem se
mostrar relevante. Seria o caso do vendedor de um estabelecimento empresarial
gue deixa de comunicar ao comprador a existéncia de uma divida trabalhista ou
tributaria que afete aquela universalidade de bens. Essa conduta, evidentemente,
seria ilicita.

O segundo diz respeito as assimetrias de informacgédo que afetam o mercado
como um todo. O exemplo bem didatico é aquele dado por George A. Akerlof no
artigo intitulado The Market for Lemons: QualitiyUncertaintyandthe Market
Mechanism(1970). Nesse artigo, 0o economista se refere ao mercado de carros
usados, apontando a dificuldade dos compradores para aferir as reais condicbes em
gue se encontram o bem, ou seja, se 0o automével esta um bom estado ou se
apresentam defeitos (os chamados lemons, giria norte-americana que designa os
carros usados em mas condi¢des). Em vista dessa dificuldade, os compradores nao
aceitariam pagar um preco mais alto por aqueles bens. Consequentemente, 0s
proprietarios de carros em boas condi¢des ficariam desencorajados a vender seus
bens enquanto tal, pois receberiam um preco inferior. Eles seriam, assim afetados
pela assimetria de informacéo, que dificultaria a tarefa de distinguir os carros em
bom estado dos que assim ndo se encontram.

A empresa — como organizacao dos fatores de producdo — teria o papel de
eliminar ou reduzir esses custos de transacdo. Isso porque 0 empresario, ao
controlar todos os recursos para a producao, deixaria de buscar bens no mercado,
evitando negociacdes que gerassem os referidos custos de transacédo. O empresario
estd livre para organizar os fatores de producdo da maneira como melhor lhe
aprouver. Ele pode, por exemplo, licenciar uma marca, patentear um produto,
contratar a sua producdo a terceiro. Veja o caso da industria da moda. Nao é
incomum se encontrar grandes empresarios desse ramo, que ndo possuem
tecelagem nem confeccao proprios. Eles possuem a marca e definem o design e o
padrdo de seus produtos. Contudo, eles encomendam os tecidos e a confec¢céo das
pecas a outros empresarios. Assim também o fazem quanto a distribuicdo dos
produtos, que pode ficar a cargo de distribuidores, agentes e franqueados.

Esse padrao de organizagao favorece o surgimento de custos de transacao.

Isso porque a cadeia de producéo néo esta totalmente sob o controle do empresério.
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Evidentemente, a celebracdo de contratos longos, de execugao continuada e com
clausula de exclusividade podem abrandar esses custos de transacdo, gerando
efeito andlogo ao que ocorre na sociedade empresarial, em que h& um Unico centro
de imputacéo juridica.

O fato € que a eliminagcdo ou a mitigacdo desses custos de transacao
aumentam a eficiéncia dos mercados, motivo por que muitos economistas advertem
gue a intervencdo do Estado, criando imbrincada rede de normas e obrigacdes
legais, pode trazer mais maleficios do que beneficios, pois esse arranjo institucional
pode provocar onerosos custos de transacdo. Essa vertente ndo sera objeto de
andlise neste trabalho, por ser afeita ao direito econdmico. Limitar-se-4 a andlise da
tutela juridica da empresa pelo direito comercial e suas implicacdes no ambito da

responsabilidade civil.

5.3 O reconhecimento da importancia da empresa pelo Direito

O exercicio da atividade empresarial é de tamanha importancia, que o Direito
nao poderia deixar de lhe dar atencéo. E de fato o faz. Como foi visto no capitulo 2,
a empresa recebe a tutela dos ordenamentos juridicos. Pelo menos assim acontece
nos sistemas internacionais estudados para esta pesquisa.

No Brasil ndo foi diferente. O Cadigo Civil ndo sé adotou a teoria da empresa,
como lhe conferiu tratamento distinto, estabelecendo um regime juridico proprio que
cuida de inUmeros aspectos substanciais, como as condi¢cdes para desfrutar desse
regime, a capacidade para ser empresario, a contratacdo ou instituicdo de
sociedades, a formacao de seu patrimdnio, a protecdo de seus bens, a disciplina de
seus atos, a organizacdo de suas financgas, entre outros.

Conquanto o titulo original do Livro Il fosse “Da Atividade Negocial”, conceito
gue, como visto acima, abrange todas as atividades econdmicas, sejam ou néao
empresariais, o Codigo Civil ndo trata, no aventado Livro, de outras atividades
econdmicas exercidas diretamente por pessoas nhaturais, como € o0 caso dos
profissionais autbnomos ou daqueles que possuem profissdo regulamentada. Estas

sdo disciplinadas pela parte geral das obrigacbes e dos contratos civis; por leis
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especiais e regulamentos editados por entidades de classe, como ocorre no caso
das profissdes regulamentadas por conselhos; ou pelo direito do trabalho.

O aventado Livro Il, ndo obstante disciplinar a sociedade simples, tem como
principal foco o empresério, seja ele pessoa fisica ou juridica. Ndo ha nisso nenhum
demérito quanto as outras atividades econémicas, que ndo sdo empresariais. Estas
sdo igualmente tuteladas pelo direito. A Constituicdo da Republica elenca, entre os
direitos fundamentais, o livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, XIlI).
Nota-se também que, assim como a propriedade imaterial empresarial recebe
protecdo juridica, as atividades intelectuais também tém reconhecidos direitos
autorais (Lei n.° 9.610/98).

Esse fato de o Livro Il ndo tratar dessas outras atividades econdomicas
exercidas profissionalmente por individuos®?® apenas ilustra uma opcdo politica do
legislador, que preferiu, quanto a esse ponto, deixar a matéria a cargo de outros
sistemas normativos. De toda sorte, ainda que involuntariamente, essa opcao se
justifica pelo fato de a empresa ter um papel notavel para o mercado, constituindo-se
em veiculo para supressdo de algumas de suas falhas e, consequentemente,
gerando eficiéncia. Esse, por sinal, € o motivo de este trabalho, conquanto se referir
a atividades negociais, centrar-se na empresa.

O que é empresa? Empresa € uma atividade econémica organizada para a
producdo ou circulacdo de bens ou de servicos. Se ela é apenas uma atividade,
deve existir uma pessoa que a exerca. Essa pessoa é o empresario. Ele &, entdo, o
titular da empresa. E quem “exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a producao ou circulacédo de bens ou de servigos”, na exata dicgao
do art. 966 do Codigo Civil de 2002. E o sujeito de direito, a quem cabe dirigir a
atividade, que, assim, constitui-se em objeto de direito.

Da conceituacdo do aventado art. 966 do Codigo Civil, verifica-se que, para
ser considerado empresario, a pessoa, em principio, precisa preencher certos
atributos ou elementos caracteristicos da condicdo de empresario.

Marlon Tomazette, seguindo a classificacdo dos juristas italianos Alberto
Asquini, GiampaolodalleVedove, Francesco Ferrara Junior e Francesco Galgano, e
amparado no referido conceito previsto no art. 966 do Cddigo Civil, elenca os

seguintes elementos necessarios para a caracterizacdo de uma pessoa Como

220 Codigo Civil trata dos oficios auxiliares da empresa (arts. 1,177 e 1.178), mas de forma

complementar e ndo exaustiva.
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empresério: a) a economicidade; b) a organizacdo; c) a profissionalidade; d) a
assuncao do risco; e) o direcionamento ao mercado®*.

O empresério é quem emprega capitais para o0 exercicio de uma atividade
econbmica, com as caracteristicas da empresa, com vistas a producdo ou circulacédo
de bens ou de servicos, seguindo, assim, o0 modelo capitalista de geracdo de
riquezas®®.

Para lograr alcancar esse objetivo, 0 empresario precisa organizar os fatores
de producado obtidos por meio do emprego do capital. Essa organizacdo envolve
ordinariamente a combinacdo entre o trabalho — alheio ou do préprio titular da
empresa — e bens — tangiveis ou intangiveis - afetados aquela atividade. Ela precisa
assumir uma posicao de destaque e deve ser exercida de modo profissional, afinal,
juntamente com a finalidade lucrativa, a presenca desse tipo de organizacdo é o que
distingue a empresa das demais acdes econémicas®°.

O empresario deve assumir os riscos de sua atividade. Com efeito, toda
atividade econdmica envolve algum risco. Ela pode lograr éxito e obter lucros ou
fracassar e ser deficitaria. Esse risco deve ser suportado pelo empresario — seja ele
empresario individual, empresa individual de responsabilidade limitada®*’ ou
sociedade empresaria -, que, para tanto, garante os negdcios com seu proprio
patrimonio.

O risco € uma variavel incbmoda, mas que esta sempre presente no ambito

das atividades econdmicas. As relacdes havidas em sociedade ndo costumam ser

2“TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial, v. 1, 62 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 44. Em
sentido semelhante, VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial: teoria geral, v. 1, 42
ed. ver. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 128-134.

#35egundo a definicdo de Max Weber, a agdo econdmica capitalista € “aquela que repousa na
expectativa de lucros pela utilizac@o das oportunidades de troca, isto €, nas possibilidades
(formalmente) pacificas de lucro” (A ética protestante e o espirito do capitalismo. 42 ed., trad. Pietro
Nasseti — Sdo Paulo: Martin Claret, 2013, p. 26).

?’Nas palavras de Sylvio Marcondes (op. cit, p. 165), “a qualidade de comerciante [empresario] nao

se configura tdo somente pela natureza dos atos praticados, mas, ainda, pela habitualidade dessa

pratica, que a converte em ‘atividade’. A qual caracteriza, na pessoa fisica, o exercicio de uma
profissdo; na pessoa juridica (incompativel com o conceito de profissionalidade), o objeto social)”.

A Lei n.° 12.441/2011 instituiu a empresa individual de responsabilidade limitada. A norma,

contudo, néo foi feliz. Nao sé pelo sabor da novidade, mas, principalmente, pelo descuido de sua

redacdo, a EIRELI veio acompanhada de muitas indagacg®es; talvez existam mais duvidas do que
certezas sobre esse instituto novo.Ha duvidas, por exemplo, sobre a sua natureza, i. e., se ela
seria uma sociedade unipessoal ou se seria uma forma de patrimonio de afeta¢do ou ainda uma
nova espécie de pessoa juridica. Sobre as diversas posi¢des acerca desse assunto, cf. COELHO,

Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 182 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, v. 2, p. 46-47,;

CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do Codigo Civil. 122 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2012, p. 285; NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 92 ed. S&o Paulo:

Saraiva, v. 1, p. 419; VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial. 32 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2014, v. 2, p. 67.
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mecanicas e totalmente previsiveis. Pelo contrario: ha muito mais incertezas do que
certezas. Fatores de ordem natural ou humana influenciam o resultado dessas
atividades. O ataque de pragas pode destruir toda uma safra; a falta de chuvas pode
afetar o nivel de agua de rios, reduzindo o potencial para a producdo de energia
elétrica por usinas hidroelétricas; essa falta de energia atinge a producao industrial,
reduzindo as quantidades disponiveis para o comércio; com isso 0 preco dos
produtos aumenta, reduzindo a capacidade de compra das familias, etc.

O risco e a incerteza sdo fatores que desincentivam o exercicio da atividade
econdmica, sobretudo a empresa. E necessario lembrar que esta é exercida pelo
empresario ou pela sociedade empreséaria. Eles, diretamente ou por meio de
administradores, sdo 0s responsaveis por combinar os fatores de producéo, de tal
forma que o resultado da atividade atraia interessados em adquirir suas mercadorias
ou servicos. Essa tarefa de gerenciar a empresa envolve, evidentemente, riscos.
Conquanto eles ndo possam ser eliminados, os agentes econémicos perceberam
gue poderiam administra-los a partir de institutos juridicos.

Os riscos podem ser administrados por meio do emprego de varios institutos.
Citam-se, a guisa de exemplo, o contrato de seguro, 0s contratos derivativos
celebrados no mercado de capitais, como as opcdes e o swap, e a fixacao
antecipada das perdas e danos na clausula penal. Uma das mais notaveis formas de
administracao de riscos é a limitacdo da responsabilidade do titular da empresa.

Especificamente sobre a pessoa juridica, destaca Alexandre Ferreira de

Assumpcao Alves, que

[a] autonomia da pessoa juridica em relacdo a seus membros e do
patrimdnio destes em relacdo a esta (acepcdes subjetiva e objetiva) sempre
foi afirmada e considerada uma das conquistas do direito em prol do
desenvolvimento das relagBes societarias, tanto no sistema juridico da

Common Law quando no da Civil Law?®.

Além da autonomia patrimonial da pessoa juridica e a limitacdo da
responsabilidade dos sécios de sociedades empresarias, o direito comparado

informa acerca da existéncia de algumas técnicas para a limitacdo dos riscos no

*BALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo. Fundamentos da desconsideracdo da personalidade

juridica no sistema juridico da Common Law e sua aplicagéo nos direitos inglés e norte-americano
— influéncia no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. In: ALVES, Alexandre Ferreira de
Assumpcdo; NOGUEIRA DA GAMA, Guilherme Calmon (coords.). Temas de direito civil-
empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 52.
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exercicio da empresa, tais como a sociedade unipessoal®®, o patrimodnio de

afetacdo®°

e a constituicdo de uma nova pessoa juridica por meio da personificacdo
de objetos de direito, como a empresa, 0 estabelecimento e o contrato de sociedade
ou a ainda por meio da constituicdo de instituicio, como ocorre na sociedade

anonima?®.

29 sociedade unipessoal € uma técnica de limitacédo de responsabilidade adotada em alguns paises,
gue consiste na permissédo para que uma sociedade seja constituida por apenas uma pessoa e que
ela limite a sua responsabilidade ao valor do capital social. A sociedade unipessoal é permitida no
Brasil ha muito tempo, de forma permanente, como a subsidiaria integral (LSA, art. 251) e a
empresa publica (Decreto-lei n. 200/67, art. 5°, Il), ou transitéria, como no caso de unipessoalidade
incidental (CC, art. 1.033, IV).

200 patrimdnio de afetacdo é a técnica por meio da qual determinado patrimonio é destacado da

pessoa, e s6 essa parcela responderia pelas dividas da atividade. E o que ocorre, por exemplo, na

limitacdo da responsabilidade do empresario individual, para possibilitar a continuacdo da empresa
por incapaz (CC, art. 974). Existem outros exemplos de patriménio de afetacdo no direito brasileiro,
como na incorporagao imobiliaria (Lei n. 4.591/67, art. 31-A) e o das camaras e prestadoras de

servigcos de compensacao e liquidacdo financeira, as chamadas clearings(Lei 10.214/2001)

A questdo da natureza institucional da companhia néo é pacifica, principalmente em se tratando de

sociedade anbnima fechada. O Superior Tribunal de Justica vem admitindo a aplicacdo de

institutos relacionados as sociedades contratuais as sociedades andnimas fechadas. Confiram-se
os seguintes precedentes: “DIREITO SOCIETARIO E EMPRESARIAL. SOCIEDADE ANONIMA DE

CAPITAL FECHADO EM QUE PREPONDERA A AFFECTIO SOCIETATIS. DISSOLUCAO

PARCIAL. EXCLUSAO DE ACIONISTAS. CONFIGURACAO DE JUSTA CAUSA.

POSSIBILIDADE. APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE. ART. 257 DO RISTJ E SUMULA 456

DO STF.1. O instituto da dissolucdo parcial erigiu-se baseado nas sociedades contratuais e

personalistas, como alternativa a dissolugéo total e, portanto, como medida mais consenténea ao

principio da preservacao da sociedade e sua fun¢éo social, contudo a complexa realidade das
relacdes negociais hodiernas potencializa a extensao do referido instituto as sociedades

"circunstancialmente" anénimas, ou seja, aquelas que, em virtude de clausulas estatutarias

restritivas a livre circulacdo das a¢fes, ostentam carater familiar ou fechado, onde as qualidades

pessoais dos sdcios adquirem relevancia para o desenvolvimento das atividades sociais

("affectiosocietatis"). (Precedente: EREsp 111.294/PR, Segunda Secéo, Rel. Ministro Castro Filho,

DJ 10/09/2007) 2. E bem de ver que a dissolugéo parcial e a exclusdo de socio sio fendémenos

diversos, cabendo destacar, no caso vertente, o seguinte aspecto: na primeira, pretende o s6cio

dissidente a sua retirada da sociedade, bastando-lhe a comprovagéo da quebra da

"affectiosocietatis"; na segunda, a pretensao é de excluir outros socios, em decorréncia de grave

inadimplemento dos deveres essenciais, colocando em risco a continuidade da prépria atividade

social. 3. Em outras palavras, a exclusao é medida extrema que visa a eficiéncia da atividade
empresarial, para o que se torna necessario expurgar o s6cio que gera prejuizo ou a possibilidade
de prejuizo grave ao exercicio da empresa, sendo imprescindivel a comprovacéo do justo motivo.

4. No caso em julgamento, a sentenga, com ampla cognicao fatico-probatdria, consignando a

quebra da "bona fides societatis", salientou uma série de fatos tendentes a ensejar a exclusao dos

ora recorridos da companhia, porquanto configuradores da justa causa, tais como: (i) o recorrente

Leon, conquanto reeleito pela Assembleia Geral para o cargo de diretor, ndo pode até agora hem

exercé-lo nem conferir os livros e documentos sociais, em virtude de ébice imposto pelos

recorridos; (ii) os recorridos, exercendo a diretoria de forma ilegitima, sdo os Unicos a perceber

rendimentos mensais, ndo distribuindo dividendos aos recorrentes. 5. Caracterizada a

sociedadeandnima como fechada e personalista, o que tem o condéo de propiciar a sua dissolugéo

parcial - fenbmeno até recentemente vinculado as sociedades de pessoas -, € de se entender
também pela possibilidade de aplicacdo das regras atinentes a excluséo de sdcios das sociedades
regidas pelo Cadigo Civil, maxime diante da previsdo contida no art. 1.089 do CC: "A sociedade
andnima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as disposi¢des deste

Cddigo." 6. Superado o juizo de admissibilidade, o recurso especial comporta efeito devolutivo

amplo, porquanto cumpre ao Tribunal julgar a causa, aplicando o direito a espécie (art. 257 do

RISTJ; Simula 456 do STF). Precedentes. [...] (BRASIL. Recurso Especial n.° 917.531/RS.

231
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Por fim, a producdo do empresério deve ser direcionada ao mercado, ou seja,
aguele ambiente onde trocas sdo realizadas, com vistas a satisfagdo das
necessidades. O seu intuito, ao assim agir, € simplesmente lucrar.

E necesséario acrescentar que ndo se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo com o
concurso de auxiliares ou colaboradores (CC, art. 966, p. u.). Essa restricéo,

esclarece Sylvio Marcondes, se justifica porque,

ndo obstante produzir servicos, como o fazem os chamados profissionais
liberais, ou bens, como o fazem os artistas, o esfor¢o criador se implanta na
propria mente do autor, de onde resultam, exclusiva e diretamente, o bem
ou o servico, sem interferéncia exterior de fatores de producgdo, cuja

eventual ocorréncia é, dada a natureza do objeto alcancado, meramente
acidental®®*.

O empresario, mesmo 0 pequeno, precisa se inscrever no Registro Publico de
Empresas Mercantis, sob pena de ser considerado irregular. Esse registro, a
principio, tem efeitos declaratorios. A inscricdo de empresario ou sociedade rural no
citado Registro, entretanto, é facultativa. Como tal, ela possui efeito constitutivo, ja
gue o empresario ou a sociedade rural somente tomam essa feicdo com o aventado
registro (Codigo Civil, artigos 971 e 984).

O empresario, para iniciar uma atividade empresarial, deve ser capaz e nao
pode ser legalmente impedido. Admite-se, todavia, que o incapaz, por meio de
representante ou devidamente assistido, continue empresa antes exercida por ele
enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranca. Essa autorizacao prevista

no art. 974 do Cadigo Civil é justificada pelo principio da preservacao da empresa.

Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Quarta Turma. Brasilia, DF, 1 de fev 12. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 1 de ago 14).

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA.DISSOLUGAO PARCIAL DE SOCIEDADE ANONIMA DE
CARATER FAMILIAR E FECHADO. REQUISITO DA QUEBRA DA AFFECTIO
SOCIETATISAFIRMADO SUFICIENTE PELOS ACORDAOS EXPOSTOS COMO PARADIGMAS.
ACORDAO EMBARGADO QUE JULGOU NO MESMO SENTIDO. INCIDENCIA DA SUMULA
168/STJ. 1.- O Acordao ora embargado, firmando, como Unico requisito a dissolugéo parcial da
sociedade andnima familiar fechada a quebra da affectiosocietatis, julgou exatamente no mesmo
sentido dos Acérdédo invocados como paradigmas pretensamente divergentes, de modo que ndo
cabem Embargos de Divergéncia, nos termos da Sumula 168/STJ. 2.- Subsisténcia da orientacao
constante do Acordao embargado: "A 22 Secao, quando do julgamento do EResp n. 111.294/PR
(Rel. Min. Castro Filho, por maioria, DJU de 10.09.2007), adotou o entendimento de que é possivel
a dissolucgédo de sociedade andnima familiar quando houver quebra da affectiosocietatis (EResp
419.174/SP, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO, DJ 04.08.2008)". [...]

(BRASIL. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 1.079.763/SP. Relator: Ministro Sidnei
Beneti. Segunda Sec¢éo. Brasilia, DF, 6 de set 12. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 1 de
ago 14).

#2MARCONDES, Sylvio. Op. cit. p. 141.


http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
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Verifica-se, portanto, que o direito reconhece a importancia da atividade
profissional exercida pelo empresario, seja ele pessoa juridica ou pessoa fisica,
tanto que a tutela por meio de normas que disciplinam sua constituicdo,
desenvolvimento e extincdo, assim como as relagbes juridicas das quais ela

participa ou possui interesse.

5.4 O dano a empresa e sua reparacao

Chegado o momento de apreciar a reparacdo do dano as atividades
negociais. O objetivo ndo & o de analisar conceitos sedimentados, mas sim de
levantar hipoteses relacionadas a reparacdo ou até mesmo a reparacéo de danos
causados a atividade negocial, em especial a empresa.

Viu-se que a humanidade precisa de um sistema de cooperagdo, pois
ninguém € autossuficiente; que essa cooperacdo se da, em grande parte, em
ambientes denominados mercados. As trocas entre 0s inUmeros agentes de
mercado sO sao viabilizadas porque existem regras claras que tornam as relacfes
juridicas havidas seguras. O mercado, como uma instituicdo, possui um
ordenamento proprio, que prevé direitos e impde deveres a todos que dele
participam.

Ha um custo para que o individuo participe do mercado. Ele é justamente o de
cumprir com os deveres previstos no ordenamento do mercado. Trata-se de custo
gue nao foi considerado pela teoria econémica neoclassica. Esta se baseava em um
modelo segundo o qual os custos de producdo de um determinado bem e os
beneficios decorrentes de sua negociacdo caberiam ao produtor ou vendedor,
enquanto que os custos para a aquisicdo do bem seriam de quem o adquirisse.
Esses seriam os limites da relacdo de mercado. No entanto, além dos ja referidos,
existem, como visto, outros custos que o individuo tem de incorrer para participar do
mercado. Ademais, determinadas situacfes geram custos ou beneficios que

transcendem os aventados limites, afetando terceiros, sem que para esses novos
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custos se tenha estabelecido pregos, de modo que a sua circulagdo seria, assim,
externa ao mercado®®,

Sucede que a teoria da responsabilidade civil, que preceitua tanto o
inadimplemento de uma obrigacéo, quanto o descumprimento de um dever legal, foi
edificada sobre os fundamentos da teoria neoclassica. Ela também nado considerou,
especificamente no tocante a reparacdo dos danos, a questdo dos custos de
transacédo e dos custos sociais.

A omissdo quanto a esses pontos reverbera nas relagdes negociais. A
concepcao neoclassica entra em choque com a visdo pos-moderna da sociedade,
com a tutela da livre iniciativa, da livre concorréncia e da empresa. Torna-se

necessario o lancamento de outras luzes sobre essa questao.

5.4.1 O dano material

Dano, como anota Agostinho Alvim, é a lesdo do patriménio®*

, sendo que
esse é o0 conunto das relacbes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente.Ele deve ser avaliado subjetivamente. Ndo a toa, o coautor do
Cadigo Civil, responsavel pelo Livro do Direito das Obrigacdes, prefere a expressao
“danos e interesses” a “perdas e danos”®®. Isso porque perda e dano tem o mesmo
significado, ao passo que a palavra interesse, tal como ocorre com a expressao
francesa dommagesetintéréts, traduz a subjetividade do dano. No entanto, o citado
jurista conformou-se ao costume ja arraigado e manteve aquela expressao no
anteprojeto que foi aprovado com essa mesma expressao, que hoje figura no Cadigo
Civil de 2002.

Para apuracdo do dano material, adota-se o principio da diferenca, segundo
0 qual o dano é estimado pela reducdo do patrimdénio da vitima. Esse principio nao
traduz apenas uma perda imediata. Ou seja, ndo basta uma simples conta de
subtracdo entre o valor do patriménio original e o que restou apds a ocorréncia do

dano para se apurar o valor da reparacdo. Devem ser considerados também aqueles

233 yAZBEC, Otavio, op. cit., p. 47.
24ALVIM, Agostinho, op. cit., p. 172.
25ALVIM, Agostinho, op. cit., p. 175.
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lucros que, conquanto ainda ndo integrassem o patrimonio, a vitima tinha como justa
a expectativa de receber, isto €, ndo devem ser computados apenas o lucro que se
estancou, como, por exemplo, o que alguém normalmente obtinha, em sua
profissdo, e ndo mais podera obter, em virtude de descumprimento de dever legal ou
de inexecucdo de obrigacdo por parte de outrem. Lucro cessante € isso, mas
também é aquele que o credor ndo obter4, ainda que ndo viesse obtendo antes®*.

Dispde o Cddigo que “[alinda que a inexecugéo resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos soO incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual” (art. 403).

E fato, assim, que o dano deve compreender apenas 0s prejuizos efetivos e
os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato. Advirta-se que, uma vez
demonstrada essa relacdo de causa e efeito, a reparacdo ha de ser completa,
integral. Ela deverd compreender todo o prejuizo arcado. Em outras palavras, nao é
a extenséo do dano que se submete aquela relacéo de causa e efeito com o ato que
0 ocasionou. Uma vez causado o dano, a reparacao devera ser total.

A extensdo da reparacdo encontra limite na repercussao que o dano teve no
patrimoénio da vitima. O causador do dano ndo esta obrigado a indenizar nada mais
do que a perda efetivamente experimentada e apurada segundo o principio da
diferenca. Tanto assim, que o referido art. 403 do Cdédigo Civil diz textualmente que
“as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato”. Logo, ndo ha espaco para indenizacdo de carater punitivo?®’.
Confirma essa assertiva, o paragrafo Unico do art. 944, que autoriza apenas a
reducdo da indenizacdo e ndo a sua majoracdo, em casos onde houver excessiva
desproporc¢ao entre a gravidade da culpa e o dano.

Pode ocorrer de haver indenizacdo sem dano. Isso se da em casos, nos quais
a lei dispensa a prova quanto a perda. Ou seja, quando o prejuizo é estimado
previamente. Sao casos tais: a clausula penal (CC, artigos 408 a 416) e 0s juros
moratérios (CC, artigos 406 e 407).

Ainda que a vitima ndo experimente um dano efetivo, a indenizacdo pelo
descumprimento total ou parcial da obrigacdo sera devida. Se a clausula penal for
estipulada para o caso de inadimplemento absoluto, podera ser convertida em

indenizacdo em beneficio do credor, que, assim, ndo podera exigir 0 cumprimento

2Ibidem, p. 174.
#’Com excecado do dano moral, como visto no capitulo 4.
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da obrigacdo (CC, art. 410). Contudo, se ela se referir a mora ou em seguranca
especial de outra clausula determinada, o credor tera a faculdade de exigir a
satisfagdo da pena cominada, juntamente com o desempenho da obrigag&o principal
(CC, art. 411).

Da mesma forma, as perdas e danos, nas obrigacoes de pagamento em
dinheiro, s@o pagas com atualizagdo monetdria segundo indices oficiais
regularmenteestabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de advogado,
sem prejuizo de pena convencional (CC, art. 404).

O Cddigo Civil procurou dar o maximo de efetividade ao principio da
reparacdo do dano. Ao contrario do diploma anterior, que ndo admitia a discussao
sobre o valor de indenizagbes ja preestabelecidas, como eram os casos dos juros
moratérios e da clausula penal, o atual permite indenizacdo suplementar, quando
preenchidos os requisitos para tal.

O art. 1.061 do Cadigo Civil de 1916 dispunha que “[a]s perdas e danos, nas
obrigagcbes de pagamento em dinheiro, consistem nos juros da mora e custas, sem
prejuizo da pena convencional”. Ele nada referia para o caso de os juros moratérios
nao cobrirem integralmente o dano. Agostinho Alvim considerava essa regra injusta.
Logo, o Cdédigo Civil de 2002 previu a possibilidade de, “[p]Jrovado que os juros de
mora ndo cobrem o prejuizo, e ndo havendo pena convencional, pode o0 juiz
conceder ao credor indenizacao suplementar”.

O mesmo se da com a clausula penal. O art. 927 do Cadigo Civil estabelecia
uma limitacdo para ela, qual seja, a de que o valor da multa ndo poderia ser superior
ao da obrigacdo principal. Todavia, ele ndo previa o pagamento de indenizagcao
suplementar para a hipotese de a cominacado prevista na clausula penal ser inferior
ao dano. Isso também foi superado pelo Codigo Civil em vigor, que, conquanto
tenha mantido a limitagcdo acerca do valor da cominacdo nela imposta — que nao
pode exceder ao da obrigacdo principal -, admite o pagamento de indenizacao
suplementar, desde que as partes tenham assim convencionado. Nesse caso, a
pena vale como minimo da indenizacdo, competindo ao credor provar o prejuizo
(CC, art. 416, paragrafo unico).

Caso anélogo ocorre com a indenizacado pela edicdo ndo autorizada de obra
literaria, artistica, cientifica e também de programa de computador. O paragrafo
unico do art. 103 da Lei n.° 9.610/98 prevé que “[n]Jao se conhecendo o numero de

exemplares que constituem a edicdo fraudulenta, pagara o transgressor o valor de
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3.000 (trés mil) exemplares, além dos apreendidos”. Ndo obstante a redacédo clara
dessa norma, que trata apenas de valor presumido de indeniza¢do, no caso de néo
ser possivel quantificar o nimero de exemplares editados fraudulentamente, o
Superior Tribunal de Justica vem se valendo dela para arbitrar indenizacdo em
multiplo do numero de licengas de programas de computador indevidamente cedidas
ou comercializadas, o que, a toda evidéncia, caracteriza uma indenizacao
punitiva®®. Essa interpretacdo revela-se equivocada, pois ndo encontra amparo na
lei. Melhor teria feito se decidisse por aplicar o art. 102 da referida Lei em sua
inteireza e, assim, estendesse a indenizacdo, de modo a alcancgar danos incorridos,
mas que nao integraram seu calculo.

Para a hip6tese aventada neste estudo, € necessario considerar que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil erigiu a principio nuclear de seu
sistema a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll). Donde se pressupde que ela
assegura a autonomia e a capacidade de autodeterminacdo das pessoas,
observados os limites legais. Ela protege, assim, o direito de a pessoa procurar
maximizar seu bem-estar.

Isto pode ser feito pela sua participacdo no mercado, até porque este €,
sobretudo numa economia capitalista, o caminho que ordinariamente os individuos
tomam para alcancar esse desiderato. Ndo é de se estranhar, assim, que a
Constituicdo também tutele a livre iniciativa (art. 170, caput), o livre exercicio de
profissdo (art. 5°, XIll), a propriedade privada (art. 5°, XXII c/c art. 170, Il) e a livre
concorréncia (art. 170, 1V). Esses séo institutos que remetem ao sistema liberal
neoclassico do mercado. Sem embargo, a Constituicdo ndo os prevé despidos de
uma complementacdo necessaria, pois faz alusdo a valores da pdés-modernidade.
Fala-se, assim, em funcéo social da propriedade, em defesa do consumidor, em
protecdo do meio ambiente e em reducéo de desigualdades.

O ordenamento juridico ndo s6 reconhece a empresa como um fenbmeno que
favorece o mercado, como a tutela. Por outro lado, ele prevé, como remédio para a
violacdo de deveres legais e descumprimento de obrigacdes, o direito de a vitima

obter a reparacao integral do dano sofrido.

*BRASIL. Recurso Especial n. 1.127.220/SP. Recorrente: Rede Brasileira de Educacéo a Distancia

S/C LTDA. Recorrido: Centro de Estratégia Operacional Propaganda e Publicidade S/C LTDA.
Relator: Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, Brasilia, DF, 19 de agosto de 2010, Diario de
Justica Eletrbnico. Brasilia, DF, 19 de out. 2010. Disponivel em:www.stj.jus.br. Acesso em: 19 de
jun. 2014.
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Ora, se é assim, entdo danos causados por falhas do mercado devem ser
reparados. Ndo ha por que o credor de uma obrigacdo deixar de obter uma
indenizacdo que nao contemple todos os custos de transacéo por ele incorridos para
viabilizar o negdcio juridico, que deixou de ser cumprido pela contraparte.

Conclui-se com Eduardo TomaseviciusFillho, que

[o]s danos a serem indenizados compreendem as despesas efetivadas nas
negociagdes ou custos de transacdo na negociagdo, que abrangem o tempo
perdido em face do desvio de seu trabalho, as despesas realizadas com
estudos, viagens, redacdo de minutas, projetos, assisténcia de advogados,
notarios, a imobilizacdo do capital, e como lucros cessantes a perda da
oportunidade de negociar com outrem. Além disso, pode compreender
eventualmente a perda real da ocasido de concluir o contrato, bem como na
perda da ocasido de concluir outro contrato de contetdo diverso®®.

Assim também deve ocorrer no caso de responsabilidade civil
extracontratual: um empresario que foi prejudicado por um concorrente pela pratica
de uma infragdo a ordem econdmica, deve obter o ressarcimento pelos danos
suportados. O mesmo deve acontecer no caso de um investidor do mercado de

capitais, que sofre danos pela pratica de insider trading.

5.4.2 Os danos emergentes

Danos emergentes constituem-se naquilo que efetivamente se perdeu; a
diminuicéo atual do patriménio®®. No caso da reparacéo das atividades negociais,
os danos emergentes devem contemplar ndo sO 0s prejuizos decorrentes do
inadimplemento da obrigacdo, mas também os custos de transacao incorridos para a
celebracdo daquele negdcio, assim como aqueles necesséarios para demandar o
cumprimento da obrigacdo e/ou da reparacédo do dano.

Os danos emergentes costumam ser a parcela da indenizacdo mais facil de
ser calculada. Em geral, basta a simples verificacdo a variacdo sofrida pelo
patriménio em razdo do dano. Para isso, é necessario avaliar o patriménio, tendo

como referéncia uma medida monetéria, antes e depois da ocorréncia do fato que

Z*TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Informagao assimétrica..., op. cit., . 442.
#9BEVILAQUA, Clévis apud ALVIM, Agostinho, op. cit., p. 174.
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causou prejuizo. Em seguida, deve-se comparar essas duas avaliagdes, para se
apurar o dano incorrido.

Conquanto a apuracao desse componente da indenizacdo por danos morais
seja, em principio, mais simples, € necessario ter atencdo as variaveis que
compor&o o calculo. E imprescindivel que os custos para se ter acesso aos meios
institucionais necessarios a solucdo do conflito sejam computados nessa equacao,

de maneira que a indeniza¢do contemple integralmente os prejuizos causados.

5.4.3 Os lucros cessantes

Lucros cessantes sdo aqueles que o credor tinha uma justa expectativa de
receber ou, na dicgcdo do Cddigo Civil, o que ele “razoavelmente deixou de lucrar”
(art. 402). A grande dificuldade de se apurar os lucros cessantes é quanto a prova.
Como se demonstrar que o credor teria uma justa expectativa de lucro a merecer a
tutela do direito. Um caso envolvendo falha de mercado parece bastante
emblematico. Imagine um agente de mercado que vai a faléncia em virtude de
pratica ofensiva a livre-concorréncia, como, por exemplo, a adocdo de preco
predatorio.

O ofensor deve indenizar ndo apenas 0s danos emergentes, que, nesse caso,
seria o valor do capital investido, sobretudo aqueles ativos que ndo poderdo ser

recuperados, como os chamados sunkcosts®*

(custos irrecuperaveis), e também os
lucros que o falido teria se ele tivesse conseguido participar do mercado em
condi¢Bes normais de livre-concorréncia.

Trata-se, obviamente, de caso de enriquecimento sem causa do infrator da
ordem econbmica, que impfBe a vitima uma limitacdo de crescimento do seu
patriménio. O infrator, entdo, deve ser condenado a pagar indenizacdo que
corresponda aos lucros obtidos em excesso, por apropriacdo dos demais

concorrentes.

*'Sunkcosts (custos afundados) sdo recursos empregados na construcdo de ativos que, uma vez

realizados, ndo podem ser recuperados em qualquer grau significante. Em termos econdmicos, o
custo de oportunidade desses recursos, uma vez empregados, é préximo de zero. Os sunk costs
sdo considerados barreiras para entrada em mercados relevantes, conceito muito utilizado do
direito da concorréncia.
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Para tanto, serd necessério considerar um cenario provavel de mercado, no
gual as relacdes econ6micas se desenvolveriam em condi¢bes normais.

Uma questdo quanto a isso é o que considerar como sendo condi¢cbes
normais de mercado. Isso porque o mercado é dindmico; ele ndo segue uma rotina
ou padrao pré-estabelecido. Uma forma de se avaliar essas condi¢es é a de seguir
os chamados regimes ou padrdes de mercado. Eles sao categorias utilizadas pelos
economistas para medir o grau de concentracdo de determinado mercado.
Usualmente, falam-se nas seguintes espécies de regime: a concorréncia perfeita, a
concorréncia imperfeita, o oligopdlio, o oligopsdnio, 0 monopdlio, 0 monopsdnio e o
monopdlio bilateral®*%.

Para se avaliar as condi¢cdes de normalidade do mercado para fins de
afericdo dos danos, é importante verificar em qual regime o mercado se enquadraria,
ainda que de uma forma apenas aproximada.Torna-se necessarios, assim, se
estabelecer um parametro préximo da realidade de um mercado que funcionasse

sem condutas abusivas e de acordo com suas peculiaridades.

5.5 A limitacdo da responsabilidade

A economia envolve riscos. Eles sdo de varios tipos, como ja foi referido
alhures. Como os individuos, em geral, tém averséo a riscos, o direito reconheceu
solucdes que tém por finalidade mitigar ou transferir esses riscos.

Entre essas solucbes estd a limitacdo da responsabilidade. Ela é muito
utilizada no ambito do direito comercial, notadamente no campo do direito societario.

A principio, a limitacdo de responsabilidade deve ser preservada, ainda
guando um dano for provocado pelo descumprimento de dever legal ou de

inadimplemento de obrigacédo. Ela somente seria excepcionada pontualmente, em

*?Esses conceitos sdo adotados pela doutrina de economia e se referem ao grau de competitividade

de um mercado. O modelo de concorréncia perfeita representa 0 mais alto grau de competitividade,
passo que o monopdlio bilateral se constitui em hipétese rara, na qual praticamente nao existiria
competicdo. Para uma andlise desses modelos cf. NUSDEO, Fabio. Curso..., pp. 264-285.
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casos nos quais fosse autorizada a aplicagdo do instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica®®.

O mesmo, entretanto, pode ndo ocorrer em relacdo a trés outros institutos: a
clausula penal, a clausula limitadora de indenizacdo e a clausula de néo-
responsabilidade ou de n&o-indenizar. Com efeito, eles constituem institutos que
delimitam a responsabilidade em negdcios juridicos. A rigor, eles se referem aos
danos provocados pelo descumprimento da obrigacdo principal. Sucede que h&
casos em que a responsabilidade se da pela violacao positiva do contrato. S&o
casos que envolvem assimetrias de informagdo e outras externalidades. Como
esses fatores ndo eram previsiveis, eles ndo teriam como ser avaliados para os fins
de delimitacdo das perdas e danos ou do grau de responsabilizacdo dos
contraentes. Consequentemente, se for comprovado que os danos foram causados
por fatores que ndo poderiam ser previstos no momento da celebragcdo do negdcio
juridico, entdo ndo podera incidir o mecanismo que limita a responsabilidade da
parte no negocio juridico. Aplicar-se-ia, nesse caso, as regras que disciplinam a
responsabilidade extracontratual, uma vez que 0s vicios tiveram como origem a fase

pré-contratual®**.

5.6 HipOteses emblematicas e o seu tratamento pelos tribunais

Por fim, serdo analisadas cinco hipoteses de litigio envolvendo a discussao
sobre a prevencao ou a reparacdo de danos relacionados a custos de transacao e o

seu tratamento pela jurisprudéncia.

5.6.1 Concorréncia desleal — contrafacdo de marca e patente

*$Esse tema nao sera tratado mais profundamente nesta dissertacdo, por ndo ser este o espaco

mais adequado. Permita-se, entretanto, referir-se as seguintes obras: ALVES, Alexandre Ferreira de
Assuncgéo, op. cit., pp. 1-56; NEGRI, Sérgio Marcos C. de A. Repensando a DisregardDoctrine:
Justica, segurancga e eficiéncia na desconsiderac¢é@o da personalidade juridica. In: ALVES, Alexandre
Ferreira de Assumpc¢do; NOGUEIRA DA GAMA, Guilherme Calmon (coords.). Temas de direito civil-
empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 141-166.

**TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Informacao assimétrica..., op. cit., f. 435.
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7

A marca, assim como a patente, € um bem imaterial, que compde o
estabelecimento empresarial.Alids, no tocante a este,é necessario destacar a
existéncia de confusdo terminolégica, sobretudo entre os nao iniciados, acercados
conceitos de empresa, empresario e estabelecimento. Nao é incomum ver pessoas
se referirem a uma sociedade empresarial como empresa ou estabelecimento, assim
como chamarem de empresario alguém que é sécio ou administrador de sociedade
empresdaria. Essas referéncias sdo equivocadas. A empresa € uma atividade
econbmica - ela €, portanto, um objeto de direito -, que é exercida por um sujeito de
direito, que pode ser tanto uma pessoa fisica, 0 empresario individual, ou juridica,
EIRELI ou sociedade empreséaria. O empresario exerce essa atividade por meio de
um complexo de bens denominado estabelecimento empresarial. Ele n&o se
confunde, portanto, com a sociedade empresaria ou com o local fisico onde a
atividade do empresario é exercida.

Segundo o art. 1.142 do Cddigo Civil, “[clonsidera-se estabelecimento todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por
sociedade empresaria”. O Cdédigo se refere aestabelecimento como complexo de
bens;ndo necessariamente bens de propriedade do empresario. Eles podem
envolver bens de terceiros, que estdo na posse do titular do estabelecimento por
forca de algum titulo. Assim, integram esse complexo o imével onde a atividade é
exercida, ainda que alugado, equipamentos adquiridos por arrendamento mercantil,
bens cedidos por comodato, licencas e direitos de propriedade intelectual, knowhow,
etc. Nao se deve confundir estabelecimento com patrimbénio do empresario, pois,

como salienta Marlon Tomazette,

[n]o patriménio, estdo reunidas todas as rela¢des juridicas economicamente
apreciaveis de uma pessoa, ainda que ndo guardem relacdo entre si. J4 no
estabelecimento o essencial é que esse comylexo de bens seja organizado
pelo empresario para o exercicio de empresa*°.

Esses bens sdo organizados pelo empresario, com vistas ao atendimento de
uma mesma finalidade. O que os distingue de outros quaisquer, ainda que
pertencentes ao empresario, é justamente a organizacao e a finalidade comum. Sao

esses elementos, inclusive, que Ihes conferem um sobrevalor, quando alienados em

**TOMAZETTE, Marlon,op. cit., p. 96.
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conjunto. Ou seja, se os bens que compdem o estabelecimento fossem avaliados
separadamente, o resultado dessa soma seria um valor menor do que o da
avaliacdo atribuida ao conjunto organizado.

O empresario produz a partir dos fatores de producédo. Para tanto, ele precisa
organizé-los, pois, isoladamente, esses bens ndo geram nenhuma riqueza. Cite-se o
exemplo de um supermercado. Se avaliados isoladamente os bens que compdem o
estabelecimento, tal como estantes, carrinhos de compra, luminarias, geladeiras,
estes nao terdo nenhum valor sobressalente. Eles valerdo o preco que o mercado
Ihes confere. Agora, se esses bens forem organizados, de maneira a atrair clientes,
eles serdo capazes de, em conjunto, criar riqueza, de gerar lucro. Essa organizacao
€ a mais importante variavel da atividade negocial. O sucesso ou o fracasso da
empresa estd a depender dela. Ela esta diretamente relacionada ao risco do
negocio.

Essa organizagdo tem um valor econdomico. Por isso o valor do
estabelecimento tende a ser superior ao da soma de todos os bens que o compdem
se avaliados isoladamente. A esse sobrevalor ou mais valia decorrentes da
organizacao dos bens e direitos relacionados ao exercicio da atividade negocial da-
se 0 nome de aviamento.

O aviamento n&o se confunde com a clientela. Ele é, na verdade, o resultado
da organizacdo que possibilita ao empresario a sua captacdo. Logo, ele pode ser
medido pela clientela do empresario. Em principio, quanto maior for a clientela,
maior sera o valor atribuido ao aviamento.

O aviamento ndo pertence ao empresario titular do estabelecimento. Ele é um
atributo da empresa. Trata-se do valor econémico atribuido a organizacdo dos
fatores combinados que compdem o estabelecimento. Assim, ele ndo pode ser
tratado de forma separada. Nao € possivel se alienar apenas o0 aviamento. ISso néo
significa que o direito deve despreza-lo. Pelo contrario. Como uma situacao juridica,
o aviamento ha de ser considerado, sobretudo em casos de resolucdo de
sociedades em relacdo a um socio, nos casos de alienacdo de controle ou de
compra de estabelecimento (Codigo Civil, art. 1.187, paragrafo unico, lll) e em casos
de responsabilidade civil.

Como dito acima, entre os bens que podem aderir ao estabelecimento esta a
marca. Trata-se de bem imaterial que tem como finalidade distinguir um produto ou

um servigo. Nas palavras de Jodo da Gama Cerqueira, cuidam-se de sinais que
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marcam, efetivamente, o produto, que passa a ser um produto diferente, na
multiddo dos produtos congéneres. A marca individualizada o produto,
identifica-o, distingue-o dos outros similares, ndo pela sua origem, mas pelo
seu proprio emblema ou pela denominacao que a constitui®®.

Com a evolucéo da atividade empresarial e do préprio direito marcario, este
sinal foi ganhando tamanha importancia que, muitas vezes, destacam-se do
fornecedor do produto ou servico, assumindo uma individualidade propria e
objetiva®*’.

Para se alcancar essa expressao econbmica, S80 nhecessarios muitos
esforcos por parte do empresario, seja ele pessoa fisica ou juridica. Isto vem
acompanhado de muitos gastos, sobretudo com questdes legais e de registro. Logo,
a violacdo a marca tem um potencial de dano muito elevado e envolve custos que 0s
juristas estao pouco familiarizados.

A contrafacdo de marca, em principio, provoca perdas e danos, sobretudo
porque, ao vulgariza-la, o contrafator prejudica a imagem do empresario e confunde
os consumidores, que acabam se afastando, mesmo os considerados fiéis. Enfim,
essa conduta tem como consequéncia a depreciacdo do estabelecimento,
desvalorizando o aviamento. Além disso, o contrafator obtém lucros injustos as
custas do titular da marca, enriquecendo-se ilicitamente.

Nada obstante, a jurisprudéncia, embora reconhecesse a ilicitude da
contrafacdo, a luz do que dispde a Lei n° 9.279/96, ndo conferia indenizacdo por
perdas e danos ao titular da marca violada, em raz&o da dificuldade de comprovacéao
do dano. Isto porque nem sempre a vitima dessa conduta ilicita experimenta um
prejuizo que possa ser apurado, contabilmente, pelo principio da diferenca. Em
muitos casos, o titular da marca ndo chega a alcancar uma reducao expressiva de
seu faturamento, uma vez que o consumidor do produto falsificado ndo é o mesmo
gue adquire o produto original. Assim, a posicao inicial dos tribunais era pela

improcedéncia do pedido indenizatério®*®.

*CERQUEIRA, Jo&o da Gama. Tratado de propriedade industrial, atual. por Newton Silveira e Denis

Borges Barbosa — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, v. 1, p. 242.

*4|bidem, p. 250.

#APELACAO CIVEL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. MARCAS. CONTRAFACAO. DANOS
MATERIAIS E DANOS MORAIS. Néo se indenizam danos materiais hipotéticos ou presumidos. De
tal sorte, deve o autor comprovar a sua existéncia. Na hipétese de contrafacéo, deve-se demonstrar
que em razéo dela se deixou de vender quantidade significativa de produtos. Malgrado se possa
remeter a liquidacdo de sentenca a quantificacdo dos danos, a demonstracdo de sua existéncia ha
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Houve, por bem, uma guinada nesse entendimento. No julgamento do recurso
especial n. 466.761-RJ, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu

que

[n]a hipétese de contrafacdo de marca, a procedéncia do pedido de
condenacéo do falsificador em danos materiais deriva diretamente da prova
que revele a existéncia de contrafacdo, independentemente de ter sido, o
produto falsificado, efetivamente comercializado ou n&o.

Nesses termos considerados, a indenizacdo por danos materiais ndo possui
como fundamento tdo-somente a comercializacdo do produto falsificado,
mas também a vulgarizacdo do produto, a exposicdo comercial (ao
consumidor) do produto falsificado e a depreciacdo da reputacdo comercial
do titular da marca, levadas a cabo pela pratica de falsificacao.

A prética de falsificacdo, em razdo dos efeitos que irradia, fere o direito a
imagem do titular da marca, o que autoriza, em consequéncia, a reparacao
por danos morais.

Note que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do aventado recurso
especial, afastou-se da orientacéo tradicional, conferindo ao principio da reparacao
integral um espectro mais abrangente, na linha da subjetividade do dano. A Corte
considerou justamente a violac&o a direitos materiais integrantes do estabelecimento
e que ndo refletem a simples utilidade marginal. Sdo elementos que devem ser

valorados a partir de uma analise econdmica mais rebuscada, que considere

gue se dar ainda na fase de instrucéo do processo de conhecimento. Os danos morais, em
hip6teses que ndo sao considerados in reipsa, devem ser comprovados. No caso vertente, em que
pese a contrafacdo, ndo se produziu qualquer prova tendente a demonstrar que o nome da empresa
foi prejudicado em raz&o da semelhanca das embalagens dos produtos da ré. [...]" (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n°® 70013028709. Apelante: Bombiril Cirio
S/A. Apelado: Distribuidora de Alimentos Prado Ltda. Relatora: Desembargadora Marilene
Bonzanini. Porto Alegre, 7 de maio de 2008. Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em: 19 de jun.
2014)

“Marca. Utilizacdo. Dano. Cédigo Civil, artigo 159.Para se reconhecer o direito a indenizagéo,
necessario indigue a inicial em que consistiram os prejuizos e que do processo de conhecimento
resulte que efetivamente se verificaram. Isso pode evidenciar-se, tendo em vista 0 que comumente
acontece, dai se retirando as possiveis inferéncias. Inviavel é prescindir-se do dano ou proferir-se
sentenga condicional que determine a reparacéo de danos caso, em liquidagao, se apure que
ocorreram” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 115.088-RJ. Recorrente:
Ancona Comeércio Importacéo e Exportacao Ltda. Recorrido: Philip Morris Products Incorporated e
Outro. Relator: Ministro Eduardo Ribeiro. Brasilia, DF, 3 de ago. 1999. Disponivel em: www.stj.jus.br.
Acesso em: 19 de jun. 2014)

“MARCA. Titulo de estabelecimento. Prejuizo. Lucro cessante. Prova.A prova do dano (lucros
cessantes) pelo uso indevido da marca ou do nome é necesséria para o deferimento de indenizagéo
a esse titulo, salvo quando do proprio fato surge a certeza do prejuizo, como ocorre com a
colocacgéo de produto no mercado com a marca de outrem.No caso de nome do estabelecimento de
ensino, era necessaria a prova do prejuizo, que nao foi feita [...]" (BRASIL. Recurso Especial n.
316.275-PR. Recorrente: Centro Educacional Senior S/C Ltda. Recorrido: Centro Educacional La
Salle S/C Ltda. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia, DF, 18 de set. 2001. Disponivel
em: www.stj.jus.br. Acesso em: 19 de jun. 2014).


http://www.tjrs.jus.br/
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=ANCONA%20COMÉRCIO%20IMPORTAÇÃO%20E%20EXPORTAÇÃO%20LTDA&termoSecundario=ANCONA%20COMÉRCIO%20IMPORTAÇÃO%20E%20EXPORTAÇÃO%20LTDA&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=PHILIP%20MORRIS%20PRODUCTS%20INCORPORATED&termoSecundario=PHILIP%20MORRIS%20PRODUCTS%20INCORPORATED&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=PHILIP%20MORRIS%20PRODUCTS%20INCORPORATED&termoSecundario=PHILIP%20MORRIS%20PRODUCTS%20INCORPORATED&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
http://www.stj.jus.br/
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=CENTRO%20EDUCACIONAL%20SENIOR%20S/C%20LTDA&termoSecundario=CENTRO%20EDUCACIONAL%20SENIOR%20S/C%20LTDA&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=CENTRO%20EDUCACIONAL%20LA%20SALLE%20S/C%20LTDA&termoSecundario=CENTRO%20EDUCACIONAL%20LA%20SALLE%20S/C%20LTDA&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisaSecundaria=tipoPesquisaParteNome&tipoPesquisa=tipoPesquisaParteNome&termo=CENTRO%20EDUCACIONAL%20LA%20SALLE%20S/C%20LTDA&termoSecundario=CENTRO%20EDUCACIONAL%20LA%20SALLE%20S/C%20LTDA&tipoOperacaoFonetica=igual&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
http://www.stj.jus.br/
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também custos de transacdo, custos sociais e o0s custos de oportunidade. E

importante destacar que esta passou a ser a orientacéo adotada por aquela Corte®*°.

24%DIREITO MARCARIO. RECURSOS ESPECIAIS. MARCA. BEM IMATERIAL COMPONENTE DO
ESTABELECIMENTO. USO SEM A ANUENCIA DO
TITULAR.IMPOSSIBILIDADE.CONCORRENCIA DESLEAL. RECONHECIMENTO DA VIOLACAO
DO DIREITO DEPROPRIEDADE INDUSTRIAL. OBRIGACAO DE INDENIZAR. APURACAO DA
EXTENSAO DOS DANOS EM LIQUIDACAO DE SENTENCA. POSSIBILIDADE.IMPORTAGCAO
PARALELA ERECONDICIONAMENTO DOS PRODUTOS SEM A ANUENCIA DO TITULAR DA
MARCA.IMPOSSIBILIDADE.1. A marca é importante elemento do aviamento, sendo bem imaterial,
componente do estabelecimento do empresario, de indiscutivel feicdo econdémica.2. Como o
Tribunal de origem reconhece a existéncia de viola¢do do direito de uso da marca, em observancia
ao artigo 209 da Lei 9.279/96, independentemente de ter sido demonstrada a exata extenséo dos
prejuizos experimentados pela autora, descabe o julgamento de improcedéncia dos pedidos
exordiais, pois a apuracéo pode ser realizada em liquidagdo de sentenca. Precedentes.3. A marca é
fundamental instrumento para garantia da higidez das rela¢des de consumo. Desse modo, outra
nocao importante a ser observada quanto a marca é o seu elemento subjetivo, que permite ao
consumidor correlacionar a marca ao produto ou servico, evitando, por outro lado, o desleal desvio
de clientela.4. As importacGes paralelas licitas sdo contratos firmados com o titular da marca no
exterior, ou com quem tem o consentimento deste para comercializar o produto. Tendo o Tribunal de
origem apurado ndo haver autorizacdo, pela titular da marca, para a importacao dos produtos, o
artigo 132, inciso lll, da Lei 9.279/96, ndo socorre a recorrente.5. Tolerar que se possa recondicionar
produtos, sem submissao ao controle e aos padrdes adotados pelo titular da marca - que também
comercializa o produto no mercado -, significaria admitir a inequivoca confusdo ocasionada ao
consumidor que, ao adquirir produto da marca, espera obter bem de consumo que atenda a
determinado padréo de qualidade e confiabilidade que associa ao signo.6. Conduta que, por outro
lado, ndo atende aos objetivos da Politica Nacional de Rela¢des de Consumo, consoante disposto
no artigo 4°, incisos I, Il e VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que sobrelevam aos interesses
da parte. [...]" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.207.952-AM. Quarta
Turma. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Brasilia, DF, 23 de ago. 2011)
“PROPRIEDADE INDUSTRIAL. USO INDEVIDO DE MARCA. INDENIZACAO POR DIREITOS
MATERIAIS. COMPROVAGCAO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL CONFIGURADO. CRITERIO DE
CALCULO. [...] 2. No caso de uso indevido de marca, com intuito de causar confusdo ao
consumidor, o entendimento predominante desta Corte é que a simples violag&o do direito implica
na obrigacéo de ressarcir o dano. Precedentes.3. Conquanto os lucros cessantes devidos pelo uso
indevido da marca sejam determinados pelo critério mais favoravel ao prejudicado, conforme o art.
210, caput, da Lei 9.279/96, o critério de calculo previsto na lei deve ser interpretado de forma
restritiva, fazendo-se coincidir, nesse caso, o termo "beneficios" presente no incido Il, do art. 210,
com a idéia de ‘lucros” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 710.376/RJ.
Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma. Brasilia, DF, 15 de dez. 2009)
“Direito comercial e processual civil. Recurso especial. Concorréncia desleal e desvio de clientela.
Embargos declaratérios. Omissao.Auséncia. Reexame de provas. Inadmissibilidade. Inépcia da
inicial.Inocorréncia. Danos materiais. Comprovacgéao. Presuncéo [...] O art. 209 da Lei 9.279/96
autoriza a reparacado por danos materiais advindos de atos de concorréncia desleal que importem
desvio de clientela pela confusdo causada aos consumidores. A reparacdo nao esté condicionada a
prova efetiva do dano, pois os atos de concorréncia desleal e o consequente desvio de clientela
provocam, por si sOs, perda patrimonial a vitima” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 978.200/PR. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Brasilia, DF, 19 de nov.
2009)
“CIVIL E PROCESSO CIVIL. MARCA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ABSTENCAO DE USO DE
MARCA C/C PERDAS E DANOS. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 209 e 210 da Lei 9.279/96. [...]
5. O uso indevido de marca, capaz de provocar confusédo entre os estabelecimentos e consequente
desvio de clientela, torna desnecesséria a prova concreta do prejuizo, que se presume.6. Na
hipotese, a violagdo em questédo € da marca da recorrente e a legislacdo que regula os direitos e
obrigacg®es relativos a propriedade industrial (Lei 9.279/96) traz em seu bojo os critérios especificos
gue devem ser adotados para a quantificacdo do dano material (art. 210), ndo se fazendo
necessaria ou mesmo pertinente a adogdo da analogia para interpretacdo das suas disposi¢oes.
Inaplicabilidade da Lei 9.610/98 a hipotese.7. Ha que ser demonstrado o efetivo prejuizo de ordem
moral sofrido pelo titular do direito de propriedade industrial, decorrente da sua violacdo.8. Embora a
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5.6.2 O ressarcimento de honorarios advocaticios contratuais

Uma questdo que também esta diretamente ligada ao ressarcimento dos
custos de transacdo € a dos honorarios advocaticios contratuais. Como é sabido,
existem duas espécies de honorarios de advogado: os sucumbenciais, devidos a
parte vencedora da demanda judicial (CPC, art. 20), e 0s contratuais ou
convencionais, que cada parte costuma arcar para remunerar o trabalho de seus
advogados.

N&o resta duvidas quanto a natureza dos chamados honorarios contratuais ou
convencionais: eles se constituem em obrigacéo contratual decorrentes, portanto, do
exercicio da autonomia privada. O mesmo nao pode ser dito quanto aos honorarios
de sucumbéncia;quanto a estes ha grande celeuma.

Nos termos do caput do art. 20 do Cédigo de Processo Civil, “[a]sentenca
condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e 0S
honoréarios advocaticios. Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em
que o advogado funcionar em causa propria”. Para buscar a mens legislatoris, nada
mais adequado do que analisar a Exposicdo de Motivos do projeto de lei que foi
convertido no aventado Cddigo. Nesse sentido, destaca-se trecho dessa exposicéao

gue tratou do tema:

O projeto adota o principio do sucumbimento, pelo qual o vencido responde
por custas e honorarios advocaticios em beneficio do vencedor. O
fundamento desta condenag&o, como escreveu Chiovenda, € o fato objetivo
da derrota: e a justificacdo deste instituto esta em que a atuacdo da lei ndo
deve representar uma diminuicdo patrimonial para a parte a cujo favor se
efetiva; por ser interesse do Estado que o processo ndo se resolva em
prejuizo de quem tem razdo e por ser, de outro turno, que os direitos

tenham um valor tanto quanto possivel e constante®°.”

Ao que o texto literal e a Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Civil

indicam, os honorérios de sucumbéncia previstos no aventado art. 20 prestar-se-iam

"CBF" explore a atividade comercial, com o licenciamento de sua marca para venda de produtos, a
imagem da associacao esta muito mais ligada a promocgéo das atividades esportivas, aos
campeonatos de futebol nacionais e internacionais, a Copa do Mundo, Olimpiadas, etc, o que, alias,
€ sua atividade principal. 9. Como a atividade primordial da Confederag¢éo Brasileira de Futebol ndo
€ a comercializacdo de produtos, o publico ndo deixa de reconhecé-la ou passa a ter uma imagem
negativa a seu respeito somente porque foram comercializados produtos contrafeitos com a sua
marca. Auséncia de demonstragéo do efetivo dano moral na hipétese” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n. 1.372.136/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma.
Brasilia, DF, 12 de nov. 2013. Disponiveis em: www.stj.jus.br. Acesso em: 20 de jun. 2014).
*9BRASIL. Senado Federal. Exposicéo de Motivos do Cédigo de Processo Civil, Disponivel em:
http://imww2.senado.leg.br/bdsf/item/id/177828. Acesso em 3 dez 2014, p. 21.


http://www.stj.jus.br/
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/177828
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a restabelecer o patrimonio do vencedor da demanda, que, para fazer valer seu
legitimo interesse, teve de pagar honorarios a advogado. Em outras palavras, 0s
honorarios de sucumbéncia estabelecidos na sentenca seriam uma maneira de
indenizar o vencedor da agao pelos custos incorridos na sustentacéo da defesa de
seus interesses em processo judicial. Esse crédito, a seguir essa linha de raciocinio,
pertenceria a parte, como forma de indenizacédo pelo custo presumido que ela teve
com a sua defesa.

No entanto, o art. 22 da Lei n.° 8.906/94 dispde que “[a] prestacdo de servigo
profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados,
aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia”. Ja o art. 23 da
mencionada lei prevé textualmente que “[o]s honorarios incluidos na condenacao,
por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito
autbnomo para executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o precatorio,
quando necessario, seja expedido em seu favor”. Portanto, diferentemente do que
afirma a Exposicéo de Motivos do Codigo de Processo Civil acercados honorarios de
sucumbéncia, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil prevé
gue a titularidade desse crédito é do advogado.

Essa questao foi suscitada na acéo direta de inconstitucionalidade n.° 1.194.
Conquanto os Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Cezar
Peluso tenham votado pelo conhecimento da acédo direta de inconstitucionalidade
guanto a esse ponto e, no mérito, pela declaracdo de inconstitucionalidadedessa
norma, prevaleceu o entendimento da maioria quanto a ilegitimidade ativa da
Confederacdo Nacional da Industria — CNI, em decorréncia da falta de pertinéncia
tematica relativamente & mencionada norma.

Ainda que se admita que os honorarios de sucumbéncia pertencam
exclusivamente ao advogado, fato € que, como destacado por alguns Ministros no
julgamento da referida acdo direta de inconstitucionalidade e como reconhece a
Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil, o ordenamento juridico deve
tutelar a legitima pretensao do vencedor da demanda de ser ressarcido pelos custos
gerados pela sua defesa. Como a parte vencedora obtera a reparacdo desse dano?

A orientacdo predominante é a de que os honordarios convencionais devem
ser suportados pela parte que contratou o advogado. A contraparte, mesmo tendo
dado causa a essa despesa, ndo deve ressarci-la. Segundo esse entendimento, a

defesa de pretensdo em juizo ndo pode ser considerada um ato ilicito, logo, a
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contratacdo de advogado, por ndo ser consequéncia de um ato contrario do direito,
nao deve ser objeto de indenizac&o®™".

Esse entendimento se revela equivocado. Isso porque a contratacdo de
advogado é uma despesa necessaria para o exercicio de um direito. No caso de
uma atividade negocial, ele reduz a eficiéncia, por se traduzir em um custo que nao
foi considerado no momento da precificacdo dos bens e servigcos colocados em
circulacdo no mercado. Nao a toa, o Cédigo Civil previu a condenacdo do devedor
ao pagamento de honorérios de advogado nos artigos 389 e 404.

Existem precedentes jurisprudenciais reconhecendo o direito do credor de
requerer o ressarcimento dessa despesa do devedor. No julgamento do recurso
especial n. 1.027.797, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu que
“[o]s honorérios convencionais integram o valor devido a titulo de perdas e danos,
nos termos dos arts.389, 395 e 404 do CC/02"%2. O Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul também vem reconhecendo esse direito®>,

#LCIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NULIDADE DO ACORDAO. CPC, ARTS. 165, 458 E 535.
INOCORRENCIA. INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONTRATACAO DE
ADVOGADO. JUSTICA DO TRABALHO. AUSENCIA DE ILICITUDE. DANOS MORAIS E
MATERIAIS AFASTADOS. RECURSO ESPECIAL. PROVIMENTO.]...] O gasto com advogado da
parte vencedora, em acao trabalhista, ndo induz por si s6 a existéncia de ilicito gerador de danos
materiais e morais por parte do empregador vencido na demanda laboral” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n.1.027.897/MG. Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior.
Quarta Turma. Brasilia, DF, 16 de out. 2008)

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.CONTRATACAO DE ADVOGADO.JUSTICA
DO TRABALHO. [...] O simples fato de ter sido ajuizada demanda trabalhista pelo requerente e de
ter sido o requerido condenado ao pagamento das verbas reclamadas néo é suficiente para dar
substrato a condenacéo a indenizagdo” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de
Declaracdo no Agravo n. 1.120.771-MG. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Quarta Turma.
Brasilia, DF, 02/06/2009. Disponiveis em: www.stj.jus.br. Acesso em 20 de jun 2014).

#2DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.SUMULA
211/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA.
AUSENCIA. VIOLAGAO DA COISA JULGADA. RECLAMAGAO TRABALHISTA. HONORARIOS
CONVENCIONAIS. PERDAS E DANOS. PRINCIPIO DA RESTITUICAO INTEGRAL. APLICACAO
SUBSIDIARIA DO CODIGO CIVIL. [...] 4. Os honorérios convencionais integram o valor devido a
titulo de perdas e danos, nos termos dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02.5. O pagamento dos
honorarios extrajudiciais como parcela integrante das perdas e danos também é devido pelo
inadimplemento de obrigacdes trabalhistas, diante da incidéncia dos principios do acesso a justica e
da restituicdo integral dos danos e dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02, que podem ser aplicados
subsidiariamente no &mbito dos contratos trabalhistas, nos termos do art. 8°, paragrafo Unico, da
CLT” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.027.797-MG. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Terceira Turma. Brasilia, DF, 17 de fev. 2011. Disponivel em: www.stj.jus.br.
Acesso em: 20 de jun. 2014).

#3«APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MATERIAL EMERGENTE.
HONORARIOS CONTRATUAIS. RESSARCIMENTO DEVIDO. O direito material vai além das
regras de direito processual, permitindo a recomposicao de tudo aquilo que a parte despendeu para
fazer valer seus interesses (em juizo ou fora dele), inclusive as verbas comprometidas na acéo
penal com advogado. O desembolso realizado pela parte autora para a defesa de seus direitos em
razdo da conduta ilicita de agente publico constitui dano emergente que ndo pode ficar sem
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O Superior Tribunal de Justi¢ca, entretanto, firmou posi¢cdo em sentido oposto
ao acima mencionado, confirmando a orientacdo de que essa espécie de honorarios
néo deve ser ressarcida®**. No julgamento dos embargos de divergéncia no recurso
especial n. 1.155.527, a propria Ministra Nancy Andrighi, relatora do precedente
contrario a esse entendimento, mudou de posi¢do. Para a Ministra, ndo se poderia
impor esse tipo de condenacéo, porque, por reciprocidade, o autor também deveria
ser condenado ao pagamento de honorarios contratuais ao réu, caso ele perdesse a
demanda, muito embora o exercicio do direito de acéo seja legitimo.

Sucede que, no caso de a demanda ser julgada improcedente, a ndo ser que
se reconheca abuso do direito do autor, este de fato ndo devera ser condenado a
indenizar os honorarios contratuais do seu ex adverso. A hipétese contraria €
totalmente diferente porque, se a demanda foi julgada procedente, significa que o
autor somente pdde exercer o seu direito por meio da contratacdo de advogado.
Trata-se de uma despesa extra, porque, a rigor, a parte contraria deveria cumprir
com o seu dever ou a sua obrigacdo independentemente de decisdo judicial.
Portanto, nesse caso, revela-se correta a condenacdo ao pagamento de honorarios

de advogado.

ressarcimento, sob pena da reparacdo nao ser integral. Precedente do STJ [...]” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n.70052192879.Nona Camara Civel.
Relator: Desembargador Tasso Caubi Soares Delabary. Porto Alegre, 27 de fev. 2013)
“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MATERIAL EMERGENTE.
HONORARIOS CONTRATUAIS. RESSARCIMENTO DEVIDO. O direito material vai além das
regras de direito processual, permitindo a recomposic¢édo de tudo aquilo que a parte despendeu para
fazer valer seus interesses (em juizo ou fora dele), inclusive as verbas comprometidas na acéo
penal com advogado. O desembolso realizado pela parte autora para a defesa de seus direitos em
razéo da conduta ilicita de agente publico constitui dano emergente que ndo pode ficar sem
ressarcimento, sob pena da reparacao nao ser integral. Precedente do STJ” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n. 0531142-04.2013.8.21.7000.
Quinta Camara Civel. Relatora: Desembargadora Isabel Dias Almeida, Porto Alegre, 25 de mar.
2014. Disponiveis em: www.tjrs.jus.br. Acesso em: 18 de jun. 2014)

SMEMBARGOS DE DIVERGENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS DE
ADVOGADO DO RECLAMANTE, COBRADOS AO RECLAMADO PARA RECLAMACAO
TRABALHISTA JULGADA PROCEDENTE. 1) COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO, A
DESPEITO DE ORIENTACAO ANTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004, MAS
EMBARGOS CONHECIDOS DADA A PECULIARIDADE DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA,; 2)
INEXISTENCIA DE DEVER DE INDENIZAR, NO AMBITO GERAL DO DIREITO COMUM,
RESSALVADA INTERPRETACAO NO AMBITO DA JUSTICA DO TRABALHO; 3)
IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO JULGADO PARADIGMA; 4) EMBARGOS DE
DIVERGENCIA IMPROVIDOS. [...] No &mbito da Justica comum, impossivel superar a orientac&o ja
antes firmada por este Tribunal, no sentido do descabimento da cobranca ao Reclamado de
honorarios advocaticios contratados pelo Reclamante: para a Reclamacao Trabalhista, porque o
contrario significaria o reconhecimento da sucumbéncia por via obliqua e poderia levar a
julgamentos contraditorios a respeito do mesmo fato do patrocinio advocaticio na Justica do
Trabalho” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
n.1.155.527/MG. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Segunda Sec¢éo. Brasilia, DF, 13 de jun. 2012.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 18 de jun. 2014).
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5.6.3 A responsabilidade das transportadoras aéreas

A problematica da responsabilidade decorrente do descumprimento de
obrigac@es relacionadas ao transporte aéreo de passageiros e de carga ainda nao
encontrou nos tribunais brasileiros uma solucdo definitiva. H4, sobretudo quanto ao
transporte aéreo internacional, um impasse referente as normas que devem ser
aplicadas. De um lado, postam-se a Convencdo de VarsOvia, promulgada pelo
Decreto-lei n.° 20.704/31 (alterada pelo Protocolo de emenda da Convencao para a
unificacdo de certas regras relativas ao transporte aéreo internacional, promulgado
pelo Decreto n.° 56.463/65, e pelo Convénio complementar ao Convénio de
Varsovia, promulgado pelo Decreto n.° 60.967/67), a Convencdo de Montreal,
promulgada pelo Decreto n.° 5.910/2006, que, na diccdo do artigo 55, prevalece
sobre os tratados anteriormente citados, a Lei n.° 7.565/86 (Cddigo Brasileiro de
Aeronautica — CBAr) e o Cadigo Civil. Do outro lado, fica a Lei n. 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor).

Esse aparente conflito de normas — diz-se aparente, porque o Direito, como
um sistema, ndo pode acolher antinomias, motivo pelo qual eventuais conflitos
devem ser superados em prol de sua harmonia — se da em razéo de duvidas acerca
da qualidade e da extensado tutela de direitos do consumidor. Ele se concentra
basicamente em quatro questdes: (i) o tipo de responsabilidade do transportador
aéreo — se objetiva ou subjetiva -; (i) os fatores que poderdo excluir a
responsabilidade desse transportador; (iii) 0 prazo de prescri¢do; (iv) a extenséo da
reparacao dos danos.

Conquanto o Codigo de Defesa do Consumidor seja posterior as normas
acima mencionadas, com excecdo da Convencdo de Montreal, que ingressou no
ordenamento juridico brasileiro em 2006, estas — com excecdo do Cadigo Civil —
tratam de matérias especiais. Em outras palavras, o Cddigo de Defesa do
Consumidor disciplina os aspectos gerais das relacfes de consumo, ao passo que a
Convencdo de VarsoOvia, a Convencdo de Montreal e o Cdédigo Brasileiro de

Aeronautica dispbem das relacdes contratuais entre fornecedor do servico de
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transporte aéreo e o0 consumidor desse servico, além de outros assuntos
relacionados a essa atividade econdmica.

Ha, assim, uma corrente que defende a prevaléncia das aventadas
Convencbes e do Codigo Brasileiro de Aeronautica sobre o Cédigo de Defesa do
Consumidor, em vista do disposto no artigo 2°, § 2°, do Decreto-lei n.° 4.657/42 (Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), que dispde sobre o principio da
especialidade das normas. No tocante ao transporte aéreo internacional, acrescenta-
se a esse argumento o contido no artigo 178 da Constituicdo da Republica, o qual
determina a observancia dos acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade.

Nesse passo, o Supremo Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade,
entendeu pela aplicagdo das convengdes internacionais a casos envolvendo a
responsabilidade civil de transportadores aéreas®”>.

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, possui inUmeros precedentes
em sentido diametralmente oposto, entendendo pela aplicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor em casos envolvendo a responsabilidade civil decorrente de contrato

de transporte aéreo®®°.

?%°Cf. “PRAZO PRESCRICIONAL. CONVENGAO DE VARSOVIA E CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. 1. O art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal se refere a tratados internacionais
relativos a direitos e garantias fundamentais, matéria ndo objeto da Convencéo de Varsévia, que
trata da limitac&o da responsabilidade civil do transportador aéreo internacional (RE 214.349, rel.
Min. Moreira Alves, DJ 11.6.99). 2. Embora valida a norma do Cédigo de Defesa do Consumidor
guanto aos consumidores em geral, no caso especifico de contrato de transporte internacional
aéreo, com base no art. 178 da Constituicdo Federal de 1988, prevalece a Convencdo de Varsovia,
gue determina prazo prescricional de dois anos. 3. Recurso provido”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n.° 297.901-RN. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Segunda Turma.
Brasilia, DF, 7 de mar 06. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14.).

#0Cf. “CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. INDENIZACAO DEVIDA EM CONSONANCIA COM O
PREJUIZO EFETIVAMENTE HAVIDO. I. Em véo internacional, se n&o foram tomadas todas as
medidas necessarias pela transportadora para que nédo se produzisse o dano, justifica-se a
obrigacéo de indenizar, & qual se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor-CDC, situa¢do em que
se sub-roga a seguradora que cobriu 0s prejuizos da contratante do transporte. Precedentes do
STJ". (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo n.° 957.245-RJ.
Relator: Ministro Aldir Passarinho Janior. Quarta Turma. Brasilia, DF, 5 de ago08. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXTRAVIO
DE BAGAGEM EM TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. CONVENCAO DE VARSOVIA.
TARIFACAO NAO MAIS PREVALENTE EM FACE DO CDC. DANOS MORAIS. VALOR DA
INDENIZACAO. REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7 DESTA CORTE.
AGRAVO IMPROVIDO. I. Apos o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, a tarifacdo por
extravio de bagagem prevista na Convencéo de Varsévia nao prevalece, podendo a indenizagao
ser estabelecida em valor maior ou menor, consoante a aprecia¢éo do Judiciario em relagéo aos
fatos acontecidos". (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo n.°
959.403-RJ. Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior. Quarta Turma. Brasilia, DF, 10 de jun08.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).
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“TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. ATRASO. DANO MORAL. PRETENDIDA
COMPROVACAO DO DANO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E CONVENCAO DE
VARSOVIA. (...) 2. Rejeita-se o entendimento da recorrente, no sentido de que o Codigo de Defesa
do Consumidor ndo se aplica a espécie dos autos, notadamente quando se refere a atraso de voo
internacional, pois ‘apés o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, as hipoteses de
indenizacao por atraso de voo ndo se restringem as situacdes elencadas na Convencgéo de
Varsoévia, o que, de outro lado, ndo impede a adogao de parametros indenizatdrios nela ou em
diplomas assemelhados estabelecidos’ (REsp n. 265.173-SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ
16/06/03).” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.°277.541-SP. Relator:
Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Quarta Turma. Brasilia, DF, 16 de ago07. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“CIVIL. TRANSPORTE AEREO. CARGA. MERCADORIA. EXTRAVIO. TRANSPORTADOR.
INDENIZACAO INTEGRAL. CDC. APLICACAO. CONVENCAO DE VARSOVIA. AFASTAMENTO.
1 - A jurisprudéncia pacifica da Segunda Secéo é no sentido de que o transportador aéreo, seja em
viagem nacional ou internacional, responde (indenizacéo integral) pelo extravio de bagagens e
cargas, ainda que ausente acidente aéreo, mediante aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, desde que o evento tenha ocorrido na sua vigéncia, conforme sucede na espécie.
Fica, portanto, afastada a incidéncia da Convencéao de Varsoévia e, por via de consequéncia, a
indenizagao tarifada.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n.°552.553-RJ.
Relator: Ministro Fernando Gongalves. Quarta Turma. Brasilia, DF, 12 de dez 05. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. EXTRAVIO DE MERCADORIA. INDENIZACAO
TARIFADA DA CONVENCAO DE VARSOVIA. FATOS OCORRIDOS NA VIGENCIA DO CDC.
INAPLICABILIDADE. A indenizacéo tarifada da Convencao de Varsdvia ndo se aplica aos fatos
ocorridos na vigéncia do CDC.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
Nn.°257.297-SP. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros. Terceira Turma. Brasilia, DF, 15 de
fev05. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. VOO INTERNACIONAL. ATRASO. APLICACAO DO
CDC. Se o fato ocorreu na vigéncia do CDC, a responsabilidade por atraso em voo internacional
afasta a limitacdo tarifada da Convencéo de Varsévia (CDC; arts. 6°, VI e 14). O contrato de
transporte constitui obrigacdo de resultado. N&o basta que o transportador leve o transportado ao
destino contratado. E necessario que o faca nos termos avencados (dia, horério, local de
embarque e desembarque, acomodacdes, aeronave etc.). O Protocolo Adicional n.° 3, sem
vigéncia no direito internacional, ndo se aplica no direito interno. A indenizac&o deve ser fixada em
moeda nacional (Decreto 97.505/89).” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n.°151.401-SP. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros. Terceira Turma. Brasilia, DF, 17 de
jun04. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. EXTRAVIO DE BAGAGENS E ATRASO DE VOO
INTERNACIONAL. DANO MORAL. INAPLICABILIDADE DA LIMITACAO TARIFADA. A
guantificacdo da indenizacdo por danos morais, decorrente de atraso de véo, deve pautar-se
apenas pelas regras dispostas na legisla¢@o nacional, restando inaplicavel a limitacao tarifada
prevista na Convencao de VarsOvia e em suas emendas vigentes, embora possam ser
consideradas como mero parametro.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n.°602.014-RJ. Relator: Ministro César Asfor Rocha. Quarta Turma. Brasilia, DF, 18 de dez 03.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ATRASO DE VOO. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO.
REEXAME DE PROVA. ACORDAO RECORRIDO QUE, AO APLICAR O CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR, ESTA EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. | - Com o
advento da Lei n° 8.078/90, ndo prevalecem, nas relagGes de consumo, os limites de indenizagéo
previstos na Convencao de Varsdvia sobre transporte aéreo, cujos critérios, todavia, podem ser
observados pelo julgador para definir o valor da reparacéo. Il - Conhecer a exata extensdo do dano
moral sofrido pelas vitimas e determinar valor indenizatorio diverso do que fixado com
razoabilidade no acérdéao recorrido é inviavel em recurso especial, mercé da necessidade do
reexame de prova.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de
Declaracdo no Agravo n.°464.549-RJ. Relator: Ministro Anténio de Padua Ribeiro. Quarta Turma.
Brasilia, DF, 10 de jun08. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. EXTRAVIO DE MERCADORIA SEGURADA
EM TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. LIDE MOVIDA PELA SEGURADORA,
REGRESSIVAMENTE. CONVENGAO DE VARSOVIA E CBA. TARIFAGCAO NAO MAIS
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Em apertada sintese, essa segunda corrente fundamenta seu entendimento
na protecdo que a Constituicdo da Republica confere ao consumidor (CRFB, artigo
50, XXXII e artigo 170, V) e também no principio constitucional da plena reparacao
dos danos materiais e morais (CRFB, artigo 5°, incisos V e X). Esses argumentos
levaram o Supremo Tribunal Federal a reconhecer que essa questdo possui
repercussao geral. O recurso que trata sobre essa questdo ainda néo foi julgado
pela Corte Suprema do Brasil®’.

Além das questdes ja suscitadas, revela-se importante pesar, no exame
desse problema juridico, aspectos econ6micos, notadamente aqueles orientados
pela eficiéncia. Com efeito, um dos objetivos da andlise econdmica do direito &
buscar solucdes para problemas juridicos que atendam ao critério de eficiéncia sob
0 ponto de vista econdmico. Uma solugéo que nao atente para esse objetivo, sequer
sera justa. De que adianta um mecanismo de resolucdo de conflitos, que imponha
custos superiores aos possiveis ganhos; que obrigue uma das partes a tomar
cuidados para prevenir danos tédo onerosos, que inviabilize a atividade ou a torne téo
cara, que, quando esta for indispensavel para o convivio em sociedade, transfira
para todos os riscos de alguns poucos.

O transporte aéreo, por mais seguro que seja, estd exposto a certos riscos

imprevisiveis ou inevitaveis. A guisa de exemplo, somente no ano de 2014, dois

PREVALENTE EM FACE DO CDC. RECURSO ADESIVO. ENFRENTAMENTO PELO TRIBUNAL.
I. Apds o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor, ndo mais prevalece, para efeito
indenizatorio, a tarifagcdo prevista tanto na Convencgéo de Varsdvia, quanto no Cédigo Brasileiro de
Aeronautica, segundo o entendimento pacificado no ambito da 22 Sec¢éo do STJ.” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.°316.280-SP. Relator: Ministro Aldir Passarinho
Janior. Quarta Turma. Brasilia, DF, 6 de fev03. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul
14).

“TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. EXTRAVIO DE CARGA. INDENIZACAO INTEGRAL.
CDC. | - Aresponsabilidade civil do transportador aéreo pelo extravio de bagagem ou de carga
rege-se pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, se 0 evento se deu em sua vigéncia, afastando-se
a indenizacao tarifada prevista na Convencao de Varsovia.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Embargos no Recurso Especial n.°269.353-SP. Relator: Ministro Castro Filho. Segunda Secao.
Brasilia, DF, 24 de abr02. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 18 de jul 14).

“RECURSO ESPECIAL. TRANSPORTE AEREO NACIONAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. APLICACAO DO CDC. CODIGO BRASILEIRO DE AVIAGAO.
INAPLICABILIDADE. CPC, ART. 460. JULGAMENTO ULTRA PETITA. OCORRENCIA. | - Em
acao de reparacgéo de danos por violagdo de bagagem néo se aplica a indeniza¢éo tarifada do
CBA, mas o Cdédigo de Defesa do Consumidor. Il - Havendo pedido certo e condenagdo em valor
superior, ha violacéo do art. 460 do CPC, devendo ser a mesma adequada aos limites do pedido.”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.°394.519-R0O. Relator: Ministro Antonio
de P&dua Ribeiro. Terceira Turma. Brasilia, DF, 21 de mar 02. Disponivel em: www.stj.jus.br.
Acesso em: 18 de jul 14).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Repercussédo Geral no Agravo de Instrumento n.° 762184-
RJ. Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF, 22 de out 09. Disponivel em:www.stf.jus.br.
Acesso em: 18 de jul 14.
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acidentes aéreos catastréficos, envolvendo a mesma companhia aérea, causou
enorme comogdo e estarrecimento. As circunstancias que motivaram esses
acidentes eram impensadas, sendo certo que eles nao poderiam ter sido evitados.
Um, o do desaparecimento do voo MH 370 da Malaysia Airlines, até o0 momento ndo
conseguiu ser totalmente explicado. O outro, o0 voo MH 17 da mesma companhia,
caiu na Ucrénia, possivelmente atingido por um missil.

N&o seria justo impor as sociedades de transporte aéreo o encargo de tomar
providéncias para prevenir todo tido de dano durante a prestacao do servico, 0 que
incluiria até mesmo a forca de intempéries ou a acdo de homicidas e terroristas,
como também nao seria adequado relegaraos consumidores o risco de arcarem com
danos dessa natureza.

A Convencdo de Montreal deu uma solugdo adequada a essa questdo. Ela
admitiu a responsabilidade objetiva das sociedades de transporte aéreo
internacional nos casos de morte ou lesGes a passageiros, desde que os danos nao
sejam superiores a 100.000 (cem mil) Direitos Especiais de Saque. Acima dessa
guantia, o transportador ndo sera responsavel pelos danos, se provar que: a) o dano
nao se deveu a negligéncia ou a outra acdo ou omisséo do transportador ou de seus
prepostos; ou b) o dano se deveu unicamente a negligéncia ou a outra acao ou
omisséao indevida de um terceiro (Convencao de Montreal, artigo 21).

Ja em caso de transporte de bagagem, a responsabilidade do transportador em
caso de destruicdo, perda, avaria ou atraso se limita a 1.000 (mil) Direitos Especiais
de Saque por passageiro, a menos que 0 passageiro haja feito ao transportador, ao
entregar-lhe a bagagem registrada, uma declaracdo especial de valor da entrega
desta no lugar de destino, e tenha pagado uma quantia suplementar, se for cabivel.
Neste caso, o transportador estara obrigado a pagar uma soma que nao excedera o
valor declarado, a menos que prove que este valor é superior ao valor real da
entrega no lugar de destino (Convencao de Montreal, artigo 22.2).

Em sentido semelhante, no transporte de carga, a responsabilidade do
transportador em caso de destruicdo, perda, avaria ou atraso se limita a uma quantia
de 17 (dezessete) Direitos Especiais de Saque por quilograma, a menos que o
expedidor haja feito ao transportador, ao entregar-lhe o volume, uma declaracdo
especial de valor de sua entrega no lugar de destino, e tenha pago uma quantia
suplementar, se for cabivel. Neste caso, o transportador estara obrigado a pagar

uma quantia que nao excedera o valor declarado, a menos que prove que este valor
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€ superior ao valor real da entrega no lugar de destino (Convencdo de Montreal,
artigo 22.3).

A Convencado de Montreal estabelece, contudo, que os limites prescritos ndo
constituem obstaculo para que a justica conceda, de acordo com a lei nacional, uma
quantia que corresponda a todo ou parte dos custos e outros gastos que 0 processo
haja acarretado ao autor, inclusive juros. Isto, contudo, ndo vigorara, quando o valor
da indenizacdo acordada, excluidos os custos e outros gastos do processo, nao
exceder a quantia que o transportador haja oferecido por escrito ao autor, dentro de
um periodo de seis meses contados a partir do fato que causou o dano, ou antes de
iniciar a acdo, se a segunda data é posterior (Convencao de Montreal, artigo 22.6).

Essas disposi¢cdes da aventada Convencao de Montreal, ratificada pelo Brasil,
ao prever mecanismos que assegurem a comutatividade das obrigacdes contraidas
pelas partes no contrato de transporte, asseguram o equilibrio econémico-financeiro
daquele negdcio juridico, evitando que surjam externalidades negativas e custos de
transacédo, que afetassem a formacao do preco. Em outras palavras, ao estabelecer
gue as sociedades que prestam esse tipo de servico respondem até um determinado
teto pelos danos suportados pelos passageiros, sendo que, acima desse limite, sua
responsabilidade sera subjetiva ou mesmo quando condiciona ao aumento do teto
de indenizacdo ao pagamento de um prémio, a aventada convencao internacional
equilibra as obrigacdes das partes envolvidas. Com isso, a transportadora nao
precisara repassar para 0s demais passageiros 0s custos extraordinarios surgidos
em um determinado contrato de prestacdo de servico de transporte. Ou seja, ela
podera oferecer passagens aéreas pelo seu custo marginal, suprindo, assim, as
falhas decorrentes de custos de transacéo e externalidades.

Portanto, além dos aspectos levantados pelas duas correntes acima
mencionadas, seria importante que essas circunstancias relacionadas a andlise

econdmica fossem considerados na resolucdo desse imbroglio.

5.6.4 O patrimdnio de afetacdo nas incorporacoes imobiliarias

O mercado de venda de iméveis a construir ou em construcdo possui

acentuados riscos de inadimpléncia pelos contraentes. O incorporador pode nao
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obter os recursos financeiros necessarios para concluir a obra. H& o risco de ele ndo
atender as exigéncias legais e demorar a legalizar a construgcdo ou mesmo nao o
lograr fazer; existe também a possibilidade de o imével ser entregue com vicios. Por
seu turno, os titulares do direito a aquisicdo das unidades autbnomas em edificacéo
sob regime condominial podem ndo conseguir saldar o preco do imével.

A consequéncia danosa decorrente da inadimpléncia dos titulares do direito a
aquisicdo das unidades autbnomas em edificacdo sob regime condominial é
reduzida pelo fato de o imével a construir ou em construcdo representar uma
garantia real dessa divida. Assim, o credor dessa obrigacdo ndo encontrara maiores
dificuldades para recuperar o seu crédito, no caso de inadimplemento do adquirente
do imével.

Quando, porém, a parte faltante for o incorporador? Como as pessoas que
adquiriram fracOes ideais de terreno vinculadas a unidades autbnomas em
edificagdo sob regime condominial poderdo obter o ressarcimento dos danos
causados pelo inadimplemento de obrigacdes contraidas por ele?

Para responder a essas perguntas, deve-se, inicialmente, conceituar
incorporador, para que se possa identificar as obrigacées por ele assumidas e que,
portanto, estdo passiveis de ndo ser cumpridas. Isto € necessario para se estimar 0s
riscos envolvidos nesse negacio.

A Lei n.° 4.591/64, que dispde sobre o condominio edilicio e incorporacao
imobiliaria, considera incorporador a pessoa fisica ou juridica, empresario ou nao,
gue, embora nado efetuando a construcdo, compromisse ou efetive a venda de
fracOes ideais de terreno objetivando a vinculacdo de tais fracbes a unidades
autbnomas, em edificacbes a serem construidas ou em construcdo sob regime
condominial, ou que meramente aceite propostas para efetivacédo de tais transacdes,
coordenando e levando a termo a incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o
caso, pela entrega, a certo prazo, preco e determinadas condi¢cdes, das obras
concluidas (artigo 29).

Em resumo, o incorporador € quem negocia a venda dos imdveis que virdo a
ser construidos, captando 0S recursos necessarios para a construcdo do
empreendimento imobiliario, e assume a obrigacdo de concluir as obras e entregar
as aventadas unidades autbnomas. O incorporador ndo serd necessariamente o
construtor. Ele pode contratar a empreitada a terceiros, ficando responsavel pela

captacédo dos recursos e pela coordenacéo do empreendimento.
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Conquanto existam normas estabelecendo deveres e obrigagbes ao
incorporador, com vistas a protecdo dos adquirentes das unidades autbnomas, como
sdo exemplos a prépria Lei 4.591/64, a Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei n.
6.766/79), o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil, € inegavel que as
partes ndo tém acesso as mesmas informac¢des. O adquirente ndo tem como exercer
uma fiscalizacdo efetiva do contrato durante a construgdo. Além disso, ele ndo tem
pleno acesso a situacdo patrimonial e financeira do incorporador e do construtor
(que, como visto, podem ou ndo ser a mesma pessoa). Trata-se, portanto, de um
mercado que conta com a falha da assimetria das informagoes.

Essa falha atinge muito mais os consumidores desse mercado do que o0s
fornecedores. Isto porque, como dito acima, as obrigacfes contraidas pelos
consumidores sdo garantidas pelo proprio imével a construir ou em construgcéo, o
gue, a toda evidéncia, reduz o risco de perdas por inadimpléncia. Existe,
obviamente, a preocupacao de se conferir efetividade a essa garantia. Por isso 0
direito prevé alguns institutos que podem salvaguardar o crédito dos incorporadores,
entre 0s quais, destacam-se a alienacédo fiduciaria em garantia de bem imovel,
disciplinada pela Lei n. 9.514/97, e a hipoteca, tratada nos artigos 1.419 a 1.430 e
1.473 a 1.505 todos do Cadigo Civil.

O mesmo ocorre em relacdo aos consumidores desse mercado. Ressalta-se,
a guisa de exemplo, que a Lei n. ° 4.591/64 dispde que, quando o incorporador
contrata a entrega da unidade a prazo e pregcos certos, determinados ou
determinaveis, ele responde civilmente pela execucdo da incorporacdo, devendo
indenizar os adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a estes advierem
do fato de ndo se concluir a edificacdo ou de se retardar injustificadamente a
conclusdo das obras. Sera, contudo, possivel o incorporador demandar acéo
regressiva contra o construtor, se for o caso e se a este couber a culpa (art. 43, 1I).

Existe, como dito acima, o risco de o incorporador atrasar a entrega das
unidades autbnomas ou mesmo de ele ndo concluir a construcéo da edificacdo sob
regime condominial. Neste caso, o patriménio do incorporador serd a garantia do
ressarcimento dos danos aos adquirentes das unidades imobiliarias.

O problema se da quando esse patrimbénio ndo € suficiente para resguardar

esses riscos. A Lei n. 4.591/64 dispde, no inciso lll, do artigo 43, que
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[e]m caso de faléncia do incorporador, pessoa fisica ou juridica, e nao ser

possivel a maioria prosseguir na construcdo das edificacbes, o0s
subscritores ou candidatos a aquisicdo de unidades serdo credores
privilegiados pelas quantias que houverem pago ao incorporador,
respondendo subsidiariamente os bens pessoais deste.

E possivel notar que, mesmo antes da Lei n.° 10.931/2004, que instituiu o
patrimbénio de afetacdo nas incorporacBes imobilidrias, a aventada Lei de
Condominios Edilicios e Incorporacbes Imobiliarias jA reconhecia a funcdo social
desse tipo de atividade negocial, tanto que previa a possibilidade de a maioria dos
adquirentes das unidades imobilidrias prosseguir na construcdo da edificacdo. Se
eles, contudo, ndo o pudessem fazer, teriam, entdo, o direito de habilitar seus
créditos, como privilegiados, na massa falida.

Sucede que o revogado Decreto-lei n.° 7.661/45 (antiga Lei de Faléncias) nao
tinha nenhuma norma especifica para as incorporacdes imobiliarias, que excluisse
da arrecadacdo dos bens do falido, aqueles destinados a esse tipo de
empreendimento. Assim, as unidades autbnomas que néo tivessem sido vendidas
ou aquelas pertencentes a pessoas que preferiram requerer a resolucédo do contrato
de compra e venda ou de promessa de compra e venda celebrado com o
incorporador, deveriam, a rigor, serem arrecadadas e alienadas para o pagamento
dos credores do falido.

Essa solucdo ndo € a mais adequada para o incremento desse mercado,
porque dificulta a conclusédo das edificacfes, causando danos aos adquirentes das
unidades em construcdo. Ela traz mais incertezas e riscos para esse mercado, 0 que
afeta, em ultima analise, o preco dos imdveis e a sua eficiéncia.

Além disso, ela reverbera negativamente na sociedade, pois grande parte
desses imdveis a construir ou em construcdo sao destinados a moradia, direito que
encontra amparo na Constituicdo da Republica (artigo 6°, caput). Soma-se a isso, 0
fato de que muitas cidades brasileiras tém déficit de imoveis, sobretudo daqueles
destinados a moradia. A incorporacdo imobiliaria, por seu turno, € um importante
instrumento para alavancar a construcdo de iméveis. Tanto assim, que é crime
contra a economia popular promover incorporacao, fazendo, em proposta, contratos,
prospectos ou comunicacdo ao publico ou aos interessados, afirmacéao falsa sobre a
construcdo do condominio, alienacdo das fracGes ideais do terreno ou sobre a

construcdo das edificacbes (Lei 4.591/64, artigo 65). Consequentemente, uma
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solucao inadequada para o caso de faléncia do incorporador produz efeitos nocivos
para esse tipo de mercado e também para a sociedade como um todo.

Isso foi bastante sentido, quando da faléncia da Encol S. A. Engenharia,
Comércio e Industria. A Encol foi uma das maiores sociedades empreséria
brasileiras com atuacdo no setor de construcdo civil, tendo promovido iniUmeras
incorporacdes imobilidrias. Na década de 90, ela entrou em processo de
decadéncia, ap0s problemas administrativos ocasionados, principalmente, pela
gestdo temeraria de seus administradores, que redundou com a decretacdo de sua
faléncia, no ano de 1999, com dividas superiores a R$ 1 bilh&o.

Com isso, varios edificios em construcao foram abandonados. Estima-se que,
com essa faléncia, mais de 700 (setecentas) obras foram paralisadas, o que causou
danos a cerca de 23.000 (vinte e trés mil) empregados e 42.000 (quarenta e dois
mil) clientes.

Para impedir que essas edificagcbes a construir ou em construcdo fossem
arrecadas pela massa falida, o que atrasaria ou mesmo inviabilizaria a conclusao
das obras, o juiz da faléncia proferiu decisdes deferindo pedidos formulados por
adquirentes organizados em comissdes, para autorizar que as "unidades estoque"
(aquelas nao comercializadas pela Encol) e as "unidades dos ndo aderentes”
(daqueles que nao quiseram aderir a comissdo) fossem excluidas de qualquer
vinculacdo com a massa falida, propiciando a retomada e conclusdo da edificacao,
independentemente de qualquer compensacéao financeira. Além disso, ele também
autorizou, apos a realizacao de assembleia geral, a substituicdo da Encol no registro
imobiliario.

Muito embora a antiga Lei de Faléncias (Decreto-lei n.° 7.661/45) nao
previsse uma excecao que excluisse da arrecadacéo dos bens do falido esse tipo de
bem, o juiz daquela faléncia proferiu decisdo que, conquanto fosse, a principio, de
lege ferenda, prestigiava a finalidade social e econémica da norma.

O Superior Tribunal de Justica chegou a analisar, ainda que indiretamente, a
legalidade dessa decisao judicial. Isso ocorreu no julgamento de um recurso

especial®®, em que se discutia se a sociedade empresaria que sucedeu a Encol na

#8“PROCESSUAL CIVIL E IMOBILIARIO. INCORPORACAO. FALENCIA ENCOL. TERMINO DO
EMPREENDIMENTO. COMISSAO FORMADA POR ADQUIRENTES DE UNIDADES.
CONTRATACAO DE NOVA INCORPORADORA. POSSIBILIDADE. SUB-ROGACAO DA NOVA
INCORPORADORA NOS DIREITOS E OBRIGACOES DA ENCOL. INEXISTENCIA.
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condicdo de incorporador imobiliaria - apds o juizo falimentar ter deferido o pedido
da comisséo de adquirentes para excluir da faléncia as unidades em estoque e
aquelas que foram adquiridas por pessoas que ndo aderiram a aventada comissao —
teria legitimidade para figurar no polo passivo de demanda, na qual adquirente de
unidade junto a Encol pretendia obter indenizacdo pela resolu¢cdo do contrato. A

Corte Especial, no aventado julgamento, afirmou que

Embora o art. 43, Ill, da Lei n® 4.591/64 n&o admita expressamente excluir
do patriménio da incorporadora falida e transferir para comissdo formada
por adquirentes de unidades a propriedade do empreendimento, de maneira
a viabilizar a continuidade da obra, esse caminho constitui a melhor maneira
de assegurar a funcionalidade econémica e preservar a funcdo social do
contrato de incorporacgéo, do ponto de vista da coletividade dos contratantes
e ndo dos interesses meramente individuais de seus integrantes.

SISTEMATICA ANTERIOR AS ALTERACOES IMPOSTAS A LEI N° 4.591/64 PELA LElI N°
10.931/04. 1. Na hipétese dos autos, diante do inadimplemento da Encol, parte dos adquirentes de
unidades do empreendimento se mobilizou e criou uma comissado objetivando dar continuidade as
obras. Para tanto, essa comissdo interviu nos proprios autos da faléncia, tendo obtido provimento
jurisdicional autorizando que as "unidades estoque" (aquelas ndo comercializadas pela Encol) e as
"unidades dos nado aderentes" (daqueles que ndo quiseram aderir a comissdo) fossem excluidas de
qualquer vinculacdo com a massa falida, propiciando a retomada e conclusdo da edificacéo,
independente de qualquer compensacéo financeira. O juizo falimentar também autorizou, apos a
realizacdo de assembleia geral, a substituicdo da Encol no registro imobiliario, o que levou a
comissdo a celebrar com a incorporadora recorrente um contrato de promessa de permuta, para
que esta concluisse o empreendimento, recebendo, em contrapartida, as unidades estoque e as
unidades dos ndo aderentes. H4, pois, duas relac¢des juridicas absolutamente distintas: a primeira
entre a Encol e os adquirentes originarios de unidades do empreendimento; e a segunda entre a
comisséo de representantes desse empreendimento e a recorrente. Sendo assim, inexiste relagéo
juridica triangular que englobe a massa falida da Encol, os recorridos e a recorrente, a partir da
gual esta teria se sub-rogado nos direitos e obriga¢Bes da Encol, o que justificaria a sua inclusdo
no polo passivo da execu¢do movida pelos recorridos em desfavor da Encol. 2. Embora o art. 43,
lll, da Lei n® 4,591/64 ndo admita expressamente excluir do patriménio da incorporadora falida e
transferir para comissdo formada por adquirentes de unidades a propriedade do empreendimento,
de maneira a viabilizar a continuidade da obra, esse caminho constitui a melhor maneira de
assegurar a funcionalidade econémica e preservar a funcéo social do contrato de incorporagéo, do
ponto de vista da coletividade dos contratantes e ndo dos interesses meramente individuais de
seus integrantes. 3. Apesar de o legislador ndo excluir o direito de qualquer adquirente pedir
individualmente a rescisao do contrato e o pagamento de indenizacao frente ao inadimplemento do
incorporador, o espirito da Lei n® 4.591/64 se volta claramente para o interesse coletivo da
incorporacdo, tanto que seus arts. 43, lll e VI, e 49, autorizam, em caso de mora ou faléncia do
incorporador, que a administracdo do empreendimento seja assumida por comissdo formada por
adquirentes das unidades, cujas decisdes, tomadas em assembleia, serdo soberanas e vinculardo
a minoria. 4. Recurso especial provido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n.° 1.115.605/RJ. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Brasilia, DF, 7 de abr 11.
Diario de Justica eletrdnico, Brasilia, DF,18 de abr 11. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em:
22 de jul 14)


http://www.stj.jus.br/
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Nota-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica, conquanto
reconhecesse se tratar de uma interpretagcéo de lege ferenda, admitiu como correta
a aludida decisao judicial que permitiu a exclusdo das aventadas unidades da massa
falida, por ter assegurado a funcionalidade economica e preservado a funcéo social
do contrato de incorporagao, “do ponto de vista da coletividade dos contratantes e
ndo dos interesses meramente individuais de seus integrantes”.

A reacdo da jurisprudéncia nao foi solitaria. Ela foi acompanhada por
mudancas legislativas. A primeiro veio com a Lei n.° 9.514/97, que instituiu a figura
da alienacao fiduciaria em garantia de bens iméveis.

De fato, numa incorporacdo imobilidria em que a comercializacdo das
unidades se faca com alienacao fiduciaria, os adquirentes gozam de protecao contra
os efeitos da faléncia do incorporador.Por efeito do negdcio fiduciario, ao celebrar
com o adquirente o contrato de alienacgéao fiduciaria, o incorporador se desprende do
dominio sobre a fracéo ideal e acessdes negociadas e torna-se proprietario fiduciario
delas, pelo que dai em diante vincula-se a propriedade ndo mais como titular do
dominio, mas tdo somente para cumprimento da uma funcéo fiduciaria, que implica a
entrega da unidade imobiliaria ao adquirente.Assim, € possivel afirmar que as
fracOes ideais e acessdes que constituirdo as unidades imobiliarias passa a
constituir um patriménio individualizado, afetado a esse negdcio juridico. Logo, por
estar destinado especificamente a consecucdo da incorporagdo, ele nao poderia
responder pelas dividas que o incorporador tenha com terceiros, nem seria
alcancado pelos efeitos da faléncia.

Destaca-se, nessa linha, a posicao de MelhimNamemChalhub para quem

Ocorrendo a faléncia do fiducidrio, ndo se extingue a relacdo juridica
decorrente da alienacgédo fiduciaria, assumindo a massa falida a posi¢céo do
falido e mantendo-se o direito expectativo do fiduciante. Assim, se o
fiduciante pagar, obtera a propriedade plena do imével, mas, ao contrério,
se o fiduciante ndo pagar, sujeita-se aos efeitos da mora e, portanto, podera
perder seu direito a obtencdo da propriedade, hipétese em que o
administrador da massa promovera os procedimentos de intimacdo para
purgacé@o da mora e consolidacé@o da propriedade no fiduciario, na forma do

art. 27 da Lei n.° 9.514/97%°.

Em relacdo a incorporacdo imobiliaria, essa protecdo é apenas indireta. Isto

porgue ela ndo afasta o risco de descontinuidade da constru¢do da edificacdo, na

*CHALHUB, MelhimNamem. Negédcio fiduciario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, 4. ed. p. 297-298
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medida em que a separacédo patrimonial decorrente do negdcio fiduciario ndo produz
efeito sobre as unidades nao vendidas ou sobre aquelas que foram retomadas pelo
incorporador, em virtude da resolucdo do contrato de compra e venda celebrado
com o adquirente.

A Lei n.© 10.931/2004, que alterou a Lei n.° 4.591/64, trouxe uma solucéo para
esse problema. Para que a protecdo dos adquirentes alcancasse maior eficicia e
abrangéncia, essa lei autorizou que se atribuisse a cada incorporagcédo imobiliaria o
carater de patrimbénio de afetacdo, de modo que todo o conjunto de direitos e
obrigacbes do empreendimento ficasse vinculado a consecucdo desse negdcio,
especificamente.

Por meio da afetacdo, o empreendimento imobiliario passa a constituir um
patriménio autbnomo. Assim, todos os créditos — seja qual for a sua natureza -
trabalhistas, previdenciarios, fiscais, com garantia real, etc — ficam vinculados
especificamente ao empreendimento imobiliario, ndo se comunicando com 0s
créditos vinculados ao patriménio geral do incorporador ou com o0s créditos
vinculados aos outros patriménios separados®®. Consequentemente, ele nido é
alcancado pelos efeitos da faléncia®®*.

A constituicdo de patrimbnio de afetacdo nas incorporacdes imobiliarias gera,

por certo, novos custos de transacdo. Provavelmente por isso, o legislador o

200 Projeto de Lei n.° 2.109/1999, de autoria do Deputado Ayrton Xérez, que se converteu na

mencionada Lei n.° 10.931/2004 apresenta, como justificacdo, o fato de que, “na hipoétese de
quebra, o concurso dos credores ha de circunscrever-se ao empreendimento a que os créditos
estiverem vinculados, de modo que seus valores ndo sejam diminuidos por efeito de
intercomunicacao de dividas constituidas pelo incorporador para finalidades diversas daquela
incorporacéo especifica. A segregacéo se justifica porque, em regra, parte ponderavel de uma
incorporacdo imobilidria sustenta-se com os recursos financeiros entregues ao incorporador pelos
adquirentes ou por eventual financiador da obra. Por essa razéo, é de todo recomendavel a
delimitagc&o dos riscos desse negdcio, para que, na hipétese de faléncia do incorporador, os
adquirentes possam assumir a obra e, assim, fazendo, estejam seguros de que credores estranhos
aquele empreendimento ndo poderéo agredir aquele patriménio” (BRASIL. Cadmara dos Deputados.
Justificagc&o do Projeto de Lei n.° 2.109/1999. Diério da Camara dos Deputados. Brasilia, DF, 25 de
nov 99, p. 57105).

**INeste sentido, destaca-se o disposto no caput do artigo 31-F, da Lei n.° 4.591/64, acrescentado
pela Lei n.° 10.931/2004: Os efeitos da decretacéo da faléncia ou da insolvéncia civil do
incorporador ndo atingem os patriménios de afetacdo constituidos, ndo integrando a massa
concursal o terreno, as acessdes e demais bens, direitos creditdrios, obrigacdes e encargos objeto
da incorporacgdo. A Nova Lei de Faléncias e Recuperagéo (Lei n.° 11.101/2005), ratificando o
disposto acima, determina, no inciso IX, do artigo 119, que “os patriménios de afetacgao,
constituidos para cumprimento de destinacéo especifica, obedecerdo ao disposto na legislagao
respectiva, permanecendo seus bens, direitos e obriga¢des separados dos do falido até o advento
do respectivo termo ou até o cumprimento de sua finalidade, ocasido em que o administrador
judicial arrecadara o saldo a favor da massa falida ou inscrevera na classe propria o crédito que
contra ela remanescer”.
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estabeleceu de forma facultativa. Isto é, cumpre ao incorporador escolher entre
constitui-lo ou n&o.

A constituicao pelo incorporador do patriménio de afetacdo, conquanto possa
aumentar os custos do empreendimento, dar-lhe-a mais solidez em virtude da
reducédo dos riscos. Da mesma forma que a assimetria de informagfes tende a
reduzir o valor dos bens negociados, como demonstrou George Akerlof, no seu The
Market for Lemons: QualityUncertaintyandthe Market Mechanism(1970), a instituicao
de uma garantia idonea pode suprir essa falha de mercado. A consequéncia seria a
valorizagao do produto e o ganho de eficiéncia pelo mercado.

Por outro lado, o fato de a instituicdo do patrimbnio de afetacdo acrescentar
novos custos de transacéo pode trazer efeitos inversos. Assim, notadamente por se
tratar de um mercado bastante competitivo, revela-se adequada a opcao do
legislador de delegar ao incorporador a decisdo de instituir ou ndo o patriménio de
afetacdo. Cabera a este, em vista das condi¢cdes de mercado, tomar a decisdo que
entender mais adequada, da mesma forma que os consumidores terdo melhores
condicBes de avaliar os riscos de se adquirir uma unidade autbnoma: eles saberao
gue, se o incorporador tiver instituido o patriménio de afetacdo, 0s seus riscos serao
menores, de modo que tenderdo a pagar mais caro pelo imovel, ao passo que, se 0
incorporador ndo o tiver instituido, entdo os riscos serdo maiores, e a tendéncia é

gue o preco do imOvel seja mais baixo.

5.6.5 A desconsideracdo da personalidade juridica como mecanismo para se obter a

reparacao integral do dano na Justica do Trabalho

Ja se tornou lugar comum o conflito entre capital e trabalho. Trata-se de
relacdo que provoca animosidades e manifestacdes dos mais variados matizes; ela
vai de discursos exaltados a andlises técnicas e criteriosas. E, portanto, tema
bastante sensivel.

O direito do trabalho se ocupa exatamente da relacdo contratual, na qual se
encontram, em polos opostos, o proprietario de capital e a pessoa que oferece seu

trabalho em troca de remuneragéo. A experiéncia demonstra que essa relagdo ndo
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costuma se desenvolver de forma equilibrada. O empregador tende a possuir mais
poder de barganha do que o empregado. A propria Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, promulgada pelo Decreto-Lei n° 5.452/43, reconhece ao
empregador a prerrogativa de dirigir a prestacao pessoal de servigo (art. 2°, caput).

Como meio de equilibrar essa relacéo, o direito do trabalho busca tutelar a
parte mais fraca, o empregado. Para tanto, a doutrina e a jurisprudéncia, baseados
nos principios da protecdo do trabalhador e da primazia da realidade,
desenvolveram solu¢des para questdes sensiveis para essa area do Direito.

Uma dessas questdes sensiveis diz respeito a reparacéo integral do dano.
N&o é incomum a situacdo de um empregado que, diante do inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas pelo seu empregador, encontra dificuldades de receber seu
credito.

Ha casos em que o empregado encontra dificuldade de haver seus créditos,
pelo emprego de ardis por parte do empregador. Existem, entretanto, outros tantos,
nos quais essa dificuldade ndo decorre da pratica de atos ilicitos pelo empregador,
mas por insuficiéncia patrimonial, consequéncia do insucesso de sua empresa.

N&o obstante tratar-se de hipoteses muito distintas, percebe-se, da leitura de
precedentes jurisprudenciais, que a Justica do Trabalho tende a dar um tratamento
uniforme a essas duas situacfes. Inspirados em dispositivos legais previstos no
Caodigo Tributario Nacional e no Cédigo de Defesa do Consumidor, os tribunais
trabalhistas costumam responsabilizar diretamente soOcios de sociedades
empresarias.

Ja se afirmou que nas sociedades com socios de responsabilidade limitada,
estes devem responder diretamente por créditos trabalhistas, por forca do disposto
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no art. 135, Ill, do Cédigo Tributario Nacional>“, que, por sua vez, seria aplicavel as

relacbes contratuais trabalhistas, em vista da previsdo contida no art. 889, da
CLT?®, que prevé a aplicacdo subsidiaria da Lei de Execucdes Fiscais (Lei n.°

6.830/80) as execucdes no ambito do processo do trabalho?®*.

*2Art, 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias

resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragéo de lei, contrato social ou

estatutos: [...] lll - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Art. 889 - Aos tramites e incidentes do processo da execuc¢do sdo aplicaveis, naquilo em que ndo

contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a

cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal.

***“Desconsideracéo da personalidade juridica. Validade. A desconsideracéo da personalidade da
pessoa juridica no Processo do Trabalho encontra fundamento no art. 135, Il do Cédigo Tributério
Nacional, ao qual se refere expressamente o art. 4° da Lei de Execug8es Fiscais que € aplicavel
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Também existem precedentes judiciais em que invocam a chamada “teoria
menor da desconsideracdo da personalidade juridica”, amparados no artigo 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, para justificar o redirecionamento da execucédo
contra sécios de responsabilidade limitada®®®. H4, ainda, casos em que o art. 2°, § 2°
da CLT é suscitado como fundamento para a desconsideracdo da personalidade
juridica, o que € um equivoco, pois esta ndo trata de hipétese de desconsideracdo
da personalidade juridica, mas apenas de ampliacdo do polo passivo da
responsabilizacdo pelos débitos existentes e nédo pagos ao empregado®®.

A aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica, de forma
desorientada, recebe criticas da doutrina. Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves,
ao comentar o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, manifestado no

julgamento do Recurso Ordinario n.° 531.680%%’, defende que

[...] ha que se verificar se ndo ha outra via para a reparacao integral do
empregado e ndo pressupor a culpa de todos os quotistas pelo néo
pagamento das obrigacdes trabalhistas. A deciséo em comento
desconsiderou a pessoa juridica, isto €, eliminou completamente a
separacdo patrimonial e tornou a sociedade e os sécios solidariamente
responsaveis, sem perscrutar quem foram o0s responsaveis pelo

subsidiariamente a execucao trabalhista por forca do art. 889 da CLT. Possivel invocar também o
art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, este compativel com o Direito do Trabalho eis que
ambos tém igual pressuposto (protecao ao hipossuficiente, Ia - consumidor, aqui - empregado).
Pela incompatibilidade com os Principios do Direito do Trabalho, é afastada a aplicagéo do art. 50
do Cédigo Civil. Recurso da agravante a que se nega provimento” (BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho da Segunda Regido. Agravo de Peticio em Embargos de Terceiro n.° 00966-2009-017-
02-00-4. Relator: Desembargador do Trabalho Antero Arantes Martins. Terceira Turma. Agravante:
Maria Pia Esmeralda Matarazzo. Agravado: Lourivaldo Lima de Santana. Sao Paulo, SP, 13 de ago
2010. Disponivel em: www.trt2.jus.br. Acesso em: 25 de jul 14).

2%*DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. APLICAGAO DA TEORIA MENOR NO

AMBITO TRABALHISTA. Na seara processual trabalhista opera-se a desconsideragéo da

personalidade juridica pelo mero inadimplemento da pessoa juridica (Teoria Menor), sendo

desnecesséria a verificagdo de abuso da personalidade juridica, pelo desvio de finalidade ou pela
confuséo patrimonial (Teoria Maior), podendo, inclusive, ocorrer a desconsideracao de oficio pelo

Magistrado, nao sendo necessario requerimento das partes” (BRASIL. Tribunal Regional do

Trabalho da Segunda Regido. Agravo de Peticdo em Embargos de Terceiro n.° 0000932-

76.2013.5.02.0090. Décima Sétima Turma. Relator: Desembargador do Trabalho Riva Fainberg

Rosenthal. Agravante: Jaques Puga Abes. Agravado: Ademir Francisco de Campos. Sao Paulo,

SP, 24 de jan 14. Disponivel em: www.trt2.jus.br. Acesso em: 25 de jul 14.

AMARO, Luciano. Desconsideragéo da pessoa juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 5, p. 171, jan/mar, 1993.

*"“Em sede de direito do trabalho, em que os créditos trabalhistas ndo podem ficar a descoberto,
vem-se abrindo uma exce¢ao ao principio da responsabilidade limitada do s6cio, ao se aplicar a
teoria da desconsideracao da personalidade juridica (disregardof legal entity) para que o
empregado possa, verificando a insuficiéncia do patriménio societario, sujeitar a execu¢éo os bens
dos sdcios individualmente considerados, porém, solidéria e ilimitadamente, até o pagamento
integral dos créditos dos empregados” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Subsecéo Il.
Recurso Ordinério n.° 531.680. Relator: Ministro Ronaldo Leal. Brasilia, DF, 26 de out 99.
Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 25 de jul 14.
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encerramento irregular das atividades. Por conseguinte, sob a denominacéo

“desconsideragédo” da personalidade juridica, aplicou-se outro instituto — o
268

da responsabilidade subsidiaria™".

De fato, ainda que se considere a hipossuficiéncia do empregado, chega a ser
intuitiva a conclusdo de que o empregador que deixa de adimplir obrigacoes
decorrentes de contrato de trabalho pelo insucesso de sua empresa, ndo pode sofrer
0 mesmo tratamento e as mesmas consequéncias daquele que age contrariamente
ao direito, por meio da pratica de condutas ilicitas.

A analise econbmica do direito pode auxiliar na tarefa de justificar o
tratamento diferenciado dessas duas situagbes. Com efeito, para essa linha
doutrinaria, deve-se avaliar se 0s custos para se prevenir um determinado dano séo
superiores as perdas eventualmente suportadas pela vitima. Se esses custos para
prevencdo forem superiores as perdas, entdo ndo seria eficiente se atribuir ao
causador do dano a responsabilidade pela reparacéo. O risco de dano se situaria,
nesse caso, na Orbita da imprevisibilidade ou da inevitabilidade. Se ocorrer o
contrario, i. e., se 0s custos de prevencao forem inferiores aos possiveis danos,
entdo seria eficiente imputar ao agente a responsabilidade pela reparacéo da perda.

A exploracédo de empresa envolve riscos. O empregado sabe disso. Ele sabe
gue o empresario pode quebrar; que ele pode ter uma crise de iliquidez ou mesmo
de solvabilidade. Tanto isso é verdade, que a lei assegura ao empregado uma seéria
de beneficios e privilégios, com vistas a facilitacdo de seu crédito trabalhista. Porém,
a lei ndo o exime de todos os riscos relacionados ao recebimento desses créditos.
Em outras palavras, o empregado também tem o risco de ndo receber os créditos
decorrentes de contrato de trabalho. Isso é algo natural, que pode acontecer, sem
gue se reste configurado abuso do direito ou fraude a lei por parte do empregador
inadimplente.

Obviamente, empresario tem como prevenir ou evitar a pratica de abuso do
direito ou de fraude a lei. Isso depende exclusivamente da sua prépria conduta.
Muitas vezes, contudo, ele ndo tem como prevenir ou evitar o insucesso de sua

empresa e uma crise de solvabilidade.

*8ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo. A desconsideracdo da personalidade juridica & luz do

direito civil-constitucional: o0 descompasso entre as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do
Consumidor e a disregarddoctrine. 2003. 418f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003, f. 162.
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Por isso, € necessario que a desconsideracdo da personalidade juridica seja
aplicada de forma criteriosa, seguindo os parametros legais, pois existe riscos de

serem causados danos ainda maiores.
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CONCLUSAO

A ascensdo do humanismo e, sobretudo, do liberalismo provocou uma
verdadeira revolucdo em todos os aspectos da sociedade. Das relagdes familiares
aquelas entre os individuos e o Estado nada ficou incélume. Entre todas essas
mudancas provocadas pela guinada dos paradigmas de pensamento, a que mais
interessa a este estudo é o fortalecimento do sistema de trocas em mercado.

A moeda e a busca pelo lucro foram as molas propulsoras do
desenvolvimento do comércio e do sistema de mercado. Sem a primeira, ndo seria
possivel se estabelecer um sistema de trocas que fluisse eficientemente. O
escambo esbarrava na aceitabilidade do bem oferecido: nem sempre ele era
necessario a quem |lhe fosse oferecido, o que inviabilizava a permuta entre os bens
ou servicos. A moeda, por ter larga aceitacéo, trouxe liquidez ao sistema de trocas
em mercado.

A busca pelo lucro levou ao fendbmeno da empresa. Esta, por seu turno,
permitiu 0 aumento da produtividade, por meio da especializacéo e da reducéo dos
custos de transacao, e, por conseguinte, da circulacdo dos bens e servicos. Esse
fato acarretou a maximizacao do bem-estar e a elevacao da riqueza global.

O direito néo ficou alheio aos efeitos provocados por esses dois institutos.
Pelo contrario, ele os acolheu, tutelando-os juridicamente. A moeda al¢cou o status
de meio de pagamento de curso forcado; a empresa, o de estrela maior do direito
comercial.

Se a empresa é tdo importante para o desenvolvimento e desempenho do
mercado, ela ndo pode ficar sem protecdo contra os danos que venha a sofrer em
razao da prética de atos licitos ou antijuridicos. Cabe ao direito desincentivar esse
tipo de conduta e promover a reparacao integral do dano causado a empresa e ao
seu titular.

Esta dissertacdo se dedicou apenas a essa segunda missao, qual seja a da
reparacao integral do dano. A principal preocupacado foi confrontar a posicao da
escola econdmica neoclassica, segundo a qual as relagcdes no mercado tenderiam
ao equilibrio e seriam eficientes;isto porque essa concepcdo das relacdes

econdmicas possui falhas.
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Além disso, 0s economistas neoclassicos, por relegarem um papel secundario
ao direito, ndo consideraram em suas formulagdes os custos que 0s empresarios
devem incorrer para participarem do mercado. Com efeito, o mercado deve possuir
uma disciplina juridica, que tenha como finalidade permitir que as pessoas possam
atuar com liberdade e autonomia privada. Cumpre ao direito, portanto, estabelecer
os limites e 0os deveres aos quais se sujeita a autonomia privada.

Para que ele tenha meios para cumprir essa missao, o ordenamento do
mercado impde custos. Nao se trata dos custos para a produgcao ou circulacéo de
bens e servicos, mas sim daqueles necessarios para manutencao institucional do
mercado, com vistas a protecdo, pelo seu ordenamento, das relacdes havidas nesse
sistema.

O direito, por tutelar a empresa e repelir os danos que esta sofra pela pratica
de atos ilicitos ou antijuridicos, deve procurar suprir as chamadas falhas de
mercado. E isso pode se dar de varias formas: da atuagdo direta do Estado na
economia ao estabelecimento de normas que disciplinam a atividade econdémica.

Esta dissertacdo se ocupou da reparacdo dos danos a atividade negocial.
Apés a andlise das mudancas de paradigma do pensamento, da construcdo do
modelo liberal de mercado e da constatacdo da importancia do papel da empresa,
concluiu-se que o instituto da responsabilidade civil pode servir como um importante
instrumento para reduzir ou mesmo suprir as falhas de mercado, notadamente por
meio da imposicao do dever de reparar 0s custos sociais e 0s custos de transacao.
Em outras palavras, a indenizacédo ndo pode ficar limitada apenas as perdas ligadas
ao processo de producdo de bens e servicos. Ela devera compreender também
outras perdas que o empresario vier a sofrer.

Por uma incompreensao desse fenbmeno, os tribunais vém oscilando quanto
a esse tema. Admite-se a reparacao desse tipo de dano em determinados casos,
excluindo essa possibilidade em outros.

Procurou-se demonstrar que ndo existe um fundamento razoavel para que
situacbes analogas recebam tratamento tdo dispares. O direito deve tutelar o
mercado e a empresa. Portanto, ndo ha motivo legitimo para que se deixe de
reparar integralmente os danos sofridos pelo empresario, sobretudo porque esses
danos afetam o préprio desenvolvimento e dinamismo do mercado. A jurisprudéncia
precisa adotar um critério que torne uniforme o tratamento da reparacdo desse tipo

de dano, de maneira a nao excluir perdas efetivamente incorridas.
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Admite-se, entretanto, que nem todo custo de transacéo deve ser reparado.
Apenas aqueles diretamente ligados ao bem juridico tutelado devem compor a
equacdo que resultard no valor da indenizacdo. Ou seja, ha de se perquirir se o
dano — no caso, o custo de transagdo ou externalidade — é efeito direto e imediato
do ato ilicito ou antijuridico, isto €, se existe nexo de causalidade entre o aventado
custo de transacéo e o ato combatido.

Trata-se de tarefa ardua, pois, pelo fato de a atividade negocial ser muito
dindmica, é praticamente impossivel estabelecer uma classificacdo taxativa de seus
atos.

Muitos custos de transacdo sdo incorridos para que 0 empresario se
estabeleca no mercado; outros tantos guardam relacdo direta com determinada
negociacao. A posicao do empresario no mercado pode ser afetada por praticas
ilicitas, como séo os casos de concorréncia desleal. Em casos tais, todos os custos
de transacao incorridos pelo empresario para alcancar determinada posicdo devem
ser considerados, notadamente o0s investimentos para a formagdo do
estabelecimento empresarial, tais como o desenvolvimento de marcas e dos
segredos de negocios (knowhow). O empresario também sofre perdas, quando
obrigacdes contratuais deixam de ser cumpridas. Essas perdas podem ser mais
graves ainda, em casos de violacdo positiva do contrato, quando as obrigacdes
decorrentes do principio da boa-fé deixam de ser cumpridas. Em todos esses casos,
0s custos de transacdo devem ser considerados no céalculo da indenizacéo.

Foi analisado o tratamento dado pela jurisprudéncia a cinco hipoteses
relacionadas a atividade negocial: a contrafacdo de marca, o ressarcimento de
honorarios advocaticios contratuais, a indenizacdo por danos decorrentes de
transporte aéreo e a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica como mecanismo de facilitacdo para a recuperacao de créditos trabalhistas.

Intenciona-se, com esta dissertacdo, oferecer bases para essa tarefa de
definir como os danos podem ser prevenidos e a extensdo de sua reparacdo na
atividade negocial. Trata-se de questdo muito importante pois se refere ndo sé a
isonomia, como também do equilibrio das relacées de mercado. Conclui-se, assim,
gue é preciso se compreender o funcionamento do sistema de mercado, o papel da
empresa, a gravidade e a extensdo do dano a essa atividade, para que sejam
encontradas solugbes justas e legitimas para as lides que envolvam a

responsabilidade civil por danos provocados a atividade negocial.
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