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Sumario: L1 Introdugao. O palimpsesto do direito comercial - 1.2 Supe-
racdo da elegante discussdo sobre a dicotomia entre direito civil e direito
comercial pela realidade — 11.3 A derrocada dos privilégios — I1.4 Imposigao
de escrituracdo a terceiros — I1.5 Jurisdicdo especial — I1.6 Protecdo contra
crises econdmicas e faléncias ~ 1.7 A questao da agricultura —11.8 Unifica-
cdo das obrigacdes — 11.9 Locagdes comerciais — 1110 A que vem a nogdo de
empresa? ~ 11.11 Empresa como centro de imputagdo ~ 1112 Empresa como
agente econdmico e a importancia dos contratos — 11.13 O surgimento do
direito do consumidor — 11.14 A nova dicotomia: direito do consumidor e
direito comercial — 11.15 A redescoberta dos contratos mercantis: um efeito
da consolidacio do direito do consumidor - 11.16 Contraponto. As relagoes
empresariais hoje disciplinadas pelo direito mercantil como resultado de sua
evolucio histérica — 11.17 Ascensdo das sociedades e sua reducdo a dois ti-
pos —11.18 Diminuicdo do grau de pulverizagdo em determinados setores da
economia. Novos arranjos societarios — 11.19 Desverticalizagao dos grupos
empresariais — 11.20 Ascensdo dos contratos de colaboragdo - 11.21 A forca
motriz da propriedade intelectual - 11.22 O novo papel do Estado e a privati-
zacdo. As agéncias reguladoras — 11.23 Organizagao do sistema sobre leis es-
pecificas. O incremento da decodificagdo do direito comercial ~11.24 Nova
disciplina de velhas externalidades — 11.25 Repressdo ao abuso do poder
econdmico — [1.26 Repressdo ao abuso de dependéncia econdmica.

.1 Introducdo. O palimpsesto do direito comercial

1. Nas ultimas décadas, importantes alteragoes abalaram o direito comercial
e a realidade por ele disciplinada. Mais uma vez, “ao mesmo tempo que viram as
paginas da historia, também progride a técnica, modificam-se as estruturas poli-
ticas, sociais e econdmicas, e evoluem os sistemas juridicos. Nao escapa a regra o
direito que regula a atividade produtiva para o mercado”.!

1. Oscar Barreto Filho, Teoria do estabelecimento comercial, 14.
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O direito transforma-se a cada dia, pouco importando se seus observadores
déo-se conta ou nao. Direito e fatos sao indissociaveis; amudanca de um implicaa
transformacio do outro. O direito, nunca sera demais lembrar, ¢ um nivel do todo
social e, como tal, impacta e € impactado pela dimensdo que regula. “[O] direito
de nosso tempo ja ¢ outro, apesar da doutrina juridica, apesar dos juristas, apesar
do ensino ministrado nas faculdades de direito.”?

2. Muitosautoresignoram 0 novo contexto, como se vivéssemos nos anos 70
ou mesmo no segundo pos-guerra. “Descoberta” a empresa, estancou-se a teoria
geral. Seguimos atribuindo a sua disciplina juridica ares de novidade, enquanto
calamos diante das mudangcas socioecondmicas que se seguirama 1942.°

A partir do final dadécada de 70— vimos no primeiro capitulo—os doutrinadores
brasileiros perfilaram-se, reconhecendo na empresa o eixo do direito comercial. Nesse
aspecto, o advento do CC/2002 nao foi acompanhado do frisson que costuma cercar
novos diplomas gerais; praticamente todos os manuais, seguindo o pioneirismo de
Requido, haviam incorporado a teoria e ndo se levava mais tanto a sério o ensino dos
atos de comércio.* O entio novo Codigo Civil apenas consolidou o que se tinha por
6bvio: o direito comercial é o direito das empresas ou, a0 menos, delas tirasua unidade.

Mas serd essa visdo suliciente para explicar o direito comercial ou ela, frouxa
e manca, nao acode a realidade? Bastaria a empresa? Mudariam os mercadores ou
mudou o direito mercantil?

3. Na busca da resposta a essas indagacdes, trataremos de topicos que, ao
menos a primeira vista, pouca ou nenhuma relacao guardam entre si. Explica-se
assim o termo palimpsesto aqui empregado: tal como um pergaminho no qual se
escreve, apaga-se, e se reescreve — e que permite o reconhecimento dos primitivos
caracteres — o direito comercial mostra-se como tela contra a qual se projetam,
concomitantes, as modificacoes que o atingiram e que convivem com as caracte-
risticas provenientes do passado.

2. Eros Roberto Grau, O direito posto e o direito pressuposto, 113.

3. Fabio Konder Comparato, no inicio da década de 70, referia-se ao “irritante problema;’ da
natureza juridica da empresa: “Quase trinta anos jd transcorreram desde a promulgacdo
do Codigo Civil italiano, que féz da impresa o instituto-chave do seu livro quinto, Del
Lavoro, e os juristas peninsulares ainda nao se puseram de acordo quanto ao sentido
do termo, ou os. perfis do instituto. Tem-se a impressao de assistir, em plena era da
computagdo eletronica e das viagens interespaciais, a ressurreicdo da velha querela dos
universais, que consumiu boa parte da atividade intelectual da Idade Média” (Aspectos
juridicos da macro-emprésa, 3).

Em testemunho desse fato, relata Fabio Ulhoa Coetho que “o direito comercial brasileiro
filia-se, desde o ultimo quarto do século XX, a teoria da empresa” (Curso de direito co-
mercial, vol. 1, 26).
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Dessa forma, alguns dos temas de que passaremos a tratar nao possuem sis-
tematicidade tedrica facilmente identificavel; aqui foram unidos apenas porque
incidem sobre a realidade do direito comercial, ora dando sequéncia a fatos passa-
dos, ora a eles mesclando-se.

Cada um desses argumentos demandaria analise monografica. Assumimos,
contudo, o risco de seu tratamento mais raso para obter visao panoramica dos
abalos sofridos pela matéria; impos-se o sacrificio da profundidade para observar,
aum s6 tempo, todo o horizonte que nos circunda.

Adverte-se que a opgdo pela exposi¢do pontual nao deve impedir o reconhe-
cimento de dois processos igualmente importantes para a compreensao do direito
mercantil contemporaneo, que se fazem perceber neste capitulo: a superacéo da
antiga dicotomia do direito privado — e a funcao desempenhada pela empresa no
contexto que dai advém — e a consolidacao do direito do consumidor.

Por fim, resta notar que algumas das modificacoes apontadas forcaram o direito
mercantil a extrapolar suas fronteiras tradicionais, superando o viés excessivamente
privatista de sua tradicdo e acentuando seu entremeio com a implementacao de
politicas publicas. Revela-se seu papel determinante na configuracdo das feicoes
do mercado, indo além da mera disciplina da atuacdo dos agentes economicos.

.2 Superacio da elegante discussdo sobre a dicotomia entre direito ci-
vil e direito comercial pela realidade

4. Ha mais de século reproduzem-se discussdes sobre a conveniéncia da
unificacdo do direito privado, amalgamando as disciplinas civil e comercial.”

5. Se Teixeira de Freitas pode ser considerado o arauto da unificacdo, Clovis Bevilaqua ¢
o alto defensor da separacao entre as disciplinas. Para exposicdo da critica ao pensa-
mento de Teixeira de Freitas, v. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado,
vol. 1, p. 67 e ss. Destaque-se que Clovis indicava as seguintes razoes de ordem pratica
para a existéncia de regulacéo especifica para as relagoes mercantis: [i] o comerciante
tem o dever de manter sua escrita de acordo com as formalidades legais, pois sem a
devida escrituracdo “o commercio ndo offereceria garantias sufficientes ao publico,
assim como lhe faltaria, muitas vezes, defeza segura para actos praticados em boa f€™;
seria “vexatorio” impor esse dever a todos os individuos; [ii] deve ser mantido o valor
probante dos livros comerciais, para que nio seja aviltado o “segredo das transacoes "
liii] sente-se a necessidade da existéncia do “instituto da firma ou razéo comercial, que €
o nome do negociante singular, no trafico mercantil, ou da sociedade, em que hd socios
indefinida e solidariamente responsaveis”; [iv] peculiaridades das operacoes bancarias,
do cheque, do instituto das clearing-houses; [v] peculiaridades das letras de cambio e
dos protestos; [vi] peculiaridades do direito privado maritimo (Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil commentado, vol. 1, 75).
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Na esteira dos estudos sobre os limites da matéria de comércio, desponta,
no Brasil, o debate sobre a unificacao do direito privado. “Nao se pode separar
impunemente as partes de um corpo, que deve ser homogéneo.” Com essa co-
nhecida frase, Teixeira de Freitas defende a fusdo dos direitos civil e comercial na
carta enviada ao Ministro Nabuco de Aragjo, em 1854. Ao se referir a influéncia
da disciplina comercial sobre a civil, queixa-se de que os redatores do Codigo Co-
mercial Brasileiro, a exemplo dos espanhois, “exorbitardo tambem, — exorbitardo
com demazia, — mercantilizarao quasi tudo!” (Additamentos ao Codigo do Comer-
cio,vol. 1, xii). O direito comercial € direito de excecdo e 0 Codigo Comercial, por
conta da deficiéncia da legislacdo civil brasileira, diploma que “contém muitas
materias de Direito Commum, que lhe ndo pertencem” (Consolidacdo das leis ci-
vis, xxxix). Néo se justifica o tratamento apartado do direito comercial: “Minhas
ideias sdo outras, resistem invencivelmente a essa calamitosa duplicacio de leis
civis, nao distinguem no todo das leis desta classe algum ramo, que exija um Co-
digo do Comércio” (carta enviada por Teixeira de Freitas ao Ministro Ribeiro de
Andrada, em setembro de 1867, transcrita por Silvio Meira, Teixeira de Freitas. O
Jjurisconsulto do Império, 352). Posteriormente, no campo do direito comercial, a
compreensdo de Teixeira de Freitas serda retomada por Inglez de Souza, que deixara
claro o traco politico dabusca pela eliminac¢ao dos favores classistas outorgados aos
comerciantes. “A desigualdade de tratamento de pessoas que exercem funccdes
sociaes de evidente analogia ¢ um dos principaes inconvenientes da dichotomia
do direito privado [...]. Nosso sistema agricola, o trabalho dos estabelecimentos
maisimportantes tem o feitio de uma especulacdo commercial e s6 em pormenores
se distingue de qualquer manufactura, sem affectar a essencia mercantil do acto,
que por preconceito se lhe nega” (Projecto de Codigo Commercial, 5 e ss. No mesmo
sentido, Direito commercial, 29).

Mais adiante no tempo, vé-se a dicotomia do direito privado sob a ética de
Vivante exposta na aula inaugural proferida na Universidade de Bologna em 1892.
A dicotomia havia de ser superada porque: [i] mantinha-se mais pela tradicio do
que pelas boas razoes; [ii] causava danos de indole social e juridica — pessoas que
nao sao comerciantes ficavam sujeitas as suas regras, talhadas para os mercadores;
[iii] trazia prejuizos para o progresso cientifico, pois os comercialistas nao estu-
dariam as regras gerais. Os “improvisados jurisconsultos” referem, a toda hora,
contratos sui generis (Per un codice unico delle obbligazioni, e também seu Tratatto
di diritto commerciale, 3. ed., § 1.°, sobre a unidade do direito privado).

Vivante foi incumbido de elaborar o anteprojeto de reforma do Cédigo Comer-
cialitaliano e alterou sua convicc¢do. Conforme expoe na 5.7 ediciio de seu Trattato,
ha diferencas de método que impedem a unificagio: o direito comercial vale-se de
método indutivo (conclui-se a regra com base nos fatos e, portanto, a conclusio
€ mais geral do que a premissa), enquanto, no direito civil, o método é dedutivo
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(parte-se da premissa geral para chegar-se a conclusao individual). Ademais, apenas
o direito comercial assume indole cosmopolita, que decorre do proprio comércio.
Somente ao direito comercial toca a regulacdo dos negocios de massa. Por fim, ha
institutos tipicos e exclusivos do direito comercial, tais como os titulos de crédito.

No passado, o direito mercantil era considerado direito de classe, gerador
de privilégios para os comerciantes — nao extensiveis aos fazendeiros. Explica-se
dessa forma a reacdo por parte da doutrina civilista brasileira, que pretendia, na
verdade, ndo a supressio das regalias, mas que elas passassem a assistir também a
classe agricola.®

Parece que poucos se deram conta de que ha muito desapareceram as razoes
que embasavam as criticas a dicotomia. Em 1910, na primeira edicao de seu tratado,
advertia Carvalho de Mendonca: “As differencas que subsistem entre esses dois
ramos do direito privado nada tém de essencial”.’

5. Abem daverdade, a doutrina brasileira encontrava dificuldade para clas-
sificar os negocios entre civis e comerciais; como admite Bulgarelli, “a distincao,
na pratica, entre 0s contratos civis e mercantis perdeu muito da sua importancia
inicial, comaunificacio daJustica[...]”.# Assim,anecessidade de distin¢ao advinha
das “diferencas no tratamento de certos contratos por ambos os codigos”,” e nao
de questdes materiais. Destaca claramente Fran Martins, “[r]egem a matéria das
obrigacdes, de modo geral, as normas do direito civil”.

Nessa linha, Teixeira de Freitas sustenta que as disposicoes gerais referentes
aos contratos mercantis, constantes do Titulo V do Codigo Comercial, “forao sé
motivadas pela pobréza do nosso Direito Civil Patrio'® [...], e ndo porque — para os
contractos em geral — hajao, ou devao haver, disposicdes excepcionaes no Direito
Commercial. A prova estd, em que sao do Direito Civil todas as disposicoes dos
arts. 121 4 139, impostas no Cod. como de Direito Commercial pelas costumadas
exageracoes dos aspectos parciaes. [...] De taes exageracoes, alids destinadas ao
bem das excep¢oes do Direito Commercial, resulta mal para as interpretacées do
Direito Civil, tirando-se-lhe o que lhe-pertence, e minando-se-lhe as bases de sua

constante applicacao”."

5. Cf. Eros Roberto Grau sobre Teixeira de Freitas, Do oficio de orador, 108.

. Tratado de direito commercial brazileiro, vol. 1, 19.

_ Contratos mercantis, 38. A mesma observacao ¢ feita por Waldemar Ferreira, Tratado de
direito comercial, vol. 8, p.10.

. Contratos mercantis, 38.

. Additamentos ao Codigo do Commercio, publicado em 1878, ou seja, muito antes:da
promulgacdo do primeiro Codigo Civil brasileiro.

. Additamentos ao Codigo do Commercio, vol: 1, 522. Para a visao global da obra de Teixeira
de Freitas em relacio a unificacdo do direito privado, v. Orlando de Carvalho, Teixeira
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Comparato chega a afirmar: “[t]emos, pois, que ndo hd, propriamente, con-
traposicao de dois sistemas juridicos distintos, em matéria de obrigacoes: o do
Codigo Civil e o do Codigo Comercial. O que ha € um s6 sistema, no qual os dis-
positivos do Codigo de Comércio aparecerem como modificacdes especificas das
regras gerais da legislacdo civil, relativamente as obrigacoes e contratos mercantis.
A duplicidade legislativa aparece, tao-s6, no que tange a essas regras de excecao,
dentro do sistema global”.!?

Por fim, Waldemar Ferreira: “ndo difere, com efeito, essencialmente, a obri-
gacdo comercial da civil. Nao se distingue arelacdo juridico-comercial de qualquer

outra. A esséncia é sempre a mesma”."’

Assim, a “elegante discussao” arrasta-se ao longo de décadas mais por amor
ao debate do que por necessidade. Como veremos adiante, as poucas diferencas
significativas entre as matérias permanecem, mesmo apos a unificacdo operada
pelo novo Codigo Civil.™

1.3 A derrocada dos privilégios

6. Adoutrinacldssicadebruca-se sobre os privilégios dos comerciantes que,
no final do século XIX, eram sentidos de forma aguda. Inglez de Souza, em 1913,
danoticia desse contexto, revoltando-se contraadesigualdade de tratamento entre
o comerciante e o agricultor, “pessoas que exercem funcoes sociais de evidente
analogia”. “Emquanto as leis civis e as commerciaes foremleisdistinctas, o direito
civil nao poderd escapar ao formalismo estreito do Cédigo Napoledo e as iniqui-
dades que sao, por assim dizer, a sua base, por que elle assenta em preconceitos
burguezes e legisla mais para o patrimonio do que para as pessoas.”"’

Colocam-se em destaque as seguintes diferencas:

[i] enquanto o menos importante dos comerciantes “goza do privilégio de
fabricar prova a seu favor, valendo-se da escripturacio dos seus proprios livros
para demonstrar a responsabilidade alheia, o dono do estabelecimento agricola,
com o capital de centenas de contos de réis, utilizando o trabalho de centenas de

de Freitas e a unificacdo do direito privado.

. Novos ensaios ¢ pareceres de direito empresarial, 251.
Tratado de direito comercial, vol. 3, 12.

. Esclarece Ledes que a unificaciio ndo se realizou nos mesmos moldes da italiana; en-
quanto la teria ocorrido verdadeira unificacao do direito privado, aqui teve lugar uma
“unificacio do direito comum em matéria de obrigacoes” (A disciplina do direito de
empresa no novo Codigo Civil brasileiro, 73).

Projecto de Codigo Commercial, vol. 1, 4-5.
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trabalhadores, nao pode oppor a sua escripta ao commerciante com quem venha
a ter contestacdo judicial”;

[ii] ao agricultor ndo assistia o direito de celebrar concordata com seus credo-
res. Inglez de Souza refere-se a esse fato como “odiosissimo privilegio em relacdo
ao fazendeiro”. Ao contrario do comerciante, a quem sdo facultados o acordo com
os credores e a continuacio dos negocios “como se nao tivesse quebrado”, “o agri-
cultor nem com a menor porcentagem de rebate se pode quitar, qualquer que seja
a causa de seu atrazo, e fica sempre, de pae a filho, responsavel pela divida que foi
forcado a contrahir, e nao raro succede que o fazendeiro ¢ apanhado pela fallencia
do commissario, que o obrigaasoffrer rebate no seu credito, emquanto elle proprio
¢ perseguido e executado por outro negociante que lhe tira os ultimos recursos,
destruindo o patrimonio da familia”; e

[iii] sujeitava-se a jurisdicdo comercial e as leis comerciais “quem quer que,
sem a menor idéa de especulacao mercantil, contracta com um negociante, ou
pratica algum desses actos da vida corrente que a legislacao de todos os povos
considera de natureza mercantil”,

Segue Inglez de Souza destacando o que Ripert denominaria “commerciali-
sation du droit™:' “E o direito civil que se funde, por assim dizer, no commercial,
influenciado pelo interesse social que prima ao individual”.'”

Resumindo as razoes indicadas por Inglez de Souza, conclui-se que as prin-
cipais diferencas entre o regramento civil (identificado com o setor agricola) e
o comercial residiam nos privilégios: [i] da oposi¢do da escrita como prova em
processos judiciais; [ii] da jurisdicao especial; e [iii] da concordata.

Analisemos a evolucdo que o tempo reservou a cada uma dessas prerrogativas.

1.4 Imposicdo de escrituracdo a terceiros

7. A concessao da primeira vantagem apontada por Inglez de Souza tinha
em sua origem o escopo de simplificar o trdfico mercantil'® e garantir o segredo dos
assentamentos dos comerciantes."

", w

“Le droit commercial va dominer la vie civile”; “[é]conomiquement, il remplace le droit
civil. Notre droit se commercialise” (Aspects juridiques du capitalisme moderne, 331),

. Projecto de Codigo Commercial, vol. 1, 6-10.

. Os livros mercantis, “[e]stando revestidos das formalidades legais extrinsecas e intrin-
secas |...] fazem prova em favor dos seus proprietarios”. Isso porque “[s]limplicidade na
forma e rapidez nas opera¢des constituemt, em suma, predicado do comércio. [...} Estaria
fora do comércio o negociante que imprimisse aos seus atos e contratos formalismo
de tabelido e ndo sentisse a intensidade da vida mercantil contemporanea” (Waldemar
Ferreira, Tratado de direito mercantil brasileiro, vol.-1, 125).

. CL. Clovis Bevilaqua, Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, vol. 1,75,
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Trajano de Miranda Valverde, na mais cldssica obra brasileira sobre a forca
probante dos livros mercantis, assevera: “Nas questdes ou litigios com néo-
-comerciantes, 0s registros ou assentamentos nos livros mercantis, regularmente
arrumados, poderio, evidentemente, ser ilididos por qualquer género de prova
admitida nas leis civis e comerciais. Mas, desde que ndo aparecam justos motivos
para os repelir, hdo de ser éles recebidos como exatos e verdadeiros. Dificilmente
se compreenderia que um comerciante, por mais atilado que seja, fizesse lancar
nos seus livros operacdes ou atos que se nao verificaram, ou em manifesta descon-
formidade com o que realmente se passou entre éle, no exercicio de sua profissao,
e o ndo-comerciante”.*

Ocortre que esse privilégio cai com o codigo processual de 1973, que, em seu
art. 379, passou a determinar provarem, os livros comerciais devidamente escri-
turados, “a favor de seu autor no litigio entre comerciantes”.*' Ou seja, nas lides
com nao comerciantes, os livros mercantis subsumem-se a regra geral do art. 368
do diploma processual, vdlida para todas as partes litigantes, de forma que “[a]s
declaracdes constantes do documento particular, escrito e assinado, ou somente
assinado, presumem-se verdadeiras em relacdo ao signatdrio”.

Os livros comerciais fazem prova contra o seu autor, sendo licito aos mercadores
“demonstrar, por todos os meios permitidos em direito, que os lancamentos nao

correspondem a verdade dos fatos”.**

Com algum esforco hermenéutico, podemos concluir que o privilégio nao
renasce com o Codigo Civil atual. Dispoe seu art. 226: “Os livros e fichas dos
empresarios e sociedades provam contra as pessoas a quem pretendem, e, em seu
favor, quando escriturados sem vicio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados
por outros subsidios”.

Inexistente contradicao entre seus dispositivos e os do Caodigo de Processo
Civil, o art. 226 do primeiro*’ deve ser posto a latere do art. 379 do segundo, de
forma que os livros comerciais provam a favor do comerciante somente nos litigios
entre comerciantes e, mesmo assim, “quando escriturados sem vicio extrinseco ou
intrinseco” e “forem confirmados por outros subsidios”.

. A forca probante dos livros mercantis, 75.

. “Art. 379. Os livros comerciais, que preencham os requisitos exigidos por lei, provam
também a favor do seu autor no litigio entre comerciantes.”

. “Art. 378, Os livros comerciais provam contra o seu autor. E licito ao comerciante, to-
davia, demonstrar, por todos os meios permitidos em direito, que os lancamentos ndo
correspondem & verdade dos fatos.”

“Art. 226. Paragrafo tinico. A prova resultante dos livros e fichas nao ¢ bastante nos casos
em que a lei exige escritura piblica, ou escrito particular revestido de requisitos espe-
ciais, e pode ser ilidida pela comprovagio da falsidade ou inexatidao dos lan¢amentos.”
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Ou seja, no que diz respeito a forca probante dos documentos em geral, h4
muito nada havia de especial que protegesse os mercadores. A regalia antes con-
cedida exclusivamente aos comerciantes sobre os livros mercantis estd abolida desde
1974, com o inicio da vigéncia do Codigo de Processo Civil.

1.5 Jurisdicdo especial

8. Ajurisdicao especial para os mercadores foi uma das razoes determinantes
do nascimento do direito comercial, concretizando sua autonomia e reforcando o
poder da classe mercantil.

No Brasil, o Regulamento 737/1850** asseguravaa jurisdicao exclusiva—o que,
na opinido de Teixeira de Freitas, significava “grave calamidade ptblica, tortura
continua do Foro, ninho funesto de questdes innumeraveis!”. Nao eram poucas
as causas que discutiam a jurisdicdo competente, assumindo especial relevancia
a interpretacao do art. 4.° do Codigo Comercial e do art. 19 do Regulamento 737,
ambos de 1850.%° Os debates sobre a competéncia arrastavam-se, prejudicando a
solucdo das lides comerciais.

Em 1875, com a revogacdo do Regulamento 738, deu-se a supressao dos Tri-
bunais de Comércio, de forma que sua funcao judicante acumulou-se nos juizes
de direito.?® Em 1890, o Decreto 763, de 19 de setembro, unificou os processos
civil e comercial, mandando “observar no processo das causas civeis em geral o
regulamento 737”7, uma vez que ndo havia “fundamento de direito para que os in-
teresses, sujeitos 4 competencia, do foro civil, nao sejam igualmente resguardados
pelagarantia de umajustica promptae efficaz”. Entretanto, emborauniformizadas
as regras processuais, as varas privativas de comércio continuavam a existir.” 2%

. Entre nos, a jurisdicdo comercial era estatal, ou seja, os Tribunais dos mercadores eram
organizados e mantidos pelo Estado — e ndo pela classe mercantil.

. Nesse sentido, Alfredo de Assis Gongalves Neto, Direito de empresa, 66.

. Noticia de Sylvio Marcondes (Anteprojeto de Codigo de Obrigacoes, 8) e de Comparato
(A cessdo de controle aciondrio é negécio mercantil?, 249).

. V. preambulo ao Decreto 763/1890.

. Conforme se depreende do teor do art. 2.° e do art. 3.° desse decreto: “Art. 2.° Perante o
juiz que accumular a jurisdiccdo civil e commercial, serdo propostas as causas respectivas
sem discriminacao das duas competencias, seja qual for a natureza do feito com relacao
as pessoas ou ao seu objecto. Onde, porém, houver vara privativa do commercio, a ac¢ao
serd proposta perante o juizo competente, com indicacdo especificada da jurisdicco.
Art. 3.° A excepcdo ou allegacdo de incompetencia, sob o fundamento de ser a causa
civil ou commercial, ndo pode ser opposta depois da contestacdo; e sendo omittida ou
julgada improcedente, ndo se annullard mais o feito por motivo dessa incompetencia,
nem ex-officio, nem a requerimento das partes.”
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Noséculo XIX, a partir de 1891, com a progressiva superacdo do Regulamen-
to 737 pelos codigos de processo, em muitos estados brasileiros cai a jurisdicdo
especial. Em 1939, com a promulgacéo do entdo novo Codigo de Processo Civil,

os estados que adotavam o Regulamento 737 também suprimem as jurisdicoes

especiais.”

Ouseja, as regras processudis diferenciadas para os comerciantes deixam de existir
no Brasil a partir de 1890. No ano seguinte, a dicotomia em relacdo a jurisdicdo foi
superada em diversos estados,”® desaparecendo definitivamente em 1939.!

29. Comentando a alteragao da legislacéo e os conflitos que se instalam entre a competén-
cia civil € comercial, assevera Brasilio Machado: “Este inconveniente, que realmente
¢ accentuado em muitas legislacdes, em parte desappareceu no nosso D. pelo Decreto
763 de 19 de setembro de 1890, o Governo Provisorio firmou a doutrina de que — se
podia requerer, sem discriminar a competencia, ao juiz que exer¢a accumulativamente a
jurisdicao commercial e a civil — para impedir os grandes conflictos que se estabeleciam
na jurisprudencia, dando em resultado annullarem-se processos, demandas, accoes, na
sentencga final, por ter o juiz reconhecido que o acto pertencia ora a uma, ora a outra
jurisdicio. Digo que desapareceu em parte esse inconveniente no nosso D. processual
porque, quando hd distinc¢do da competencia, quando ha, por ex., um juiz commercial
privativo e um juiz do civil privativo, nao se pode requerer ao juiz commercial aquillo
que pertence 4 materia civel” (Brasilio Machado, O Codigo Commercial do Brasil em sua
formacao historica, 208).

O estado do Rio de Janeiro possui. varas especiais para matéria empresarial, cuja
competéncia, nos termos da Resolucdo 19/2001 do Tribunal de Justica daquele
Estado, é processar e julgar faléncias, concordatas, declaracoes de insolvéncia, exe-
cucoes contra devedor insolvente, acdes coletivas previstas no Codigo de Defesa
do Consumidor, causas relativas a direito societdrio, causas relativas a propriedade
industrial ¢ nome comercial, causas em que a Bolsa de Valores esteja envolvida,
causas relativas a direito maritimo, além de cumprir as precatorias pertinentes a
matéria de sua competéncia.

No estado de Sdo Paulo, a introducdo de camaras especiais no Tribunal de Justica
[chamadas de “camaras reservadas”] tem merecido aplausos da comunidade juridica e
do empresariado. Hd a'1.* e a 2.* Camaras Reservadas de Direito Empresarial, forman-
do, ambas, o Grupo de Cémaras Reservadas de Direito Empresarial. Sua competéncia
exclui os feitos de natureza penal, devendo julgar os recursos e a¢oes origindrias re-
lativos a falencia, recuperacao judicial e extrajudicial, principais, acessorios, conexos
e atraidos pelo juizo universal, envolvendo a Lei 11.101/2005, bem como as acdes
principais, acessorias e conexas, relativas 4 matéria prevista nos artigos 966 a 1.195
do Codigo Civil, Lei 6.404/1976, as que envolvam propriedade industrial e concor-
réncia desleal, tratadas especialmente na Lei 9.279/1996, e a franquia [cf. Resolucio
TJSP 558/2011]

Nao obstante essas modificacoes legislativas, nota Comparato que “toda a doutrina
brasileira, sem excecdo, continuou imperturbavel na discussdo do assunto, como se
nenhuma alteracio em nosso direito positivo houvesse ocorrido”, seguindo a discussiao
sobre 0s atos de comércio (A cessdo de controle aciondrio ¢ negdcio mercantil?, 249).
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.6 Protecao contra crises econdmicas e faléncias

9. Voltemo-nos agora para a tltima questao dotada de relevancia pratica
que envolvia a dicotomia do direito privado, indicada por Inglez de Souza: a
possibilidade de os comerciantes celebrarem concordata ou terem sua faléncia
decretada. Nesse aspecto, a unificacdo do direito privado nao superou a diferenca
entre comerciantes e ndo comerciantes, que permanece atualmente, travestida de
outra terminologia.

Waldemar Ferreira esclarecia que a concordata destinava-se a suavizar os
infortinios dos comerciantes, ao passo que a falencia significava protecdo para os
credores, permitindo a liquidacdo da empresa sem condicoes de subsisténcia. >

Atualmente, a faléncia e a solucao de crises financeiras seguem institutos
voltados exclusivamente a atividade das empresas, ndo obstante tendéncia diversa
no direito comparado.”” Apesar dos debates que cercaram a promulgacio da nova
Lei de Faléncias, a opcdo legislativa manteve o sistema vigente, de sorte que a fa-
léncia e a recuperacio judicial e extrajudicial sdo aplicadas apenas ao empresario
e asociedade empresaria.”

Remanesce, portanto, a principal diferenca entre comerciantes e nao
comerciantes.”

“Estabeleceu, a seu favor, como privilégio, a concordata preventiva, a fim de suavizar-
-the os infortanios; e a faléncia para que, impossivel ou denegada aquela, mais rdpida e
eficazmente realize e liquide seu patrimonio, em proveito dos seus credores” (Tratado
de direito mercantil brasileiro, vol. 1, 123).

. Como se faz sentir, e.g., na Alemanha, com a Insolvenzordnung de 1994, em que o pro-
cedimento de insolvéncia aplica-se ao devedor independentemente de seu carater civil
ou comercial (v. Isabel Candelario Macias, Il diritto concursale in Europa, 201). Sobre a
repercussao do tema na doutrina italiana, cujo “dibattito non ha cessato di interessare
i giuristi”; v. Angelo Bonsignori, Il fallimento, 172-4.

. Dispoealeill.101/2005: “Art. 1.°. Esta Lei disciplina a recuperacao judicial, a recupe-
ragao extrajudicial e a faléncia do empresdrio e da sociedade empresaria, doravante
referidos simplesmente como devedor.” Repisando o entendimento que deriva do
diploma, anota Vercosa que, “dessa forma, primordialmente e de maneira geral, a lei
se aplica ao empresario e a sociedade empresaria”, definidos nos termos do art. 966 ¢
982 do Codigo Civil (Das pessoas sujeitas e ndo sujeitas aos regimes de recuperacio
de empresas e ao da faléncia, 64-5).

. Pois, no dizer de Rubens Requido, “a unificacdo |...} se nos afigura, todavia, timida. Tornar-se -
< uma unificacio ilusoria. E feita, a exemplo de seu paradigma italiano, pela metade. Ficard
o direito brasileiro, a prevalecer o sistema adotado pelo govérno, no meio do caminho. E
isso porque enquanto a Faléncia permanecer como instituto eminenternente comercialista,
¢ impossivel a unificacéo, em to6da a natural extensio da palavra” (Notas sobre o projeto
do Cadigo de Obrigacoes, 19).
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1.7 A questao da agricultura

10. Afirmou-se que a principal revolta contra os privilégios concedidos aos
comerciantes derivava da sua ndo extensao ao setor agricola. Como explicar que,
em sociedade eminentemente agraria, fossem concedidos significativos privilégios
aoutros agentes econdmicos que nio os fazendeiros? Somente a dimensao historica
do problema pode delinear alguma resposta.”

Nossa realidade agricola ndo € composta exclusivamente pelos grandes agri-
cultores; a par do que hoje chamamos agronegdcio ou agrobusiness sempre houve
pequenas propriedades, sem condices de suportar os deveres impostos aos co-
merciantes (p. ex., a manutencdo de escrituracéo adequada).’’

O Decreto-lei 2.627/1940, que disciplinava as sociedades andnimas, tomou
em consideracdo essa realidade de agricultores com variado porte. Seu art. 2.7
dispunha ser a companhia sempre mercantil, regendo-se pelas leis e usos do co-
mércio, qualquer que fosse o seu objeto.*** Dessa forma, facultou-se ao fazendeiro

. Segundo Gilberto Bercovici, a promulga¢io do Codigo Comercial de 1850 visou a
proteger os investimentos estrangeiros, principalmente ingleses. Essa ligdo coaduna-se
com o testemunho de Brasilio Machado, que, em 1907, ensinava aos seus alunos das
Arcadas: “Fntre nds [...] quasi todo commercio é explorado por estrangeiros” (O Codigo
Commercial do Brasil em sua formacao histérica, 268).

De acordo com Sylvio Marcondes, haveria de ser considerada “a heterogeneidade das
condicdes ainda ocorrentes na extensio continental de nosso territorio” (Da atividade
negocial: empresdrios e sociedades, 142). O mesmo auator explica com maior precisdo
a opcio deixada ao agricultor em seu escrito Direito mercantil e atividade negocial no
projeto de Codigo Civil, 12.

Dispunha o Decreto-lei 2.627/1940: “Art. 2.° Pode ser objeto da sociedade anonima ou
companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, a ordem publica ou
aos bons costumes. Pardgrafo tnico. Qualquer que seja o objeto, a sociedade andonima
ou companhia é mercantil e rege-se pelas leis e usos do comércio.” Comentando o
Decreto-lei 2.627, afirma Sampaio de Lacerda: “Hoje, toda sociedade anonima ¢ mercantil,
qualquer que seja o seu objeto (art. 2.°, § 1.°, que derrogou o art. 136 do Cod. Civil),
mesmo que se destine a operacdes sobre imoveis” (Manual das sociedades por acoes,
21). Neste ponto especifico, o Decreto-lei 2.627 apresenta inovagdo, pois antes dele as
sociedades agricolas, mesmo constituidas sob a égide da lei das sociedades anonimas,
permaneciam civis e civil era seu objeto (cf. Achilles Bevilaqua, Sociedades anonimas e
em comandita por acdes, 11).

. O Codigo Comercial de 1850, em sua redacdo original, nio previa que a sociedade
andnima poderia ser mercantil, independentemente de seu objeto. Conselheiro Orlando
faz referéncia ao eventual objeto civil: “As companhias ou sociedades anonimas, quer o
seu objecto seja commercial, quer seja civil, se podem estabelecer independentemente
de autorisagio do governo, excepto as que enumera o § 2.°. do art. 1 da Lei 3150 cit. e
Decr. 8821 cit., art. 130" (Codigo Commercial do Imperio do Brazil, 137, destacamos).
Fm 1860, noticia Frasmo Valladao Azevedo e Novaes Franga, o art. 2.° da Lei 1.083
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aopgdo pelo regime comercial, bastando-lhe organizar seu empreendimento sob
aforma de sociedade anonima. Por um lado, gozaria dos privilégios reservados
aos comerciantes mas, por outro, deveria arcar com os deveres da legislacao
mercantil.

O que antes era privilégio dos comerciantes, a partir de 1940 passa a constituir
vantagemdos grandes agricultores, que poderiam decidir (i.e.,ndo lhes eraimposto)
pelo regramento especial dos mercadores.*

0§ 1.°doart. 2.°daLei 6.404/1976* manteve a redacao do art. 2.° do antigo
Decreto-lei 2.627, concedendo ao fazendeiro a op¢do de organizar sua atividade
sob a forma aciondria e, consequentemente, vé-la considerada comercial .

Esse mesmo sistema de opcdo foi adotado e ampliado pelo art. 971 do
CC/2002: ao agricultor € facultado assumir a condi¢do de empresario e os deveres
correspondentes.*

1.8 Unificacdo das obrigacoes

11. Alémdos protestos de Inglez de Souza, outras diferengas existentes entre
comerciantes e ndo comerciantes foram paulatinamente superadas pela jurispru-
déncia e pela praticamercantil. Nesse processo de erosio da dicotomia, importante
funcao foi desempenhadapeloart. 121 do Codigo Comercial, que mandavaaplicar

dispunha sobre diversas companhias “assim civis como mercantis” (Conflito de interesses
nas assembléias de S.A., 68-9). Em 1882, por forca do Decreto 3.150, de 4 de novembro,
seguiu-se admitindo expressamente as sociedades anonimas de objeto civil: “Art. 1.°. As
companhias ou sociedades anonymas, quer o seu objeto seja commercial, quer civil, se
podem estabelecer sem autorizacio do governo”. Independentemente do objeto, esta-
vam sujeitas a jurisdi¢do comercial as questoes referentes “4 existéncia das companhias,
aos direitos e obrigacdes dos socios entre si ou entre elles e a sociedade, 4 dissolucio,
liquidacao e partilha” (art. 2.°, § 3.°). O art. 2.° do Decreto 434/1891 dispunha que o
objeto da sociedade anonima poderia ser civil: “Art. 2.°. Podem ser objeto da sociedade
anonyma: todo genero de commercio ou de industria, as emprezas agricolas, e todos e
quaesquer servicos de natureza commercial ou civil, uma vez que néo sejam contrarios
4 lei, 4 moral e aos bons costumes”.

. Sylvio Marcondes entende ser civil a sociedade destinada a objeto civil, embora revestida

de forma comercial; “o que demonstra, no caso, a preponderancia do elemento substancial
sobre o elemento formal” (Da atividade empresarial: empresarios e sociedades, 168).
“Art. 2.° § 1.° Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis
e usos do comércio.”
*Art. 971, O empresdrio, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode,
observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e seus pardgrafos, requerer inscricio
no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de
inscrito, ficard equiparado, para todos os efeitos, ao empresdrio sujeito a registro.”
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a lei civil aos contratos comerciais desde que nao houvesse conflito com a legis-
lac@o especial. ¥ Trata-se, no dizer de Sylvio Marcondes, de “traco de inspiracao
unitdria”* e que poupou os brasileiros da sovada discussao sobre serem ou nao as
leis civis fonte de direito comercial.

Parte dos autores brasileiros sempre sustentou que a superacao da antiga
dicotomia resumia-se, além da faléncia, a unificacao da disciplina das obrigacoes.
Fssa constatacao nao prejudica o fato de que muitas das diferencas no campo
obrigacional outrora existentes entre os dois sistemas haviam sido limadas pela
jurisprudéncia ao longo das décadas.*

12. Tome-se, como exemplo, o instituto da mora. O art. 205 do Coédigo Co-
mercial exigia a interpelacio judicial do devedor comerciante para constitui-lo em
mora.* O art. 955 do CC/1916, por sua vez, adotava o principio do dies interpellat
pro homine, ou seja, asimples falta de cumprimento da obrigacao no tempo e modo
devidos era suficiente para aquele fim.*” Ao longo do tempo, a jurisprudéncia co-
mercial foi corroendo essa diferenca, concluindo que, emrelacdo a necessidade de

interpelacao judicial “quando as partes contratantes expressamente no hajamcon-

vencionado em contrario, a citacao para responder & acao supre essa exigéncia”.*

43. “Art. 121. As regras e disposicoes do direito civil para os contratos em geral sdo aplicaveis
a0s contratos comerciais, com as modificacdes e restrigoes. estabelecidas neste Codigo.”
Ademais, o Regulamento 737 colocou as leis civis como fonte preferencial sobre os usos
comerciais, salvo nas questdes de sociedade ¢ em outras hipoteses expressamente pre-
vistas (art. 2.°, 2.% alinea). O art. 428 do Cédigo Comercial adotava a mesma linha do
art. 121, declarando que se mantém os meios estabelecidos pelo direito civil para extingao
¢ dissolucdo das obrigacoes, com as excecdes expressamente previstas no Codigo. A esse
propésito, Carvalho de Mendonga observa que o direito comercial, no Brasil, coloca-se
como “excecao a regra”, por [or¢a do disposto nos arts. 121 e 428 do Codigo Comercial,
bem como do art. 2.° do Regulamento 737/1850.

. Anteprojeto de Codigo de Obrigacoes, 8.

. Jodo Baptista Villela entende que o novo Codigo Civil nem sequer unificou as obrigacdes
civis e comerciais, pois permanecem apartados dois regimes de capacidade (arguicdo em
sessio publica de defesa de tese de doutoramento, realizada na Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, em 19.03.2008).

“Art. 205. Para o vendedor ou comprador poder ser considerado em mora, € necessario
que preceda interpelacio judicial da entrega da coisa vendida, ou do pagamento do preco.”
Lembre-se o teor do art. 138 do Codigo especial: “Art.-138. Os efeitos da mora no cumpri-
mento das obrigagdes comerciais, nao havendo estipulacdo no. contrato, comecam a correr
desde o dia em que o credor, depois do vencimento, exige judicialmente o seu pagamento™.
“Art. 955. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento, e o credor
que o ndo quiser receber no tempo, lugar e forma convencionados (art. 1.058).”

Supremo Tribunal Federal, RE. 85.141, j. 16.12.1976, rel. Min. Moreira Alves, Nesse
acordio, embora o relator expressamente reafirme as diferencas existentes entre a
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1.9 Locacoes comerciais

13. DesdeoDecreto 24.150/1934,% protege-se o fundo de comércio mediante
a concessao de direito a renovacio do contrato de locacdo mercantil, i.e., que tem
por objeto o “prédio, urbano ou rustico, destinado pelo locatario a uso comercial
ouindustrial”.*® O objetivo dalei, assinala Oscar Barreto Filho, era resguardar, em
beneficio dolocatario comerciante, “o valor que a exploracao do fundo de comércio
no imével trouxe ao local”. Isso porque “[alo local de negocios se prende parti-
cularmente a freguesia ou achalandage”.”!

A origem desse diploma é o art. 127 da CF/1934, que mandou regular “por
lei ordindria o direito de preferéncia que assiste ao locatdrio para a renovacao
dos arrendamentos de imo6veis ocupados por estabelecimentos comercial ou
industrial”,

“Toma-se como ponto de partida o valor incorporeo do fundo de comércio,
que se integra, em parte, no valor do imovel, trazendo, destarte, pelo trabalho
alheio, beneficios ao proprietario.””* Ou seja, paraa protecao dos gastos realizados
pelo comerciante, que de alguma forma cristalizam-se sobre o ponto comercial, ¢
assegurado o direito de renovacao do contrato, coibindo o proprietdrio de arrebatar
esses investimentos. Ao resguardar o locatario da expropriacio, a lei estimula o
desenvolvimento das atividades econdmicas, reforcando a seguranca da inversao
por ele efetuada.

Reconhece Cordeiro Guerra, em 1977: “A acdo renovatoria {...] temum fun-
damento econdmico, qual seja 0 de manter a estabilidade das empresas, assegu-
rando a continuidade de empregos e a produtividade do pais. [...] Isto ¢, o que se
protege € o comércio ou aindustria, a continuidade da empresa, que ¢ um conceito
consagrado hoje e que vem dos comercialistas italianos [...]. Por conseguinte, o

mora civil e a comercial, admite, com base nas licoes de Carvalho de Mendonga, que a
citacdo substitua a interpelacao judicial, corroborando a jurisprudéncia de entao. Em
1958, o mesmo Tribunal decidia: “Nao seria imprescindivel a interpelacdo como passo
preliminar da demanda. Interpelar o réu, para qué? Para que ficasse ciente de que devia
devolver as [...] sacas de café, indevidamente alienados? Seria uma ingenuidade. Para
a emenda da mora? Seria uma inutilidade [...]. Aqui, pela vontade das partes, tinha
plena aplicacido a regra — dies interpellat pro homine” (RE 34.029, j. 26.08.1958, rel.
Min. Villas Boas).

. Na esteira da Lei francesa de 30.06.1926.

. “Art. 1.° Nao havendo acordo entre os interessados, a renovagdo dos contratos. de arren-
damento de prédio, urbano ou rustico, destinado, pelo locatdrio, ao uso comercial ou
industrial, sera sempre feita na conformidade do disposto nesta lei.”

. Teoria do estabelecimento comercial, 260.

. Waldemar Ferreira, Tratado de direito comercial, vol. 6, 116.
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que se defende nesta lei é a continuidade da unidade de producao dentro de uma

sociedade burguesa”.”

Assim, a jurisprudéncia, em muito embasada na ideia de preservacao da em-
presa, desenvolveu-se de forma a ampliar a aplicacao da Lei de Luvas, garantindo
a prote¢ao mesmo aos nao comerciantes, desde que se orientassem pelo intuito
lucrativo.”*

Atualmente, a Lei 8.245/1991 segue a mesma linha, garantindo o direito a
acdo renovatoria ao locatario de “imoéveis destinados ao comércio” e que “esteja ex-
plorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e ininterrupto de trés
anos” %> Ademais, dispoe, em seuart. 51, § 4.°, que o direito arenovacao do contrato
“estende-se as locacoes celebradas por industrias e sociedades civis com fim lucrati-
vo, regularmente constituidas, desde que ocorrentes 0s pressupostos neste artigo

1110 A que vem a nocdo de empresa?

14. Daexplanacioatéaqui empreendida, poder-se-ia concluir que os pontos
de diferenciacio entre a disciplina civil e comercial (ou empresarial) resumem-se
principalmente as faléncias, a recuperacdo judicial e as locacoes comerciais. Seria,
assim, forcosa a deducio de que a caracterizacao da empresa (ou do empresario)
prestar-se-ia, quando muito, a determinar a incidéncia de dois diplomas (Lei
11.101/2005 e Lei 8.245/1991) >

. Supremo Tribunal Federal, RE 86.193-R], j. 06.10.1977, rel. Min. Cunha Peixoto.
Mesmo antes do inicio da vigéncia da nova Lei, advertia Eduardo Ribeiro: “Nao se
ignora que grande controvérsia sempre existiu a proposito da abrangéncia da chamada
“Lei de Luvas’. Aplicada no rigor de sua letra, ndo compreenderia mais que as locacdes
destinadas ao exercicio do comércio. Em vista da finalidade da lei, entretanto, procedeu-
-se a prudente construcdo, em consideracao a circunstancia de que importa exista uma
clientela, que se forma também em atencao ao local em que situado o imovel” (Superior
Tribunal de Justica, REsp 12.842-R], j. 09.03.1992, rel. Min. Nilson Naves). Ademais,
admitia-se que as partes, ainda que o locatario fosse sociedade civil, poderiam prever
no contrato a aplicacsio do Decreto 24.150/1934.

. “Art. 51. Nas locacdes de imoveis destinados ao comércio, o locatdrio terd direito a
renovacio do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente: 1 - o contrato a
renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado; 11— o prazo minimo
do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos escritos seja
de cinco anos; 111 — o locatdrio esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo
prazo minimo e ininterrupto de trés anos.”

. Vale lembrar que alguns titulos de crédito permanecem relacionados, por forca de lei, a0
exercicio da atividade empresaria, “enderecados estritamente a negocios juridicos entre
empresas e outros que s6 podem ser emitidos por elas” (Bulgarelli, Tratado de direito
empresarial, 147). Entre esses titulos — denominados por Bulgarelli titulos empresariais
—pode-se apontar, e.g., a duplicata (cf. arts. 1.°¢ 20 da Lei 5.474/1969), o conhecimen-
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O conceito de empresa, ovacionado pela doutrina, quase nada serviriaao ho-
mem de negocios e mesmo ao jurista que enxergasse além da janela de seu gabinete.””

15. Mas essa conclusio nio seria de todo verdadeira.

A compreensdo da empresa é util aidentificacdo dos entes cuja organizagdo e
interacdo no mercado integram o objeto de estudo do direito comercial. Trrefuta-
vel alicdo de Comparato: “Se se quiser indicar uma instituicdo social que, pelasua
influéncia, dinamismo e poder de transformacao, sirva de elemento explicativo e
definidor da civilizacao contemporanea, aescolha é indubitdvel: essainstitui¢aoéa
empresa”.”® Desta feita, para se revestir de utilidade, a empresa hd de ser enxergada
como instituicdo social, superando as limitacoes formais que imobilizam aqueles
que ndo a apreendem como agente economico.

Se assim for feito, concluir-se-d que, sem a empresa, o direito comercial e toda a
sua logicando teriam razdo de existir, pois, hoje, ele ai estd para disciplinar; de acordo
com sua logica peculiar, a empresa e sua interacdo com outras empresas no mercado.

1111 Empresa como centro de imputacao

16. Os embates juridicos sobre a nocdo de empresa deixam entrever que,
em muitas situacoes, ela transforma-se em centro de imputacdo de direitos, deveres
e obrigacoes, independentemente do empresario ou da sociedade empresaria.”

to de deposito e o warrant (de emissdo exclusiva das “empresas de armazéns-gerais”,
conforme os arts. 1.° ¢ 15 da Lei 1.102/1903) e o conhecimento de transporte aéreo de
carga (emitido privativamente pelo “empresario transportador”, segundo arts. 222 e
235 da Lei 7.565/1986).

. Essa impressdo vem confirmada pela jurisprudéncia, pois a maioria dos casos em que
se discute a existéncia e a caracterizacdo da empresa (e ndo sdo muitos) cinge-se a essas
duas hipoteses. Considerando-se que o direito comercial é indissocidvel da pratica dos
comerciantes, uma conclusio possivel — embora um tanto acodada — seria que a cons-
trugao doutrindria sobre a empresa se revestiria de pouca utilidade na vida do direito
mercantil.

. A reforma da empresa, 3, destacamos.

. Afirmava Bulgarelli, em 1972: “Permanece, portanto, difusamente inserto no Di-
reito o conceito de empresa, sob os aspectos mais diversos e com os objetivos
mais variados. Ora para responsabilizd-la pelos compromissos trabalhistas, inde -
pendentemente de quem seja o empresario; ora para fixar sua posicao dentro do
enquadramento sindical; ora para a concessio de beneficios de natureza fiscal;
ora para a insercao em planos governamentais; ora, e ndo raro, como simples si-
nonimo de empresdrio ou de estabelecimento” (Perspectivas da empresa perante
o direito comercial, 57). Em 1985, o autor novamente chama a atencio para a
empresa como centro de imputacdo, embora nio se valha desta terminologia (A
teoria juridica da empresa, 283 e ss.).
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A empresainteressa ao mundo juridico, impactando-o independentemente de
seus titulares; hd situacdes em que amera existénciadaatividade geraa composicdo
de suportes faticos e produz consequéncias juridicas.

Nessa linha, os arts. 101 e 102 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia— TFUE veem a empresa como centro de imputacdo. Nossa Lei Antitruste
(Lei12.529/2011) também faz recair na empresa aresponsabilidade pelas infracoes
a ordem economica.*®® Igualmente, o art. 931 do Codigo Civil acolheu a empresa
como centro de imputagdo ao determinar que “[...] as empresasrespondem indepen-
dentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulacdo™.

Em 1943, essa postura havia sido pioneiramente assumida pelo art. 2.° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que define o empregador como “a empresa,

individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,

assalaria e dirige a prestacao pessoal de servicos”.*'

60. In verbis: “Art. 32. As diversas formas de infracdo da ordem economica implicam a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus dirigentes ou ad-
ministradores, solidariamente. Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas
ou entidades integrantes de grupo econdmico, de fato ou de direito, quando pelo menos
uma delas praticar infracéo a ordem econodmica’.

O § 2.° do mesmo artigo estatui: “§ 2.° Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo,
controle ou administracio de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacfio de emprego, so-
lidariamente responsdveis a empresa principal e cada wma das subordinadas”. Sylvio
Marcondes assinala que a empresa ¢ tomada como sujeito pelo art. 2.° da CLT: “A em-
presa ¢ empregador, considera-se empregador a empresa. Entdo, a empresa € sujeito”
(Questoes de direito mercantil, 8). Octavio Bueno Magano, apos analisar a empresa em
profundidade, explica que ela ¢ “o arcabouco da sociedade”, de forma que “a sociedade
constitui o revestimento da empresa, 0 seu cartdo de visita, uma espécie de atestado da
sua aptiddo para o comércio juridico” (Os grupos de empresas no direito do trabalho, 89).
Porém, como anota Jodo Regis Fassbender Teixeira em relacao ao art. 2.°da CLT, “[t]al
definicdo se tem prestado a infindaveis debates, principalmente por insistirem alguns
autores na tese de que o empregador ndo ¢ a emprésa, mas o empresario” (Direito do
trabalho, 119). Muitos juristas da area do direito do trabalho entendem que a CLT seria
imprecisa nesse ponto: “Juridicamente, [...} a ‘empresa’, empregando-se, ainda assim,
tal palavra em sentido impréprio, porque, a rigor, empresa significa atividade, é objeto
de direito. Logo néo pode ser empregador” (Délio Maranhdo, “Sujeitos do contrato de
trabalho”, 269). No mesmo sentido, Wilson de Souza Campos Batalha: “A emprésa
ndo tem personalidade juridica, apenas pelo simples facto de ser emprésa, e dessarte
ndo pode constituir um dos polos do vinculo empregaticio. A relacdo juridica so pode
estabelecer-se entre pessoas e & emprésa ndo foi ainda conferidi personalidade, embora ja
esteja delineada a tendéncia no sentido da personificacio ou, pelo menos, da autonomia
patrimonial. Diz-se comumente, em Direito do Trabalho, que o verdadeiro empregador
€ a emprésa; mas, essa afirmativa é puramente meta forica, usada para assinalar a criacéo
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17. Advirta-se, contudo, que ndo devem ser confundidos [i] a geracido de
direitos, deveres e obrigacoes pela mera existéncia da empresa com [ii] os critérios
usados para atribuicao da responsabilidade por esses mesmos direitos, deveres e
obrigacoes. No primeiro caso, referimosa “empresa como centro de imputacao”; no
segundo, a “imputacao da atividade de empresa”. As questoes sao bem diversas.®

.12 Empresa como agente econdmico e a importancia dos contratos

18. Naeconomia contemporanea, nao se pode mais conceber a empresa de
forma isolada. Essa visdo, que a confina nas proprias fronteiras, desliga-a do fun-
cionamento do mercado, reduzindo impropriamente a andlise.

da responsabilidade do empreendedor atual pelas obrigacdes do empreendedor passado,
uma vez mantida a emprésa, com sua caracteristica de unidade econdmica da producao”
(Direito do trabalho ¢ participacdo nos lucros, 128).

Em registro esclarecedor, Arnaldo Sussekind, coautor do projeto que deu origem a CLT,
informa que, durante os debates que antecederam nossa legislacdo trabalhista, opuseram-se
contratualistas e institucionalistas, estes buscando o reconhecimento da empresa como
empregador. A proposta de Luiz Augusto de Régo Monteiro, estatuindo que a empresa
(instituicéio) participasse da relacdo de emprego como sujeito de direito, acabou sagrando-
-se vencedora, apos intensas discussoes. “[E]m atencdo a realidade caracterizada pelo
estdgio atual das relacoes entre empregados e empregadores, em que, salvo nos pequenos
empreendimentos, € quase nula a interferéncia do eventual proprietdrio da emprésa, de-
veria a Consolidacéo adotar, a respeito, conceito capaz de refletir essa situacéo, atinente a
despersonalizacio do empregador. [...] Havia, assim, sem embargo da controvérsia entre
institucionalistas e contratualistas, um reconhecimento comum do relevante papel da
emprésa como elemento do contrato de trabalho”. A explicacdo desse autor é definitiva
e afasta a opinido daqueles que insistem que a referéncia da CLT a empresa seria fruto de
descuido ou de falta de técnica: “Nao pretendeun a Consolidacdo, na solucio realista que
adotou, inovar o sistema legal atinente aos sujeitos de direito das relacoes juridicas, para
classificar a emprésa como pessoa juridica, independentemente da pessoa do seu proprie-
tario (subjetivacdo da empreésa); éste continua a existir, sem embargo de ser a emprésa.
o elemento basico dos respectivos contratos de trabalho. O que ocorre € que os direitos
e obrigacoes pertinentes as relacoes de trabalho nascem em funcdo da emprésa; sao ine-
rentes a ela e nao a pessoa natural ou juridica que, no momento, detém o seu dominio”
(Comentdrios a Consolidacdo das Leis do Trabalho e a legislacdo complementar 62-3).
As ligdes de Evaristo de Moraes Filho mostram ser indubitdvel a adocéo, pelo direito tra-
balhista, da empresa como centro de imputacdo: “O contrato de trabalho, uma vez celebrado,
leva mais em consideracdo a emprésa do que propriamente a pessoa de quem o concluiu
pelo lado patronal. [...} Do lado patronal, toma-se como ponto de referéncia ou de conver-
géncia dos contratos de trabalho, ndo mais a pessoa {fisica ou juridica do seu titular, e sim
o proprio organismo produtivo” (Do contrato de trabalho como elemento da empresa, 239).
. Sobre a imputacio da atividade de empresa, v. Tullio Ascarelli, O empresdrio, 185; Fran-
cesco Galgano, Limputazione dellattivita di impresa, 109 e ss., e Vincenzo Buonocore,
Limpresa, 181.
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Aempresandoapenas “é¢”;ela “age”, “atua” nomercado, e o faz principalmente
por meio dos contratos. Nao vive ensimesmada, metida com seus ajustes internos;
ela revela-se nas transacoes. Sua abertura para o ambiente em que se encontra €
significativa a ponto de parte da doutrina afirmar que “[o]s modernos complexos
produtivos nio sio tanto estoque de bens, mas feixes de relacoes contratuais”.”> A
empresa cristaliza-se em sua atividade de interagir; a empresa € agente economico.

E preciso adquirir insumos, distribuir produtos, associar-se para viabilizar o
desenvolvimento de novas tecnologias, a aberturade mercadosetc.; tudo exige que se
estabelecam relacdes com terceiros. Essaacdo reciproca (empresa <»>outros agentes)
interessa ao direito namedida em que da aluz a contratos® e, consequentemente, d

63. Vincenzo Roppo, Il contratto, 56. V., também, Ronald Coase, The nature of the firm,
opuisculo que deu origem aos estudos da empresa como “feixe de contratos”. Entretanto,
a empresa nao pode ser vista apenas sobre esse prisma, pois, dessa forma, desconsidera-
-se a importancia da propriedade dos bens de producao.

Adotamos a definicio de Orlando Gomes, para quem contrato € “o negocio juridico
bilateral, ou plurilateral que sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfacao
dos interesses que regularam”, ou seja, 0 negocio “cujo efeito juridico pretendido pelas
partes seja a criacdo de vinculo obrigacional de contetido patrimonial” (Contratos, 11).
Tecnicamente, o contrato ¢ espécie de negocio juridico, que, na autorizada visio de
Junqueira, traduz-se em “todo fato juridico consistente em declaracao de vontade, a
que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como queridos, respeitados os
pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele
incide” (Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, 16).

No entanto, na tradicao do direito comercial, o termo “negécio” vem muitas vezes
empregado no sentido de “transacdo” ou “negociacdo”. Trata-se, para Ferreira Borges,
de “termo de conceito pratico”, ligado a “qualquer operacéo metrcantil” (Diccionario
juridico comercial, 327). Nesse sentido, os arts. 140, 165, 314 e 331 do Codigo Comer-
cial de 1850 e o art. 1.° do Decreto-lei 737, do mesmo ano.

Neste trabatho, seguimos a linha comercialista, identificando o “negoécio mercantil” com
as operagdes feitas pelos comerciantes e que se corporificam em contratos. Empregamos
a palavra “negécio” no sentido de affare em lingua italiana ou affair na francesa.
Outra precisdo terminoldgica que se faz necessaria diz respeito ao sentido que a palavra
“contrato” assume hoje para os economistas, principalmente aqueles ligados a Nova
Economia Industrial. De acordo com a nocéo transcrita por Williamson, contrato €
“an arragement between two or more actors supported by reciprocal expectations
and behaviour” (The firm as a nexus of treaties: an introduction; 3) Na definicéo de
Farina et al, contrato é “[ulm acordo entre ofertante(s) e demandante(s), no qual
os termos da troca sio definidos” (Competitividade: mercado, Estado e organizacoes,
283).

Muitas vezes, os economistas referirdo como contrato algo que, para os juristas, estabelece
outro tipo de vinculo. Por exemplo, na literatura econdmica € comum denominar-se
“contrato” a relacdo entre administradores e acionistas das companhias ~ algo incon-
cebivel para os juristas. “Assim, sdo considerados arranjos contratuais aqueles internos

H
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relacoes juridicas,” que acabam por constituir o substrato do mercado. Nadiccio de
Roppo, “naeconomia moderna, é o contrato, acima de tudo, que criaariqueza” %

19. Adoutrina, de certaforma, atribuia menor importanciaa dimensao con-
tratual do ente produtivo, fazendo repousar o foco de sua andlise no empresario
e em sua capacidade gerencial. Nao é por acaso que o Codice Civile de 1942, em
seuart. 2.082, define a empresa a partir do conceito individualista de empresdrio,
colocando o foco nao em sua interacdo com 0S OuUtros agentes econdmicos, mas
em sua capacidade (isoladamente considerada) de organizacao dos fatores de pro-
ducdo.®” A empresa mostra-se como um desdobramento dessa perspectiva monista,
de maneira que o centro da analise ndo recai em sua interacdo com outros agentes,
como vimos ao final do primeiro capitulo.

E recorrente, na doutrina comercialista, a referéncia a “atividade”. Essa
men¢do, contudo, ndo visa a destacar a interacdo da empresa com outras, mas o
desdobramento da série de atos praticados pelo empresdrio na organizacdo dos
fatores de producao. Tanto assim que a propria definicdo de atividade, acolhida
de forma praticamente unanime, propugna que ela constitui uma “série de atos

as firmas que definem as relacoes entre agentes especializados na producio, bem como
os arranjos externos as firmas que regulam as transacoes entre firmas independentes,
podendo ser estendidos para as transa¢des entre o Estado e 0 setor privado (regulacdo)”
(Zylberstajn e Sztajn, Direito e economia, 104). Para certos economistas, “a empresa
(“firm”) € vista como wm conjunto de contratos entre os fatores de producdo, sendo cada
om desses fatores motivado pelo autointeresse” (Eugene Fama, Agency problems and
the theory of the firm, 289, destacamos).

Em suma, economistas tendem a identificar a palavra “contrato” com qualquer
“maneira de coordenar as transacdes” ou “todas as relacdes que criam vinculos de
interdependéncia entre dois ou mais sujeitos” (Bellantuono, I contratti incompleti nel
diritto e nell'economia, 57), adotando terminologia ndo coincidente com a juridica. Essa
disparidade, por vezes, gera grande confusdo.

. E importante ressaltar que, além de contratos, a empresa pratica atos juridicos unilaterais
(para defini¢ao de ato juridico, v. Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano
da existéncia, 159). Sao exemplo desses atos os votos proferidos pela pessoa juridica em
assembleias de sociedades nas quais detenha participacio (v., a esse respeito, Giuseppe
Sena, Il voto nella assemblea della societa per azioni, 13 e s. e Pinto Furtado, Deliberacdes
dos sécios, 98 e ss.). Outros exemplos sdo a fixacdo de sua sede em determinado endereco
ou a divulgacio de fato relevante ao mercado.

>. Roppo, Il contratto, 56.

. In verbis: “E imprenditore chi esercita professionalmente unattivita economica orga-
nizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”. Essa linha foi.
seguida pelo art. 966 de nosso Codigo Civil, que estabelece: “Considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade economica organizada para a producio ou a
circulacdio de bens ou de servicos™.
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(praticados pela empresa) unificados por um escopo comum”.* Se, a épocaemque
foi talhada, essa visdo era justificavel pelas razoes que analisamos no primeiro ca-
pitulo, hoje pode ser considerada reducionista, pois nao atribui o devido destaque
ao indispensavel perfil contratual do ente produtivo e muito menos ao fato de que
a empresa somente existe porque inserida no mercado.

11.13 O surgimento do direito do consumidor

20. Emboraasdiferencasentre comprase vendas celebradas exclusivamente
por comerciantes e aquelas das quais participa um consumidor sempre tenham
sido notadas pela doutrina,* a forca atrativa do direito comercial trazia, parasi, a
disciplina do varejo. Nesse sentido, era a interpretacao dominante do art. 191 do
Codigo Comercial,” que tipificava como mercantil a compra e venda “de efeitos
moveis ou semoventes, para os revender por grosso ou a retatho, na mesma espé-

cie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso [...] contanto que nas referidas

transacoes o comprador ou vendedor” fosse “comerciante”.”"

Consumidores — esclarece Antonio Herman Benjamin -~ sempre existiram.
“Apenas o Direito [...] ndo tinhauma percepcao clara de sua moldura, como sujeito
diferenciado de categorias tradicionais.”” A preocupacdo com a parte vulneravel

. Nicola Rondinone, Lattivita nel codice civile, 13.

“Nas vendas de retalho ao povo, ainda que raras vezes se proponha causa de lesdo, ella
comtudo frequentemente acontece nos Paizes pobres, e immorigerados, com terrivel
encargo de consciencia do vendedor, que se prevalece da sinceridade, boa fé, inexpe-
riencia, ou simpleza, rusticidade, ou precisdo do comprador” [Visconde de Cairu (José
da Silva Lisboa), Principios de direito mercantil, 504].

Cf. Carvalho de Mendonca, Tratado, vol. 1, p. 476.

. In verbis: “Art. 191. O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado
logo que o comprador e o vendedor se acordam na coisa, no preco e nas condigoes; e
desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem consentimento da
outra, ainda que a coisa se ndo ache entregue nem o preco pago. Fica entendido que
nas vendas condicionais nio se reputa o contrato perfeito senao depois de verificada
a condicéo. E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos moveis
ou semoventes, para os revender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou ma-
nufaturados, ou para alugar o sen uso; compreendendo-se na classe dos primeiros a
moeda metalica e o papel moeda, titulos de fundos publicos, acdes de companhias e
papéis de crédito comerciais, contanto que nas referidas transacoes o comprador ou
vendedor seja comerciante”.

.V, para o contexto histérico do nascimento e do desenvolvimento do direito do con-
sumidor, com énfase para a realidade brasileira, o importante estudo de Ronaldo- Porto
Macedo Jr., Contratos relacionais e defesa do consumidor, 215 e ss.

73. O direito do consumidor, 49.
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da relac@o, com o ser humano sujeito ao poder da empresa, nio se desenvolveu
com a mesma velocidade da economia de massa.™

21. Costuma-se apontar como marco inicial da tendéncia a protecao dos
consumidores a mensagem enviada pelo presidente John Kennedy ao Congresso
estadunidense, no ano de 1962, clamando pelos direitos de seguranca, de infor-
macao, de escolha e de ser ouvido.”

Em pioneiro artigo publicado em 1974, Fabio Konder Comparato destacava
anecessidade de se proteger o consumidor, deixando claro que “[d]ecididamente,
o Brasil ainda nfio entrou na era dos direitos individuais do consumidor”.®

E bem verdade que, ha muito, existem entre nés normas de protecao a econo-
mia popular, esbocando certa tutela consumerista.”” Entretanto, essas sdo regras
esparsas que, descoordenadas entre si, ndo formam um microssistema juridico.
Atestando esse fato, em 1983, Waldirio Bulgarelli relata as pressoes contrarias a
concessdo de maior protecao aos adquirentes e os entraves a modernizacao da
legislacdo brasileira.”

22. Paulatinamente, foi-se admitindo a necessidade de disciplina especial
para esse aspecto do comércio, aumentando o grau de confianca dos consumidores
em prol do trafico mercantil.

Em 1987, é publicada tese com a qual Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes
conquistou a titularidade de Direito Comercial, denominada A responsabilidade
do fabricante pelo fato do produto. O professor das Arcadas propds a superacdo da
classica abordagem dos contratos, alterando-se a disciplina da responsabilidade
civil. Referindo-se ao “consumidor enquanto coletividade”, adverte que “o inte-
resse do consumidor nao é apenas um interesse privado em colisao com um outro
interesse privado”, mas vai além e atinge interesses difusos.”

Na década de 80, alguns acordaos voltam-se a protecdo dos consumidores.
Exemplo dessa mudanca de visao ocorre nos julgados sobre furto de veiculos
estacionados em casas comerciais. De inicio, a jurisprudéncia tende a considerar
que o comerciante nao seria responséavel pelos danos, pois “ndo sendo cobrado dos

. Newton de Lucca afirma, baseado na doutrina consumerista, que ndo obstante a longa
histéria de preocupacio com o consumidor, “sua prote¢do, na verdade, possuiria apenas
origens recentes” (Teoria geral da relacdo juridica de consumo, 31).

. Nesse sentido, Newton de Lucca (Teoria geral da relacao juridica de consumo, 32) e Fébio
Konder Comparato (A protecao do consumidor na Constituicao brasileira de 1988, 66).

. A protecdo do consumidor: importante capitulo do direito economico, 103.

_ A titulo exemplificativo, Leis 1.521 e 1.522, de 1951.

. A tutela do consumidor na jurisprudéncia brasileira e de lege ferenda, 43 e ss.
. A responsabilidade do fabricante pelo fato do produto, 195.
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proprietdrios de veiculos o estacionamento no espaco destinado a esse fim, forado
prédio do supermercado, nao ha cuidado do dever de vigilancia, em ordema carac-
terizar a responsabilidade civil da firma proprietaria do estabelecimento, em caso
de furto” ® Posteriormente, admitiu-se a culpa da empresa quando caracterizado
o contrato de depdsito: a “gratuidade ndo afasta o dever de guarda”.®!

Em 1990, julgado do Superior Tribunal de Justica, com relatoria de Waldemar
Zveiter, estabelece importante precedente e confirma o entendimento do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, impondo o dever de ressarcimento ao titular do estabele-
cimento. A base da decisao segue, contudo, sendo o dever de guarda inerente ao
contrato de depésito, e ndo a tutela do consumidor.®?

23. Dando concrecio ao disposto no art. 5.°, XXXII, da Constituicio do
Brasil, bem como ao comando doart. 170, V,em 1990,% entra em vigora Lei 8.078,
introduzindo o Codigo de Defesa do Consumidor.

A partir de entdo, os contratos estabelecidos entre empresas e consumidores
passam a se sujeitar ao sistema consumerista, regidos por principios peculiares,
diversos daqueles do direito mercantil. Reconhece-se a existéncia do direito do
consumidor®* dotado de “estrutura [que] giraem torno de um nucleo particular
—uniforme e coerente — que lhe da um regime especial, com principios, institutos,

. Supremo Tribunal Federal, RE 114.671-1-R], j. 20.10.1987, rel. Min. Carlos Madeira.

. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Apelacao Civel 103.248-1, j. 02.11.1988,
rel. Souza Lima. V. também Primeiro Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sdo Paulo,
Apelacdo Civel 426.671-7, j. 06.12.1989, rel. Toledo Silva.

. REsp4.582-SP,j. 16.10.1990. Em dezembro do mesmo ano, o ST} confirmou o entendimen-
to, advertindo que ndo se verificaria a responsabilidade do supermercado se houvesse, no
local, “aviso explicito” que “isentasse a proprietdria da drea de estacionamento de qualquer
responsabilidade por furto ou danos aos automoveis ali estacionados” (REsp. 5.905-R], j.
04.12.1990, rel. Min. Athos Carneiro). Nio se pode deixar de destacar o voto vencido de
Eduardo Ribeiro, no REsp 6.517 (j. 19.02.1991, rel. Min. Waldemar Zveiter), entendendo
que o mero oferecimento de local para estacionamento néo geraria o dever de indenizar:

- Oart. 48 das disposi¢oes transitorias dispunha que “o Congresso Nacional, dentro de cento
e vinte dias da promulgacio da Constitui¢do, elaborara Cédigo de Defesa do Consumidor”.

- Ou seja, “a disciplina juridica que se propoe a tutelar o consumidor nas suas relacées
com fornecedores”, ou “o conjunto de principios e normas juridicas que protegem o
consumidor na relacdo juridica de consumo” (Antonio Herman Benjamin, O direito do
consumidor, 50 € 54).

Sobre o processo de reconhecimento do direito do consumidor como ramo auténomo, v.
Newton de Lucca, Teoria geral da relacao juridica de consumo, 56 e ss. V., ainda, Alberto
do Amaral Junior, Prote¢do do consumidor no contrato de compra e venda, 107 e ss. Ao
comentar o entdo novo Codigo do Consumidor, Bulgarelli asseverava: “Uma norma com
tal extensao, decorrente de uma nova visio do mundo empresarial, haveria de ensejar a
ideia de que se trata o direito do consumidor, de um direito especial {...]”. “E inegdvel
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conceitos, instrumentos e método de interpretacéo proprios”.® Toda uma massa
de contratos ¢ retirada do direito comercial por forca da criacao de sistema especifico,
mais adequado as relacoes de consumo.®’

Essa talvez seja uma das transformacoes mais profundas sofridas pelo direito
comercial nas ultimas décadas: ampla gama de contratos passou a submeter-se a
racionalidade diversa daquela do direito mercantil, de forma que a ele vai restando a
disciplina das relacdes entre empresas.

24. Parelha ao direito do consumidor, coloca-se nova perspectiva sobre os
interesses difusos. O Ministério Publico brasileiro passa a agir na defesa da coleti-
vidade, antes desamparada pelaindeterminacao da legitimidade ativa para pleitear
a efetivacio de certos comandos legais. Atende-se, assim, aos reclamos de autores
atentos a realidade, que apontavam a necessidade da criacao de “novamodalidade

de acao popular para a defesa de bens ou valores coletivos”.*

A doutrina brasileira consumerista se desenvolveu rapidamente.® Em tes-
temunho de seu tempo, relata um dos expoentes dessa corrente, no ano de 1993:
“Multiplicam-se as obras ~livros e artigos — que analisam o contrato moderno sobre
os mais diversos prismas. Sucedem-se 0s cursos e semindrios sobre a matéria. E,
finalmente, a jurisprudéncia, durante anos prisioneira de concepcoes ultrapassa-
das, d4 sinais de que acorda para as novas realidades — econdmica, social e juridica
—que moldam a contratacao atual. No rastro do contrato de trabalho, € o contrato
de consumo, com existéncia propriano ambito do universo contratual, que ganha
destaque e regramento especificos”.”

Assim como ocorreu com varias regras de direito comercial no inicio doséculo
et : ; it 9
XX, os institutos consumeristas tendem a espraiar-se por todo o direito.”! Com

o cardter peculiar que ostenta, nao sendo assim exagerada a afirmacdo de que se trata
de um direito especial” (Questdes contratuais no Cédigo de Defesa do Consumidor, 22) .
5. Antonio Herman Benjamin, O direito do consumidor, 55.

. O Codigo do Consumidor atribuiu juridicidade as chamadas “relacoes de consumo™,
como explica Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, As relacoes de consumo e o crédito ao
consumidor, 251 e ss.

. Fabio Konder Comparato, A reforma da empresa, 13.

. Nesse contexto, indispensavel a referéncia a obra de Claudia Lima Marques, Contratos
no codigo de defesa do consumidor. Publicada em 1992, as edi¢oes posteriores foram
incorporando e estudando a “bela jurisprudéncia brasileira” sobre a matéria, dando
testemunho de sua evolucao.

. Antonio Herman Benjamin na apresentaciio a obra de Alberto do Amaral Junior, Protecdo
do consumidor no contrato de compra e venda.

. Na mesma toada, Vincenzo Roppo: “Nato nel campo dei contratii del consumatore, il
nuovo paradigma contrattuale manifesta una forza espansiva che lo proietta al di la di
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eles, os principios peculiares do direito do consumidor expandem-se para além
de sua linha circunférica.

Ao longo desse processo, o direito comercial ficou relegado a segundo plano,
visto como um direito egoista, subserviente a implacavel l6gica do mercado, vas-
salo dos grandes interesses economicos.”” A qualidade e a quantidade da producao
doutrinaria e jurisprudencial em matéria mercantil, salvo honrosas excecoes, nao
se comparam aquelas do direito do consumidor.

11.14 A nova dicotomia: direito do consumidor e direito comercial

25. No quadro que se firma a partir dos anos 80, acima delineado, o direito
mercantil deparou-se com nova e marcada dicotomia: a separagdo entre direito co-
mercial e direito do consumidor.”

A autonomia entre as matérias evidencia-se tanto no plano formal quanto
naquele material. Sua disposi¢do em diplomas distintos sinaliza a independéncia
formal. Entretanto, quanto as disparidades materiais, a questdo ndo se apresenta
tdo simples, demandando a observa¢ao mais atenta dos principios consumeristas.

O “direito de ndo ser explorado”,” a busca do lucro a orientar o compor-
tamento de apenas um dos polos da relacdo, a premissa de hipossuficiéncia,
enfim, a lo6gica do sistema consumerista aparta-se daquela tipica do direito
mercantil. Se, no direito do consumidor, a presuncao é avulnerabilidade de uma
das partes, no direito comercial parte-se necessariamente da assuncao oposta.
Na diccao de Cairu:

quel campo” (Il contratto del duemila, 51 e ss.).

. Veja-se, a titulo exemplificativo, o seguinte entendimento do Superior Tribunal de
Justica: “O primado dos interesses econdmicos sobre aqueles da lealdade e da grati-
dao ofende nossas consciéncias de pessoas avessas aos negdcios. Isso nao acontece,
contudo, no ambiente que se convencionou chamar ‘mercado’. No mercado, tudo gira
em torno do Iucro” (REsp 766.012-RJ, j. 23.08.2005, rel. Min. Humberto Gomes de
Barros).

Antonio Junqueira de Azevedo bem observa esse fendmeno. Para o Professor, os con-
tratos apartam-se entre “contratos empresariais” e “contratos existenciais”, que incluem
os contratos de consumo, contratos celebrados para viabilizar a subsisténcia da pessoa
humana, compra da casa propria, contratos de trabalho e locacdes residenciais. “Essa
nova dicotomia €, a nosso ver, a verdadeira dicotomia contratual do séc. XX17. Trata-
-se de sistematizacdo tao funcional para o nosso século quanto foi no século passado
a distincio entre os contratos paritarios e os contratos de adesdo [Natureza juridica
do contrato de consorcio (sinalagma indireto). Onerosidade excessiva em contrato de
consércio. Resolugio parcial de contrato, 356].

94. Diccao de Bulgarelli.
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“os Commerciantes sio, ou sempre se presumemn, habeis, atilados, e perspi-
cazes em seus neg6cios. [...] Por tanto os que exercem a profissdo de mercancia,

ndo devem ser menos prudentes e circumspectos em seus tratos. (...)".%%°

26. Aposinfindaveis discussoes, os operadores do direito témrazoavelmente
delineadas as diferentes pautas de funcionamento do direito civil e do direito co-
mercial. Bem ou mal, dominam-se as areas de intersec¢io, bem como os principios
peculiares do direito mercantil, que o diferenciam daqueles que moldam o direito
civil.

O mesmo ainda ndo ocorreu em relacdo ao direito do consumidor. Anuncia-
-se sua existéncia apartada dos demais ramos do direito privado, mas poucos
efetivamente sdo capazes de desenhar confins entre as matérias; o pouco tempo
transcorrido desde a afirmacio dos vetores do consumerismo impede que seus
limites aparecam suficientemente decantados aos olhos de todos.

27. Nadahaveria a temer ndo fosse a profunda diversidade entre as relacoes
interempresariais e as relacoes com o consumidor. Funcionam conforme logica
diversa; existem em contextos sociais e juridicos diferentes. Novamente: cada qual
possui principios peculiares, enformadores da propria matéria. O baralhamento
desses pontos cardeais nao leva a modernizacdo, mas ao comprometimento da
mecanica do direito comercial e, consequentemente, do adequado fluxo de rela-
¢coes econdmicas.

Nesse contexto, a necessidade de marcar as diferencas entre os dois regimes
juridicos faz com que a consolidacao do direito do consumidor tragaa “redescober-
ta” dos contratos comerciais como categoria autonoma, merecedora de tratamento
peculiar e distinto das regras gerais do direito civil e do direito consumerista.

95. Principios de direito mercantil e leis de marinha, vol. 2, 504.

96. Goldschmidt refere-se a “grande criacdo intelectual” dos romanos: o “uomo
d'affari onesto (bonus vir), ugualmente lontano cosi dall’egoismo brutale, come
dallultraterrena rinunzia a ogni mira personale”. “[E] piantato nel mondo delle lotte
d’interesse un ideale, arduo benst, ma raggiungibile, e vi & piantato come criterio ap-
plicabile immediatamente” (35). Por conta da ado¢ao do padrao de comportamento
dos “comerciantes cordatos”, o ordenamento juridico autoriza a pressuposicao de
que o agente econdmico (empresa), de forma prudente e sensata, avaliou 0s riscos da
operagdo e, lancando mio de sua liberdade econémica, vinculou-se. O sistema supoe
que, naquele momento, o mercador entendeu que o contrato ser-lhe-ia vantajoso; essa
expectativa pode até restar frustrada — e ai reside o risco do negocio. Essa presuncao
facilita as contratacdes, pois autoriza o empresdrio a supor que 0 outro cercar-se-d
dos cuidados necessdrios e normalmente esperados antes, durante e apos a celebracao
do negocio, diminuindo os custos a serem incorridos pelos agentes econdmicos em
suas transacoes.




