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RESUMO

A monografia tem por objetivo analisar os efeitos de um novo cédigo comercial no
direito societario brasileiro. Os paradigmas ideoldgicos de intervencéo do Estado no
dominio econdémico e a valorizacao do sistema capitalista sdo os guias para o apoio
ou ndo do PL 487/13 pela doutrina. As leis de mercado tém suma importancia na
resolucdo de conflitos judicias, sendo as leis estatais insuficientes, muitas vezes,
para a consecucao desse objetivo, junto a utilizacdo dos principios tipicos da
matéria. A parte da doutrina reticente a edicdo do NCCOM utiliza-se dos
argumentos do fim da era das codificagbes, 0s custos sobre 0s agentes
econdmicos, unificacdo das obrigacdes, a inflagdo dos principios aplicaveis ao
direito comercial e 0 aumento da inseguranca juridica nas relagbes mercantis para
criticar o projeto. Os comercialistas favoraveis a edicdo do NCCOM afirmam que os
principios tipicos do direito mercantil estdo esgargcados e precisam ser a vertente da
disciplina. Entre as principais modificacbes estdo: emissdo de debéntures por
sociedades limitadas, nova interpretacdo e aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, modificacdes na titularidade da EIRELI, a subsidiariedade
das normas das sociedades anénimas nas sociedades limitadas, natureza juridica
do empresario individual e a definicdo do conceito de empresario informal e seu
tratamento juridico.

Palavras-chave: Direito Comercial; Novo Caddigo Comercial; Direito Societario
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1 INTRODUCAO

A principal discussdo que permeia a edicdo ou ndo de um novo cédigo
comercial advém de uma questdo ideolégica sobre a intervencdo do Estado na
economia e a funcdo do direito comercial como regulador das relagbes entre os

agentes econémicos.

Na perspectiva de Ludwing Von Mises 0 conceito de intervencdo €
abrangente, sendo definido como: “Intervengdo é uma norma restritiva imposta por
um érgao governamental, que for¢ca os donos dos meios de producdo e empresarios
a empregarem estes meios de uma forma diferente da que empregariam” (MISES,
20104, p.21).

Compreende-se deste conceito que a intervencdo estatal no dominio
econdbmico é uma acao antinatural, ou seja, que ndo leva em conta a livre

distribuicdo de recursos no mercado de consumo.

Mises vé dois tipos classicos de intervencdo do Estado: a chamada restricdo
de producdo e a interferéncia na estrutura dos precos. Em qualquer dos dois
cenarios, o lider da escola austriaca de economia entende que a intervencao estatal

€ maléfica, como visto nestes dois trechos. A primeira constatacao:

Qualquer restricdo de producdo prejudica diretamente uma parte dessa
producdo, assim como impede que determinadas oportunidades de
emprego sejam franqueadas aos bens de categoria superior (terra, capital,
mao de obra). Nenhum decreto governamental pode criar coisa alguma que
ja nao tenha sido criada antes. Apenas os inflacionistas ingénuos acreditam
que o governo pode enriquecer a humanidade através de emissédo de
dinheiro. O governo ndo pode criar coisa alguma; suas ordens ndo podem
nem mesmo expropriar nada que pertenca ao mundo da realidade, mas
podem expulsar qualquer coisa do mundo do permissivel. O governo nao é
capaz de tornar o homem mais rico, mas pode empobrecé-lo (MISES,
2010, p.23).

Na segunda:

Nem mesmo essa medida resolveria o problema. Na vigéncia ideal das leis
do mercado, oferta e demanda coincidem. No momento em que 0 governo
decreta um preco mais baixo, a demanda passa a ser maior, e a oferta
continua inalterada. Consequentemente 0 suprimento existente ndo sera
suficiente para atender & demanda pelo preco fixado. Parte da demanda
deixar4, entdo, de ser atendida. O mecanismo do mercado, que
normalmente aproxima demanda e oferta pelas mudancas de precos, para
de funcionar. Os consumidores que querem pagar o preco oficial ficam de
maos vazias, porque os primeiros compradores ou aqueles que conheciam
pessoalmente os vendedores terdo comprado o estoque inteiro. Assim, se o
governo quiser evitar as consequéncias de sua propria intervencdo—que,



afinal, sdo exatamente o contrario do que pretendia—deve lancar méo do
racionamento como medida complementar ao controle de precos e de
ordens de liberagdo dos estoques. Dessa forma, € o governo que vai
determinar a quantidade de um produto que pode ser vendida para cada
comprador, ao preco tabelado (MISES, 2010, p.24).

Depreende-se das citagdes uma profunda influéncia do liberalismo moderno,
onde a geréncia do Estado nas relacbes econdmicas traz abalos no bom
funcionamento do mercado, levando a prejuizos irremediaveis ou de dificil

reparacao na ordem econémica (ROTHBARD et al, 2012).

A perspectiva de Murray N. Rothbard, explicita bem esse raciocinio ao
comentar as causas das grandes depressdes econdmicas, mais especificamente, a

grande depressao americana:

A explicacdo das depressdes portanto ndo serd encontrada na referéncia a
flutuacdes econbmicas especificas, ou mesmo gerais, em si mesmas. O
principal problema que uma teoria da depressao precisa explicar é: por que
subitamente ocorre um aglomerado de erros? Essa é a primeira questédo
para qualquer teoria ciclica. A atividade econdmica segue tranquila, e a
maior parte das empresas obtém bons lucros. De repente, sem qualquer
aviso, as condicdes mudam e a maioria das empresas sofrem perdas;
subitamente se revela que elas cometeram graves erros em suas
previsodes.

No mercado puramente livre e desimpedido, ndo haverda aglomerado de
erros, porque empreendedores treinados ndo vao todos cometer erros ao
mesmo tempo. O ciclo “de boom e recessédo” é gerado pela intervencao
monetaria no mercado, especificamente na expansédo do crédito bancario
para as empresas. Imaginemos uma economia com uma certa oferta
monetaria. Parte do dinheiro é gasto no consumo; o resto é poupado e
investido numa imensa estrutura de capital, em varias ordens de produgéo.
A propor¢do entre consumo e poupanga ou investimento é determinada
pelas preferéncias temporais das pessoas — 0 grau em que elas preferem
satisfagBes presentes ou futuras. Quanto menos elas as preferirem no
presente, menor sera sua taxa de preferéncia temporal, e menor, portanto,
a taxa pura de juros, que € determinada pelas preferéncias temporais dos
individuos na sociedade. Uma taxa mais baixa de preferéncia temporal sera
refletida em maiores propor¢cdes entre investimento e consumo, nho
prolongamento da estrutura de producdo, e em formacdo de capital
(BUDGE apud ROTHBARD, 2012, p.51/52).

A conclusdo das manifestacdes dos autores € no sentido de que os agentes
econbmicos, quando desimpedidos, acertardo na maior parte das vezes, ha
alocacéao de recursos a serem destinados no mercado. O consumidor, na qualidade
de “rei” (MISES et al, 2009) deste, sera o maior beneficiado pelas escolhas
acertadas dos empresarios, com a reducdo de precos e aumento da qualidade dos

produtos.



10

O Estado, por outro lado, ndo conhece a vontade dos consumidores, pois nao
se enquadra no real cenario de mercado, uma vez que ndo depende da confianca e
preferéncia destes para existir e lucrar. O Estado tem presencga regulatria no
aspecto da concorréncia, o que nem sempre é bem-vindo, dada a distancia da
realidade e a forma pela qual € provocada sua atuacédo, podendo ser movida por
interesses anticoncorrenciais dirigidos por monopolistas ou perdedores na corrida
da livre concorréncia (RAMOS et al, 2015).

Existe linha divergente a essa visao do sistema capitalista. Muitos estudiosos
alegam que o mesmo produz sérias desigualdades sociais e, consequentemente, a
concentracdo de poder econémico nas maos de poucos, de modo a dificultar o
estabelecimento de uma consciéncia coletiva entre as massas (COMPARATO et al,
2011).

O professor emérito de direito comercial da FADUSP, Fabio Konder

Comparato, estabelece um paralelo entre o poder capitalista e o poder juridico:

Antes de mais nada, o poder capitalista ndo dispde, salvo em casos
determinados, de um titulo no sentido juridico; isto é, de um fundamento
reconhecido pelo direito. Trata-se, em geral, de um poder de fato.

O poder juridico implica, necessariamente, a contraparte do dever de
obediéncia pelo sujeito passivo. Nao assim, o poder de fato. E isso se
explica, logicamente, porque o titular de um poder juridico deve sempre
exercé-lo, ndo no seu proprio interesse e beneficio, mas em prol de outrem.
O poder juridico tem uma finalidade ou fungéo altruista que Ihe é intrinseca;
ndo assim o poder de fato (COMPARATO, 2011, p.1).

Sendo o poder capitalista, um poder de fato, e galgado em determinada
ideologia da classe dominante que a impde a uma classe dominada, € natural que
haja uma protecdo, onde um ente efetivamente impeca os individuos vulneraveis
dentro deste sistema econdmico desigual (COMPARATO et al, 2011). E esse
protagonismo, naturalmente, recaira sobre o Estado, exercendo-o na intervencdo no

mercado, a fim de instituir politicas publicas (FORGIONI et al, 2019).

Destaca Luciano Coutinho:

[...] Quando nos referimos ao poder econdmico contemporaneo, falamos do
poder do capital. E aquilo que o doutor Aladr Caffé falou: poder econémico
€ poder estruturado pela grande empresa, ou pelo grande banco. Como tal,
0 poder econdmico ndo causa a pobreza de forma direta, necessariamente.
O poder econémico tende a afetar, sim, as condi¢es de distribuicdo e de
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circulagcdo da riqueza, como o doutor Joaquim chamou a atencdo, mas ele
€ um resultado da Histéria (COUTINHO, 2006, p. 64/65).

Decorre da légica do Direito que este seja o regulador das relacfes sociais e,
para alguns doutrinadores, ele vai além disso, recaindo sobre o direito comercial a
tarefa de ser o fiscal das relagdes econémicas (SALOMAO FILHO et al, 2015)
materializadas em contratos, cessbes de garantias, faléncias, recuperacoes

judiciais, opera¢fes com titulos de crédito, entre outros.

Caberia igualmente ao Direito moldar o mercado, com o intuito de conecta-lo
as regras juridicas de protecdo dos mais diversos direitos fundamentais de
titularidade da sociedade como: o direito a um meio ambiente equilibrado, a
protecdo aos direitos do consumidor e etc. A fungdo da ordem juridica seria impor
limites a livre manifestacdo de vontade do agente econémico detentor dos recursos

a serem aplicados na sociedade (FORGIONI et al, 2018).

O mercado, dessa forma, seria uma instituicao juridica. Como destaca Eros

Grau:

O mercado — insisto neste ponto — é uma instituicdo juridica constituida
pelo direito positivo, o direito posto pelo Estado moderno.

Ao final do século XVIII, toma forma como objeto politico e social serve ao
tipo de sociedade que os liberais desejavam instaurar. O mercado se
desdobra: sem deixar de referir os lugares que designamos como mercado
e feira, assume o carater de idéia, l6gica que reagrupa uma série de atos,
de fatos e de objetos (TORRE-SCHAUB apud GRAU, 2008, p.33).

Em oposicéo, destaca Jesus Huerta Soto ao citar a doutrina de Hayek:

[...] O socialismo, entendido desta forma tdo ampla, é, de acordo com
Hayek, um erro intelectual porque é logicamente impossivel que aquele que
deseja organizar ou intervir na sociedade possa ter acesso e utilizar o
conhecimento necesséario para levar a cabo o seu desejo voluntarista de
"melhorar" a ordem social. De fato, de acordo com Hayek, a sociedade néo
€ um sistema "racionalmente organizado” por uma mente ou grupo de
mentes humanas, sendo, pelo contrario, uma ordem espontanea, ou seja,
um processo dinamico em constante evolugdo, que resulta da continua
interacdo de milhdes de seres humanos, mas que ndo foi nem nunca
podera ser desenhado de forma consciente ou deliberada por nenhum
individuo (SOTO, 2010, p.119).

Para Hayek, o mercado ndo pode ser encarado como uma instituicao juridica,
mas sim uma instituicdo organica baseada na interacdo entre os individuos em
busca de seus proprios interesses. E a mais pura forma de manifestacdo da agio
humana (MISES et al, 2010b).
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O mercado, nesta concepcao, ndo possui uma organizacao racional como a
ordem juridica, mas é dotado de alto grau de espontaneidade (HAYEK et al, 2012),

gue o eleva a um igual grau de imprevisibilidade.

A nova codificagdo tem por base a forma como se vé o fendbmeno econémico,
sendo este o principal guia para a aceitacdo ou nao dessa proposta, ja que o
NCCOM preserva valores ligados a valorizacdo do sistema capitalista e da livre
iniciativa. E sensivel que os comercialistas mais ligados ao espirito liberal, em geral,
defendam a edi¢do do novo codigo comercial, pois reconhecem que o atual codigo
civil possui carga axiolégica incompativel com o que deveria ser a matéria. Por outro
lado, existem aqueles que sao ligados a uma visdo transformadora do direito
comercial, vendo nele a possiblidade de ser uma espécie de agente revolucionério
nas mais diversas relacbes juridicas com reflexos econbmicos, o que se
denominaria de: visédo critica do direito comercial. Na diccdo de Calixto Salomao
Filho:

Normalmente, inclusive no cenério internacional, direito comercial vem
associado a manutencéo de estruturas e conservadorismo, mesmo em uma
época que o sistema capitalista tdo gritantemente clama por mudangas de
fundo.

Assim, o direito comercial vem sendo reduzido a uma mesmice pragmatica
em que chavbes de homens de negdcio sdo incorporados pelo meio
juridico e reproduzidos com principios juridicos que devem ser
constantemente repetidos.

[...] A visao critica ndo aceita tratar o direito comercial exclusivamente como
instrumento de defesa dos interesses do empresario. V& ao contrario na
transformacdo da empresa, na disciplina dos mercados, elementos
estruturais para a transformacdo de um sistema, que mantido nas bases
econdmicas e juridicas em que atualmente se encontra, da claros sinais
fisicos (meio ambiente) e sociais (desigualdade e exclusdo) de
esgotamento (SALOMAO FILHO, 2015, p.7/8).

Essa contraposicdo de visGes sobre a esséncia do direito comercial é a
passagem entre a estagnacdo da matéria e a evolucdo das discussdes sobre a
mesma.

O trabalho se dedica a estabelecer os pontos objetivos do novo codigo
comercial e seu intuito de modificar radicalmente a esfera juridica do sistema
comercial em nosso pais. Os meios sdo: a maior flexibilidade das operacfes
mercantis, dos tipos societarios e a correcao de algumas concepcdes previstas no
CCJ/02.
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2 A AUTONOMIA DO DIREITO COMERCIAL E A LEX MERCATORIA

A discussdo da autonomia e independéncia do direito comercial em pleno
século XXI é serddia. Essa concepcdao traz ao direito comercial a paridade cientifica
com o direito comum. O processo de unificagdo das obrigacfes trazida pelo cédigo
civil italiano e, incorporada pelo codigo civil de 2002, é a razdo da dissociacao
levada ao poder judiciario, que ao prestar a funcdo jurisdicional, se afasta da

natureza juridica dos institutos ao aplica-los (COELHO et al, 2018).

O esforco da doutrina ao diferenciar principios de regras é louvavel, no
sentido de estabelecer critérios corretos para a elucidar os ramos autdnomos do

Direito.

O direito societéario foi a principal vitima desta confusdo perpetrada ao longo
dos anos pela jurisprudéncia e pela lei. O intuito da nova codificacdo privada é a
busca da “comercialidade” de muitos tipos societarios que se perderam com o
tempo (COELHO et al, 2012).

A primeira discussao esta em estabelecer os elementos que tornam o direito
comercial autbnomo e, logo apds, a diferenciacdo classica dos principios e regras

juridicas, e como estes auxiliam na independéncia do ramo do Direito em andlise.

Miguel Reale define que o direito comercial:

Foi nos ultimos séculos da Idade Média que surgiram véarias corporagfes
de mercadores, cuja finalidade era realizar o comércio, ndo s6 dentro do
ambito da prépria comuna, ou da propria regido, mas também com outros
povos. Varias cidades medievais, como, por exemplo, Génova, Florenca,
Veneza e as cidades alemas e flamengas, ganharam grande fama pela sua
capacidade comercial, assim como, também, pelos seus elementos de
cultura. Essas cidades constituiram verdadeiros centros do comeércio
europeu. Ora, no campo das atividades mercantis, surgiram determinados
tipos de regras destinadas a reger relacdes, como, por exemplo, as de
compra e venda. Aos poucos, uma grande mudanca se verificou, pelo
destaque de consideravel massa de regras do Direito Civil, a fim de
governar as relacdes surgidas no comércio (jus mercatorum). Algumas
delas se distinguiam por certos elementos ainda hoje apontados como
peculiares no chamado Direito Comercial, o qual, pois, apareceu na ldade
Média como o Direito especial de uma classe, a classe dos mercadores”

(REALE, 2001, p.340).

Continua 0 eminente doutrinador:
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O Direito Comercial é, pois, um dos ramos do Direito Privado, sendo um
desdobramento ou especificacdo do Direito Civil. Perdeu, todavia, a sua
caracteristica de Direito classista, para passar a reger, objetivamente,
determinado campo da experiéncia juridica privada. Desse modo, 0 seu
objeto passou a ser a atividade negociai enquanto destinada a fins de
natureza econdmica, sendo essa atividade habitual e dirigida a producgéo de
resultados patrimoniais (REALE, 2001, p.340).

Percebe-se que o mestre das arcadas constata que o direito comercial é um
desdobramento do direito civil e, consequentemente, perdeu a qualidade de ramo
juridico que cuidava do interesse de uma classe (mercadores) para tornar-se o
regulador da atividade mercantil e, atualmente, da atividade empresarial. Afirmar
gue o direito comercial € um desdobramento do direito civil € uma afirmativa ousada
se olhada apenas por um lado da questéo. Prevalece no direito comercial o método

indutivo, enquanto no direito civil existe o0 método dedutivo (REQUIAO et al, 2006).

Partindo do principio que a sede logica de qualquer argumento é o0 seu
método (HEGENBERG; HEGENBERG et al, 2009) constata-se que estes ramos do
Direito detém métodos absolutamente antagbnicos, fazendo com que tenham

origem propria e ndo uma relacédo de ancestralidade necessaria.

Para além do método caracteristico do direito comercial, o segundo elemento
que garante sua autonomia € o cosmopolitismo. O comércio, diferentemente das
atividades civis tipicas, preserva o intuito de trocas com todo o mundo,
independentemente de critérios de gratuidade e de pessoalidade, respeitando,
exclusivamente as regras que modelam aquela atividade empresarial. A
pessoalidade e a gratuidade perdem espaco para a busca pelo lucro e a
impessoalidade (RAMOS et al, 2018). Destaca-se que mesmo no campo do direito
civil, esses dois elementos sdo mitigados, como ocorre, por exemplo, com a doacao

modal.

Nesta modalidade contratual, o doador imp&e condicdo ao donatario para que
antes de receber a propriedade do bem, cumpra o encargo que foi determinado. Em
geral, trata-se de encargos pessoais, dirigidos a terceiros, como aquele em que o
doador transfere a propriedade de automaovel para familiar, desde que este leve sua
mée ao local de tratamento médico. E de dificil constatacdo que algo assim seja
praticado no ambito dos contratos mercantis. Ainda que haja o aperfeicoamento de

um contrato gratuito (doagéo), este se dara com a intencdo de ampliagcéo de
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mercado ou favorecimento de fornecedor, ja que esses ramos do Direito tém

posicdes opostas.

Nesse sentido, André Luiz Santa Cruz Ramos explica o cosmopolitismo no

direito comercial:

Sé&o caracteristicas fundamentais do direito empresarial, que o distinguem
sobremaneira do direito civil: a) o cosmopolitismo, uma vez que 0 comércio,
historicamente, foi fator fundamental de integracdo entre os povos, razédo
pela qual o seu desenvolvimento propicia, até os dias de hoje, uma intensa
inter-relagdo entre os paises (note-se que em matéria de direito empresarial
h& diversos acordos internacionais em vigor, muitos dos quais o Brasil é
signatario, tais como a Convencédo de Genebra, que criou uma legislagao
uniforme sobre titulos de crédito, e a Convencgédo da Unido de Paris, que
estabelece preceitos uniformes sobre propriedade industrial) (RAMOS,
2018, p.46)

Na visdao do jovem comercialista, o cosmopolitismo do direito comercial
sempre teve o seu objeto como fator de integracédo de paises (RAMOS et al, 2018),
nao sendo possivel que determinados institutos como: propriedade industrial ou
titulos de crédito, ndo tenham uma coeréncia internacional para sua aplicacdo e
regramento legal. Tal realidade ndo existe na maior parte dos institutos do direito
civii onde a legislagdo nacional € suficiente para exaurir a matéria, tal como

acontece no direito de familia e no direito das sucessoes.

O terceiro elemento importante para a autonomia do direito comercial séo
seus principios préprios, como ocorre com o surgimento do principio majoritario nas
deliberac¢bes socias. Segundo Fabio Ulhoa Coelho:

Convém destacar, desde logo, que o principio majoritario, no direito
societario, ndo é democratico. Pelo contrario, quando se fala em maioria,
nao se esta necessariamente prestigiando a vontade ou o entendimento da
maior quantidade de sdcios. Se fosse democrético, o principio majoritario
adotaria a férmula de um sdécio, um voto; mas ndo é assim. A maioria, no
campo do direito societario, esta invariavelmente associada ao risco
assumido. Quanto maior o risco que 0 soOcio assume em determinada

sociedade, maior sera a sua participacdo nas deliberacdes sociais
(COELHO, 2016, p.55/56).

Dentro da organizacdo das pessoas juridicas cuja delimitacdo das regras
esta no direito civil, como nas associa¢fes, ndo se impera este cenério. O art.55 do
CC/02 ¢é claro ao prever que: “Os associados devem ter iguais direitos, mas o
estatuto podera instituir categorias com vantagens especiais”. Nessa modalidade, a
regra € a igualdade entre os associados, sendo a selecdo de privilégios por
condi¢cdes especiais a excecdo (TARTUCE et al, 2017). As sociedades empresarias,
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por sua vez, nascem com a desigualdade como regra, sendo a igualdade entre os
sécios a excecgdo, como ocorre com a divisdo igualitaria de quotas entre quatro
sécios de uma sociedade limitada (COELHO et al, 2016).

No que se refere aos critérios classicos de diferenciacdo de principios e
regras, a doutrina de Humberto Avila expde trés critérios: o critério do carater

condicional, critério do modo final da aplicacao e critério do conflito normativo.

O primeiro critério, chamado de “carater condicional’, caracteriza-se:

[..] as regras possuem uma hipétese e uma consequéncia que
predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo se, entdo; os
principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para,
futuramente, encontrar a regra aplicavel ao caso concreto (AVILA, 2005,

p.31).
Continua o grande tributarista ao citar o conceito de Karl Larenz:

Larenz definiu os principios como normas de grande relevancia para o
ordenamento juridico, na medida em que estabelecem fundamentos
normativos para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, deles decorrendo,
direta ou indiretamente, normas de comportamento (LARENZ apud AVILA,
2005, p.27).

Como fundamento de criticas a essa teoria, Avila aduz que:

Em terceiro lugar, mesmo que determinado dispositivo tenha sido
formulado de modo hipotético pelo Poder Legislativo, isso nao significa que
nao possa ser havido pelo intérprete como um principio (...) Por isso, ndo é
correto afirmar que um dispositivo constitucional contém ou é um principio
ou uma regra, ou que determinado dispositivo, porque formulado dessa ou
daquela maneira, deve ser considerado como principio ou como uma regra.
Como o intérprete tem a funcdo de medir e especificar a intensidade da
relacdo entre o dispositivo interpretado e o fins e valores que lhe séo,
potencial e axiologicamente, sobrejacentes, ele pode fazer a interpretacdo
juridica de um dispositivo hipoteticamente formulado como regra ou como
principio. Tudo depende das conexfes valorativas que, por meio da
argumentacdo, o intérprete intensifica ou deixa de intensificar e da
finalidade que entende deva ser alcancada (AVILA, 2005, p.33).

O segundo critério € o chamado critério do “modo final da aplicagédo” onde:
“as regras sao aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os

principios, de modo gradual mais ou menos” (AVILA, 2005, p.35).

Ronald Dworkin é o criador deste critério e, ao cita-lo, Humberto Avila expbe

que:
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[...] se a hipttese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou a regra €
valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é
considerada valida. Os principios, ao contrario, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, que devem
ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios
(DWORKIN apud AVILA, 2005, p.35/36).

Analisando-se a teoria defendida por Dworkin, pode-se argumentar que esta

anda na contramédo do processo chamado de neoconstitucionalismo. Quando o

autor norte-americano avalia 0s principios como espécie da norma juridica que nao

determinam absolutamente a decisdo, afasta-se da evolucdo tida na doutrina

constitucionalista onde as regras, no caso concreto, podem perder aplicabilidade,

dando lugar direto a fundamentacdo das decisdes judicias aos principios. Vé-se

esta tendéncia nos julgados do Superior Tribunal de Justica que tém como objeto o

principio da preservacao da empresa. Tais como o voto do Ministro Gurgel de Faria
ao julgar o Resp 1.548.587/MG onde diz que:

Atento ao artigo 6° da Lei 11.101/05, este Tribunal Superior tem externado

que, embora o deferimento do plano de recuperacao judicial, por si s6, ndo

impligue a suspensdo do processo executivo, 0os atos de constricdo

patrimonial s6 serdo adequados caso nao coloquem em risco a atividade

empresarial, pois o referido instituto tem por objetivo viabilizar a superagédo

da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a

manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores (FARIA, Gurgel, Resp.1.548.587/MG, STJ).

Ainda nesse sentido, o voto da Ministra Nancy Andrighi/PR no CC 149.798:

Apesar de o credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens
méveis ou iméveis ndo se submeter aos efeitos da recuperacao judicial, o
juizo universal é competente para avaliar se 0 bem é indispensavel a
atividade produtiva da recuperanda. Nessas hipéteses, ndo se permite a
venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial (ANDRIGHI, Nancy, ministra
relatora, CC. 149.798/PR, STJ).

A douta ministra entendeu que a constricdo destes bens inviabilizaria, de
certa forma, a retomada das atividades da empresa, tornando a recuperacao judicial
mais onerosa. E no que tange ao principio da preservacdo da empresa, tornaria

uma possivel faléncia, apds a recuperacdo judicial, mais dificil.

Tal posicionamento é sedimentado no tribunal cidaddo que a primeira secéo
da corte afetou o tema 987 de recursos repetitivos cujo titulo é: possibilidade da
pratica de atos constritivos, em face de empresa em recuperacao judicial, em sede
de execucéo fiscal. Como principal precedente existe a manifestacdo do ministro
Benedito Gongalves ao analisar o Resp 1.592.455/RS:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm#art6

18

A jurisprudéncia desta corte superior firmou entendimento de que n&o sdo
adequados, em execucao fiscal, os atos de constricdo que possam afetar,
de alguma forma, o plano de recuperagéo judicial da sociedade empresaria,
em homenagem ao principio da preservacdo da empresa, porquanto o
pagamento do crédito tributario devido sera assegurado, no momento
oportuno, pelo juizo falimentar, observadas as preferéncias legais, ndo
havendo, assim, prejuizo a Fazenda Publica (GONCALVES, Benedito,
ministro relator, Resp. 1.592.455/RS, STJ).

A jurisprudéncia da corte superior coloca o principio da preservacao da

empresa acima de qualquer regra que o contrarie no caso concreto.

Ao fazer isso, respeita-se a funcdo social que este principio carrega em
detrimento do tecnicismo da regra juridica em loco. Desta forma, os principios
seriam regras de poder complementar, ou seja, sendo a regra incompleta ou que
nao abranja a realidade social presente na discussao judicial, aplicar-se-ao
diretamente os principios ao caso concreto, fugindo do all or nothing dworkniano
(DWORKIN et al, 2007). Em sentido semelhante, Humberto Avila faz uma critica

direta a teoria de Dworkin:

[...] a consequéncia estabelecida prima facie pela norma pode deixar de ser
aplicada em face de razdes substanciais consideradas pelo aplicador,
mediante condizente fundamentacdo, como superiores aquelas que
justificam a propria regra. Ou se examina a razdo que fundamenta a prépria
regra (rule’s purpose) para compreender, restringindo ou ampliando, o
contedudo no sentido da hipotese normativa, ou se recorrer a outras razoes,
baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela
regra (overruling). Essas consideracdes bastam para demonstrar que nédo é
adequado afirmar que as regras “possuem” um modo absoluto “tudo ou
nada” de aplicagdo. Também as normas que aparentam indicar um modo
incondicional de aplicacdo podem ser objeto de superagdo por razdes ndo
imaginadas pelo legislador para os casos normais. A consideragcdo de
circunstancias concretas e individuais ndo diz respeito a estrutura das
normas, mas a sua aplicacao; tanto os principios como regras podem
envolver a consideracdo a aspectos especificos, abstratamente
desconsiderados (AVILA, 2005, p.38)

Por fim, o terceiro critério é o do “conflito normativo”, onde se destaca a teoria
de principios de Dworkin novamente, contudo, desta vez, é coerente com 0 ponto

de vista do eterno jurista da New York University:

Os principios possuem uma dimenséo que as regras ndo tém — a dimenséo
de peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo,
a politica de protecdo aos compradores de automdveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta néo pode ser, por certo,
uma mensuragao exata e o julgamento que determina que um principio ou
uma politica particular € mais importante que a outra frequentemente sera
objeto de controvérsia. N&o obstante, essa dimensdo é uma parte
integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar
que peso ele tem e o quéo importante ele é (DWORKIN, 2007, p.42/43).
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Complementando esta ideia, Robert Alexy:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso nao significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢Bes. Sob outras condi¢Bes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que
0s principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimenséo da validade (ALEXY, 2008, p.93/94).

Os principios, de fato, ndo podem ser suprimidos do ordenamento juridico.
No caso concreto, um principio, em conflito com outro, pode submeter-se a outro
preponderante, mas nunca deixar de existir. A fungcdo de baluarte das regras, téo
enunciado por Dworkin, traz reflexdes sobre o conflito de principios juridicos no
direito comercial aplicado. A chamada clausula de nédo concorréncia, onde

contrapde-se o principio da livre concorréncia com o da boa-fé objetiva.
O STJ decidiu a matéria no julgamento do AgRg no AResp 404.624/SP:

CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CIVIL. ACAO INIBITORIA. PRESTACAO DE SERVICOS. VENDA DE
PRODUTOS E SERVICOS EM NOME DE EMPRESA DE TELEFONIA
CELULAR. CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. AUSENCIA DE
ESTIPULACAO CONTRATUAL ESPECIFICA. DECISAO MANTIDA. 1. A
agravante ndo traz razfes suficientes para infirmar a decisdo agravada.
Destarte, deve ser mantida a decisdo agravada por seus juridicos
fundamentos. 2. O Tribunal Estadual informa que a recorrida, de acordo
com a clausula 82 do contrato e observando o prazo minimo de seis meses,
enviou notificacdo a autora, dando-lhe conta de sua intencdo de ndo mais
renovar a avenca, quando do respectivo termo contratual. Ademais,
entendeu que ndo houve malferimento do principio da boa-fé objetiva,
porquanto o contrato foi rescindido nos termos das clausulas livremente
avencadas pelas partes. Para desconstituir este entendimento, seria
imprescindivel o reexame de prova e interpretacéo de clausula contratual, o
gue é defeso nesta instancia especial (Sumulas 5 e 7/STJ). 4. Agravo
regimental ndo provido (SALOMAO, Luis Felipe, Ministro Relator, AgRg no
AREsp: 404624/SP, STJ).

Conclui-se que a doutrina de Dworkin ndo € coerente com o cenario de
valorizagdo de principios no século XXI por esta otica. A critica que se faz a esse
método de diferenciacdo € que nem sempre havera coeréncia entre o objetivo
pleiteado pelo legislador e a interpretacao dos tribunais. Logo, dar as regras o poder

de determinar o fim Util dos casos concretos por uma via de exclusé@o € ignorar um
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relevante papel dos principios que, impregnados por valores sociais, podem de per
si, decidir o fim de determinada demanda judicial.

Ao utilizar as criticas para diferenciar esses institutos, deve-se dar uma
proposta de solucdo para tal, e a doutrina de Humberto Avila através do chamado

método de dissociacao heuristica, busca uma resposta para a questao:

[...] a proposta aqui defendida pode ser qualificada como heuristica. Como
ja foi examinado, as normas sédo construidas pelo intérprete a partir dos
dispositivos e dos seus significados usual. Essa qualificacdo normativa
depende de conexdes axioldégicas que nado estdo incorporadas ao texto
nem a ele pertencem, mas sdo, antes, construidas pelo préprio intérprete.
Por isso a distingdo entre principios e regras deixa de se constituir em uma
distingdo quer com valor em perigo, sustentado pelo préprio objeto da
interpretacdo, quer com valor conclusivo, ndo permitido antecipar por
completo a significacdo normativa e seu modo de obtencdo. Em vez disso,
ela se transforma numa distincdo que privilegia o valor heuristico, na
medida em que funciona como um modelo ou hipétese proviséria de
trabalho para uma posterior reconstru¢do de contelddos normativos, sem,
no entanto, assegurar qualquer procedimento estritamente dedutivo de
fundamentacédo de decisdo a respeito desses contetdos (AVILA, 2005,
p.60)

A tese em comento define que ndo ha de se ter uma materialidade absoluta
da norma juridica, ou seja, esta qualificacdo depende de uma série de conexdes
valorativas que ndo necessariamente estdo presentes no texto da lei. Neste modelo,
nao ha um procedimento irretratavel da aplicacdo de qualquer regra ou principio em
decisbes judiciais, podendo a fundamentacdo ser livre. Olhar o espectro de
vinculacdo de uma regra juridica obrigatoriamente como fator basilar de
fundamentacdo de uma sentenca significa ser demasiadamente rigido, sem dar
espaco aos principios como protagonistas. Essa flexibilizacdo da iniciativa para
conceber, ainda que de forma precaria, 0 surgimento de um quinto elemento: Os
usos e costumes do comércio — lex mercatoria - como fonte do direito comercial e
base para suas decisées no ambito judicial ou administrativo (FORGIONI et al,
2015).

Marlon Tomazette define que o CC/02:

[...] remete determinadas hipéteses aos costumes, demonstrando a
condicdo destes de fontes do direito, na medida em que manifestam regras
de conduta. A propdsito, veja se o artigo 432 do Caédigo Civil de 2002, que
considera perfeito o contrato, no qual ndo seja costume a aceitacéo se a
recusa ndo chegar a tempo. O artigo 569, Il, do mesmo Cadigo, reconhece
que o locatario possa pagar os alugueres, segundo o costume do lugar se
ndo houver ajuste. No artigo 615 do Cddigo Civil de 2002, prevé se a
obrigacdo do recebimento de obra contratada por empreitada executada
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segundo costumes do lugar, ou segundo o ajuste. No artigo 596, permite-se
a fixacado da remuneracéo da prestacéo de servigos, segundo o costume do
lugar. Em relacdo ao mesmo contrato, o artigo 597 menciona que o
pagamento da prestagdo de servicos podera ser adiantado ou em parcelas,
conforme o costume. O artigo 599 também fala sobre a resolucdo do
contrato de prestacdo de servicos segundo o costume do lugar, ndo
havendo estipulacédo de prazo (TOMAZETTE, 2017, p.49).

Destaca-se que os costumes ndo sao simples reiteracées de conduta pelos
individuos, mas de uma deciséo coletiva, levando-se em consideracdo determinado
comportamento (NADER et al, 2018) em sentido Unico. A velha dogmatica de que
um costume jamais poderia contrariar a lei, apenas na omissao desta, parece
perder espagco para uma realidade juridico-mercadolégica mais complexa. Basta
utilizar novamente a chamada clausula de ndo concorréncia prevista no art.1.147 do
CC/02, cuja redacao aduz que: “Nao havendo autorizacado expressa, o alienante do
estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos

subsequentes a transferéncia”

Se em um mercado oligopolizado ha a conclusdo que um contrato de
trespasse entre duas das trés empresas de destaque daquele segmento, ndo €
economicamente viavel para impedir a concentracdo deste, o juizo federal
competente poderia fixar um periodo menor desta obrigacdo de néo fazer, para que
se evite a vantagem do adquirente, que passara a encarar um mercado mais
concentrado (hipotese de costume contra a lei). Ou, em caso de alienante que
necessite de se estabelecer no mercado por ser esse seu Unico oficio, nada deveria
obsta-lo de prever em contrato, vigéncia igualmente inferior a clausula do periodo

de cinco anos.

A base deste raciocinio estd numa continuagdo da proposta de dissociacéo
de principios e regras visto anteriormente. Se € juridicamente valido dizer, neste
cenario, que as regras e principios ndo devem ter vinculagdo prépria ou que sua
origem depende de critério axioldgicos, ndo ha nada mais justo do que inserir no
direito comercial os usos e costumes do comércio para embasar estas decisdes
judiciais. Se o mercado néo sai prejudicado, ndo pode o critério abstrato da lei exigi-
lo. A lei ndo tem alma propria, apenas defende determinado interesse ou realidade
social, portanto, € possivel pelo critério da eficiéncia econdmica (MURPHY et al,
2011) que um costume do comércio de fim & controvérsia instalada entre os dois

agentes ativos na atividade mercantil.
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Desta forma, ainda que haja a quebra de clausula contratual de impedimento
de reabilitacdo da atividade empresarial em determinada area pelo alienante no
contrato de trespasse, 0 juiz ndo deveria puni-lo, se sua atitude beneficia a
dispersdo das forcas de mercado, tendentes a consecucdo de monopdlios e
oligopolios. Aqui, a boa-fé objetiva seria mitigada frente a eficiéncia econdémica, que

€ o valor essencial a ser atingido.

Tal como afirma Claudia da Costa Bonard de Carvalho ao citar o pensamento
de Richard Posner, sobre a economia e a eficiéncia (forma necesséria de se
administrar recursos escassos):

la economia es la ciencia de la eleccidn racional en un mundo — nuestro
mundo — donde los recursos son limitados en relacién con las necesidades
humanas. La tarea de la economia, asi definida, consiste en la exploracion
de las implicaciones de suponer que el hombre procura en forma racional

aumentar al maximo sus fines en la vida, sus satisfacciones: lo que
llamaremos su “interés proprio (POSNER apud CARVALHO, 2017, p.1).

A organizacao racional dos recursos escassos dentro de uma sociedade com
liberdade de mercado é benéfica ao corpo social, em detrimento de uma atividade
econdmica regulada, que levaria a um controle artificial de pregos e, ato continuo,

ao colapso do sistema (MISES et al, 2009).
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3 DOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A EDICAO DO NCCOM

O novo codigo comercial desperta a discordancia de boa parte da doutrina

comercialista. Nesse sentido, Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa argumenta que:

Mais de uma vez tenho insistido no sentido de que os cédigos
enciclopédicos perderam a vez, necessitando dar lugar a legislagdo
especifica, formada por micro sistemas que conversem entre si debaixo de
uma "Lei de Introducdo ao Direito Comercial". Se fosse para seguir o
modelo europeu de preservacdo dos codigos, como se fez na Franca e na
Italia, entre outros, entdo nado tivéssemos literalmente jogado fora o Cédigo
Comercial de 1850 e o Civil de 1916, que deveriam ter sido
progressivamente atualizados conforme o volver da sociedade e do direito
(VERCOSA, 2018, p.1).

Ao fundo desta visdo de negacédo a edicdo de um novo cédigo comercial,
percebe-se um profundo espirito revolucionario da matéria mercantil. Parte da
doutrina, inclusive, chega a denominar a corrente contraria como: puristas do direito
comercial:

Os puristas do Direito Comercial, mortos e vivos, ja ha bastante tempo
sofrem profundamente com diversas invencionices que tém aflorado de
uma doutrina menos avisada e de um Judiciario que afasta os principios
desse importante ramo do direito, portadores de uma sindrome
protecionista inteiramente descabida. S&o eles os terraplanistas desse do
Direito Mercantil, profundamente esvaziado nos seus principios, do que
decorrera — ora veja! — um efeito bumerangue contra os indevidamente
favorecidos, que alcancard toda uma categoria em prejuizo de uma
importante atividade (VERCOSA; SZTAJN, 2019, p.1, grifo do autor).

Basicamente, seis argumentos sustentam as criticas a criagcdo de um novo
codigo comercial: o fim da era das codificagfes, a inflagdo legislativa, custo sobre os
agentes econdmicos, a unificacdo das obrigacdes, a inflacdo dos principios
aplicaveis ao direito comercial e 0 aumento da inseguranca juridica nas relacdes

mercantis.

E unissona entre os criticos do novo codigo comercial a ideia de que a era
das codificacbes ndo esta mais em destaque. Os comentarios de Haroldo Malheiros

Durlerc Vercosa e Raquel Sztajn comprovam essa tese:

Em obra paralela e ndo menos importante Natalino Irti derrubou décadas de
uma nog¢do inadequada sobre o mercado para demonstrar que ele é um
lugar artificial e ndo natural e, que, precisamente, essa artificialidade do
mercado tem por base institutos juridicos como propriedade e contratos
sem o0s quais, decisdes que criem riqueza, da forma a economia de
mercado e em que decisdes politicas a caracterizam, como mercantil,
coletivista ou mista. Dessa maneira séo as decisfes politicas, mutaveis por
natureza, que fazem com que os diversos regimes da economia sejam
marcados pela historicidade e ndo porque possuem um carater absoluto e
definitivo (DURLEC; SZTAJN, 2018, p.1)


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16%2CMI280219%2C31047-Projetos%2Bde%2BCodigo%2Bde%2BDireito%2BComercial%2Bnao%2Bli%2Be%2Bnao%2Bgostei
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O professor José Alexandre Tavares Guerreiro ao proferir sua opinido acerca
do tema afirma que:
[...] porque se trata de uma tarefa gigantesca. Ainda a poucos anos atras,
no encerramento do governo do presidente Chirac, na Fran¢a, a mesma
estoria da constituicdo de um direito comercial... “dum” cédigo comercial
foi... agitou os meios juridicos franceses. [...] A ideia era fazer o cédigo civil
e o codigo comercial. [...] S6 que para a grande surpresa dos autores, do
publico, dos livreiros e dos compradores de livros, foram “precisos” editar
vinte e dois outros cddigos, exatamente confirmando a suspeita do
deputado Molon, porque realmente a Franca tinha que editar: um cédigo de
seguros, mais maritimos, mais outro cédigo de seguros terrestres, entdo ha
dois mais. O codigo da navegacédo — fluvial, maritimo- codigo de seguros —
das diversas modalidades de seguro. No fim, deputado, o projeto de
unificacdo, de consolidagédo das normas comerciais resultou na bagatela de
vinte e dois novos codigos, o que evidentemente deixou as editoras [...],

muito entusiasmadas e os leitores todos certamente estimulados a
recomecar a mesma discussdo (GUERREIRO, 2012).

A ideia que o referido professor da Universidade de Sdo Paulo mostra € a
chamada ‘“inflagdo legislativa” que decorreria da edicgdo de um novo codigo
comercial. Depreende-se de sua visdo que um cédigo comercial ndo seria capaz de
regular toda a matéria, obrigando, dessa forma, a formulacdo de diversas outras leis
codificadas para a conquista deste objetivo, o que seria, obviamente, um enorme

peso no ordenamento juridico patrio.

A legislacdo comercial brasileira ja possui vérias leis esparsas regulando os
mais diversos temas, como: lei 11.101/05 (lei de faléncia, recuperacdo judicial e
extrajudicial), letra de cambio e nota promisséria: decreto n® 57.663/66 e decreto n®
2.044/1908, cheque: lei n° 7.357/85, duplicata: Lei n°® 5474/68, cddigo civil, lei da

propriedade industrial, o codigo comercial de 1850, entre outras.

Em terceiro lugar, surge o argumento do aumento do custo das operagdes
mercantis com a edicdo do novo codigo comercial. No ano de 2014, a professora
Luciana Yeung lancou o estudo: Medindo os Impactos do PL 1.572 da Camara dos
Deputados, ou do PL 487 do Senado Federal, que propdem o Novo Cédigo

Comercial Brasileiro.

Entre os argumentos postos pela professora do Insper, esta a referéncia ao
art.220 do PL 487/13:

A sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu objeto, ndo pode, sem
autorizacédo do Poder Executivo, funcionar no Pais, ainda que por
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estabelecimentos secundarios ou subordinados, podendo, todavia,
ressalvados 0s casos expressos na constituicdo Federal ou na lei, se sécia
ou acionista de sociedade brasileira. 810 Ao requerimento de autorizagdo
devem juntar-se: (...) lll — relacdo dos membros de todos os érgédos da
administracédo da sociedade, com nome, nacionalidade, profissdo, domicilio
e, salvo quanto as acfes ao portador, o valor da participacdo de cada um
no capital da sociedade; (...) 820 Os documentos devem ser autenticados,
de conformidade com a lei nacional da sociedade requerente, legalizados
no consulado brasileiro da respectiva sede e acompanhados de traducéo
em vernaculo.

Continua a professora:

O artigo 220 do PLS 487, ou o artigo 143 do PL 1.572, faz a exigéncia para
figuracdo nominal nas participacdes de capital, direta e indiretamente. Na
verdade, em varias situacdes, o0 atendimento a esta regra sera
simplesmente impossivel, pois h& paises em que a identidade dos sécios é
mantida em sigilo legal. A criacdo desta regra evidencia desconhecimento
de praticas empresariais internacionais e pressupde que o ambiente
juridico nacional, no que se refere aos negdcios, pode ser totalmente
desligada do ambiente internacional, o que ndo é verdade. N&o se trata de
uma questéo de direito doméstico.

Mesmo assim, mesmo se se assumisse que é legalmente possivel obter a
nominacdo de todos os participantes do capital estrangeiro investidor no
pais, esse novo regramento, em particular, traria custos efetivos e custos
de transacdo adicionais demasiadamente altos, a ponto de tornar
significativamente menos atraente o investimento no Brasil. O processo de
coleta das informag6es devidas, obviamente, vai depender do investimento
em questdo. Mas, em muitos casos (e a maior parte dos casos de
Investimentos Estrangeiros Diretos, IED, no Brasil), ela envolveria o
levantamento de centenas e até milhares de nomes. Como mostra Nelson
Eizirik (Carvalhosa e Eizirik Advogados), “Se for um fundo de penséo dos
EUA com 5 mil integrantes, vai desistir do neg6cio e colocar seu dinheiro
em outro lugar”.

Na prética, além de coletar as informag¢des nominais e pessoais de cada
cotista, sera necessério fazer o reconhecimento legal destes documentos
no pais de origem, leva-los para nova conferéncia e legalizagdo no
consulado brasileiro mais proximo (e supondo insignificantes os custos para
ida até esse consulado). Depois disso, ainda h& que se remeté-los todos ao
Brasil, providenciar a traducdo juramentada ao vernaculo portugués e
providenciar eventuais legalizacdes adicionais. E quase possivel ver nas
entrelinhas uma sinalizacdo para que esse mesmo capital deixe de vir ao
Brasil.

Dessa forma, deve-se adicionar de 30 a 60 dias a duracao do processo de
abertura das empresas estrangeiras. Ha de se lembrar que, além do tempo,
todo o procedimento descrito acima elevara os custos financeiros da
abertura. Refletindo tudo isso, estimaremos um custo adicional de US$ 10
mil, ou cerca de $ 22.300 reais (& época da redacdo deste relatorio)
(YEUNG, 2014, p.8)

Esta concepcao, igualmente defendida pela professora Paula Andrea
Forgioni, entende que as transacdes entre empresarios, materializadas nas relagfes

mercantis, ensejarao aumento em seus custos, majorando 0 prego para o
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consumidor. Reafirma essa ideia a mestre das arcadas, ao comentar regra

especifica do direito falimentar no novo codigo comercial:
Esse projeto altera a nossa lei de recuperagdo judicial, faléncia e em
casos..no momento da classificacdo dos créditos, os créditos dos
estrangeiros vém ap0s os quirografarios. Nossos especialistas em direito
falimentar, em recuperacéo judicial estdo extremamente preocupados. [...]
Nao é atrativo “pra” qualquer crédito estabelecer que em casos de
dificuldades econémicas do devedor, o credor sera o Ultimo apdés os

quirografarios. Isso nem eu acreditei quando vi o projeto (FORGIONI,
2016).

7

O quarto ponto a ser discutido € a afirmacdo de que a unificagdo das
obrigacbes € a opcdo correta no direito contratual moderno. Novamente, a
professora Paula A. Forgioni faz mencéo a essa questao:

Ha décadas, pra ndo dizer séculos, a gente j& superou a ideia de que ha
obrigacBes comerciais e ha obrigacdes civis. O calvario pedagégico da
teoria geral é dos civilistas, é teoria geral do direito privado. Nao tem

cabimento a gente falar em obrigacbes comerciais ndo faz o minimo
sentido (FORGIONI, 2015).

Sobre este ponto, os debates serdo infindaveis. A razéo da irreparabilidade
das opinides dos doutrinadores se da gracas a cosmovisdo que 0s comercialistas
tém da disciplina. Os doutrinadores chamados de “puristas” do direito comercial
(VERCOSA; SZTAJN et al, 2019) ressuscitam a visdo da divisdo das obrigacdes
civis e comercias perpetradas ao longo de boa parte do século XX em nosso
ordenamento juridico, mais especificamente, pelo cédigo civil de 1916 e o codigo

comercial de 1850.

Entende essa parte da doutrina que a unificacdo das obriga¢gbes foi um erro
na codificacdo atual, uma vez que esgarcou 0s principios tipicos da matéria
(FORGIONI et al, 2015) e retirou seu “espirito”.

Por outro lado, os entusiastas da unificacdo das obriga¢cdes, percebem uma
relacdo de convivéncia harmoniosa entre as chamadas obrigacbes civis e
comerciais, de modo que as relagbes civis e empresariais, respeitada sua
autonomia, podem coexistir regulando as mesmas previsdes contratuais. Esse é o
cenario atual, acontecendo, por exemplo, com a compra e venda (BRANCO et al,
2014).
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O quinto ponto em destaque € a chamada inflacdo de principios na matéria
mercantil. Entre os criticos prevalece a maxima de que o NCCOM traz uma légica
genérica dos principios tipicos do direito comercial, e que podem ser aplicados pelo
poder judiciario, eventualmente, de forma desconexa. O art.10 do PL 487/13 define

que:

Art. 10. S&o principios gerais aplicAveis as sociedades: |-
Autonomia patrimonial;

II-Tipicidade;

lI- Preservacao da empresa economicamente viavel;

IV-Protecdo do investidor pela limitagdo de sua responsabilidade na
aplicacé@o de recursos na atividade econdmica;

V-Formacdo da vontade social por deliberacdo dos socios; e VI-

Protecdo dos sécios ndo controladores.

Percebe-se que ha no inciso VI a positivacdo do principio da protecdo ao
sécio minoritario. Contudo, ao comentar sobre esse principio e a questdo de um

plano geral, a professora Paula A. Forgioni afirma que:

[...].- Quantos mais amplos os principios, mais problemas eu posso ter.
Entdo veja, nds temos no Supremo Tribunal Federal dois ministros usando
0 mesmo principio e cada um vai para um lado. O préprio ministro Eros
Grau mudou sua opinido em relacdo aos principios, ndo sei se eu concordo
com ele nessa parte, mas falou - olha ndo da, a inseguranca € muito
grande

[...] Quando vocé passa isso “pro” comercial € complicado. Cada capitulo
comeca com principios. Principios para todos os lados, de todos os tipos,
principios que eu nunca vi na vida e que foram inventados, em cada
capitulo. Entdo eu lembro um aqui, na parte de societario... Principio de
protecdo do minoritario. Nao sou do mal, ndo sou a favor do controlador,
como ndo tem um principio de prote¢do do controlador. O que vocé tem na
lei de S/A sdo mecanismos de protecdo do minoritario de acordo com
percentuais.... Nao existe um principio geral de protecdo, isso é muito
complicado.

[...] Isso é uma loucura, porque nos ndo estamos falando s6 dos nossos
juizes especializados daqui. Nos estamos falando do pais inteiro, na area
do Direito que mais seguranga e previsibilidade nés precisamos ter pra
mover a economia (FORGIONI, 2019).

O pensamento retratado, de certa forma, valoriza a seguranca e
previsibilidade como instrumento importante do direito comercial, onde a ma

aplicacdo dos principios, principalmente quando utilizados com forga normativa,



28

poderiam levar a interpretacfes divergentes da matéria e a decisbes que se

tornariam imprevisiveis causando um maior custo aos agentes econémicos.

Ainda nessa linha, o pensamento de Eros Roberto Grau, ao citar o sociélogo

Nicos Poulantzas, para avaliar o Gltimo ponto: a seguranca juridica.

Os agentes econdmicos, no interior de um mercado extremamente
complexo, no qual o ganho voltado & acumulacéo de capital joga um papel
preponderante, necessitam de uma justica e de uma administragdo cujo
funcionamento possa ser, em principio, calculado racionalmente
(POULANTZAS apud GRAU, 2008, p.31).

O que se entende por seguranca juridica no direito comercial pode-se resumir

em duas palavras: previsibilidade e estabilidade. Ao comentar o principio da

ineréncia do risco a qualquer atividade empresarial, Fernando Melo da Silva alega

que:

Toda atividade empresarial, desde os primérdios de seu surgimento pautou
a atuacdo de seus agentes pela tentativa de suplantar ou minimizar os
riscos inerentes a atividade econdmica como forma de tentar maximizar o
proveito objetivado por este agente com a atividade que escolheu
desempenhar.

Ele comp8e o calculo dos custos do empresario, na medida em que,
segundo licbes da economia fatores de producdo possuem uma interacdo
tdo intensa e complexa, que a certo modo, apesar de ainda guardarem o
carater da mobilidade, ganham contornos de rigidez em suas mais variadas
expressdes, sejam eles de natureza: fisica, operacional, institucional ou
psicolégica, de modo a conferir aquilo que é de mais precioso numa
economia de mercado, que € a previsibilidade e a estabilidade.

Sua mencd@o na doutrina é prédiga, principalmente quando doutrinadores
arvoram-se a definir empresa e relaciona-la com o mercado, nhuma interface
direta com a economia (NUSDEO apud SILVA, 2011, p.54).

Destaca o professor da Universidade do Estado de Minas Gerais, ao citar a

professora Paula A.Forgioni, que:

Conforme doutrina classica, em sua origem o direito comercial emerge, por
volta do século Xll, da necessidade pratica dos comerciantes, para quem o
direito romano (que estava até entdo sendo redescoberto) ndo bastava
para (i) atribuir um maior grau de seguranca e de previsibilidade as
relacbes comerciais e (ii) proteger a celeridade e outras caracteristicas
peculiares da vida mercantil (FORGIONI apud SILVA, 2011, p.53).

Desde suas origens o direito comercial tem por funcdo estabelecer a

previsibilidade nas relagbes mercantis, sendo o direito civil, de base romana,

insuficiente para tal (FORGIONI et al, 2003). A previsibilidade e a estabilidade séo

essenciais para o calculo econémico do empresario, que medira seu investimento e,
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de igual modo, o risco. Sem um alto grau de certeza destes dois institutos, o
empresario dificilmente materializard seu investimento e trara os beneficios para o
corpo social tais como: criacdo de empregos, novos produtos e servigos para o
mercado de consumo, criacdo de concorréncia naquele mercado, receita publica

para a fazenda publica via impostos, entre outras solu¢cées (COELHO et al, 2016).
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4 A RELEVANCIA DA CODIFICACAO NO DIREITO COMERCIAL - NCCOM

O direito comercial sofre desde a derrogacdo do Codigo Comercial de 1850,
um reflexo negativo em seu campo legislativo, podendo ser traduzido como uma
dispersdo no microssistema comercial. Ndo obstante, € imperioso reconhecer que
se trata de processo corrente em todo o direito privado, ndo sé no direito comercial,
tal como destaca o procurador federal Fabricio Cardoso de Meneses:

A partir de entdo, ganhou forca o processo de descodificacdo do direito
civil. Ao invés de reunir em um so6 corpo todas as normas que regulavam os
mais diversos campos da sociedade, era mais interessante organizar
diversos “Microssistemas” a fim de atender aos anseios sociais,
normatizando especificamente determinados assuntos, como por exemplo

o Estatuto da Cidade, que reuniu normas capazes de agilizar a
reconstrucdo de cidades europeias (MENESES, 2014, p.1).

Observa-se que o direito civil, apos a edicdo da CRFB, teve algumas de suas
partes dispersas no ordenamento juridico, tais como: a lei 8.245/91, lei 10.931/04 e
a lei 8.971/94. Ainda assim, as leis editadas antes da carta magna passaram por
complemento por lei ordinaria, por exemplo: A lei 4.591/64 regula a incorporagao
imobiliaria. Para complementa-la e atualiza-la quanto a ponto importante na praxe

forense, foi editada a lei 13.786/18 que regula o distrato imobiliario.

Ainda que relevante parte da doutrina veja o referido fenbmeno como avanco,
ha de se destacar que o direito civil ainda conta com regulacdo de seus principais
institutos na propria lei 10.406/02 como: o direito de familia e o direito das
sucessoes, tendo na legislacéo esparsa apenas pequena parte da regulacéo destes
institutos. O cddigo civil, realmente, emana principios e €, sem duavida, o paradigma
interpretativo de todo o sistema (TARTUCE et al, 2017).

O argumento que a doutrina reticente a edicdo do novo codigo comercial
utiliza no sentido da superacdo da era dos codigos, destoa absolutamente da
realidade legislativa péatria no cenario constitucional atual. Constata-se a existéncia
de pelo menos 7 codigos promulgados ap6s o dia 05 de Outubro de 1988, sendo
estes: o cddigo civil (lei 10.406/02), codigo florestal (12.651/12), cédigo de defesa
do consumidor (lei 8.078/90), cédigo de processo civil (lei 13.105/15), cddigo de
propriedade industrial (lei 9.279/96), codigo de menores - eca (lei 8.069/90) e cbdigo
de transito brasileiro (lei 9.503/97).
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E imperioso reconhecer que a sistematica do direito civil, foi no caminho da

descodificacdo. Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira:

Acontece que a celeridade da vida ndo pode ser detida pelas muralhas de
um direito codificado. Acontecimentos, ora na simplicidade da existéncia
cotidiana, ora marcados pelos de maior gravidade, exigem novos
comportamentos  legislativos. Em consequéncia, um edificio
demoradamente construido, como € um Cédigo, vé-se atingido por
exigéncias frequentes, necessitando de suprimentos legislativos. O Cdadigo
Civil brasileiro de 1916, resultado de enorme esforco, teve de acudir muito
prontamente a solucdo de problema surgido com a primeira crise
habitacional, efeito imediato da Guerra Mundial (PEREIRA, 2017, p.91).

Todavia, o reconhecimento da lei 10.406/02, como unidade do sistema deste
ramo do direito privado reforca a necessidade da chamada “codificagdo”. Nao
obstante, forma-se, um complexo chamado de microssistema onde se englobam: as

leis especiais e o0 codigo.

Ressalta-se a funcdo de prisma dos principios para as demais leis do
microssistema civil. Sendo impossivel pensar em qualquer aplicacdo de lei civil
especial sem o filtro interpretativo dos principios da eticidade, socialidade e

operabilidade.

N&o parece coerente, contudo, isolar o direito comercial desta loégica no
ordenamento juridico brasileiro. Na dic¢do de Arnoldo Wald:

Formou-se um consenso quanto a necessidade de explicitar alguns
principios especificos do Direito Comercial, rever alguns regimes juridicos,
como o da Sociedade Limitada, introduzir a Governanca Corporativa e
aprimorar a legislacdo falimentar e de recuperacdo da empresa, a fim de
restaurar “a dignidade do direito comercial” (WALD, 2018, p.1).

Destaca ainda o comercialista:

Acresce que o Direito Comercial exerceu sempre a funcdo de sentinela
avancada, de conjunto de normas mais adiantadas, em relagdo ao Direito
tradicional, abandonando um formalismo exagerado, superando o
misoneismo dos juristas e adotando solu¢des mais flexiveis. Foi, sempre, 0
Direito da liberdade contratual, sem prejuizo do respeito a ética e a ordem
publica. Em varios momentos da histdria, tivemos a necessidade de
flexibilizar as normas existentes, mantendo, todavia, paralelamente o
sistema tradicional e criando, ao seu lado, um novo conjunto normativo de
carater especial. Com o decorrer do tempo, algumas dessas novas normas
foram penetrando no Direito comum e, tendo inicialmente surgido para
serem aplicadas no caso de situacdes peculiares, foram, finalmente,
consolidadas em toda a legislacdo civil, restabelecendo-se, assim, um
regime juridico Unico e passando o Direito comum, em certos casos, a
incorporar o Direito especial (WALD, 2018, p.1).
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Os principios do direito comercial sdo as bases do sistema, que ao longo dos

anos, foram se perdendo com a unificacdo das obrigacdes no CC/02. Os principios

tipicos da matéria diferenciam o direito comercial dos demais ramos do direito

privado, como se pode entender da redacdo do art.5° do PL 487/13, com a intencéo

de torna-los expressos:

Art.5°: S&o principios do direito comercial comuns a todas as suas divisdes:
| — Liberdade de iniciativa empresarial;

Il — Liberdade de competi¢éo;

Il = Funcdo econdmica e social da empresa;

V — Etica e boa-fé.

A doutrina comercialista a luz do principiologismo proprio, inspirou o PL

487/13 a determinar valores inegociaveis do ramo juridico, expressos no art.6° do

referido projeto:

Art.6°: Decorre do principio da liberdade de iniciativa empresarial o
reconhecimento:

| — da imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa privada para
o0 atendimento das necessidades de cada um e de todos;

Il — do lucro obtido com a exploragdo regular e licita de empresa como o
principal fator de motivacdo da iniciativa privada;

Il — da importancia, para toda a sociedade, da protecdo juridica
assegurada ao investimento privado feito com vistas ao fornecimento de
produtos e servicos, na criacdo, consolidacdo ou ampliagdo de mercados
consumidores, na inovagéo e no desenvolvimento econémico do pais; e

IV — da empresa privada como importante pélo gerador de postos de
trabalho e tributos, bem como fomentadora de riqueza local, regional,
nacional e global

Esta presente no artigo anterior a questao central do sistema do novo cédigo

comercial: trazer novamente a dignidade ao direito comercial, a fim de estabelecer

padrdes de aplicagdo das normas comerciais, respeitando, obviamente, a realidade

social onde irdo atuar.

N&o se nega, em principio, a incidéncia dos principios basilares do chamado

direito civil-constitucional ao direito comercial. A boa-fé objetiva é a regra

interpretativa do direito privado brasileiro, mas ao ser confrontada com a eficiéncia

do mercado, deve ser mitigada.
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Destaca-se a possibilidade de manutencéo do art.112 do CC/02 no momento
de renascimento do coédigo comercial, cuja redagao é: “Nas declaragbes de vontade
se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da

linguagem”.

A livre manifestacdo da vontade € elemento essencial do negdcio juridico.
Em um cenario em que se busca maior liberdade de mercado e o encontro de
vontades, ndo se pode ignora-la, sob pena de restringir os meios de obtengdo de
recursos pelas futuras sociedades empresarias. A verdadeira intencdo dos agentes
econdbmicos (partes contratantes) € o que deve prevalecer na Otica deste novo
direito comercial que esta em desenvolvimento com a nova codificacdo, devendo

ser ressaltada frente a eventuais entraves interpretativos contratuais.

O atual codigo civil traz em sua redacgéo formalidades desnecessérias e sem
uma percepcao aparente de carater cientifico para determinadas normas quando
aplicadas ao direito comercial, mas que fazem todo o sentido no sistema do direito
comum, como é o caso do art.108 do CC/02:

N&o dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade
dos negdcios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificagao

ou renlncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a trinta vezes
0 maior salario minimo vigente no Pais.

Tem-se que determinada sociedade limitada empreséria, detém garantia real
sobre determinado imovel, que cedeu a titulo de um contrato empresarial. E
impenséavel afastar da sistematica do direito comercial a previsibilidade e custos de
operacéo de seu reflexo nos precos quando destinados ao consumidor. Ao exigir
gue se concretize o referido contrato com munus publico, aumentam-se 0s custos

do produto final, exclusivamente, por mera formalidade legal.

Os principios, por isso, sdo os protagonistas da nova codificacdo, o que néo
seria possivel com reformas pontuais na legislacdo esparsa ja em vigor. Assim
como ocorreu com o cédigo civil em 2002, o direito comercial deve ser refundando
tendo suas bases reconstruidas, uma vez que o novo cédigo comercial devera ser o
prisma deste novo espirito, para que emane seus “reflexos” (TARTUCE et al, 2017)
para a legislagdo extravagante da matéria, com fulcro de evitar futuras confusdes

nas aplicacoes em sede judicial.
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O legislador infraconstitucional incluiu no corpo do codigo civil a matéria
relativa a titulos de crédito, com a tentativa de unificar as obrigacdes decorrentes da
matéria comercial, assim como aconteceu com 0s contratos empresariais. Tullio

Ascarelli d4 os ensejos iniciais sobre a discusséo da dicotomia do direito privado:

O desenvolvimento mercantil escapa dos esquemas tradicionais, solenes e
ricos em elementos lidicos, como 0s que encontramos numa agricultura
tradicional e patriarcal; ndo exige somente uma liberdade de eleicdo para
contratar ou deixar de fazé-lo ou para concluir um ou outro contrato, como
também liberdade de iniciativa para perfilar o contrato. De ai, no mesmo
direito romano-comum (pois as exigéncias da mesma vida cidada se
deixam sentir em todo o direito, todavia com diversa intensidade) o
desenvolvimento da doutrina dos contratos; a atenuacdo dos requisitos
formais e a exigéncia dos requisitos da causa [...] O desenvolvimento da
vida mercantil faz sempre mais freqiientes os contratos obrigatorios sobre
mercadorias ausentes, indicadas genericamente e ndo especificadas;
aquisicBes destinadas a futuras revendas com a natural formacdo de um
mercado especulativo; e com mais enérgicas exigéncias de rapida tutela no
caso de ndo cumprimento (ASCARELLI, 2007, p.53/54).

O objetivo da lei 10.406/02 foi dar previsdo aos titulos de crédito no codigo
civil, todavia, como diz Wille Duarte Costa:
Para tranquilizar aqueles estudiosos dos titulos de crédito, que se
assustaram com a noticia de que a unificacéo viria fazer com que o Direito
Civil absorvesse o Direito Comercial, podemos dizer que a comisséo
elaboradora do CdAdigo ndo atingiu o objetivo que buscava. Praticamente,

nada foi alterado em relagdo aos titulos de crédito regulados por leis
especiais (COSTA apud GONCALVES, 2008, p.1, grifo do autor).

A questdo a ser debatida € a real necessidade da unificacdo, em nosso
ordenamento juridico. O movimento da comissdo de elaboracdo do codigo civil de
2002, utilizou-se de técnica legislativa artificial tentando atingir objetivo in6cuo, uma
vez que a legislacdo cambiaria ja estabelece as regras gerais de aplicacdo da

matéria, sendo desnecessaria a previsdo em nosso corpus juris civilis.

Esse é mais um argumento no sentido de que a unificacdo das obrigacdes
previstas no CC/02, inspirado no caddigo civil italiano, foi um erro. Os professores

Fabio Ulhoa Coelho e Ives Gandra Martins afirmam que:

A chamada unificacdo legislativa do direito das obrigacdes, feita pelo
Cadigo Civil de 2002, foi um grande erro. Nao tem sentido se submeterem
ao mesmo regime juridico contratos empresariais e civis, em vista da
enorme diferenca no grau de complexidade de cada espécie. E necessario
corrigir, com urgéncia, este erro.

A difusd@o, no meio juridico, da impossibilidade de unificacdo dos regimes
juridicos de realidades econémicas tdo dispares, a rigor, depende da
edi¢do de um novo Cédigo Comercial. A mudanga por meio de um conjunto
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de leis ndo consegue produzir o mesmo impacto. Alias, a simples
apresentacdo de projetos de novo Cédigo Comercial ja foi suficiente para
deflagrar o movimento de mudanca das mentalidades dos profissionais
juridicos (COELHO; MARTINS, 2018, p.1).

S80 o0s principais argumentos que motivam a edicdo do novo codigo
comercial: a valorizacao dos principios préprios do direito comercial e a retificacdo
do erro da adocao da unificacdo das obrigacbes civis e comerciais. No entanto,
ainda merecem destaque dois pontos controvertidos: um entre o direito comercial e
o direito processual civil e o outro entre a teoria geral dos contratos e 0s contratos

empresariais.

N&o existem apenas equivocos no direito material, mas também em regras
de ordem processual. Segundo o professor Fabio Ulhoa Coelho: “A lei processual
deve estar plenamente harmonizada com a lei material. Todos concordam que se
houver incompatibilidade entre elas, isto s6 geraria confusdo e inseguranca juridica
(COELHO, 2016, p.1).”

Destaca Cassio Scarpinella Bueno acerca do direito processual societario:

A exemplo das demais “subdivisées” do direito processual civil, 0 que leva a
doutrina a propor a existéncia de um “direito processual societario”, pelo
menos para fins didaticos, sdo as vicissitudes das normas juridicas que
regem o direito societario que, quando transpostas para o plano do
processo civil, ensejam questdes de dificil resolugdo, pondo a prova as
premissas mais amplas do pensamento contemporaneo do estudo do
direito processual civil, em especial, as relativas a “instrumentalidade do
processo” (BUENO, 2014, p.75)

Em um olhar especifico, da-se destaque a chamada dissolucédo parcial de
sociedade, atualmente prevista nos artigos 599 a 609 do CPC/15. Destaca André

Luiz Santa Cruz Ramos em regime geral que:

O procedimento da acdo de dissolucédo judicial da sociedade era previsto
no antigo Cadigo de Processo Civil de 1939, em seus arts. 655 a 674, que
continuaram em vigor por for¢a do disposto no art. 1.218, VII, do Cédigo de
Processo Civil de 1973. O prazo de contestacéo era de 48 horas, nos
casos de dissolucdo de pleno direito, ou de 5 (cinco) dias, nos casos de
dissolucéo contenciosa (agora, com o novo CPC, a dissolucédo total
seguira o procedimento comum; por outro lado, previu se um
procedimento especial para a acdo de dissolucéo parcial de sociedade
(RAMOS, 2018, p.487, grifo do autor).

A principal incompatibilidade entre as previsbes da lei 13.105/15 e o PL

487/13 é a referente a liqguidacédo de quotas. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:
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O CPC/15 disciplina a acdo de dissolucdo de sociedade (arts. 599 a 609),
tomando por pressuposto a vigéncia das regras sobre resolucdo da
sociedade constantes do CC (arts. 1.028 a 1.032).

Como o projeto prevé a mudanca substancial das regras sobre a liquidagdo
da quota e apuracéo de haveres (artigos 166 a 185), se ndo se proceder as
alteracBes correspondentes no CPC/15, sobrevirdo sérias e indesejaveis
discrepancias entre as disposicdes materiais e processuais atinentes ao
mesmo tema (COELHO, 2016, p.1).

A segunda incompatibilidade posta além dos dois objetivos gerais do novo

codigo, esta na aplicacdo da teoria da imprevisdo nos contratos mercantis. Define

André Luiz Santa Cruz Ramos o instituto:

N&o obstante,

[...] segundo a qual os direitos e deveres assumidos em determinado
contrato podem ser revisados se houver uma altera¢&o significativa e
imprevisivel nas condigdes econbmicas que originaram a constitui¢do
do vinculo contratual. Ocorrendo tal alteracdo, pode acontecer de o
cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas se tornar
demasiadamente oneroso para uma das partes, 0 que rompe o equilibrio
contratual e autoriza a revisdo do contrato. Em sintese, pois, a clausula
rebus sic stantibus determina que a obrigatoriedade do contrato s6 devera
ser observada se as condi¢des existentes no momento da celebragéo da
avenca se mantiverem inalteradas ou, pelo menos, sofrerem alteracfes que
néo afetem o equilibrio contratual (RAMOS, 2018, p.661, grifo do autor).

em visao critica, alega o autor:

No ambito dos contratos empresariais, é temerario admitir a rescisdo ou a
revisdo de contratos com base na onerosidade excessiva, ainda que esta
seja decorrente de situacfes extraordinarias e imprevisiveis. Trata-se de
uma regra que ndo pode ser aplicada indistintamente a contratos civeis,
contratos de consumo e contratos empresariais. Nas duas primeiras
espécies de contrato, pode-se até aceitar a aplicagdo da teoria da
imprevisdo, mas nos contratos empresariais ela deve ser rechacada
(RAMOS, 2017, p.662).

O STJ possui posicdes divergentes sobre a matéria, contudo, tem

prevalecido a tese
mercantis:

da inaplicabilidade da teoria da imprevisdo aos contratos

Recurso especial. Direito civil e processual civil. Locag¢do de espago em
shopping center. A¢céo de despejo por falta de pagamento. Aplicagéo do art.
54 da Lei de Locacdes. Cobranca em dobro do aluguel no més de
dezembro. Concrecéo do principio da autonomia privada. Necessidade de
respeito aos principios da obrigatoriedade (“pacta sunt servanda”) e
da relatividade dos contratos (“inter alios acta”). Manuteng¢ao das
clausulas contratuais livremente pactuadas.

Recurso especial provido.

1. Afastamento pelo acérdédo recorrido de clausula livremente pactuada
entre as partes, costumeiramente praticada no mercado imobiliario,
prevendo, no contrato de locacdo de espaco em shopping center, o
pagamento em dobro do aluguel no més de dezembro.
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2. O controle judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contratos
empresariais € mais restrito do que em outros setores do Direito Privado,
pois as negociacbes sao entabuladas entre profissionais da area
empresarial, observando regras costumeiramente seguidas pelos
integrantes desse setor da economia.

3. Concrecdo do principio da autonomia privada no plano do Direito
Empresarial, com maior for¢ca do que em outros setores do Direito Privado,
em face da necessidade de prevaléncia dos principios da livre-iniciativa, da
livre concorréncia e da funcdo social da empresa.

4. Recurso especial provido (SANSEVERINO, Paulo de Tarso, Ministro
Relator, Resp 1.409.849/PR, STJ, grifo nosso).

A professora Paula Andrea Forgioni, ao analisar a interpretacdo dos negocios
empresariais na vigéncia do cédigo civil, faz consideracfes importantes acerca do
erro no sistema do direito comercial:

Nenhuma interpretacdo de um contrato empresarial ser4 coerente e
adequada se retirar o fator erro do sistema neutralizando os prejuizos (ou
lucros) que devem ser suportados por agentes econdmicos, decorrentes de
sua atuacdo no mercado. Regra geral, o sistema juridico ndo pode obrigar
alguém a néo ter lucro (ou prejuizo), mas apenas a agir conforme os
pardmetros da boa-fé objetiva [...] Note-se, entretanto, que o empresario
ndo é considerado pelo sistema de direito comercial como um tolo
irresponsavel e o direito ndo pode ter a fungdo de corrigir os “erros”
eventualmente praticados (FORGIONI, 2003, p.15/16).

O chamado principio da vinculagéo plena, tem relacdo com a vinculagdo das
partes com as obrigagGes contratuais, ligada a ideia de pacta sunt servanda, onde o
contrato faz lei privada entre as partes (VENOSA et al, 2011). A vinculagao traz as
partes o dever de seguir com o disposto no contrato enquanto este tiver em vigor e

nao for alterado.

A teoria da imprevisdo é a exce¢do ao principio da vinculagdo dos contratos,
trazendo a presuncdo relativa deste. Em contrario senso, 0s contratos mercantis
devem ser interpretados pela vinculacdo plena, sendo as partes tidas como
simétricas nas relacbes, como exposto no art.480-B do CC/02: “Nas relagdes
interempresariais, deve-se presumir a simetria dos contratantes e observar alocacéo
de riscos por eles definida”. Nao obstante, isso ndo se confunde com a extingdo do

contrato por fatos imprevisiveis supervenientes.

A redacéo do novo cddigo comercial parece acolher as duas teorias.
Conforme o art.422 do PL 487/13:
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Art. 422. As obrigacgdes contraidas pelo empresario somente podem ser
revistas em juizo, quando cumulativamente:

| — classificarem-se como de execuc¢ao continuada ou diferida;
Il — verificar-se a superveniéncia de fatos imprevisiveis e extraordinarios;

Il — demonstrar-se que ndo decorreram de decisdo equivocada na
conducao da empresa;

IV — seu cumprimento implicar onerosidade excessiva para uma parte com
vantagem excepcional da outra.

O arts.423 a 426 do NCCOM, por sua vez, mitigam o dirigismo contratual ao
preverem que:

Art. 423. A revisdo judicial de obrigacdo empresarial ndo pode priva-la
totalmente de eficacia, nem importar sua completa exting¢ao.

Art. 424. A revisdo judicial de qualquer clausula do contrato empresarial
ndo cabe se a parte que a pleiteia poderia ter se protegido contratualmente
das consequéncias econémicas de sua declaracdo, mediante a diligéncia
normal que se espera dos empresarios.

Art. 425. Nenhum empresario tem direito a revisdo do contrato empresarial
sob a alegacdo de ndo ter conferido as informagbes sobre o objeto
prestadas pelo outro contratante durante as tratativas, salvo se a
conferéncia ndo poderia ter sido feita em razdo de segredo de empresa e
for falsa a informacéo prestada.

Art. 426. As partes podem contratar margem razoavel de perda para a
hipétese de quebra da base do contrato, com desequilibrio contratual
motivado por alea extraordinaria.

Os artigos contém forte restricdo a revisdo de clausulas contratuais pelo
poder judiciario. H4 uma conexdo entre os principios da livre inciativa e livre
concorréncia com a revisdo dos contratos empresarias pelos magistrados.

Conforme André Luiz Santa Cruz Ramos:

Ademais, em homenagem aos principios da livre-iniciativa, da livre
concorréncia e da propriedade privada (principios constitucionais que
sustentam o direito empresarial, conforme visto no capitulo 1), os
empresérios devem ter total liberdade para realizar negécios — desde que
licitos, obviamente —, bem como assumir o0s riscos de contratacdes
malfeitas. A regra de ouro do livre mercado é a seguinte: 0 empresario que
acerta, ganha; o empresario que erra, perde. Portanto, a intervencéo estatal
prévia (dirigismo contratual) ou posterior (revisdo judicial) nos contratos
empresariais deturpa a légica natural do livre mercado, cria risco moral e
traz inseguranca juridica para as relagdes interempresariais (RAMOS,
2018, p.655).

Na atual codificacdo ha norma recente neste sentido, ao dispor sobre a
interferéncia minima do Estado nas rela¢des contratuais, por qualquer dos poderes,

inclusive o judiciario. Dispde assim o paragrafo unico do art.421 do CC/02: “Nas
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relacbes contratuais privadas, prevalecera o principio da intervencdo minima do
Estado, por qualquer dos seus poderes, e a revisdo contratual determinada de

forma externa as partes sera excepcional”.

A vertente hermenéutica da ndo intervencdao foi positivada, sendo esta,

portanto, a regra interpretativa.
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5 DO PL 487/13 E O DIREITO SOCIETARIO - ALGUNS DOS AVANCOS

A doutrina comercialista, principalmente a mais conservadora, sempre teve
como alvo de criticas o direito societario na vigéncia do codigo civil de 2002, afirma
André Luiz Santa Cruz Ramos, para ilustrar todo o cenario utilizando-se do exemplo
das sociedades limitadas, que: “c) a sociedade limitada, antes submetida a um
flexivel e enxuto arcabougo normativo, tornou-se uma figura societéria burocratica e
engessada”’ (RAMOS, 2018, p.60).

A definicho do autor € o cerne do problema que atinge todo o direito
societario, e que serdo atualizados e/ou revistos com a nova codificagdo. Destacam-
se seis: a) emissdo de debéntures por sociedades limitadas; b) alteracées no
paradigma interpretativo da desconsideracdo da personalidade juridica; c)
modificacdes na titularidade da EIRELI; d) da subsidiariedade das normas das
sociedades andnimas nas sociedades limitadas; e) natureza juridica do empresario

individual; f) definicdo do conceito de empresario informal e seu tratamento juridico.

A primeira das questbes é a emissao de debéntures por sociedades
limitadas. Define Fabio Ulhoa Coelho, ao citar a classica doutrina comercialista, que:
A doutrina, ressaltando tratar-se a emissdo de debéntures de uma

operacao de empréstimo, costuma apresentd-la como parcelas de um

contrato de mUtuo, em que a sociedade andnima emissora é a mutuaria e

os debenturistas os mutuantes (FERREIRA; MARTINS apud COELHO,
2016, p.154).

Dois argumentos sustentam a possibilidade de emissdo destes valores
mobiliarios: um de ordem estritamente juridica e outro de ordem econdmica. O art.
1.053 do CC/02 determina que caso haja expressa previsdo no contrato social,
aplicar-se-do supletivamente as regras das sociedades anénimas as sociedades
limitadas. Para alguns, a aplicacdo supletiva da lei das S/A (lei 6.404/76) seria
suficiente para dar base a emissdo das debéntures por sociedades limitadas
(AMARAL et al, 2014) por outro lado, André Luiz Santa Cruz Ramos, afirma que:

Ha certas regras da Lei das S/A, todavia, que ndo podem ser aplicadas
supletivamente as sociedades limitadas, porque se referem a matérias que
sdo tipicas das sociedades andnimas, sendo, pois, incompativeis com o

regime contratual das limitadas, como, por exemplo, a emissdo de
debéntures, a abertura do capital etc. (RAMOS, 2018, p.339).
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O segundo argumento faz alusdo ao maior poder de colher ativos no
mercado por parte da sociedade limitada, ampliando suas possibilidades, para além

das simples operagdes com suas quotas.

A atividade empresarial € fator fundamental na existéncia do mercado e
carrega uma protecao legal. O intuito € possibilitar, através de uma quebra de
regulacdo, que o tipo societario mais comum no pais possa abranger as suas
possibilidades de investimento, ja que este fator € algo que favorece a l6gica da boa
concorréncia. Com o poderio econdmico majorado, a “empresa” podera aumentar
sua producéo, atingir novos consumidores e até mesmo fazer com que 0s precos
abaixem, em vista de melhorar as opcdes de compra oferecidas ao consumidor
(RAMOS et al, 2018).

As debéntures sdo espécie de valor mobiliario que se dedicam a captagéo de
recursos de forma rapida e, em geral, para confeccdo de projetos das sociedades
por acoes. Define Fabio Ulhoa Coelho a operacdo com as debéntures:

Cada investidor, ao subscrever esse valor mobiliario e pagar a sociedade
emissora o preco correspondente, estd como que emprestando dinheiro a
ela. No vencimento das debéntures, a companhia pagara o devido ao

debenturista, como que devolvendo o dinheiro emprestado (COELHO,
2016, p.154).

Em tese, ndo se justificaria a opcao da simples proibicdo da emissao de
debéntures por sociedades limitadas pela lei. Dada a dificil possibilidade de
investimento no pais em crise econ6mica, ndo é razoavel que se limite uma
sociedade empresaria, qualquer que seja, de se valer de um mecanismo que pode

auxiliad-la no exercicio de sua atividade.

Deve-se tomar cuidado, contudo, com a observacdo de que a sociedade
limitada emissora devera ter porte para emitir esses valores, em conjunto com a

autorizacdo da CVM.

A chamada sociedade simples limitada ndo passaria a emitir debéntures, sob
pena de se retirar a natureza juridica do instituto. A flexibilizacdo deve ter limites,
uma vez que toda a sociedade andnima € obrigatoriamente empresaria nos termos
do art.982, paragrafo unico, do CC/02: “Independentemente de seu objeto,

considera-se empresaria a sociedade por agdes; e, simples, a cooperativa”.
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Se o objetivo € buscar a “comercialidade” das sociedades limitadas, deve-se
tratd-las sempre como empresarias e buscar adequa-las ao maximo a liberdade de
mercado, desburocratizando-as (RAMOS et al, 2018).

Alguns detalhes dentro da desconsideracdo da personalidade juridica
configuram equivocos. O CDC em seu art. 28 define que:

O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,

em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,

infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato

social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,

estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.

Mais especificamente o paragrafo 5° do mesmo artigo: “Também podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma

forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

Os requisitos para a aparicdo da desconsideracdo da personalidade juridica
estdo atualmente estabelecidos no art.50 do CC/02, sendo a confusao patrimonial
ou o desvio de finalidade. Logo, sendo reconhecido ambos, poderd o juiz,
percebendo a ma-fé do sécio fraudador, anular o negécio juridico simulado e atacar

diretamente seu patriménio.

Nos termos do art. 134 §3° do CPC/15: “a instauragdo do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica suspenderd o processo, salvo hip6tese
do §2°”. Todavia, o CDC ultrapassa o limite do razoavel ao prever mais requisitos
gue vao além da ma-fé. O principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica
ainda é a regra no direito comercial e mais do que nunca sua reestruturacdo é

necessaria. O STJ em sede do Resp 279.273/SP decidiu que:

A teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento
juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental,
incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o
pagamento de suas obrigacBes, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial.[...] A aplicacdo da
desconsideragdo as relagbes de consumo estd calcada na exegese
autbnoma do § 5.° do art. 28, do CDC, porguanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos previstos no
caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia
da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores (PERGENDLER, Ari, Ministro Relator, Resp. 279.273/SP,
STJ) .
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Esse ponto de vista adotado pela corte responsavel pela interpretacao da lei
federal talvez esteja equivocado. Investir, obrigatoriamente leva ao risco, ou seja, 0
responsavel pela atividade empresarial conta com despesas fixas e previsiveis para
montar seus lucros e acredita que a limitacdo da responsabilidade € um destes
elementos que o traz seguranca (COELHO et al, 2016). Obviamente, comprovada a
ma-fé os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica deverdo incidir.
Contudo, ndo é pacifico admitir a incidéncia da teoria menor onde basta, conforme
Santa Cruz Ramos: ‘[...] que admitem a desconsideracdo quando h& o mero
prejuizo do credor, ou seja, a simples insolvéncia da pessoa juridica (art. 28, 8§ 5.°,
do CDC, e art. 4.° da Lei 9.605/1998)” (RAMOS, 2018, p.516).

Se a insolvéncia da pessoa juridica faz com que incida o ataque ao
patrimdnio dos sécios, por simples ébice ao crédito imediato do consumidor, a
atividade empresarial correra risco, ja que o empreendedor jamais arriscara um alto
investimento, se 0 seu proprio patriménio pode estar em risco. A0 NOSso ver, a
extrema regulacdo sufoca e faz com que nascam impropriedades dentro do
mercado, dificultando a atividades de seus players. Existe enunciado n° 9 da |
Jornada de Direito Comercial ao qual diz: “Quando aplicado as relagdes juridicas
empresariais, o art. 50 do Cddigo Civil ndo pode ser interpretado analogamente ao
art. 28, 8 5.°, do CDC ou ao art. 2.°, § 2., da CLT".

O art. 50 do CC/02 deve ser o unico parametro de direito material para a
incidéncia da desconsideracdo da personalidade juridica. Caso, o consumidor seja
prejudicado no ndo recebimento de seu crédito, podera ajuizar acdo de decretacdo
de faléncia e requerer sua vaga no quadro geral de credores que sera estabelecido
ao longo do processo judicial. O risco de perda do negdécio que atingird milhares de
pessoas que eventualmente gostem daquele produto, justifica a ndo relativizagao do
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, salvo a ma-fé de so6cio. Se a
pessoa juridica € autbnoma para o pagamento de tributos, por exemplo, ndo faz
sentido ndo ser autbnoma (lato sensu) no pagamento de eventuais créditos ao

consumidor.

O terceiro ponto a ser discutido é a regulagdo da EIRELI (Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada). A EIRELI foi uma opcdo do legislador inserida no

CC/02 pelalei 12.441/11, igualmente inserido no rol das pessoas juridicas de direito
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privado. A insisténcia do legislador em ndo admitir a sociedade unipessoal limitada,
vem prejudicando o ambiente de negdcios do pais. A EIRELI tem dois grandes

defeitos.

O primeiro configura-se no fato da exigéncia minima para se constituir este
modelo de pessoa juridica de direito privado é ter em seu capital social pelo menos
o valor de cem vezes o salario minimo vigente no pais. Trata-se de artigo
inconstitucional. Exigir capital minimo é um contrassenso, excluindo pequenos
empresarios que atuam como empresarios individuais com responsabilidade
ilimitada frente as obrigacfes sociais ou sécios de sociedades limitadas que
possuem apenas um por cento das quotas representativas do capital social. Se a
limitacdo de responsabilidade para com aquele que age sozinho, exercendo a
atividade empresarial era o objetivo da criacdo da EIRELI, n&do existe razao para se
excluir o pequeno empresario que € aquele que verdadeiramente precisa de

protecao.

Qualquer empreendedor que tenha em seu capital social R$ 99.800,00, em
geral, tem diversas possibilidades para o exercicio da atividade empresarial, mas o
pequeno empresario, gracas a sua baixa lucratividade, € aquele que se torna refém,
em algumas situacOes, de uma relacdo societaria predatoria, ndo podendo se

esquivar, uma vez que o risco seria muito alto ao seu patrimonio pessoal.

A redacdo do NCCOM né&o prevé um capital social minimo para a
constituicdo da EIRELI. O art.53 do NCCOM apenas diz que:

Art. 53. A empresa individual de responsabilidade limitada ser& exercida:
| — pelo empresario individual em regime fiduciario; ou
Il — pela sociedade limitada unipessoal.

A segunda é a possibilidade de estar claro, em lei federal, da possibilidade da
constituicdo de EIRELI por pessoa juridica. Nao ha impossibilidade de ocorrer na
realidade societaria atual, ja que o art.980-A, §7°, do CC/02:

Somente o patrimbnio social da empresa respondera pelas dividas da

empresa individual de responsabilidade limitada, hip6tese em que nao se
confundira, em qualquer situagdo, com o patrimbnio do titular que a

constitui, ressalvados os casos de fraude.
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Analisando-se a redacao do dispositivo, percebe-se uma omissdo quanto a
espécie de pessoa que poderia figurar como titular da EIRELI, j& que nesse caso,
poderia figurar uma pessoa fisica ou juridica. H4 um salto de seguranca juridica

para investidores de maior risco colocarem ativos em empresas no pais.

Com a atual codificagdo, através do paragrafo unico do art.1.052: “A
sociedade limitada pode ser constituida por uma ou mais pessoas, hipétese em que
se aplicardo ao documento de constituicdo do sécio Unico, no que couber, as
disposigcdes sobre o contrato social’, foi instituida a sociedade unipessoal limitada

gue até mesmo podera ser titular de uma EIRELI.

A sociedade unipessoal limitada vem quebrar, de certa forma, os privilégios
de determinadas sociedades empresérias mais abastadas. O s6cio de pequeno
empreendimento podera, sem davida, desvincular-se de rela¢des societarias onde
sofre com a tirania do socio majoritario (controlador), ficando sem voz no exercicio
da atividade empresarial. Ao mesmo tempo o titular da sociedade unipessoal podera
gozar da limitacdo da responsabilidade e ndao necessitard de determinado capital

social minimo.

Uma discussao que fica a margem da sociedade unipessoal e EIRELI é a
subcapitalizacdo das sociedades empresarias e demais tipos societarios. E
importante ressaltar que alguns doutrinadores, inclusive, entendem que este € um
requisito para a admissdo da desconsideracdo da personalidade juridica. A
subcapitalizacdo se caracteriza pela incongruéncia entre o capital social
integralizado pela sociedade e o objeto da atividade empresarial. Afirma André Luiz
Santa Cruz Ramos:

Assim, tendo-se em vista que a legislacdo exige uma congruéncia entre o
capital social e o objeto social, os sécios possuem a obrigacdo de
capitalizar adequadamente a sociedade, sob pena de perderem o privilégio
da limitagdo de responsabilidade. Portanto, quando ha, por exemplo, uma
clara desproporcao entre o volume de negécios de uma empresa e 0 seu
capital social, pode-se dizer que ha uma subcapitalizacdo substancial, e
isso pode ser usado como fundamento para a aplicacdo da teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica (RAMOS, 2018, p.534, grifo do
autor).

O quarto ponto refere-se a subsidiariedade das normas das sociedades
anonimas fechadas frente as sociedades limitadas. A atual codificacdo preveé,

conforme dito anteriormente, a regéncia supletiva da norma das sociedades simples
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nas sociedades limitadas. As sociedades limitadas necessitam ter sua
‘comercialidade” recuperada, neste sentido, prever a regéncia supletiva das
sociedades andnimas € de certa forma, dar as sociedades limitadas a possibilidade
de ter operacfes e serem julgadas, dentro do possivel, como se andénimas fossem.
O leque de possibilidades aumenta ja que as sociedades limitadas poderiam ter
maior acesso ao dinheiro, criando inclusive, em analogia as acdes, quotas
diferenciadas, tal como quotas ordinarias e preferenciais. Assim entende prevé o
art.303 do NCCOM: “A sociedade limitada rege-se pelas normas das sociedades por
guotas e, nas omissdes destas e do contrato social, pelas aplicaveis a sociedade

andnima fechada”.

O quinto ponto altera a interpretacdo pela qual se da a natureza juridica da
atividade do empresério individual. Ao longo dos anos interpretou-se que o
empresario individual exercia sua atividade como pessoa natural, tendo
responsabilidade ilimitada e primaria perante as obrigacdes advindas do exercicio
da empresa. Nao obstante, o PL 487/13 determina que o exercicio da atividade do
empresario individual pode se dar em regime fiduciério. Define assim o art.67 do PL
487/13:

Art. 67. A inscricdo do empresério individual faz-se mediante arquivamento
de requerimento que contenha:

| — 0 nome, nacionalidade, domicilio e estado civil;
Il — 0 nome empresarial;
Il — a atividade principal e a sede da empresa;

IV — declaracdo de exercicio da empresa em regime fiduciario, se for o
caso;

V — a assinatura do requerente.

A nova codificacdo também da poder ao magistrado para determinar que
caso o0 incapaz exerca a atividade empresarial, esta possa ser guiada pelo regime
fiduciario, a fim de preservar a empresa. Assim prevé o art.71 do NCCOM:

Art. 71. O incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido,

pode continuar a empresa antes exercida por ele enquanto capaz, por seus
pais ou pelo autor de heranca.

8 1° Nos casos deste artigo, precedera autorizacao judicial, apés exame
das circunstancias e dos riscos da empresa, bem como da conveniéncia
em continua-la.
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§ 2°. A autorizacdo pode ser revogada pelo juiz, ouvidos os pais, tutores ou
representantes legais do menor ou do interdito, sem prejuizo dos direitos de
terceiros.

§ 3° O juiz pode determinar que a exploracdo da empresa seja feita em
regime fiduciario.

§ 4 °. Mesmo ndo sendo a exploracao feita em regime fiduciario, ndo ficam
sujeitos ao resultado da empresa os bens que o incapaz ja possuia, ao
tempo da sucessdo ou da interdicdo, desde que estranhos ao acervo
daquela e constantes do alvara que conceder a autorizagao.

A propriedade fiduciéaria € definida como:

[...] Podendo qualquer pessoa ser um financiador, possibilita que a garantia
de uma relacdo obrigacional se de através da transferéncia cautelar. Nele
um devedor transfere propriedade de um bem para o credor, sendo que o
futuro pagamento do empréstimo base restituird a propriedade para o
devedor.

Esta forma de propriedade apresenta, segundo FARIAS E ROSENVALD,
guatro fendmenos que lhe séo patentes: a) o desdobramento da posse; b) a
clausula constituti, ¢) propriedade resolavel; d) afetacéo.

a) Desdobramento da posse — como havera a entrega do bem ao credor,
mantendo o devedor

0 poder imediato sobre ela. Assim, ao credor cabe a posse indireta e ao
devedor, a direta.

b) Clausula Constituti - isto se d& porque o que era proprietario, em razdo
desta clausula, se converter4, mediante constituto possessoério, em
possuidor direto.

¢) Resolubilidade - a propriedade do credor e resollvel, vez que o termo ou
condicdo de extingdo acompanha o titulo atributivo.

d) Afetacdo - o bem passa a uma condicdo de afetacdo, ndo sendo
penhoravel pelos credores do devedor ou do credor (no melhor sentido que
Ihe atribui 0 Enunciado 325 da CJF) (FARIAS; ROSENVALD apud FARIAS
etal, 2017, p.1134).

A exploracdo da atividade empresarial na modalidade fiduciéria traz maior
seguranca as pessoas naturais que optam por essa possibilidade. A ideia consiste
em proteger o empresario individual onde este ndo tenha, em caso de faléncia, o
envolvimento de seu patrimoénio pessoal no procedimento concursal. Nao obstante,
0 arts.81 e 82 do NCCOM definem que:

Art. 81. Decorre da declaracdo de exercicio da empresa em regime

fiduciario a constituicao de patriménio separado, com 0s ativos e passivos
relacionados diretamente a atividade empresarial.

Art. 82. Ao patrimbnio separado pode o empresério individual transferir

dinheiro, crédito de que seja titular ou bem de seu patrimbénio geral, a titulo
de “capital investido” na empresa.

A codificacdo também previu a possibilidade de transferéncia do patriménio

da pessoa natural para a atividade empresarial. A referida regra parece inspirar-se
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no art.1.024 do CC/02 cuja redagao é: “Os bens particulares dos sécios ndo podem
ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens
sociais”. O instituto utilizado aqui é o patriménio de afetacdo. O empresario
individual, necessariamente, ao responder por uma obrigacdo oriunda de sua
atividade, quando explorada no regime fiduciario, s6 podera fazé-lo pelo patriménio

dado em separado pelo executado-empresario, conforme o art.85 do NCCOM.

Art. 85. Na execucdo judicial contra 0 empresario individual que explora a
empresa em regime fiduciério, em se tratando de obrigacado relacionada a
atividade empresarial, s6 podem ser penhorados e expropriados os bens do
patriménio separado.

A regra parece desejavel, pois traz maior seguranca juridica ao empresario
individual que, em regra, se encaixa nos conceitos legais de microempresario e

empresario de pequeno porte. Preveem os art. 3°, | e ll, da LC 123/06:

Art.3°: Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o
empresario a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso,
desde que:

| - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

Il no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-
calendério, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta
mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos
mil reais).

Destacam-se os arts.83 e 84 do NCCOM:

Art. 83. O empreséario individual que explora a empresa em regime
fiduciario é obrigado ao levantamento de demonstragfes contdbeis anuais,
em cujo balanco patrimonial devem ser relacionados unicamente os
elementos do patrimbnio separado.

Paragrafo Unico. Para o regime fiduciario produzir efeitos perante terceiros,
0 empresario deve arquivar no Registro Publico de Empresas:

I — balanco inicial, assinado por ele e pelo profissional contabil habilitado
que o tiver elaborado; e

Il — as demonstragfes contdbeis a que esta obrigado.
Art. 84. O resultado liquido da atividade empresarial, apurado anualmente,

pode ser, no todo ou em parte, transferido pelo empresario ao patriménio
geral, segundo o apropriado na demonstracdo de resultado do exercicio.
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Paragrafo Unico. Podem ser feitas antecipa¢des em periodicidade inferior a
anual, demonstradas em balancete de resultado levantado na data da
transferéncia e arquivado no Registro Publico de Empresas.

Os artigos em questdo reforcam a forgca probatoéria dos livros mercantis e a
importancia da escrituragcdo empresarial. Os efeitos da opgéo pelo regime fiduciario
apenas surgirdo se registrados perante o registro publico de empresas: o balanco
inicial e as demais operacfes contabeis cuja obrigacéo € imposta por lei. O sentido
dessas normas parece bastante claro: ainda que a regra privilegie a maior
seguranca juridica do empresario individual, os terceiros que com ele contratar
devem estar cientes de sua condi¢do juridica e da maior dificuldade que tera em
receber eventual crédito falimentar ou execucdo com base em titulo executivo

extrajudicial.

O projeto da nova codificacdo ndo dispde sobre a irresponsabilidade geral do
empresario individual perante suas obrigacdes sociais. As normas apenas visam a
correcdo da regra atual do codigo Reale, com o objetivo claro de valorizar a
estabilidade dos negdcios juridicos firmados pelo empresario, ndo trazendo o

patriménio da pessoa natural a baila.

O sexto ponto revoluciona o entendimento de um fenbmeno extremamente
comum no século XXI: a massificagdo da economia informal (GONZALEZ et al,
2017). O caodigo civil de 2002 limitou-se a regular apenas a sociedade em comum,
aplicando-se regras pouco protetivas a essa modalidade de exploracéo da atividade
empresarial, como se vé em seu art.990: “Todos os soécios respondem solidaria e
ilimitadamente pelas obrigacdes sociais, excluido do beneficio de ordem, previsto

no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade”.

A regra estabelece que os socios de sociedade ndo registrada ou até mesmo
o empresario individual ndo registrado na junta comercial competente, terdo de
responder ilimitadamente frente suas obrigacdes, sem qualquer resguardo, apenas

podendo indicar bens que primeiramente irdo a penhora em futura execucao.

Aléem da previsdo da possibilidade do exercicio em regime fiduciario, o
NCCOM estabelece uma série de limites ao empresario individual informal, como se

verifica nas disposi¢des a seguir:
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Art. 68. Empresario individual informal é o que explora atividade
empresarial sem que se encontre regularmente inscrito no Registro Publico
de Empresas.

Paragrafo Unico. O Poder Publico desenvolvera politicas visando estimular
a formalizagdo do empresério informal.

Art. 69. Além de outros impedimentos e sangdes derivados da falta de
inscricdo no Registro Publico de Empresas, o empresario individual informal
ndo pode:

| — requerer a faléncia de outro empresario;

Il — requerer a recuperagdo judicial ou a homologacdo judicial de
recuperacédo extrajudicial;

Il — autenticar seus livros e documentos no Registro Publico de Empresas.

A regulacdo € importante, ainda que em poucos dispositivos, para delimitar
os limites das obrigacdes e deveres do empreséario informal, sem diminuir sua
importancia no contexto da economia informal. Destaca-se que 0 que torna a
atividade em atividade mercantil é a circulacdo de servicos ou o fornecimento de
produtos no mercado de consumo (art.966 do CC/02) e nao o registro, ndo fazendo
sentido a omissdo de varios anos da codificacdo atual em néo fazer mencao ao
empresario informal que merece a tutela protetiva no atual cenario econémico e
juridico do pais, dado o seu diferencial na economia. Conforme artigo publicado
pela jornalista Marcia de Chiara vé-se que:

Hoje a participacdo da informalidade equivale a 16,9% do PIB, quase um
ponto porcentual a mais em relagdo a 2014 — ano em gue o Brasil vinha de

um periodo de forte crescimento e a economia informal estava em seu
menor nivel (16,1% do PIB).

Em quatro anos, a economia subterranea aumentou 0 seu peso relativo no
PIB em R$ 55 bilhdes, calcula o economista Fernando de Holanda Barbosa
Filho, pesquisador do Ibre/FGV e responsavel pelo indicador. Ele explica
que, num primeiro momento, a crise foi tdo forte que derrubou tanto a
economia formal quanto a informal. Mas, pelo fato de a economia informal
ser mais flexivel, ela reagiu mais rapidamente. “No ano passado, quando
iniciamos a recuperacdo, 0 primeiro a retomar foi 0 emprego informal
porque € a parte mais flexivel e isso explica 0 aumento que tivemos na
economia subterranea”, diz. (CHIARA, 2018, p.1).

Dos dispositivos anteriormente citados, dois merecem destaque: a
impossibilidade do requerimento pelo empresario informal de decretacao de faléncia
e requerimento de homologagcao de plano de recuperagéo judicial e extrajudicial
respectivamente, e a necessidade de o poder publico encontrar solugdes para sua

situacao de irregularidade.
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O direito comercial é o ramo juridico que mais deve preservar a seguranca e
a previsibilidade na aplicacdo de seus regramentos (FORGIONI et al, 2018). E de
bom tom que todas as atividades empresarias possuam registro por uma questao
de publicidade, para saber com guem se estd contratando e por questdes de
seguranca do Estado brasileiro por conhecer das operacfes mercantis e de seu
controle de legalidade. Por essa razdo, o registro dos atos constitutivos continuara
sendo a regra no direito comercial brasileiro, levando eficicia aos negdécios perante
terceiros. Por outro lado, ndo é correto ignorar toda uma realidade dos empresarios

informais no pais, deixando-os a margem da regulacdo em um cédigo.

Pelo olhar da seguranca juridica, ndo é correto dizer que qualquer um possa

requerer faléncia de outrem. Define o art.97, 81°, da lei 11.101/05:

Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor:
| — o préprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei;

Il — o cdnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou 0
inventariante;

Il — o cotista ou o0 acionista do devedor na forma da lei ou do ato
constitutivo da sociedade;

IV — qualquer credor.

§ 1%0 credor empresario apresentara certiddo do Registro Publico de
Empresas que comprove a regularidade de suas atividades.

Percebe-se que o art.69, |, do PL 487/13 é compativel com a lei de faléncia e
recuperacdo judicial brasileira ao prever que de nenhuma forma o empresario
informal podera requerer a faléncia de terceiro. Mostrando assim, que ha coeréncia
entre o centro do sistema juridico-comercial (NCCOM) e a legislacdo esparsa
(LFRE). Nao seria coerente, dentro de um sistema que privilegia o registro da
atividade empresarial, que alguém que se afasta desta realidade possa gozar do
mesmo direito que 0 empresario que cumpre com suas obrigacbes postas pelo

Estado (fiscais e registrais).

Isso ndo obsta a faléncia do empresario informal, questdo ja incontrovertida
na doutrina comercialista. Marlon Tomazette pontua da seguinte forma:
Os empresarios irregulares sédo aqueles que ndo cumprem suas obrigacdes

decorrentes do regime juridico empresarial, especialmente o registro na
junta comercial. Assim, séo irregulares os empresarios individuais e as
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sociedades empresarias nao registradas (sociedades em comum). Da
mesma forma, sdo irregulares aqueles empreséarios que sao impedidos de
exercer a atividade empresarial (servidores publicos federais, membros da
magistratura e do ministério publico, militares da ativa e falidos), mas
mesmo assim o fazem.

Apesar da irregularidade, eles se inserem no conceito de empreséario e, por
isso, a eles se aplica a Lei no 11.101/2005, uma vez que o artigo 1o da
referida Lei ndo exige o exercicio regular da atividade para a sua
incidéncia.

Todavia, tal afirmacdo ndo é totalmente correta, porquanto para a
recuperacdo judicial e para a recuperacao extrajudicial um dos requisitos é
0 exercicio regular da atividade ha pelo menos 2 anos (Lei no 11.101/2005
— art.48). Logo, ndo ha como cogitar de aplicacdo da recuperacdo de
empresas aos empresarios irregulares.

No que tange a faléncia, efetivamente ndo se exige a regularidade e, por
iSso, 0s empresarios irregulares estdo sujeitos a faléncia. Em tais
situacdes, é possivel até a autofaléncia, porquanto a lei exigiria apenas um
devedor em crise que ndo cumpre as condi¢cdes para a recuperagdo
judicial. Ademais, quando a lei exige a prova da condicdo de empresario
para autofaléncia, ela requer a juntada de “contrato social ou estatuto em
vigor ou, se ndo houver, a indicacdo de todos os socios, seus enderecgos e
a relagédo de seus bens pessoais” (Lei no 11.101/2005 —art. 105, IV). Ora,
se a propria Lei admite expressamente a auséncia de contrato social em
uma sociedade que requer autofaléncia, esta admitindo o pedido de
autofaléncia por empresarios irregulares (PENTEADO; FRANCO apud

TOMAZETTE, 2017, p.57).

A segunda observacdo a ser feita é a obrigagcdo que a nova codificacao
impde ao poder publico de incentivar a formalizacdo dos empresarios irregulares ou
informais. Trata-se de norma de caradter mandamental para edicdo de normas
juridicas que facilitem a entrada dos agentes econdémicos a economia formal. Isso ja

acontece com a criacao da figura do MEI e do regime do simples nacional.

A nova codificacdo ndo quis diferenciar o chamado empresario irregular do
informal. Sob a expertise do CC/02 a doutrina comercialista costuma diferenciar, no

ambito das sociedades, estes dois tipos:

Com efeito, a doutrina sempre fez uma distingcdo entre a sociedade de
fato e a sociedade irregular, seguindo a proposta de Waldemar Ferreira.
Essa distingdo preconiza que a sociedade de fato é aquela que ndo possui
instrumento escrito de constituicdo, ou seja, hdo possui um contrato social
escrito. Por outro lado, a sociedade irregular é aquela que possui um
contrato escrito, mas que ndo esta registrado na Junta Comercial, o que
enseja a sua irregularidade. Essa distingdo, a rigor, nunca teve muita
relevancia préatica, uma vez que o regime juridico aplicavel a ambas era o
mesmo.

Diante dessa classificacdo doutrinaria, muitos autores, como afirmamos
acima, entendem que a sociedade em comum disciplinada pelo atual
Cédigo Civil é, na verdade, apenas uma nhova expressdo trazida pelo
legislador para se referir as sociedades de fato e as sociedades irregulares,
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expressdes antigas consagradas pela doutrina (RAMOS, 2017, p.334, grifo
do autor).

Defende e ilustra o jurista:

Realmente, interpretando com cuidado a regra do art. 986 do Cadigo Civil,
ndo ha como negar que a sociedade em comum ndo corresponde as
sociedades de fato ou irregulares, como preconiza boa parte da doutrina.
As regras da sociedade em comum, na verdade, aplicam-se as sociedades
contratuais que estdo se constituindo, ou seja, aplicam-se as suas relagfes
entre o0 momento real da constituicdo até o respectivo registro do contrato
social. Isso ocorre porque nenhuma sociedade é constituida da noite para o
dia. Ao contrario, no Brasil, o tramite para constituicdo de uma sociedade é
bastante lento, se comparado a outros paises (RAMOS, 2018, p.335).

Fabio Ulhoa Coelho destaca esse ponto:

Sociedade irregular (1). Se a sociedade que funciona antes do registro &
regular ou irregular, isto €, a lei que diz. No Projeto, optou-se por se re-
estabelecer o mesmo critério adotado pela doutrina, sob a égide do Cdadigo
Comercial de 1850. Afasta-se, assim, o critério do Cédigo Civil. Afasta-se,
igualmente, o pressuposto adotado pelos elaboradores deste diploma
("personalidade segue a existéncia da sociedade"). No Projeto, a existéncia
e a personalizacdo da sociedade decorrem do registro na Junta Comercial.
Parece-me a solu¢édo mais adequada (COELHO, 2012, p.1).

Esse € o ponto mais sensivel dentre as alteracdes previstas no NCCOM.
Valorizar a atividade do empresario individual, trazendo-lhe seguranca, é
fundamental, principalmente por ser esta uma forma societaria de uso comum entre
os agentes de mercado no Brasil, principalmente aqueles ligados a atividades de

menor porte e objeto social intrinsecos as necessidades cotidianas da sociedade.
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6 CONCLUSAO

A conclusdo que se chega neste trabalho é pela necessidade da edi¢cdo do
NCCOM. Ao longo do primeiro capitulo, estabeleceu-se os contrapontos entre as
diferentes linhas ideoldgicas que inspiram os comercialistas ao interpretar a matéria
e definir suas funcBes. No segundo capitulo, destacou-se a autonomia do direito
comercial, assim como a propositura de método para a solugéo de conflitos judiciais
mercantis, ao diferenciar nos principios e regras juridicas tendo como prisma a
eficiéncia econdbmica. No terceiro capitulo, foram compilados os argumentos
contrarios a edicdo do NCCOM. No quarto capitulo listaram-se os favoraveis. No
quinto capitulo, foram enunciadas algumas modificacBes especificas do direito
societario que virdo com o NCCOM.

A eficiencia econdbmica deve ser o0 baluarte do direito comercial,
independentemente da teoria adotada na modernidade, seja a teoria da empresa,

seja o0 aprimoramento da teoria dos atos de comércio (MARTINS et al, 2017).

Caso uma nova codificacao corrija os vicios que interferem na boa execuc¢ao
da matéria e valorize as bases do sistema capitalista, estaria cumprindo seu papel e
regulando de forma consciente as relacbes mercantis que auxiliam no

desenvolvimento da economia nacional.

O direito comercial é o agente regulador das relagbes interempresariais. A
discussdo que se pode, contudo, é o limite da intervencdo. Conforme destacado ao
longo dos capitulos anteriores, a interferéncia do Estado no dominio econémico é
maléfica, ja que desvirtua o caminho natural de alocagdo dos recursos. Quando o
Direito se sobrepfe a livre manifestacdo dos players do mercado, ha tendéncia ao
crash, principalmente, o ligado ao mercado de capitais que preserva maior

complexidade.

As sociedades de pessoas também sofrem, ainda que em menor proporgao,
com os desmandos das entidades estatais, sensivelmente quanto as questdes
tributarias e administrativas. As sociedades limitadas, por exemplo, ndo se
prejudicam nas discussdes diretas do mercado financeiro, ja que ndo negociam

acOes ou outros valores mobiliarios em mercado aberto. Todavia, o reflexo destes,
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em via indireta podem atingi-las, ja que n&o ha norma proibitiva de compra de ativos

por este tipo de pessoa juridica de direito privado.

Por fim, a ideia de que alteragdes pontuais serdo suficientes para resolver os
problemas da matéria (FORGIONI et al, 2016) parece ser insuficiente frente aos
anos de modificagcdes em sua interpretacdo. Apenas a nova codificagdo com valores
proprios podera fazer com que o0s agentes econdmicos voltem a se guiar pelo
caminho de maior seguranca e previsibilidade nas operagdes mercantis que farao

no territério nacional, baseando-se em regras estaveis postas nesta.
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