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RESUMO

Esta dissertacdo versa sobre o impacto das clausulas gerais sobre o regime juridico
societario no direito pétrio, com énfase para a funcdo social e boa-fé, analisando-as
a partir da opcéo da Constituicdo Federal de 1988 por um sistema semi-aberto de
Direito Privado, com o consequente exame da estatica e dinamica daquele padréo
normativo afeto aos institutos juridicos regulamentadores dos contratos de
sociedades brasileiras.

Palavras Chave: direito privado - sistema semi-aberto — clausulas gerais — funcéo

social — boa-fé - regime juridico societario — contrato de sociedades.
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ABSTRACT

This dissertation deals with the impact of general clauses on the Company Law
organization in Welfare State, with emphasis to the social function and good faith,
analyzing them from the Federal Constitution of 1988 by a semi-open system of
Private Law, with the consequent examination of the statics and dynamics of the
standardized pattern related to legal institutes which regulate contracts Brazilian
companies contracts.

Keywords: Private Law - semi-open system - general clauses — social function -

good-faith — Company Law organization — partnership contracts
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem por escopo avaliar o impacto das clausulas gerais
no regime juridico societario brasileiro com énfase para a funcdo social e boa-fé.
Para tanto, antes de abordar-se o mencionado tema, deverdo ser dados alguns
passos. O primeiro deles é obviamente compreender o negdcio juridico. E, para
compreendé-lo, antes deve estudar-se um dos seus elementos componentes, a

norma juridica.

Interessa vé-la por viés estético, porque se pode constatar em sua
estrutura légica, composta por hipétese de incidéncia e preceito normativo, em que
sdo previstas situacbes de fato de ocorréncia possivel na vida social e as

consequéncias praticas que disso haverao de advir, respectivamente.

Contemplando-a nessa mesma dimensao estética, depreendem-se
igualmente suas caracteristicas de abstracdo e generalidade. Abstracdo, por prever
situacdes de fato apenas hipotéticas, identificadas por determinadas caracteristicas
tipicas, e generalidade, por dirigir-se a todas as pessoas que possam porventura

envolver-se com aguelas referidas situacdes de fato.



13

De outra banda, encarando-a em seu dinamismo, vira a lume o modo
como relacionam-se com outras normas juridicas, sob os parametros de sua
validade e de sua eficacia, na perspectiva da articulagdo existente entre normas
juridicas superiores e normas juridicas inferiores, da Constituicdo as regras infra-

legais.

Vista a norma juridica e assentando como se formam e classificam os
fatos juridicos em geral, sera possivel compreender-se uma de suas espécies, 0

negaocio juridico.

Sendo produto da incidéncia de norma juridica e repousando no poder
criador da vontade de seus figurantes o diferencial que extrema o negdcio juridico
dos fatos juridicos em geral, sera possivel visualizar algumas de suas classificacdes

e seus respectivos limites.

Caberéa entender, outrossim, as exigéncias e o significado dos planos
l6gicos nos quais 0 negdcio juridico desdobra-se, como o plano da existéncia, o

plano da validade e o plano da eficacia, conferindo-se énfase maior para este ultimo.

E que no plano da eficacia radica-se a producdo dos efeitos juridicos,
cuja modulacéo pela vontade das partes ou de terceiros externos ao negocio, sera a

importante questao a ser respondida mais adiante.

Coletadas estas no¢des minimas acerca da norma juridica e do negocio
juridico caberéa delas lancar méo para a reflexdo seguinte, sobre as possiveis

formatacdes de sistemas de Direito Privado: a aberta e a fechada.

Conquanto estruturados ambos sobre os principios basilares da

igualdade e da liberdade, a diferenca entre um ou outro desses formatos, afora
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pontos acessorios, reside exatamente sobre a técnica legislativa adotada e o

consequente tipo de norma juridica disso resultante.

Em sistemas fechados, aplica-se técnica fechada e produzem-se
normas fechadas. Em sistemas abertos, segue-se técnica aberta e obtém-se normas

abertas.

Entende-se como técnica fechada a que leva a normas que pretendem
ser exaustivas, procurando identificar todas as situacfes de fato passiveis de
verificacdo no mundo empirico. Ademais, define-se, desde logo, embora também em
tese, quais sdo exatamente as consequéncias juridicas que se irradiardo, caso

acontecam as situagdes narradas hipoteticamente.

Entende-se aberta a técnica legislativa que engendra norma juridica

marcada pela vagueza presente em um ou em ambos 0s seus elementos.

Pode se alcancar tal amplitude descritiva com o0 uso apenas de
conceitos legais indeterminados, cujo teor sera definido pelo intérprete a partir do
contexto fatico que cerca o fato juridico. Constatada a incidéncia da norma juridica,
mediante a exegese do conceito, resta ao aplicador apenas extrair os efeitos

juridicos ja ali previstos.

A vaguidade poderé estar, igualmente, em toda a norma e ndo apenas
em um dos seus elementos. Nesta perspectiva, a hipétese de incidéncia delineia
contornos muito amplos das situagcdes de fato que ali estdo englobadas, nao
preconizando de antemao qualquer consequéncia juridica, se porventura verificada a

incidéncia.
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Ao aplicador da norma juridica, destarte, cabe ndo sO averiguar se a
situacdo de fato concretamente ocorrida esta dentro dos tragcos minimos postos na
hipétese de incidéncia, como também definir quais as consequéncias juridicas que

deverdo ser impostas ao caso sob andlise.

Interessara, do mesmo modo, apreciar com maior profundidade, posto
que sem desprezo aos conceitos legais indeterminados, as clausulas gerais, 0s seus
tipos, sua estrutura e suas fungdes, tudo em razdo do expressivo grau de vaguidao

por elas consagrado.

Afunilando ainda mais o estudo, pretendem-se ver os reflexos da
adocdo da técnica aberta por meio de clausulas gerais sobre os negdcios juridicos,
vislumbrando-se o0s correspondentes impactos sobre o seu elemento central, a
vontade, e sobre a maior ou menor rigidez dos principios que a ttm em conta, como
o da autonomia da vontade, o da obrigatoriedade dos negocios e o da relatividade

dos efeitos.

Mais do que isso, convird sobremaneira estabelecer critérios para
eliminar-se a referida vagueza das clausulas gerais presentes no preceito normativo,
guando alusivas ao negocio juridico, buscando investigar se € pertinente limitar a
atuacdo do aplicador tdo s6 a invalidacdo do negécio juridico ou se é melhor
autoriza-lo a agir sobre a sua eficacia, de modo a ajusta-la para obter a melhor

solugéo para o caso concreto.

Em outras palavras, comportara indagar se, em vez de decretar
invalidade por ofensa a clausulas gerais, poderia o aplicador da norma juridica,

dentro dos limites e com lastro nas classificacbes aceitas na esfera da eficacia,
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reduzir, suspender ou ampliar os efeitos do negdcio juridico, em homenagem ao

cumprimento do nelas estatuido.

Sera deveras fundamental, ainda, estatuir igualmente meios para
definir-se quem s@o os detentores de interesse no cumprimento das clausulas
gerais, de tal modo a estabelecer-se o rol de sujeitos de direito que simultaneamente

estardo obrigados a zelar por elas e legitimados a exigir 0 seu cumprimento.

Dados esses primeiros, mas nao poucos passos, finalmente podera
haver ataque a tematica central da presente dissertacdo, recorrendo-se aquelas
observacdes preliminares para cristalizar as escolhas do legislador patrio e suas
implicacdes quanto ao sistema de Direito Privado brasileiro e aos reflexos disto

decorrentes.

Para tanto, serdo assinalados 0s marcos temporais, anteriores e
posteriores a Constituicdo Federal de 1988, com o propdésito de averiguar se é
correta a compreensdo de que os sistemas juridicos de Direito Privado
estruturavam-se em formato fechado antes da aludida Carta Magna, vindo a

conceber-se em formato aberto e mitigado depois dela.

Evoluindo-se em tal averiguacao, sera importante arrolar as alteracdes
acontecidas de um periodo para o outro, na busca de indicios e elementos que
confirmem ou ndo a mudanca, tais como o recurso a codificacdo e o emprego de

técnica legislativa aberta ou fechada.

Ha de se cumular a isto a pesquisa de todos os reflexos dessa

mudanca de rota, caso ela venha a ser confirmada.
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Em tal instante, far-se-a4 a captura das modificacbes de cunho mais
amplo, como a unificacdo interna do sistema de Direito Privado, mediante reducéo
de diferencas entre o direito civil e o comercial na esfera obrigacional, averiguando

se tal aproximagéo deu-se também ou ndo com o advento da teoria da empresa.

Mas, evidentemente, maiores esfor¢cos terdo de ser envidados para
compreender-se, ap0s a antevista modificacdo do Direito Privado, como foi feita a
organizacdo do regime juridico societario, assim entendido o conjunto de normas
amplas e gerais, como as leis, e restritas e particulares, como os negécios juridicos,
todas guiadas por clausulas gerais, permissivas ou ndo da modulagédo da respectiva

eficacia juridica.

Como ultima etapa, enfim, quer-se fazer repercutir todas as novidades
até entdo apuradas em um dos compartimentos do sistema de Direito Privado, o
Direito Comercial, mais especificadamente em uma de suas pilastras, o0 regime

juridico societario e seus negécios juridicos.

Para o éxito dessa tarefa, devera revolver-se o sistema normativo, com
a finalidade de arrolar todas as clausulas gerais porventura aplicaveis ao regime
juridico societario, quer porque abranja todo o sistema de Direito Privado, quer

porque tenha sido concebida precipuamente para tal fim especifico.

Nessa perquiricdo, primeiramente, deverdo ser entendidas as
sociedades, em suas origens e em suas finalidades, buscando-se nisso um
parametro para compreender as razdes inspiradoras do regime juridico societario ao
longo do tempo, 0 que exigira a exposicado, sumaria embora, das teorias construidas
a esse respeito, as teorias contratualistas e as institucionalistas, em suas versoes

classicas ou modernas.
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Ha razoavel probabilidade de encontrar-se clausula geral extensivel a
todo Direito Privado, como a alusiva a funcdo social das instituicdes juridicas,
chegando-se a esta conclusdo, diante de previsdo constitucional direta e
principiolégica e de previsao infraconstitucional que afeta todos os canones daquele
sistema, como empresa ou atividade econdmica, a propriedade e 0s contratos ou

negocios juridicos.

E possivel, também, que, em face dessas clausulas gerais, plasme-se
uma clausula geral atinente a funcao social da sociedade, a qual, caso encontrada

no sistema, devera ser observada com mais detalhes.

Pelo viés estatico da norma juridica, busca-se definir critérios para
compreensao do exato significado e o real alcance de sua hip6tese de incidéncia,
sendo inevitavel convocar o olhar amplo de soci6logo, que considere a Sociedade e
seus subsistemas juridico, econémico e politico, observando sob quais premissas

tais subsistemas relacionam-se.

O que se quer identificar, a partir do pensamento de Luhmann, sao os
critérios especificos de preenchimento do preceito normativo da funcdo social das
sociedades, procurando estabelecer-se a partir disso quem seriam os destinatarios

da norma em questéao.

Pela otica da dinamica juridica, ha de se ver a posi¢ao ocupada por tal
norma juridica dentro do regime juridico societario, definindo-se qual o efeito dela
sobre as demais regras ali presentes, notadamente sobre os negadcios juridicos, com

a possivel modulagéo de efeitos.

Por derradeiro, também sera contextualizada outra clausula geral, agora

circunscrita aos contratos, apurando-se o seu significado e seu raio de acéo, restrito
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aquela categoria de negocio juridico ou amplo o suficiente para abarcar todos os

fatos juridicos, mesmo os ndo compilados como negdcio juridico.

Trata-se da boa-fé objetiva, norma juridica que tera seu papel definido
no amplo Direito Privado, bem como no regime juridico societario, irradiando, neste
contexto, a partir dos conceitos de estéatica e dinAmica das normas juridicas, reflexos
bastante importantes como o da customizacéo de padrées de conduta tipicos para a
diversidade de categorias de interesses que gravita nas sociedades, além da

customizacao de tais padrées dentro da propria categoria de sécios.

Esse tratamento geral e sisteméatico do tema, se ndo permitir a
obtencdo de parametros exaustivos e cabais, para equalizarem-se todos o0s
impactos gerados pelo advento das clausulas gerais no sistema de Direito Privado
do Brasil p6s-1988, ao menos havera de ensejar a formulacdo de indicativos

minimos, capazes de levar alhures a novas e melhores conclusdes.
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CAPITULO 1
ELEMENTOS, CONCEITO E POSICAO LOGICA

DOS NEGOCIOS JURIDICOS

1.1. Norma juridica
1.1.1. Conceito de norma juridica

Afirma, sem hesitar, Tércio Sampaio Ferraz que a realidade juridica tem

por estrutura basilar norma juridica, o que demanda avalia-la.*

N&o sdo poucas as conceituacgdes doutrinarias existentes acerca de
norma juridica. Uma das mais abrangentes sustenta ser esta categoria um modelo
de conduta estabelecido pela comunidade juridica, como resultado da valoracdo dos
fatos da vida, com a finalidade de obter a adaptagcdo do homem a convivéncia social

harmonica.?

Revelador quase que de todas as finalidades mais nobres do Direito

Objetivo, como elemento essencial da vida humana em Sociedade, tal conceito bem

! FERRAZ JUNIOR, Tércio. Conceito de sistema no Direito, p. 128.
> BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 19.
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expressa a importancia da dita categoria juridica, responsavel por trazer a lume as

dimensdes politica, normativa e sociolégica dos ordenamentos juridicos.

Entretanto, interessa neste instante uma daquelas vertentes, a dita
normativa, que se esgota ao vislumbrar a norma juridica como meio de comando
insito ao Direito, desconectado dos valores que embasaram sua concepc¢do quando

gestadas pelo legislador e igualmente ndo atrelada a boa ou mé adeséo popular.

Advirta-se, por oportuno, ndo se pretender sustentar aqui a prevaléncia
ou acerto, por exemplo, de um modelo positivista, em desprezo as demais correntes
do Direito, como as sociologicas (Direito como fato social) ou aquelas ditas

tridimensionais, como a defendida por Miguel Reale.?

Porém, para a boa compreensao presente e futura destas linhas, ha de
se focar, por ora, a dimensdo normativa, pois é ao redor dela que boa parte das

discussdes abaixo postas ira girar.

Sob o referido prisma, a norma juridica pode ser observada em dois
contextos, o primeiro deles consubstanciado por sua estrutura légica, como parte do
gue se denomina usualmente de estatica juridica, e o0 segundo como componente da

dindmica juridica.

1.1.2. Parte da estatica juridica: estrutura logica variavel da norma

juridica

Norma juridica, pela l6gica formal, € uma proposicéo hipotética que, por

isso mesmo, descreve fatos em tese, imputando-lhes, logo a seguir, também em

® REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 487.
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tese, certas consequéncias, caso o0 aludido evento, antes previsto, venha

concretamente a acontecer.

Basicamente, a regra juridica institui in abstracto uma ligacao

condicional entre uma hipétese legal e uma consequiéncia juridica.*

De inicio, destacam-se a abstracdo e a generalidade da norma juridica.
Ela é abstrata, porque concatena situacdes de fato antes que elas acontecam
concretamente, sem mencionar qualquer situacdo ja acontecida. Igualmente, é
genérica, pois envolve todas as pessoas que venham a participar daqueles fatos e

nao apenas alguma dessas pessoas.

Quanto aos seus elementos, a norma é composta pela hipotese de
incidéncia e pelo preceito normativo de contetdo variado, tudo articulado por relagcéo

de imputacéo.

N&o se ignora que tal concepcédo, bastante singela, € objeto de um sem

ndmero de criticas, inclusive de juristas de inegavel renome, como Hans Kelsen.>

O jurista concorda quanto a necessaria previsdo de uma hipotese de
incidéncia e quanto a articulacdo dos elementos logicos por uma relagdo de
imputacao fixada pelo homem e ndo de causa efeito, como nas normas das ciéncias

naturais.

De outro lado, porém, nega serem normas juridicas, ou ao menos da-

Ihes importancia menor, aquelas com preceito normativo que ndo seja sancao,

* ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico, p. 56.
® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 82.
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também descartando ser norma juridica aquela ndo dotada de qualquer preceito

normativo.®

A coercitividade, para Kelsen, € a fundamental caracteristica do Direito
para que se obtenha a submissdo das pessoas aos comandos irradiados do dever-
ser estatuido na norma juridica. N&o té-la como obrigatéria em todas as normas
juridicas estimularia muitos sujeitos a ndo cumprirem o0s comandos ali

estabelecidos.’

Parece ser mais realista e mais conceitualmente correta a amplitude
conceitual defendida por Pontes de Miranda®, em contrariedade ao sustentado por

Hans Kelsen.

Realista, porque néo se pode olvidar que normas juridicas concessivas
de direitos e deveres®, mas ndo impositivas de sancdo, como aquelas garantidoras
de direitos subjetivos de personalidade ou criadoras de obrigacGes para o Estado,
sdo tdo ou mais importantes do que as normas repressivas. Ao fazerem isto,

estabelecem tais normas outros efeitos juridicos, t&o importantes quanto a sancao.*°

Ademais, a titulo de ilustracdo, normas garantidoras da isonomia dos
homens, sem qualquer cunho sancionador, muito mais garantem-lhes do que a

norma juridica repressora de comportamentos como o furto ou o roubo.

Real, ainda, porque muitas dessas normas juridicas, como as que se
denominam programaticas ou normas em branco, que nao sdo sancionadoras, nem

prevéem qualquer conseqiéncia juridica como resultado de sua incidéncia, sdo de

® KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 52.

" KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 60.

® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, I, p. 36.

® ENGISCH, Karl. Op. Cit., p. 24.

1 BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 33.
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extrema relevancia para o Direito, por visarem um de seus fins mais nobres, o

proposito educativo de adequar o comportamento humano a vida em Sociedade.

Estatuir um fazer ou nao fazer A ou B, mais do que proibir, permitir ou
obrigar, tende a obter do homem comportamentos desejaveis a harmonia social e

desestimulantes de conflitos.

De resto, € conceitualmente correta a amplitude pontiana, tendo em

vista que ndo ha de se igualarem em significado obrigatoriedade e coacéo.

O Direito, sem duvida alguma, ndo pode deixar de ser obrigatorio, ja
gue o inverso significaria sua inutilidade para muito do que dele se espera, como a
manutencado da ordem social e a da serenidade nas relacbes humanas. Entretanto,

Direito como algo obrigatério, mas nem sempre punitivo.**

Pode-se obrigar por meio das normas juridicas, independentemente de
preceito normativo existente ou inexistente, marcado ou néo pela sancao, tudo em

face da obrigatoriedade, mas nem sempre com objetivo sancionador.

Bastardo outros comandos vinculativos e, portanto, obrigatérios, que
nao correspondam a uma puni¢cdo, somando-se isso 0os meios forgados de aplicagao

para que o Direito possa ser imposto.

Por todos esses fundamentos, é aceitavel, repita-se, que se tenha
norma juridica como algo genérico e abstrato, composto por hipotese de incidéncia e
preceito normativo articulado por relacdo de imputacdo, tendo ou ndo conteudo

sancionador, tudo compondo o que se denomina norma juridica.

A caracteristica de obrigatoriedade ora apontada relaciona-se ao principio da fatalidade da
incidéncia, segundo o qual, concretizado o fato empirico descrito na hipétese de incidéncia,
inexoravelmente, a norma ira incidir, exceto se isso foi afastado pela vontade das partes quando elas
possam o fazer de maneira valida.
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Contudo, também sera norma juridica se, de observancia obrigatoria,
ela for dotada de hipotese de incidéncia tendo no preceito normativo algo diferente

de sancédo ou até mesmo sem que haja preceito normativo.

1.1.3. Dindmica juridica: validade e eficacia da norma juridica

Embora o cientista do Direito possa realizar a analise do objeto de sua
ciéncia por um angulo estatico, pode ele também enxerga-lo por sua dinamica, seara
mais preocupada com a insercdo da norma juridica dentro do ordenamento que ela

compde’?.

Entende-se que tal tarefa implicara conhecer o processo de producéo e
aplicacdo das normas juridicas, sem esquecer, também nessa perspectiva, que toda
a articulacao interna desses fenémenos é feita por uma série de normas juridicas,

em observancia a clara coeréncia e unidade do sistema juridico.

Passa a ser pertinente, deste modo, avaliar alguns dos aspectos postos
a partir de tal visdo, notadamente os de validade e de eficacia das normas juridicas,

valendo-se também das licdes de Hans Kelsen.™

1.1.3.1. Validade da norma juridica

Perquirindo sobre validade, Kelsen reputa um singular desafio encontrar
a resposta para a seguinte indagacdo: por que uma norma vale? Qual o seu

fundamento de validade?*

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 21.
¥ KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 267.
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Entendendo que validade € o mesmo que vigéncia e que € vinculativa,
ou seja, que o individuo deve pautar-se pelo comportamento prescrito pela norma, o
filésofo exclui a possibilidade de equacionar o problema posto a partir de um fato
empirico, exterior ao sistema juridico. Afinal, em razdo de sua diversidade de origem,

0 que é (mundo do ser) ndo pode redundar em algo que deva ser (mundo juridico).*

Destarte, conclui o pensador que a matriz de uma norma juridica, cuja
existéncia é intelectual, somente pode estar em uma base de idéntica natureza, e,
portanto, em outra norma juridica, estabelecendo uma relagdo hierarquica entre

elas, de modo que uma seja superior e a outra inferior*®.

Tal amarracdo das normas podera acontecer dentro de um feixe formal

ou de conteldo, conforme se adote a sistematica dinamica ou a estatica.

Tipico da Moral ou correto em Direito para os jus naturalistas'’, o
sistema estatico determina que normas juridicas sdo deduzidas umas das outras,
em razdo de vinculos de conteddo. J& escalonamentos dindmicos articulam normas
juridicas por elo formal Gnico: o fato de, direta ou indiretamente, provirem de uma

Unica autoridade produtora.

Por esta l6gica, uma norma inferior amarra-se a superior ou porque foi
comum a autoridade produtora de ambas ou porque quem produziu a segunda delas

foi autorizado a tanto pela produtora da primeira.

“ KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 267.

> A pergunta “por que é que o individuo deve se conduzir de tal forma n&o pode ser respondida com
a simples verificacdo de um facto da ordem do ser, que o fundamento de validade de uma norma néo
pode ser um tal facto. Do facto de algo ser ndo pode se seguir que algo deve ser; assim como do
facto de algo dever ser se ndo pode seguir que algo é. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 267.
1% “Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é, em
face desta, uma norma superior.” KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 269.

" Embora usando, em parte, terminologia jA empregada em outro contexto, a classificacdo de
ordenamentos juridicos apresentada por Kelsen ndo tem nenhuma correlagdo com a sua estatica
juridica avaliadora da norma juridica em si.
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Eis aqui, simultaneamente, um problema apontado e uma solugéo

consequente dada por Kelsen.

Se a validade de cada norma juridica reside em outra norma que
confere legitimacdo a uma autoridade para editar aquela, surge como Obvia a
questao de saber, quando se regressa, unidade por unidade no sistema juridico, o
que teria permitido a alguém ter lancado a norma juridica que esta acima de todas

as outras?

O desate dessa controvérsia esta na norma fundamental hipotética

(Grundnorm)*®.

Trata-se de algo suposto ou pressuposto pelo jurista para fechar o
conjunto de normas juridicas, um verdadeiro postulado, o primeiro comando formal
para a criacdo de todas as outras unidades juridicas e sem o que ndo se acharia o
ubi consistam, o ponto de apoio do sistema.*® Sinteticamente, uma norma nao posta,
mas suposta, que, uma vez aceita, permite visualizar o sistema juridico completo e

estruturado apenas por elementos juridicos e nada mais.*

Consegue-se, feitas estas ilacOes, entender-se que o sistema juridico
possui uma estruturacdo escalonada, havendo elo que liga as normas inferiores as
normas superiores, ndo errando quem estabelece, exemplificadamente, vinculo de
validade entre um ato de execucdo de um negocio juridico, com o préprio negécio
juridico, com as normas juridicas que autorizam sua criagcdo e assim por diante até

que se encontre a norma juridica fundamental. %

'8 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 269.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 59.
?® ULHOA COELHO, Féabio. Para entender Kelsen, p. 12.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 49.
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1.1.3.2. Eficicia da norma juridica e suarelagdo com a validade

Eficacia na teoria kelseniana nédo é conceito evidente. Parece dizer-se
eficaz a norma que tem constancia de aplicagdo. Logo, eficaz sera aquela norma
largamente aplicada pelas autoridades judiciarias competentes, sem o que perderia

tal qualidade.

Essa superficialidade conceitual talvez advenha do fato de Kelsen
preferir confrontar validade e eficacia ao invés de esmerar-se no aprofundamento do

estudo desta Ultima nocao.

Dai duas explicacbes bastante recorrentes, as quais, em doutrinas

diversas, surgem para iluminar o tema.

A primeira delas sugere que a validade ndo depende da eficacia, e
estaria equivocada porque uma norma juridica perderia a validade se estivesse

totalmente desprovida de eficacia.?

Para a segunda posicao, validade e eficacia sdo expressdes de uma
realidade Unica e teria seu erro no fato de normas juridicas, mesmo deixando de ser
aplicadas em algumas situagcdes ou durante um determinado lapso de tempo,
permanecerem ainda assim validas, embora episodicamente ndo dotadas de

eficacia.®®

N&o é por outra razdo que Kelsen conclui que é eficaz a norma que seja

aplicada, determinando que sera valida ndo s6 porque emanada da autoridade

2 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 292.
8 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 293.
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competente, mas também porque dotada de uma eficacia minima, que se revela por

uma aplicacdo com minima freqiiéncia®*.

De maneira coerente, Kelsen estabelece que tal raciocinio, admitido
para uma norma juridica cabe também para o conjunto delas, para o sistema

juridico.?®

Neste passo, um sistema juridico que tenha a maior parte de suas
normas juridicas observada com alguma freqiéncia € um sistema com minima

eficécia e, pois, valido.

Do contrario, se as normas de um sistema, de maneira paulatina ou
abrupta, deixam de ser observadas, o conjunto todo ndo sera eficaz, tendo

comprometida, por conseqiiéncia, a sua validade®.

1.1.3.3. Fontes do Direito

Hans Kelsen, ainda cuidando, dentro da 6tica dindmica do Direito, da
producdo das normas juridicas, envolve-se na questédo das fontes colaboradoras de

tal producéo.

Advirta-se, antes de adentrar na tematica em tela, ser a expressao

fontes do direito equivoca e, pois dotada de diversos significados.

24 “(...) a eficacia de uma norma juridica singular é, tal como o acto que estabelece a norma, condigédo
de validade.” KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 297.

> KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 298.

%6 »Tal eficacia é condigdo no sentido de que uma ordem juridica como um todo e uma norma juridica
singular ja ndo sao consideradas como validas quando cessam de ser eficazes.” KELSEN, Hans. Op.
Cit., p. 297.
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Reconhece-se existir uma significacdo vulgar, ndo juridica, a qual
considera como fontes todas as representacfes que, de fato, influenciam a funcao
criadora e a funcao aplicadora do Direito, tais como os principios morais e politicos,

as teorias juridicas e os pareceres de especialistas?’.

Tais possibilidades, de acordo com o cientista, ndo devem ser tidas
como fontes de Direito positivo. Isto, porque as reais colaboradoras para a
edificacdo de um sistema juridico positivo sdo em si mesmas vinculativas, o que nao
se verifica com aquelas figuras, enquanto uma norma nao as preveja como sendo de

observancia obrigatoria.

Vislumbra-se duplicidade de significacdo para a expressao fontes do
Direito, ainda quando tomada em sentido técnico e nao vulgar. Admite correta a
compreensao de fonte do Direito como designacdo do fundamento de validade de
uma ordem juridica toda, isto €, a norma fundamental, que € o ponto inicial de tudo

quanto, a partir dela, componha o sistema juridico.

Mais usual, ndo obstante, e também tomada em sentido técnico, a
qualificacdo de fonte do Direito ndo raras vezes € dada, exclusivamente, para a
legislacdo e o costume. Legislagao, frise-se, para sistemas denominados civil law,
oriundos da tradicdo romana, e costume para sistemas denominados common law,

ancorados nas tradicfes saxonicas.

Ha de se ampliar, entretanto, esse rol, ndo para se chegar a uma
verdade absoluta e sim para revelar a diversidade de pensamento, ndo o limitando a

compreensao de Kelsen.

* KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 323.
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N&do faltam também aqueles que buscam o fato social, em clara
aceitacado de correntes sociologicas do Direito, como fonte primordial e exclusiva do

Direito.

Miguel Reale conclui que fato, valor e norma, associados, reitere-se,

segundo a sua teoria tridimensionalista, fazem evoluir o Direito.?®

Neste ponto, alias, € importante notar que os pensamentos de Kelsen e
o dos adeptos de Reale ou o dos sociélogos do Direito ndo conflitam em grande

parte.

Kelsen, em sua teoria, reconhece a possibilidade de influéncias de fatos
sociais ou de valores sobre as normas juridicas. Nao obstante, segundo ele, isto se
verifica fora do ordenamento juridico, ao tempo da constru¢cdo da norma, algo que é

extrajuridico. %

De todo modo, a jurisprudéncia, entendida em seu sentido estrito, como
as reiteradas decisOes dos tribunais acerca de uma mesma situagédo de fato, sem

davida colabora para o desenvolvimento do Direito.

Em sistemas baseados no costume, ela pode revelar norma juridica
consuetudinaria. Em sistemas legislados, podera influenciar o julgador em sua
decisdo, guiando-o para uma ou outra dire¢do, sem, porém, o condao de revogar as

normas positivadas.

Ademais, deve inserir-se como fonte do Direito toda e qualquer norma

superior que colabore para uma norma inferior e a embase, seja ela uma norma

8 REALE, Miguel. Op. Cit., p. 487.
? KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 104.
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ampla, como a legislada ou a consuetudinaria, seja ela uma norma individual, com

baixissimo nivel de abstracdo, mas também reguladora de efeitos juridicos.

Destarte, normas que envolvam uma ou mais pessoas, impondo-lhes
efeitos juridicos como vantagens e desvantagens em razdo de uma relacdo de
imputacdo, definindo ou ndo sanc¢des nelas, podem ser consideradas fontes, o que
explica terem tal qualidade também os negécios juridicos, especialmente uma de

suas espécies, o contrato.*°

1.2. Fatos juridicos: Conceito e classificacfes

N&o se equivoca quem afirma que fato juridico € aquele fato relevante
para o Direito, no sentido de mudar as situacdes anteriores a eles e de configurar

novas situacées, a que correspondem novas qualificacées juridicas. !

Da mesma forma, € acertado sustentar que fato juridico nada mais é do
gue o produto da incidéncia da norma juridica sobre um fato acontecido no mundo

empirico.

Explorando mais esta ultima visdo, € possivel dizer que a concretizacao
do fato juridico da-se com a coincidéncia entre uma situagéo de fato descortinada
em tese na norma juridica, especificamente em sua hipétese de incidéncia, e o real
acontecimento no mundo dos fatos da mesma situacdo, acontecimento que se

denomina suporte fatico.

% “Na medida em que a ordem juridica institui o neg6cio juridico como facto produtor do Direito,
confere aos individuos que lhe estdo subordinados o poder de regular as suas relagbes mutuas,
dentro dos quadros das normas gerais”. KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 351.

%L BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 20.
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Havida a incidéncia, compde-se o fato juridico, que tendera, em
principio, a produzir os efeitos juridicos arrolados hipoteticamente no preceito
normativo da mesma norma juridica incidente, tudo de maneira automatica, visto que

se trata de operacdo puramente intelectual.®

N&o sdo poucas as classificagcdes existentes acerca dos fatos juridicos.
Duas delas importam. A primeira, mais singela, considera a existéncia de fatos
conformes ou desconformes ao Direito, 0 que sugere nomina-los fatos juridicos

licitos ou ilicitos, respectivamente.®

A segunda das classificacfes, esquecendo-se do contexto dos fatos
juridicos ilicitos, utiliza como critério distintivo exatamente o cerne do respectivo
suporte fatico dos fatos juridicos licitos. E, em tal contexto e sob tal prisma,
encontram-se os fatos juridicos stricto sensu, os atos-fatos juridicos e os atos

juridicos lato sensu.?*

Fatos juridicos stricto sensu tém seu nucleo composto exclusivamente
por fenémenos da natureza.* Atos-fatos juridicos possuem comportamento humano

em sua esséncia, mas abstraindo de qualquer elemento volitivo como relevante.>®

Em continuidade, atos juridicos lato sensu possuem, em seu suporte
fatico, exteriorizacdo consciente de vontade, possivel apenas para seres humanos.
Tal vontade destina-se a obter um resultado juridicamente relevante e nao proibido

pelo proprio Direito.

%2 BETTI, Emilio. Op. Cit., p. 24.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, V. 1., p. 157.

* MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, Il, p. 184.

% MIRANDA, Pontes. Op. Cit., p. 188.

% BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p.112.
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Por sua vez, os atos juridicos lato sensu subdividem-se em atos

juridicos stricto sensu e negaocios juridicos.

Atos juridicos stricto sensu, ao trazerem no seu bojo a vontade, o fazem
em um Unico sentido, irradiando consequéncias predeterminadas sem que nao se

podem alterar.

Negécios juridicos, por seu turno, ndo s6 possuem vontade no seu
elemento nuclear, como autorizam, dentro de certos limites, que haja regulacao da
amplitude, do surgimento, da permanéncia e da intensidade dos efeitos dali
esperados. Por ele, o individuo regula, por si, 0s seus interesses na relacdo com 0s

outros.®’

Como qualquer outro fato relevante para o Direito que decorre de sua
abrangéncia por norma juridica, os negocios juridicos, postos em ambiente
idealizado e s6 existentes por criacdo humana, podem ser avaliados em dois planos:

existéncia e eficacia.

Considerando também que o0s negdécios juridicos inserem-se na
categoria de atos juridicos, pode-se avalia-los também em mais um plano, o da

validade.®®

Em face do relevo do negdcio juridico, cabera reflexdo mais acurada
acerca de seu conceito, de uma de suas classificacées, bem como das implicagdes
gerais e principioldgicas dele dentro dos planos logicos da existéncia, validade e

eficacia.

¥ BETTI, Emilio. Op. Cit., p.107.
% BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 15.
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1.2.1. Negécio juridico

1.2.1.1. Conceito

N&o é tarefa simples definir negdcio juridico, estando-se obrigado a

escoimar qualquer influéncia que permeie sua formulacao ao longo do tempo.

Para tanto, é de rigor que se procurem sublimar conceitos diversos, de
modo a se extrair o que de comum se encontra neles, estruturando algo que possa

ser blindado contra a acdo da Historia.

E nada mais de comum pode ser constatado sendo o reclamo da

presenca da vontade.

Caracteristica que ainda singulariza o ser humano, o elemento animico

jamais esta ausente de qualquer idéia recente ou antiga de negadcio juridico.

Rechtsgeschaft, palavra alem&@ designativa de negdécio juridico,
consoante Windscheid, veio a ser uma sintese da expressdo ein Rechtliches
Geschaft, até entdo usada para se referir ao ato juridico em que a vontade tinha

liberdade de escolha para auto regrar-se.*

Juristas atuais, igualmente, exaltam a vontade como o dado
diferenciador dos negdcios juridicos. Silvio Venosa é um deles, ao afirmar que ha
negoécio juridico, quando exista manifestacdo de vontade que procure produzir

determinado efeito juridico.*

% BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 142.
‘9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral, p. 369.
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Embora ndo com o mesmo nivel de adesao, mas, ainda sim, sendo algo
corrente, a vontade ndo deve apenas ser externada. Ela deve ser externada de

maneira séria, livre e consciente.*

Descartam-se, assim, manifestacdes de vontade feitas jocandi animo ou
demonstrandi gratia ou com a liberdade de expressdao comprometida por violéncia
fisica, excluindo-se ainda manifestacdes levadas a cabo sem se ter a consciéncia de

sua ocorréncia.

Ademais, a manifestacdo de vontade, afora tais requisitos, igualmente

deve ser querida, o que se denomina intuito negocial.

Logo, € viavel conceituar o negdcio juridico, sem carecer de precisao,
como o fato juridico que possui como suporte fatico manifestacdo de vontade, séria,

consciente, livre e querida.

Em suma, a manifestagcdo de vontade cumulada com a vontade da

manifestacéo.*

1.2.1.2. Classificacdo dos negécios juridicos em unipessoais ou

pluripessoais

Os negocios juridicos, por sua vez, podem ser divididos em unipessoais
ou pluripessoais. O negadcio juridico pode existir, na conformidade da norma juridica
qgue o tenha previsto, com a manifestacdo de vontade de uma s6 pessoa (negocio
juridico unipessoal) ou com a manifestacdo de vontade de mais do que uma pessoa

(negécio juridico pluripessoal).

“L MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, IlI, p. 7.
“2 MIRANDA, Pontes. Ibid., p. 416.
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A manifestacdo de vontade, que compde o negdcio juridico, persegue a
satisfacdo de algum interesse do manifestante; nada impede, pois, e em certas
circunstancias sera isto até mesmo imprescindivel, que diferentes pessoas

exteriorizem, num s6 ensejo, a sua vontade, praticando o mesmo negadcio juridico.

Nos negdcios juridicos pluripessoais, a direcdo e o sentido dos
interesses em causa déo o critério para a sua classificacdo em negdcios juridicos

unilaterais, negécios juridicos bilaterais e negdcios juridicos plurilaterais.*?

Lado, ou parte, é expressao que designa o ponto de que se irradiam
interesses coincidentes, com a mesma direcdo e o0 mesmo sentido. Em negocios
juridicos pluripessoais, figuram no mesmo lado as pessoas, que buscam, em
conjunto, atingir objetivo, que qualquer delas poderia, em tese, isoladamente

alcancar.

Assim, no negdcio juridico unilateral, ha uma s6 parte, um sé lado,
mesmo quando sejam varias as pessoas, que nele figuram (v.g., instituicdo de

fundacao).

No negdcio juridico bilateral, ha duas partes e apenas duas partes,
qualquer que seja 0 numero dos figurantes. Os interesses de cada uma das partes
tém a mesma direcdo, mas sentidos diversos; sdo interesses divergentes, ou
contrapostos, que somente podem satisfazer-se com reciprocidade, apoés

conciliagao.

No negdcio juridico plurilateral, ha duas ou mais partes, tantos quantos
forem os respectivos figurantes; cada manifestante situa-se, sozinho, num dos lados.

O interesse de cada parte tem sentido idéntico ao interesse da outra ou das outras

3 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico, V. II, p. 194.
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partes; suas direcOes, contudo, sdo diferentes; sdo interesses convergentes, ou
justapostos, somente suscetiveis de satisfacdo conjugadamente, mediante

cooperagao.

De todo modo, em negdcios juridicos bilaterais ou plurilaterais, o acordo
de vontades, estando presente como elemento comum, permite sintetiza-los em uma

Unica espécie denominada contratos.

Esta espécie de negdcio juridico, importante que se destaque, para
muitos, esta circunscrita a acordos de vontades entre duas ou mais partes dotados
de repercussdo patrimonial, o que ao mesmo tempo lanca-o na esfera das
obrigacdes e o exclui de outros ramos do direito privado nos quais ndo se lida com

objetos economicamente avaliaveis.*

Contudo, ndo se mostra util aqui aprofundar a mencionada controvérsia,
na medida em que ela deixa claro ao menos pertencer a categoria de contratos
qualquer acordo de vontades com repercussdes patrimoniais, acepg¢ao essa a qual
sempre esta presente nos negocios juridicos societarios e que daqui por diante sera

assimilada.

1.2.1.3. Principios classicos dos contratos e a respectiva extensao aos

demais negocios juridicos

Os contratos, espécie de negdcio juridico, séo regidos pelos principios

classicos da autonomia da vontade, forca obrigatéria e relatividade dos efeitos.

** RODRIGUES. Silvio. Direito Civil, v. lIl, p. 10.
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Também conhecida como autonomia privada, a autonomia da vontade
desdobra-se em duas vertentes, quais sejam a liberdade de contratar e a liberdade

contratual, vinculadas ambas & celebracdo do contrato.*

A liberdade de contratar corresponde a desobrigacdo de qualquer
sujeito de direito de celebrar negdécios juridicos, caso ndo queira fazé-lo. A vontade

das partes na criacéo deste elo minimo, portanto, é imprescindivel.*®

J4 a liberdade contratual equivale a possibilidade das partes
estabelecerem o contetdo do acordo que as une, fixando as regras juridicas que o
compdem, podendo fazé-lo tanto quanto as respectivas hipdteses, como tanto

quanto aos efeitos juridicos esperados.

Discute-se o fundamento desta autonomia, podendo-se aderir a visdo

voluntarista ou a normativista.*’

Conforme o olhar voluntarista, a autonomia da vontade esta calcada no
poder absoluto da vontade, que, sendo intocavel, permite aos particulares a criacdo

e definicdo do estofo de ilimitados negécios juridicos.

Nos moldes da teoria normativista, a autonomia privada tem por
fundamento o poder Estatal, que formula, dentro de um sistema hierarquizado,
normas superiores, que, por sua vez autorizam normas inferiores, todas elas
podendo irradiar direitos, deveres e san¢bes. O negocio juridico, por essa visédo, é
norma juridica como outra qualquer, a qual pode ser restrita ou limitada, conforme

for a vontade politica edificadora do sistema.

> NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducio ao pensamento juridico e & teoria geral do Direito
Privado, p. 238.

“° RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, V. IIl., p. 16.

*" KELSEN, Hans. Op. cit., passim.
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Outro principio fundamental dos contratos, atrelado a sua eficacia e
efetividade, € o de sua forga obrigatoria, bem revelada pela expresséo pacta sunt
servanda ou por sua denominacdo como principio da obrigatoriedade.*® As partes
tém o dever de cumpri-lo integralmente, sob pena de sofrerem as medidas judiciais
necessarias para obtencdo do que ali se estatuiu ou da indenizacdo das perdas e

danos resultantes do inadimplemento.

Deriva da forca obrigatéria dos contratos a sua intangibilidade,
consistente na impossibilidade de modificar-se o seu contetdo, quer por uma das

partes, unilateralmente, quer por terceiro, dele ndo participante.

Como ultimo dos principios classicos dos negécios juridicos, afeto ao
limite pessoal da sua eficacia, ha aquele denominado relatividade dos efeitos, que

deixa circunscrita a sua eficacia as partes figurantes e a mais ninguém.*°

Frise-se que esses principios, embora capitulados para os contratos,
podem ser em boa parte perfeitamente estendidos aos demais negdcios juridicos
com repercussao patrimonial, respeitado o fato de que séo eles, naquela sequéncia,

espécie e género de um mesmo fenémeno.

A autonomia da vontade, quando encarada como a liberdade que
detém o figurante para definir os respectivos efeitos juridicos, mostra-se compativel
com qualquer negocio juridico. A forgca obrigatoria, vinculativa das partes
contratantes a manifestacdo de vontade, obriga também o praticante de qualquer
negocio juridico mesmo unilateral. A relatividades dos efeitos limitada nos contratos
as partes contratantes, restringe-se a unica parte existente em negocios juridicos

também unilaterais.

8 PEREIRA, Caio Mario Silva. Instituicdes de Direito Civil, V. IlI, p. 4.
9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, V. lIl., p. 17.
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Por derradeiro, note-se que todos o0s trés principios estao presentes em
qualquer sistema juridico de Direito Privado que tenha em seu bojo a regulacédo do

negocio juridico.

Oportuno recordar que a abordagem pretensamente neutra deste
instituto afasta ndo s6 a noticia neste momento de outros principios recentemente
incorporados aos negocios juridicos, bem como afasta a abordagem de dados
histoéricos, juridicos e econémicos aptos a influencia-los, para fortalecé-los ou mitiga-

los. Tais variacfes, entretanto, deverao ser vistas mais adiante.

1.2.1.4. Planos légicos dos negocios juridicos

1.2.1.4.1. Plano da existéncia

Silvio Rodrigues noticia que a discussao da existéncia de fatos juridicos

foi estimulada pela problematica da validade do matriménio em Franca.>

Vinculados ao principio, segundo o qual ndo se poderia pronunciar a
invalidade de qualquer fato juridico sem que houvesse a respeito explicita previsao

legal, casamentos, evidentemente espécie de ato juridico, provocavam dificuldades.

Quando acontecidos entre pessoas do mesmo sexo, deixavam de ser
proclamados nulos por auséncia de cominacao legal expressa, embora, segundo a

Otica leiga da época, ndo devessem produzir qualquer efeito juridico.

Dai iniciar-se a busca por conceito logicamente antecedente a
validade, que procurasse identificar no bojo dos fatos juridicos o que seria

minimamente essencial a dar contorno a respectiva existéncia.

*® RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., V. VL., p. 81.
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Presentes tais contornos, pode-se dizer que o fato juridico existe ou €;

caso ausentes, o fato juridico ndo existe ou néo é.>*

Sob a compreensdo analitica do fato juridico, a existéncia ou
inexisténcia do fato juridico passa pela avaliacdo da incidéncia da norma juridica e
dos fatos sobre o qual se imagina que ela recaiu. Tais fatos concretos denominam-

se suporte fatico.>?

A norma juridica dird em sua hipétese de incidéncia qual € ou quais séo
os elementos essenciais (minimos) a serem encontrados na situacao de fato que ela

descreve hipoteticamente.

Podera ter-se a exigéncia de um Unico elemento essencial, o que
reclamara suporte fatico simples, ou demandar-se mais de um elemento essencial,
gquando o suporte fatico sera complexo. Neste Ultimo, dentre os elementos
essenciais, um deles, em regra, consubstanciado por um verbo ou por um
substantivo redutivel a forma de verbo, sera dito elemento nuclear, enquanto os

demais ser&o qualificados como elementos completantes.>

Em se encontrando no suporte fatico exatamente o Unico ou todos 0s
elementos minimos, podera dizer-se que ele é suficiente a existéncia do fato juridico.

Em caso negativo, o suporte fatico sera insuficiente.>*

Circunscrevendo a questdo aos negdcios juridicos, eles tém sua

existéncia adstrita a presenca ou ndo da ja propalada manifestacdo de vontade

> MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, I, p. 2.

2 MIRANDA, Pontes. Ibid., p. 19.

°3 BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p.38.
> MIRANDA, Pontes. Ibid., p. 26.
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séria, livre, consciente e querida®. Faltante isso, o que se tem é uma vaga
aparéncia de celebracdo do negécio, sem que disso possa ser extraido qualquer

efeito ainda que negativo ou aberrante.®

Ela é o quanto basta e nada mais se impde para se dizer, em tal sede,

gue o suporte fatico é suficiente.

1.2.1.4.2. Plano da validade

Ser ou ndo ser plausivel uma comum teoria da validade e, por
consequéncia, das invalidades, que possa ser aplicada em diversos ordenamentos

juridicos, néo é algo consensual entre os jurisconsultos.>’

Entretanto, tal dificuldade deriva quase sempre da impossibilidade de
encontrar exata similitude entre as hipoteses sugestivas de invalidade nos mais
diversos ordenamentos. No mais, especialmente quanto a invalidade dos negdcios

juridicos, com pequenas nuances diferentes, muito se encontra de comum.

Um dos pontos uniformes € o uso, no Direito Privado, da invalidade
para repelir ofensa a normas cogentes ou impositivas, cuja incidéncia ndo pode ser
afastada pela vontade das partes. Negocios que as contrariem devem ter 0s seus
efeitos expurgados, sempre que a norma lesada ndo preveja outra consequéncia

para a leséo.

Idéntica solucdo devera ser dada, se a norma cogente for proibitiva,

mas omissa quanto as conseqiéncias de ofensa a si.

> MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, IlI, p. 28.
°® BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico, V. Ill, p. 18
> BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 5.



44

Trata-se de invalidade, em ambas as situacfes, para proteger o sistema
juridico de ataques as normas infensas a vontade das partes, como um mecanismo

de defesa do ordenamento.

N&o se contesta, ademais, ser a validade uma dimensdo lbgica

privativa dos fatos juridicos licitos centrados na subjetividade humana, o que envolve
. VIRT . ;- VT 58 . )
exclusivamente os atos juridicos stricto sensu e os negécios juridicos.™ Frise-se:
hipéteses e modos de comprometimento da vontade variam de sistema para

sistema, mas quase todos eles acarretam a invalidade.>®

Em outras palavras, validade é bastante ligada a vontade. Este vinculo
decorre da necessaria investigacao sobre se quem a expressou tinha condi¢cdes de
fazé-lo, se o fez pela forma adequada e perfeita, sem ofender a moralidade, e se o

fez, almejando efeitos juridicos possiveis.

A semelhanca do plano da existéncia, a validade também esta

radicada no ambito do suporte fatico.

Ndo € equivocado afirmar que validade implica a apreciacdo dos
elementos que compdem o ponto central do negocio juridico. Entretanto, ao
contrario do que se vislumbra em sede de existéncia, quando se reclama sempre a
presenca de um dado de fato, a validade, ora pede a presenca, ora a auséncia de

elementos.®

Nao se confundindo com os elementos essenciais, condicionantes da
existéncia, os elementos de interesse para a validade denominam-se adicionais.

Estes variam entre complementares e desfalcantes.

°® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, IV, p. 7.
9 BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 12.
® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, IV, p. 214.
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Complementares sédo aqueles cuja presenca no suporte fatico € de
rigor, sob pena de invalidade do negdcio juridico. Por sua vez, os elementos

desfalcantes, se ausentes, permitem-no higido.®*

Se faltante um elemento complementar ou se presente um elemento
desfalcante, o suporte fatico suficiente sera deficiente, ndo se produzindo os efeitos
juridicos programados ou expondo-se a cessacdo os efeitos juridicos produzidos.
Acontecendo o inverso, o suporte fatico sera eficiente, tendendo a produzir os

efeitos juridicos dele esperados.®?

Importante ressaltar que a pesquisa acerca da presenca do elemento
desfalcante ou da auséncia do elemento complementar faz-se no momento em que
a vontade é exprimida, ou seja, ho momento em que 0 negodcio juridico esta

ganhando existéncia. Dai a maxima: causas de invalidade sdo contemporaneas a

criacdo do negdcio juridico e detectaveis apenas nesse momento.

Note-se, ademais, que o grau de comprometimento da vontade acaba
por determinar duas modalidades de negdcios juridicos invalidos: a dos nulos e dos

anulaveis, também denominadas de nulidade ou anulabilidade.®®

Atos nulos néo produzem qualquer efeito juridico, sendo passiveis de
reconhecimento de oficio pelo julgador, enquanto que atos anulaveis somente
podem como tais ser reconhecidos se a parte prejudicada o pedir expressamente.
Enquanto isso ndo acontece, produzem-se todos os efeitos juridicos programados,

0S quais poderdo se tornar definitivos caso ndo sobrevenha a sua desconstituicao

®. MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, IV, p. 226.
®2 BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 11.
® BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, V. IlI, p. 20.
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em tempo oportuno, nem advenham expedientes eliminadores do fator

contaminante.

Percebe-se que a invalidade € usada como expediente sancionador a
ponto de se dizer que os atos maculados sé&o ilicitos em razdo do vicio que o0s

contamina.®

Posta desta maneira, a invalidade, quando trazida a baila, ndo autoriza
qualquer outra providéncia do aplicador da norma sendo expurgar o ato juridico do
sistema com eficacia ex-tunc,’®> como se ele nunca tivesse existido, salvo quando
existirem situacdes faticas irreversiveis, para as quais se aplica a desconstituicao

com eficacia ex-nunc.

by

Por derradeiro, na busca do respeito a vontade das partes e na
tentativa de evitar sejam os atos invalidos desconstituidos, encontra-se em sistemas

juridicos o principio da conservacgao espalhado em algumas determinacdes.

A ratificacdo do negécio sem o vicio contaminante admitida para
negécios anulaveis®®, a conversdo de um negdécio juridico nulo para outro cujo
suporte fatico ofereca-se desde logo suficiente e eficiente, ou a ordem de se
preservarem partes nao lesadas pela invalidade, todas podem ser mencionadas

como evidéncias do dito principio.

® BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 43.
® BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, V. IlI, p. 27.
% BETTI, Emilio. Ibid., id..
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1.2.1.4.3. Plano da eficécia
1.2.1.4.3.1 Conceito e limites

Conceitualmente, o plano da eficacia € aquele no qual os fatos juridicos
irradiam os efeitos juridicos deles esperados. Nao obstante haja outras espécies
(pretensbes, acdes, excecOes, caducidades, etc.), os efeitos juridicos mais

freqlientes s&o trés: direito subjetivo, dever juridico e sancao.®’

Direito subjetivo equivale a uma posicdo de vantagem conferida a um
sujeito de direito em face de um bem juridico.’® Dever juridico, por sua vez,
corresponde a situacdo de quem se acha adstrito a adotar algum comportamento em
beneficio de outrem, que lhe pode exigir o forcado cumprimento.®® J& a sancéo nada
mais é do que a exposicao do sujeito de direito a sofrer, de modo temporario ou

definitivo, a privacao total ou parcial de um bem juridico seu.

Cada sujeito de direito, considerando que potencial ou concretamente
tem atribuida a si particularizada gama de direitos, deveres e san¢des, possui algo

consequente da eficécia juridica denominada esfera juridica.

Sustenta-se que, em tal esfera, mais ampla que a noc¢ao de patrimdnio,
estdo todos os direitos e deveres, com ou sem expressao econdmica, corporeos ou

incorpéreos, de titularidade do sujeito de direito.”®

A esfera juridica é protegida em decorréncia de um principio pouco

comentado, porem de expressiva importancia, qualificado como o da incolumidade

®” MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, V, p. 10.

8 MIRANDA, Pontes. Ibid., p. 225.

%9 MIRANDA, Pontes. Ibid., p. 428.

"© BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, p. 32.
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das esferas juridicas alheias; segundo esse principio, € vedado a terceiros interferir

na esfera juridica de outrem, sem a sua aquiescéncia ou sem autorizacéo legal.”*

Correspondendo a um dos limites da eficacia juridica, esse divisor
pessoal consagrado na esfera juridica posiciona-se ao lado de alguns outros fatores

limitantes, como os de cunho temporal, espacial e contenutistico. "

Tais limites originam-se ndo sé da natureza do proprio fato juridico,
como também da vontade dos figurantes, de expressa disposicdo de lei ou do

ambito de valéncia do préprio sistema juridico cuja eficacia se estuda.

No que concerne a propria natureza do negocio juridico, ha alguns que
sao feitos para obrigatoriamente produzirem efeitos no futuro, e ndo de imediato,
como € o caso de um testamento, que demanda, para a sua eficacia, o elemento

desencadeador da morte do seu autor.

Por sua vez, a vontade dos figurantes é o mais amplo meio de regular o
surgimento, as modificacdes e a duracao da eficacia juridica. O maior ou menor grau
de interferéncia sera estabelecido pela maior ou menor possibilidade disponibilizada

pelo sistema juridico para o auto-regramento.

Ordinariamente, o elemento volitivo admite suspender a prépria
irradiacdo dos direitos subjetivos e deveres juridicos em perspectiva ou, a0 menos, 0
seu exercicio ou cumprimento (condicdo suspensiva e termo inicial,
respectivamente), admitindo também a extincdo desses efeitos mercé de condigéo

resolutiva ou termo final, afora outras hipoteses.

"~ MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, V, p. 71.
2 BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, p. 33.
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Norma juridica, outrossim, pode interferir, sem grandes dificuldades na
eficacia juridica, embora haja algum limite a isso, como o decorrente do principio da
irretroatividade da lei, consistente na vedacado a ofensa ao ato juridico perfeito (fato
ja concretizado quando da vinda da nova norma), ao direito adquirido(efeitos
juridicos ja produzidos antes do advento da nova norma) e a coisa julgada (decisées

judiciais ja transitadas em julgado nessa oportunidade).

Desta feita, salvo no tocante a aludida vedacdo, as normas juridicas
sao livres para capturarem fatos pretéritos a elas, incidindo sobre os suportes faticos
agora, como se o tivessem feito no passado, estabelecendo o surgimento, a

modificacdo ou extincdo de efeitos juridicos desde entéo.

Aspectos espaciais definidores do ambito de valéncia de qualquer
sistema juridico, sem divida, restringem a sua eficacia.”®> O poder politico que
autoriza a estruturacdo de um ordenamento juridico esta limitado a um territorio
sobre o qual tem soberania. Logo, as normas juridicas componentes deste sistema
somente poderao incidir sobre este territério. Apenas, de modo anémalo, captura

fatos havidos em outro local.”

A alteracéo dos limites temporais das normas juridicas criadoras do fato
juridico, inatos em qualquer sistema juridico e em cada uma das normas juridicas
nele presentes, nao interfere na eficacia dos fatos juridicos. O que importa é definir
qual norma vigia a data da incidéncia. Uma vez existente o fato juridico, ele goza de

existéncia propria e descolada das normas e dos suportes faticos criadores.’

" MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, V, p. 5.
" BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, p. 36.
> MIRANDA, Pontes. Ibid., p. 5.
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O expurgo da norma juridica que o0 embasa, por sua revogagao ou por

ocorréncia do seu termo certo de vigéncia, em nada o altera.

Em continuidade, é pertinente recordar que os fatos juridicos como um
todo tém como escopo adentrar o plano da eficacia. Entretanto, variam os caminhos.
Fato juridico stricto sensu e ato-fato juridico, se e quando existentes, imediatamente
adentram o plano da eficacia, ao contrario dos atos juridicos em geral, que
necessariamente passam pela existéncia e também pela validade, apdés o que

chegam a eficacia.

Note-se que estar no plano da eficacia ndo significa necessariamente
estar ou ter produzido efeitos juridicos. Nao significa, igualmente, que tais efeitos
ndo possam desaparecer do mundo juridico, sem deixar ali qualquer vestigio, ou

pelo menos cessar a partir de um marco temporal.

1.2.1.4.3.2. Classificacdes da eficacia
A eficacia juridica pode ser classificada com lastro em varios critérios.

Quanto a sua amplitude, ela pode ser total ou parcial. Sera total quando
todo o conteudo programado se produziu, independentemente disso ter acontecido
in jacto ou ao longo de um tempo. Sera parcial quando todos os efeitos esperados

ainda n&o se produziram.”

Em relacdo ao exercicio, a eficacia varia em plena ou limitada. Atrelada
a possibilidade de exercicio dos efeitos juridicos programados, plena € a eficacia

guando se pode exercé-los todos, de modo definitivo. Limitada, no entanto, o €, caso

® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, V, p. 85.
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ndo se possam exercer algum ou alguns dos direitos, poderes, faculdades,
pretensdes, acfes e excecdes atinentes aos efeitos juridicos esperados. Note-se
gue ainda sera limitada a eficacia, quando for viavel o exercicio irrestrito deles,

porém, provisoriamente.

bY

No tocante a definitividade, distingue-se a eficacia em definitiva,

resollivel e interimistica.”’

Definitiva apresenta-se quando ndo mais passivel de desaparicao,
notadamente pelo eventual advento de termo final ou condi¢do resolutiva. Resolavel,
de outro lado, o sera, caso possa ser desfeita pelo implemento de condi¢cdo
resolutiva ou pelo advento de termo final, previstos no préprio negécio, e nao pela
verificacdo das condi¢des inespecificas proprias de qualquer negocio, como a do

inadimplemento contratual, expressa ou tacita.”®

Interimistica sera a eficacia negocial, quando o fato juridico ingressa no

sistema juridico de maneira interina, podendo eventualmente consolidar-se ou n&o."

Quanto ao surgimento da eficicia, este pode dar-se de maneira
instantanea, sucessiva ou protraida. Instantanea € a eficacia surgida em todo o seu
conteudo de uma Unica vez, sendo sucessiva quando os efeitos juridicos estiverem
organizados para irem aflorando ao longo de um tempo. Sera protraida, quando
parte dos efeitos, mas nao todos eles, devam ser produzidos em um unico e final

momento de tempo.

Tendo por critério a sua origem, a eficacia podera ser propria, anexa ou

reflexa. Em geral, a eficécia € irradiacdo propria de um fato juridico. Ser4 anexa, por

" BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, p. 48.
8 BERNARDES DE MELLO, Marcos. Ibid., p. 48.
" MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, V, p. 35.
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seu turno, quando ao efeito juridico de um certo fato juridico se adiciona efeito
juridico especifico, que aquele fato normalmente ndo tem. Reflexa o ser& a eficacia,
quando efeitos juridicos beneficiem terceiros nédo figurantes do fato em momento

nenhum, sem criar-lhes, entretanto, nenhum direito subjetivo.®

Finalmente, a luz da atuacdo, divide-se a eficacia em ex-nunc, ex-tunc e
mista, algo de certa forma j& visto nas discussdes sobre validade. Tal classificacédo é
admitida pelo fato do Direito ter escora em relacdo imputacional muito diferente da

causalidade fisica tipica das ciéncias naturais.

Neste diapasdo, nada impede que se estabeleca efeito juridico cuja
producdo se considere havida no passado. Essa liberdade dada, sobretudo ao
legislador, de elaborar norma juridica com tal intuito, pode ser limitada pelo principio
da irretroatividade e também por O&bices logicos e féaticos, pontos igualmente

relevantes para o Direito.

Logo, serd mais usual se ver, sob tal ponto de vista, a emanacdo de
eficacia ex-nunc, com efeitos juridicos se produzindo, ou apés a perfeicdo do ato ou
cessando por comando subsequente a partir deste, ambos em sincronia temporal

entre a norma e o suporte fatico.

Pode ser desejavel ao mundo juridico eliminar todos os efeitos,
impondo-se a erradicacdo completa de sua existéncia temporal, o que externa

eficacia ex-tunc.

Mesclar tais espécies, de todo modo, também € possivel.

% BERNARDES DE MELLO, Marcos. Ibid., p. 52.
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Cita-se como exemplo desta mescla a revogacao, que, de um lado, com
a retirada do cerne fundamental do negdcio juridico, faz com que a saida do mundo
juridico se dé ex-tunc, o que pode ndo acontecer com os efeitos juridicos, caso eles

tenham se produzido faticamente de modo irreversivel.?!

A semelhanca de qualquer outro fenémeno juridico, os fatos de relevo
para o Direito podem nédo alcancar sua finalidade precipua. A irradiacdo de efeitos,
embora esperada, pode ndo se concretizar, 0 que caracteriza a ineficacia juridica,

total ou parcial, absoluta ou relativa.

N&o produzir efeitos de modo total significa ndo haver irradiacdo do
anico efeito ou de qualguer um dos efeitos esperados. Mantém-se total a ineficacia,
ainda que efeitos outros, que ndo os esperados, se produzam. Caso alguns dos

efeitos programados constituam-se e outros ndo, o que ha é ineficacia parcial.

Absoluta é a ineficacia, se os efeitos que deveriam produzir-se néo se
produzem em relacdo a todos as pessoas envolvidas no fato juridico de que se trata.
Relativa é a ineficacia quando os efeitos juridicos se produzem para parte das

pessoas, mas nao para todos eles.

Fatos rotulados como ineficazes, ressalte-se, poderdo ser pos-
eficacizados, desde que se supere o Obice que travava a producao dos efeitos. Nada
impede também a deseficacizacdo dos fatos juridicos. A resolucdo stricto sensu, a
anulacao, a revogacao e a rescisédo, aléem de atacarem a existéncia do ato juridico,
acarretam a retirada de um, alguns ou todos os efeitos juridicos, ordinariamente ex-

tunc.®?

¥ BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, p. 58.
% BERNARDES DE MELLO, Marcos. Ibid., p. 56.
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Prescricdo e preclusdo, com atuacdo apenas no plano da eficacia,

fazem cessar os efeitos juridicos sempre para o futuro, ex-nunc.

Renuncia e perddo, igualmente, sdo fendbmenos deseficacizantes, na
medida em que geram a extin¢cao de efeitos juridicos usuais, como direitos, deveres

e sancdes, dentre outros n&o tdo usuais.®®

1.2.1.4.3.3. Limites e classificacbes da eficacia como ferramental de

modulacéo dos efeitos dos negocios juridicos

Como j& observado em outras passagens deste trabalho, o Direito,
sendo criacdo e consequéncia do espirito humano, utiliza-se de relacbes de
imputagdo ndo afetas ordinariamente as restricdes tipicas das ciéncias naturais.
Disto redunda ampla liberdade de atuacdo nao so para se estabelecer quais efeitos
juridicos seréo atrelados aos comportamentos de interesse do Direito, como também
para se estabelecer possibilidades de modificacdo desses efeitos apds a respectiva

previsao.

Respeitados os limites da eficacia detectados no proprio sistema ou
postos por ele mesmo, as variacdes da eficdcia sdo admissiveis em qualquer

estrutura normativa dele componente, inclusive nos negacios juridicos.

Melhor assimilando isto, os limites associados as diversas
classificagbes possiveis da eficacia verdadeiramente correspondem a ferramentas
disponibilizadas para que todos os incumbidos de algum modo de lidar com as

normas juridicas possam rever os efeitos impostos.

% BERNARDES DE MELLO. Ibid., p. 67.
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Atendo-se a uma espécie de norma, 0s negocios juridicos, em relacédo a
elas, seus figurantes, por 6bvio, ttm maximo poderio para modificar os efeitos

estabelecidos.

O titular de jurisdigdo, com fulcro em dever de oficio, também tem mais
do que interesse, obrigacao de interferir na eficacia do negocio, desde que encontre,

as claras ou implicitamente, autorizacao e ordem legal para tanto.

Resumidamente, partes e julgador tém nos limites e nas classificacfes
de eficacia um ferramental de modulacdo dos efeitos juridicos estatuidos para o
negocio, devendo encontrar no sistema, por expressa ou implicita previsdo, a

maneira como fazé-lo.
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CAPITULO 2

NEGOCIOS JURIDICOS EM SISTEMAS POSSIVEIS DE DIREITO PRIVADO

2.1. Escorco histérico de sistema de Direito Privado

N&o ha qualquer controvérsia entre historiadores e juristas acerca da

influéncia do Direito Romano sobre os ordenamentos juridicos do Ocidente.

No entanto, inexiste uma coincidéncia entre a construcao primaria do
Direito e a concepcao de Direito Privado. Depois de razoavel estofo dado pelos
romanos ao Direito Objetivo, € que passou a fazer sentido a caracterizacdo em

comento nos idos de 451 a.C.%

Até entdo, os patricios eram o0s exclusivos titulares de direitos
subjetivos, como o de voto, de acesso a magistratura, de comando de legides, de
contrair justas nupcias e de ocupar terras conquistadas, sem que deles os plebeus

pudessem usufruir.®®

Com a elaboracdo da Lei de Xl Tdbuas, oriunda da admissédo pelo

Direito Romano das normas juridicas gregas que mais ali fossem convenientes,

% BLUTEAU, Raphael. Vocabulario portuguez e latino, v. 3, p. 237.
% FERRAZ, Manoel Figueiredo. Do tribunado da plebe, p. 32.
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houve a passagem de um sistema antes consuetudinario para um sistema
positivado, eliminando-se arbitrios, incertezas e subjetividades, as quais, na sua
maioria, sempre eram lesivas aos plebeus e ao mesmo tempo benéficas aos

patricios.®®

Para se mensurar o ganho dai decorrente para 0s plebeus, estes
passaram a ter a possibilidade de se tornar proprietarios, ostentando um dos mais

valiosos direitos subjetivos, algo antes privativo dos chefes de familia patricios.

Nesta época, parece geminar o corte do Direito nos dois grandes ramos
naquilo que se qualifica como o inicio da diferenciacdo autonémica do Direito com o

aprofundamento de particularidades hébeis & evolugéo do sistema.®’

Entretanto, para fazer cessar definitivamente o desequilibrio de classes
entre patricios e plebeus®®, nao bastou a noticiada positivacdo. Ao lado dela, foi
imposta interpretacdo diferenciada da Lei das Xll Tabuas, criando-se novamente
sistema lastreado pelo costume, denominado jus civile, agora em coexisténcia com o

direito posto.®

Com esta igualdade ao menos relativa entre sujeitos, temas de
interesse restrito acabaram ganhando repercussao dentro deste embrido do Direito

Privado.

E nesta oportunidade que, partindo da familia, brotam as sementes das

obrigagGes, com discussoes a respeito das lesbes causadas entre membros de uma

% VENOSA, Silvio. Direito Civil, v.1, p. 35.

8 MARTINS JUNIOR, J. Izidoro. Histéria do direito nacional, p. 21.
% KASER, Max. Direito privado romano, p. 32.

% BLUTEAU, Raphael. Op. Cit., p. 237.
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célula familiar aos animais e ao patrimoénio ou a integridade fisica e moral de cada

um deles.

Sobre essa base, assentaram-se evolucdes legislativas deste
rudimentar sistema de Direito Privado, como a Lex Poetelia Papiria de nexis, vinda
em 326 ou 313 a.C, destinada a limitar a responsabilidade do rei, expressao a época
sinbnima de devedor, com o blogueio a venda dele mesmo como escravo pelo

credor para terceiros.”

Data de tal periodo também a Lex Aquilia, construida em 286 a.C,

reguladora da responsabilidade por danos perpetrados contra coisa alheia.

Tais experiéncias foram enriquecidas, ao longo da Monarquia Absoluta,
pela exigibilidade da expressa causa debendi, Lex Anastasiana e diminui¢cdo do tipo

legal de juro.*

Enveredando pela Idade Média, ap6s a queda do Império Romano,
guando houve reorganiza¢cdo econémico—social, 0 germe da especializacédo interna
do Direito Privado comeca a brotar. Paulatinamente, focaram-se pessoas praticantes
de atividade de mercancia (Direito Comercial), merecedoras de tratamento juridico

diferenciado em face dos demais praticantes de atos privados (Direito Civil).

E na Idade Média, mais precisamente no inicio do Século V d.C, porém,
gue se constata a fusdo de tudo o quanto se pbdde elaborar em Direito na
Antiguidade, na Antiguidade Greco- Romana e nas Tradi¢cdes religiosas judaico-

cristds com os conhecimentos histérico-geogréfico-culturais germanicos.®?

% BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis, p. 27.
%L NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 155.
%2 NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 160.
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Na resultante desta mistura, com maior ou menor énfase, o Direito
Romano prevaleceu nos paises com ordenamentos juridicos positivados, recebendo,
porém, continuamente, influéncias culturais com direcfes oscilantes e com sentidos

discrepantes.®

Algumas tendiam a marcar a dicotomia interna civil/comercial, outras
caminhavam para relativiza-la com ventos de unificagdo. Uma linha destinava-se a
ampliar a autonomia do individuo, outra pretendia diminuir seu campo de atuacao,

concedendo ao Estado mais poderes de interferéncia.

Esta € a dialética que move até hoje o sistema de juridico de direito
privado, tensionada por tais paradigmas, 0s quais podem ser melhores

compreendidos quando estudados os seus principios fundamentais.

2.2. Principios fundantes de qualgquer sistema de Direito Privado

Sistema € o conjunto unitario formado sob uma idéia de diferentes
conhecimentos.?* Neste passo, identifica-se em qualquer sistema dois tracos tipicos:

ordenac&o e unidade.®

N&do destoa disto o sistema juridico, o qual, harménico com esta

concepcdo, podera ser qualificado como uma totalidade ordenada® com conexdo

% MEIRA, Silvio. Curso de direito romano: histérias e fontes, p. 225.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p.
12.

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 198.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 184.
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interna que liga todos os institutos juridicos e regras juridicas numa grande

unidade.®’

Qualquer sistema juridico, destarte, possui uma base estruturante
comum a todos os seus ramos, cabendo a estes, a partir disto, edificar suas
peculiaridades. Alias, identificadas tais peculiaridades, mais ou menos amplas, a
partir delas sé@o constituidos subsistemas ou sistemas parciais, cuja reunido compde

o todo.

Os dois maiores subsistemas juridicos conhecidos resultam da classica
divisdo em Direito Publico e Direito Privado, distincdo que para muitos é de dificil

conceituacéo por estar permeada de ideologias.®®

Argumenta-se que o contraste esta no interesse, visando o Direito
Publico o interesse publico e o Direito Privado, o interesse privado, em clara aluséao

a teoria do interesse.®®

Outros pensam residir a diferenca na natureza da situagéo juridica.'®
Para eles, normas destinadas aos particulares reinem-se no Direito Privado,

enguanto normas destinadas ao Estado estdo aglutinadas no Direito Publico.

Terceira corrente, denominada teoria dos sujeitos, foca o sujeito Estado,
vendo a diferenca na qualidade em que ele atua. Atuando com poderes de
autoridade, esta ele navegando em Direito Publico. Atuando despido de tais
poderes, estard sob o manto do Direito Privado. Obviamente, havendo apenas

sujeitos particulares também se estara nesta Ultima seara.

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 198.

% KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 380.

% MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria geral do direito civil, p. 24.

'NERY, Rosa Maria Andrade. Introducdo ao pensamento juridico e a teoria do direito privado, p.
172.
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Melhor do que se valer de qualquer delas, entretanto, € buscar a

diferenca basilar nos principios fundantes de cada um desses subsistemas.***

O Direito Privado lastreia-se nos principios da igualdade e da liberdade,
enquanto o Direito Publico repousa nos principios da autoridade e da
competéncia.'® S&o varios os reflexos disto. No ambito privado, a liberdade permite
aos sujeitos de direito particulares, sendo iguais e tratados como iguais, atuarem
livremente em consonancia com seus proprios interesses, desde que nao haja

norma proibitiva.'®

Assegurada esta atuacdo livre dos iguais, o Direito Privado atinge o
escopo de evitar ou repelir a ingeréncia e a intromissao arbitraria estatal na esfera

juridica de cada um dos particulares.

Em caminho oposto, no Direito Publico, o agir ndo é livre, mas, sim,
vinculado. Somente pode-se agir ou abster-se, quando isto estiver expressamente
delineado em norma juridica e desde que se possua competéncia prévia para tanto

também ostentada em norma juridica.

Nao é reflexo desta separagcdo, no entanto, a caracterizacdo de um
dualismo visceral, a ponto de se esquecerem a origem e a base comum destes
ramos e, mais, insinuar-se que quase que ha neles a expressdo do bem ou do

mal.1%

Compreender que apenas o Direito Publico representa a defesa do

coletivo, o socialmente correto e desejavel, enquanto ao Direito Privado cabe

9L NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 172.

192 CORDEIRO, Antonio Menezes. Teoria geral do direito civil, V. I, p. 12.
19 LHOA COELHO, Fébio. Curso de direito civil, V. I, p. 15.

1% NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 174.



62

sintetizar o individualismo e as pretensdes egoistas do ser humano, é equivoco

manifesto.

A divisdo em tela é feita para melhor compreensdo e desenvolvimento
das peculiaridades dos subsistemas, mas nunca para sugerir, estimular ou reforgar a

idéia de haver ai dois compartimentos totalmente distintos.

Ao contrario, quer-se o fomento e a sofisticacdo de cada uma das
dimensdes, para que se harmonize o desenvolvimento das aspiracdes sociais, sem

eliminar a possibilidade do ser humano desenvolver a sua individualidade.*®

2.3. Tragos internos do sistema de Direito Privado: Direito Civil e Direito

Comercial

Observando os aspectos internos do Direito Privado, sempre baseados
na igualdade e liberdade, trés institutos desenvolveram-se largamente: pessoas,

bens e atos.

Nos sistemas juridicos de origem romana, com mais ou menos énfase a
uma dessas trés figuras, somadas a outras, como a natureza das relac¢des juridicas,
tais pilastras sempre estiveram presentes, colaborando para se marcar divisdes

internas envolvendo direito civil, comercial e do trabalho.

Sem fazer maiores aprofundamentos sobre a insercdo ou nédo do
direito do trabalho no ambito do direito privado, o que é relevante, mas néo para

estas linhas, mais importa a divisdo entre Direito Civil e Comercial.

A respeito disto, duas teses destacam-se.

1% NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 175.
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A tese monista, sugestiva da unificacdo, em verdade, criticando a
autonomia do Direito Comercial, por nédo vislumbrar nele peculiaridades que a
justificassem, pregava verdadeiramente a prevaléncia do Direito Civil e de seus

institutos.

Cesare Vivante, um dos mais renomados comercialistas, de inicio,
adepto da unificacdo, acabou mais a frente por sucumbir a tese dualista, segundo a
qual haveria de se manter a autonomia do Direito Comercial em coexisténcia com o

Direito Civil.%

Indubitavelmente, o Direito Comercial sempre se valeu de estruturas
oriundas do Direito Civil, como a conceituacdo de pessoas e fatos juridicos, dentre
outras, apenas variando a intensidade com que tais estruturas deveriam ser aceitas

ou modificadas pelos diferenciais do Direito Comercial.

Ora centradas nos sujeitos, ora centradas no maior ou menor espectro
de cobertura do Direito Comercial sobre as variadas atividades econdmicas, a
situacao de aplicacdo, nos tempos modernos, do basico em Direito Civil permeado

pela aplicacdo das peculiaridades do Direito Comercial, foi a tbnica dominante.

Enquanto o Direito Comercial for detentor de peculiaridades, sem
duvida, ele mantera sua autonomia, formando, ao lado do Direito Civil, o direito

privado.*®’

1% Apud, ULHOA COELHO, Fabio. Curso de direito civil, V. I, p. 19.
197 ULHOA COELHO, Fébio. Ibid., p. 18.
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2.4. Sistemas aberto e fechado de Direito Privado: distincdo pela técnica

legislativa

Um sistema de direito privado, respeitada as premissas da igualdade e
da liberdade, podera sofrer variagdes, admitindo diferentes formatos. Uma delas e

gue ora interessa, autoriza que se tenha sua estruturacéo fechada ou aberta.

Deixando de lado, sem prejuizo de averiguacdo posterior contexto
patrio, as razdes ou valores que podem sugerir a ado¢do de um ou outro formato, o

que os diferencia é a técnica legislativa aplicada.

Trata-se da opcéo pelo uso de estruturas normativas mais exaurientes
ou mais vagas, limitando-se em muito ou em pouco, sobretudo, o leque de solu¢des

a ser imposto por aquele que deve aplica-las.

Advirta-se que 0 uso de cdédigos, para sistematizacdo legislativa
codificacdo, embora seja um indicio, ndo pode ser qualificado como evidéncia de
opcéao definitiva por um sistema fechado. O uso deles manifesta a clara intencao de
aglutinar, em um Unico corpo, normas juridicas de um mesmo sistema ou
subsistema de Direito, pretendendo estabelecer ordenacdo e coeréncia a tal
conjunto.*®® Entretanto, pode aplicar-se técnica legislativa aberta ou fechada, isso

sim, sendo fundamental para definicéo da abertura ou do fechamento do sistema.®

Em continuidade, nos sistemas fechados, as normas juridicas procuram
definir exaustivamente os fatos de interesse do Direito, bem como se procura
descrever cada um deles minuciosamente, impondo-se consequéncias claras a

respeito.

1% GOMES, Orlando. A caminho dos microssistemas, p. 42.

199 ANDRADE, Fabio Siebeneichler. Da codificacéo, p. 153.
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Nesta linha, estruturas totalitarias possuem pouco, sendo nenhum
espaco para que os intérpretes e aplicadores da norma juridica criem ou amoldem
solucbes. A propria norma juridica encarrega-se de fazé-lo, estipulando em seu

preceito normativo os efeitos juridicos dali oriundos.

Estruturas abertas sdo marcadas pela vagueza, concedendo aos
intérpretes e aplicadores da norma juridica ndo s6 maior espaco para definicdo das
situacdes de fato nelas abarcadas, como também para criagcdo das solugcbes que

equacionaréo 0 caso concreto.

Sao dois os instrumentos legislativos pelos quais se traduz a técnica

legislativa aberta: conceitos legais indeterminados e clausulas gerais.

Bem se define o conceito legal indeterminado como palavras ou
expressdes de contetdo e extensdo altamente vagos, imprecisos e genéricos, assim
postos de maneira proposital e ndo por deficiéncia legislativa. Sempre lancados na
hipotese de incidéncia da norma, tais vocabulos terdo sua significacao clareada pelo
julgador em sua funcao interpretativa, no momento de indagar acerca da sua

incidéncia ou, ndo, sobre o fato empirico que a ele foi levado pelas partes.**°

Para aplicar esses conceitos, porém, o juiz ndo pode se furtar de dar
concrecao a eles, respeitando a funcdo pré-estabelecida na norma que os consagra.
Assim, quando se aplica qualquer conceito legal indeterminado, dando-se a ele o
conteudo valorativo que a situacdo empirica exige, esta-se fazendo dele, como

realidade viva, um conceito determinado pela funcdo.***

19 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., comentario 14 preliminar ao CC,
. 157.

P” NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., comentario 17, preliminar ao

CC, p. 158.
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A seu turno, clausulas gerais revelam-se como normas orientadoras sob
forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o a0 mesmo tempo
em que lhe dao liberdade para decidir. Isso porque compete ao julgador preencher
os valores consignados nessas clausulas, ndo s6 podendo, como devendo, impor ao
caso concreto a melhor solucdo, segundo seu prudente arbitrio, sem que existam

desates previamente fixados no texto de lei.}*

Tendo-se em vista 0 maior impacto das clausulas gerais na confecgéo
de sistemas abertos, ante a vagueza dos elementos de sua hipétese de incidéncia e
por deixarem em aberto os efeitos juridicos aplicaveis, elas merecem ser avaliadas

com mais acuidade.

2.4.1. Esséncia de um sistema aberto: as clausulas gerais
2.4.1.1. Nomenclatura e tipologia
Muitas sé@o as expressdes sindbnimas de clausulas gerais.

Conceitos elasticos, conceitos valvula, hipéteses tipicas abertas e
6rgdos respiratérios sdo algumas citadas por Luzatti**Todas elas pretendem

ressaltar a abertura, flexibilidade e indeterminagao deste padr&o normativo.

Em sistemas articulados sob a influéncia anglo-saxonica, a expressao

standards ou legal standards muito se vé.

112 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., comentario 18, preliminar ao
CC, p. 158.
113 | UzZATI, Claudio. La vaguezza delle norme: un’ analise del linguaggio giuridico, p. 309.
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Em paises de tradigdo romana, mais se encontra “clausula geral”’, como
se vé na Itdlia, com o emprego de clausole generali, o que foi bem assimilado no

Brasil.'**

Revela-se a existéncia de trés tipos de clausulas gerais: restritivo,

regulativo e extensivo.™*®

E do tipo restritivo aquela clausula geral que imponha um limite ou
restricdo a certas situacbes para as quais, de outro lado, existam permissdes
concedidas pelo Direito, através das demais normas juridicas ou dos principios
aplicaveis a espécie. O melhor exemplo desta espécie € a clausula geral da funcéo
social dos contratos, demandando o respeito a tal funcdo a qualquer combinacéo

gerada a partir da autonomia da vontade.

Qualificam-se como do tipo regulativo aquelas clausulas que servem
para regular, com base em um principio, situacfes ndo previstas casuisticamente,

como se da com a regulacéo da responsabilidade civil por culpa.

Correspondem ao tipo extensivo aquelas clausulas que servem para,
mediante a aplicacdo de regras e principios insertos em outros textos normativos,
ampliar a base de regulacédo juridica de uma dada situacdo de fato, algo muito
utiizado para viabilizar o ingresso em um ordenamento juridico de tratados e

convencdes internacionais.™*®

114 JORGE JUNIOR, Alberto Gasson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil, p. 24.
> CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil, p. 1184.
118 COSTA, Judith Martins. O direito privado como um sistema em construcéo, p. 9.
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2.4.1.2. Estrutura normativa das clausulas gerais

bY

Quanto a estrutura normativa componente das clausulas gerais,

algumas posicles existem a respeito.

Autores de renome, como Engish, ndo vislumbram qualquer estrutura
propria, que diferencie as clausulas gerais de outras normas juridicas. Elas seriam
normas como estrutura basica similar a de qualquer outra norma, caracterizando-se

por se valer de alto grau de generalidade.'’

Ja a Luzzati parece que as clausulas gerais sdo normas parcialmente

em branco, cuja completude vem de regras extrajuridicas.™*®

Aparentemente, as posi¢cdes parecem revelar ténue distincdo, porém,
ao contréario, a diferenca € expressiva, recaindo, sobretudo, nos limites de atuacéo

do julgador.

Caso aceita a primeira teoria, o espaco criador fica adstrito a definir,
com lastro em valores e principios juridicamente aceitos, qual seria a vasta gama de

situacdes de fato arroladas e qual seria 0 amplo preceito normativo estatuido.

Se for correta a segunda posicao, além da possibilidade de criacéo,
vista na primeira corrente, concedida ao julgador para definir o conjunto de situacdes
encerrado na hipdtese de incidéncia, acrescenta-se o0 poder-dever de se
estabelecer, tanto a abrangéncia, como as consequéncias juridicas da incidéncia, a

luz de regras nao juridicas, mas cunhadas em outros sistemas sociais.

Enfatiza-se, com esta segunda vertente, uma forma de jurisdicizacédo de

regras até entdo ndo pertencentes ao mundo juridico, mas que, sendo socialmente

T ENGISCH, Karl. Op. Cit., p. 188.
118 | UzZATI, Claudio. La vaguezza delle norme: un’ analise del linguaggio giuridico., p. 314.
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aceitas e desejaveis para os demais sistemas parciais da Sociedade, devem passar

a integréa-lo.

Para tanto, em se tratando de sistemas juridicos legislados, sua entrada
deve ser dar pela Obvia via da positivacdo em norma juridica escrita, sendo
recomendavel que o seja feito explicitamente para se evitarem davidas acerca de

sua presenca no sistema.

Observa-se, em reforco de argumentacdo, ser nitida a distingdo entre
as clausulas gerais e principios, ja que ao contrario das primeiras, esses ultimos nao
se encontram positivados, o que veda té-los em regra como normas juridicas,

possuindo fungBes diversas como a de auxilio na interpretacao.

Ressalve-se, contudo, que ndo estdo vedadas clausulas gerais menos
evidentes, desde que, nos dizeres de Canotilho, elas sejam fruto de densificacédo ou

revelacdo especifica de principios positivados.***

Feitas tais ponderacdes, extrai-se que clausulas gerais constituem o
meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de
principios valorativos, expressos legislativamente ou ao menos facilmente

detectaveis na prépria legislacéo.'?

2.4.1.3. Caracteristicas das clausulas gerais

As clausulas gerais tém duas caracteristicas habeis a bem delinea-las.

119 CANOTILHO, apud, JORGE JUNIOR, Jorge Gasson. Op. Cit., p. 112.
120 COSTA, Judith Martins. A Boa Fé no Direito Privado, p. 274.
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Inicialmente, vale colocar que elas sdo dotadas de intencional
imprecisdo. Nela, seu desenho faz-se com a aplicacdo de vaga moldura semantica
gue comporta a constante incorporacdo de novos principios, valores e diretrizes, nédo
se esgotando em termos bem definidos como recomendado pela técnica oposta da

casuistica.'*

A vagueza tem por finalidade abarcar o maior nimero possivel de
situacdes de fato sujeitas a sua incidéncia, o que implica té-la arquitetada com
amplitude maxima, o que vai de encontro aos ensinamentos da Escola da Exgese
centrados na elaboracdo de normas juridicas bastante especificas e com contornos

bem determinados.'??

7

Outra caracteristica € a estabilidade. Como as situacdes de fato séo
descritas com imprecisdo proposital e ndo se estabelece qual a consequéncia de
sua verificacdo, as clausulas gerais tém condicbes de se manter no sistema juridico

por muito tempo, sem envelhecer.

Isto, porque situacfes novas ndo pensadas como possiveis até o inicio
da vigéncia da norma juridica, serdo consideradas previstas em face da largueza
descritiva lancada na hipotese de incidéncia. Ademais, eventuais solucdes,
ultrapassadas para as situacdes de fato, poderdo ser descartadas pelo aplicador da
norma, sem que se faca necessaria qualquer modificacdo legislativa, bastando a

constatacao de novo conjunto de valores.

2L COSTA, Judith Martins. O Direito Privado como um “sistema em construgéo”, p. 7.

122 JORGE JUNIOR, Alberto Gasson. Clausulas Gerais no novo Cédigo Civil, p. 52.
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2.4.1.4. Func¢des das clausulas gerais

Ha razoavel conjunto de funcdes atribuidas as clausulas gerais.

N&o se pode esquecer que elas, sendo normas juridicas, visam, como
quaisquer outras, a definicho de comportamentos aceitaveis e ndo aceitaveis,
criando uma generalidade de efeitos juridicos, entre eles direitos, deveres e

sancoes.

Pode parecer estranha e até ofensiva aos mais cultos tal lembranca,

porém, ela é necessaria.

Como € muito exaltada a funcdo criadora do julgador diante das
clausulas gerais, acaba-se por esquecer que é dever de todos os destinatarios do

comando fixado por ela agirem com respeito a tais ordens.

Todos aqueles, sem excecdo, que possuam elo com as situacdes de
fato descritas vagamente na norma, deverdo observar os comandos nela contidos,

procurando identificar o respectivo conteddo em respeito aos parametros vigentes.

Destarte, tanto particulares, como o Estado, quando geram atos
juridicos ou recebem incumbéncias de fiscalizacdo que estéo ligadas a situacédo de
fato prevista na clausula geral, sdo os primeiros a interpreta-las para pautarem a
partir delas seu comportamento, tendo simultaneamente o direito e o dever de exigir

dos demais envolvidos o respeito ao ali estatuido.

Reitere-se que obviamente o julgador, visualizando equivoco nha
atuacdo dos envolvidos, podera reorganizar a solucdo dada para os fatos,
primeiramente, em razdo de sua funcdo criadora, e, em segundo lugar, porque,

como regra, ndo se pode afastar a atuagéo da jurisdigéo.
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Em continuidade, as clausulas gerais concedem ao julgador funcéo
criadora de normas juridicas quando do exercicio da judicatura, assimilando funcao

precipua do legislador em sistemas baseados na classica triparticdo de poderes.

Responséavel por fixar qual € a diccdo da norma, ele exercera tal
competéncia com liberdade, mas sem arbitrariedade, vinculando-se ou ao que
recomendam outras normas juridicas ou aos modelos sociais presentes na

sociedade na qual e para qual atua.'*

Prosseguindo, as clausulas gerais viabilizam a mobilidade externa do
sistema juridico diante da normatizacdo feita pelos julgadores, em constante

resposta aos novos fatos presentes na ordem social.***

Através da abertura dada pela vagueza inerente as clausulas gerais, o
aplicador da norma juridica, devendo ser um homem do seu tempo, devera tomar

decisBes consentaneas com os valores sociais de sua época.?

E o que Stefano Rodota qualifica como fungédo diacronica da clausula
geral, constatando nela um meio de adequacao automatica do sistema juridico as

mudancas acontecidas em seu entorno.'?

Igualmente, as clausulas gerais visam conceder aos responsaveis pela
prestacdo jurisdicional o poder de criagdo de normas dotadas de generalidade e

abstracdo e ndo apenas a solugcdo exclusiva e Unica da lide a ele apresentada.

128 COSTA, Judith Martins. Op. Cit., p. 10.

124 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p.
123.

2> MENGONI, apud., COSTA, Judith Martins, p. 7.

126 RODOTA, Stefano. La tecnica legislativa, p. 41.
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Trata-se de sua funcdo qualificada como generalizadora, jA que da clausula geral

positivada derivam outros institutos juridicos.**’

Com a reiteracdo de casos e decisdes afirmativas do contetdo de cada
clausula geral, a partir das decisdes tomadas em um grupo de casos acabara sendo
possivel sublimar o que ela, em uma dada época e em um determinado territério,

normatiza.'?®

E também funcdo das clausulas gerais atuar como meio de indexac&o
de decisbes que envolvam situacdes de fato proximas, comportando decisbes

igualmente préximas.'?

Havendo demandas que abarquem fatos com muitas semelhancas,
podem ser encontradas decisbes totalmente diferentes ou, embora no mesmo

sentido, com fundamentos diversos.

Quando se tem a constante aplicacdo das clausulas gerais, todo o
conteudo do repertorio jurisprudencial acaba encontrando nelas um ponto comum de
localizacdo, que permitird pesquisas reveladoras do modo pelo qual vem sendo

decidida a questéo a partir de um critério aglutinador.

As clausulas gerais possuem ainda a funcéo de integracéo intra e inter-
sistematica, pois, dentro do Direito Privado, podera constatar-se a generalizagéo de
uma solucdo, aplichvel a uma de suas partes, para outras partes, como, por
exemplo, do direito das coisas para o direito de familia, viabilizando também
harmonizacdo com normas outras situadas fora da seara privatistica, como a

Constituicao Federal e as normas de Direito Publico.

12 COSTA, Judith Martins. Op. Cit., p. 10.
128 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 411.
129 COSTA, Judith Martins. Op. Cit., p. 11.
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Cria-se, a partir de tal funcao, elos dentro do direito privado e dele com
o direito publico, ligando valores fundantes do todo, de tal modo a se evitar com

essa ordenac&o, contradicdes internas néo desejaveis.*°

2.5. Negécios juridicos em sistemas fechados ou abertos de Direito Privado
2.5.1. Negocios juridicos em sistemas fechados de Direito Privado

Negadcios juridicos em sistemas fechados caracterizam-se por tolerarem

minima ingeréncia de quem dele nao é figurante.

E que, em tais sistemas, negécios juridicos s&o formados através de
manifestacbes de vontade com o status de norma juridica, as quais sdo exaustivas,

ndo admitindo a modificacao de seu conteudo.

Logo, a partes ou as partes, em sintese, definem a amplitude da
eficacia dos negocios, ndo se admitindo que tais efeitos sejam extirpados ou
modificados, vontade essa que sera respeitada integralmente, desde que haja

suporte fatico suficiente e eficiente no que concerne a validade.

Opta-se em sistemas fechados pela aplicagéo potencial maxima de dois
dos principios classicos, ja vistos, dos contratos e extensiveis aos demais negocios

juridicos, como a autonomia da vontade e a obrigatoriedade dos ajustes.

7

Isto, porque é imperativa a vontade das partes, assegurando-se que
nem elas, salvo acordo, nem qualquer ente externo, podera alterar o que se

pactuou.

1% ENGISH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico, p. 198.
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Em especial, fecha-se, para um dos sujeitos externos ao contrato, o
julgador, considerar em sua decisdo modificacbes nos dogmas e valores da
Sociedade na qual este ajuste tenha sido celebrado. Em verdade, ao julgador resta
apenas aferir a operacao légica da incidéncia e a validade do fato, tendo muitas
vezes que impor solucbes predeterminadas, as quais definidas muito tempo antes,
estdo defasadas em face das modificacdes sociais ocorridas apos a celebracdo do

negdcio ou apos o inicio da vigéncia das normas juridicas em que embasado.

2.5.2. Negécios juridicos em sistemas abertos de Direito Privado

Negadcios juridicos em sistemas abertos possuem tragcos opostos.

As partes, ao formularem o negécio juridico, deverao se pautar pelo que
pode ser o conteldo dos conceitos legais indeterminados, bem como pelo que deva
estar circunstanciado sob o manto da vagueza nas clausulas gerais, enfeixando

naqueles atos também efeitos juridicos igualmente consentaneos.

Tal comportamento é de rigor, considerando que as partes do negdcio,
como formuladoras de norma juridica inferior, devem observar o comando de
gualguer norma superior dotada de conceitos legais indeterminados ou consistentes

em clausulas gerais.

Ainda sim, interveng¢des de duas ordens podem acontecer.

Primeiramente, o julgador pode compreender que a estruturacao feita ja
violava o teor de conceitos legais ou de clausulas gerais a época da sua concepcao,
alterando os efeitos estabelecidos originariamente pelas partes, e podendo,

inclusive, proclamar a extirpacéo definitiva de tais consequéncias.
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Em segundo lugar, o julgador pode concluir que, embora o negdcio
estivesse afeicoado ao conteudo vago das normas as quais ele esta subordinado
guando de sua celebracdo, seus efeitos produzidos posteriormente ja ndo mais

estdo adequados ao contetdo vago redefinido pela evolugdo do sistema.

Minimamente, a intangibilidade dos negdcios juridicos fica mitigada em
muito, porque se autoriza intervencao externa ao negocio, eliminando ou alterando a

combinacéo inicial.

2.5.2.1. Ofensa as clausulas gerais pelos negécios juridicos: rejeicao a

invalidade

Sendo o preceito normativo das clausulas gerais vazio de conteudo, €

tarefa do julgador, quando instado a decidir, preenché-lo segundo seu arbitrio.

Dela se depreende a possibilidade do julgador definir o que se entende
como melhor para o equacionamento do caso concreto, em claro respeito a

flexibilidade esperada da abertura do sistema.

No entanto, se aparentemente existe um enorme campo de atuacdo de
gquem deva decidir, pode-se dizer, em verdade, que ha limites l6gicos, além de

outros impostos pelo préprio sistema.

Neste diapasédo, os limites podem ser encontrados no objeto a ser
avaliado e sobre o qual deve ser exarada uma deciséo: o fato juridico apreciado nos

distintos planos de sua existéncia, validade e eficacia.
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Toda e qualquer tarefa do aplicador da lei envolvera um fato juridico

nessas suas conhecidas dimensoes.

Advirta-se, entretanto que dois desses planos, o da existéncia e o da

validade, ndo comportam nenhuma discricionariedade.

O primeiro, em decorréncia da fatalidade da incidéncia, que é
inexoravel, jA que se trata de operacao légica sobre a qual nado influi qualquer
determinismo natural. Eventual abertura ai estara presente apenas quanto a

apreciacdo da ocorréncia da hip6tese de incidéncia, e nada mais.

Resumidamente, o fato juridico € ou néo é, sendo impossivel qualquer

modulacdo em tal esfera.

Igualmente, circunscrever a solugdo ao plano da validade ndo é o

melhor desate.

Alids, com escopo de se dotar de seguranca juridica o sistema aberto,
na tentativa de se identificar sempre uma Unica solucéo a ser esperada da aplicacéo
das clausulas gerais, acaba-se por impor que, em se tratando de violacdo de norma
de ordem publica ou de norma proibitiva sem cominacdo expressa da consequéncia

do ato violador, o desrespeito a elas seja sempre a invalidade.

N&o parece consentanea tal solucdo com o0 que se espera de um

sistema construido para ser flexivel.

Preliminarmente, porque esta pré-ordenacdo é mais afeta a sistemas
fechados, os quais ndo podem prescindir de desfechos preordenados para qualquer

hipétese de incidéncia. Neles, € que, constatada uma norma juridica desprovida de
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tal previsdo, sempre havera outra de carater suplementar, estabelecendo, antes

mesmo da incidéncia daquela, a consequéncia juridica a ser imposta.

Sistemas abertos ndo precisam de normas suplementares, pois, € de
sua esséncia a abertura, ndo fazendo sentido que se predefina para tais normas

juridicas qualquer padrao.

Outro argumento, que refuta a previsdo da invalidade como efeito Unico
e constante irradiado da incidéncia de clausulas gerais, € o da limitativa inferéncia

que se pode extrair disso quanto as suas espécies.

A cladusula geral ndo busca somente restringir comportamentos,
situacdo que, se fosse exclusiva, poderia justificar a aplicacdo da invalidade, como

sanc¢ao contra aqueles que agirem ou se omitirem em contrariedade a norma.

As clausulas gerais podem ser também regulativas e extensivas, donde
se infere que nem sempre se deseja sancionar aquele que viola sua estipulacao.
Logo, ndo é necessario, e nem correto, delas advir sempre a invalidade, repita-se,

como regra, com carater sancionador.

Mesmo quando almeja a restricdo, como qualquer outra norma juridica,
a clausula geral visa estimular o comportamento inverso e nessa busca talvez o
ideal ndo seja, para o caso concreto, dizer-se invalido o negécio juridico, com sua

exclusédo definitiva do sistema juridico.

Pode inclusive haver outras normas juridicas e 0 uso de técnicas
interpretativas (principios, por exemplo) que recomendem, tanto quanto possivel, a
conservacdo dos fatos juridicos em geral, devendo-se extrair deles o que for

aproveitavel, em clara mitigacdo da regra da invalidade.
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Por derradeiro, cabe recordar que a analise da validade é
exclusivamente aceitavel na seara dos atos juridicos em geral, ndo estando sob seu
jugo os demais fatos juridicos. Afirmar que a validade seria o Unico aspecto atacavel
em situacdes de ofensa as clausulas gerais poderia insinuar que fatos juridicos
stricto sensu e ato-fatos juridicos estariam excluidos de respeitar tal padrdo
normativo, o que parece absurdo, quando se tem vagueza na hipétese de incidéncia,

com o intuito de alcancar o maior niumero possivel de situacdes de fato.

2.5.2.2. Correcao de ofensa as clausulas gerais pelos negadcios juridicos:

opcao pela modulacéo da eficacia

Ao contrario da expressiva quantidade de obstaculos levantados contra
a aplicacdo nas clausulas gerais no ambito da existéncia e da validade, a eficacia

nao oferece resisténcia de tal magnitude.

Por isso, parece acertada a conclusdo, no sentido da abertura de
solucdes para a escorreita aplicacao das clausulas gerais, do uso da modulagédo dos

efeitos juridicos, ou modulagéo da eficacia.

Fatos juridicos, todos, sem excecdo, tém por escopo a producdo dos

efeitos juridicos, sendo, pois, esses efeitos, 0 que de mais relevante se espera.

S&o tais irradiagdes aquelas que verdadeiramente acabam por culminar
em modificagdes no ordenamento juridico, como também na esfera juridica de cada
um dos sujeitos de direito, ainda que, para chegar-se a tal estagio, tenha-se que
passar obrigatoriamente pela avaliacdo da existéncia e eventualmente pela da

validade.
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Portanto, buscar a melhor solucdo para o caso concreto passa
necessariamente por trabalhar com os efeitos programados dos atos juridicos em

questao.

Dois outros fundamentos autorizam esta conclusao.

E que a norma juridica pode determinar modificacdo dos efeitos

preconizados de um ato juridico.

Clausulas gerais, como normas juridicas que séo, legitimam ao julgador
esta interferéncia. Some-se a isso o fato do julgador, quando atua sobre negdcios
juridicos, fazé-lo em substituicdo a vontade das partes, sendo dado a ele usar do

mesmo ferramental disponibilizado para elas.

Especialmente quanto aos negdcios juridicos, sendo necesséria tal
intervengcdo, como o aplicador da norma ird interferir com vontade substituta da
vontade das partes, tudo aquilo que elas poderiam fazer, igualmente podera o

julgador.

Respeitadas essas premissas, cabera ao aplicador manejar o
expressivo conjunto de ferramentas montado a partir dos limites e das classificacdes
da eficacia adotados pelo sistema juridico para encontrar a que mais se ajuste a lide

posta.

Basta averiguar, por previsdo expressa oOu por constatacdo de
principios, aquilo que consta do sistema, como meio de modulacdo, para que o

julgador fique autorizado a maneja-lo na busca da melhor solucao.

Como ilustracdo desse ferramental, nada impede que a autoridade

judicante ordene, com ou sem eficacia interimistica, a deseficacizacdo total ou
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parcial de um negdcio juridico, de modo definitivo ou provisorio. Igualmente, inexiste
Obice para que, na busca do comportamento estimulado pela clausula geral, sejam
adicionados efeitos juridicos aqueles previstos pelas partes. Nenhum veto pode ser

levantado ao uso das possibilidades de eficacizagé&o.

Nada obsta, ademais, que se possa impor carga de eficacia a fato
juridico nao eficaz quando do seu nascedouro. Impor ou retirar a carga de eficécia,
valendo-se da dimenséo temporal ex-nunc ou ex-tunc, a priori pode-se também ter

em vista.

E pertinente lembrar que tal modulacéo ndo pode ser feita de maneira

aleatoria, solta, ao arrepio de critérios e passivel de distor¢des arbitrarias.

O julgador devera pautar-se pelos valores e principios juridicos
contemporaneos a tarefa de julgar. Pode até mesmo, conforme for o grau de
abertura do sistema, utilizar-se de valores e principios nao juridicos, cunhados em

outros sistemas sociais existentes ao lado do Direito.

Cabe, clausula por clausula, definir os critérios regentes da modulacao,

vislumbrando no sistema ou fora dele parametros igualmente norteadores da tarefa.

Somente desta maneira, ao mesmo tempo discricionaria, a0 mesmo
tempo vinculada, ter-se-a a efetividade de sistemas abertos em consonancia com

gue se espera deles.
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2.6. Vantagens e desvantagens dos sistemas juridicos de Direito Privado

fechado ou aberto

O sistema fechado de Direito Privado possui metas bastante claras.
Sua concepcao visa seguranca juridica e expressiva liberdade de atuacdo das

pessoas, com minima intervencao estatal.**

Quando se vale das ja referidas estruturas normativas de conteudo
minuciosamente definido, é possivel identificarem-se 0s comportamentos

juridicamente aceitos e quais as consequéncias de sua observancia ou nao.

Isto faz com que as pessoas sejam estimuladas a tais
comportamentos, tendo seguranca juridica, pois sabem que suas combinacdes, se
respeitarem as ditas normas, ndo serdo afetadas por inesperada decisdo que as
modifigue, o0 que se traduz em previsibilidade das decisdes julgadoras e em

consequente seguranca juridica.

Ademais, considerando que um dos principios fundantes de um
sistema de Direito Privado é a liberdade de atuacao dos sujeitos de direito, o que se
evidencia pelo fato de poder-se fazer aquilo que nao for proibido, resta muito mais
claro o que pode ser feito ou ndo, o que pode ser pactuado ou ndo. Isto evita a
ampliacdo de restricbes ou vetos, além dos ja fixados em norma juridica,

prestigiando, assim, a liberdade de atuagéo.

Em contrapartida, o sistema juridico fechado possui ponto falho,
segundo seus criticos, consistente em admitir o precoce envelhecimento do Direito,

sem que nada possa ser feito para atualiza-lo, sendo a modificacdo da lei.**

131 COSTA, Judith Martins. Op. Cit., p. 6.
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Segundo estes mesmos criticos, ao cristalizar estruturas normativas
exaustivas quanto as hipoteses de incidéncia e quanto aos preceitos normativos,
sao cristalizados, em verdade, os valores entendidos como vigentes e desejaveis

pelos legisladores a época da criacdo dessas regras.

Atualizar o Direito em tais circunstancias, constatada a modificacbes de
valores, mas considerando o engessamento da sociedade e a vinculagdo dos
julgadores a legalidade estrita, somente poderia ser feito com novas normas

legisladas, cuja gestacéo nao é algo rapido, nem simples.

Sistemas de Direito Privado abertos privilegiam, por seu turno, a
atualizacdo mais célere do Direito, jA que o julgador, tendo maior liberdade de
atuacdo, pode expulsar ou adaptar efeito juridico rejeitado pelos valores sociais

vigentes a época da contenda, o que é impossivel de ser feito no sistema fechado.

N&o é necessario, assim, haver qualquer modificacdo de lei, para que
as decisOes judiciais passem a refletir a novel aspiracdo social, deslocando-se em
boa parte a tarefa de atualizacdo do legislador para aquele que aplica as normas

juridicas.

132 COSTA, Judith Martins. Op. Cit., p. 11.
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CAPITULO 3
SISTEMAS JURIDICOS DE DIREITO PRIVADO NO

ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

3.1. Opcao por Sistema Juridico de Direito Privado Fechado até a
Constituicdo Federal de 1988
3.1.1. Indicios de fechamento do sistema
O primeiro indicio de fechamento de um sistema de Direito Privado
apontado em doutrina seria 0 uso da codificacdo como estratégia legislativa,

concentrando em um ou poucos diplomas todas as normas juridicas legisladas.

No Brasil, o recurso a codificacdo é constante, desde ha muito,

notadamente no Direito Privado.**

A Ordenacgao Filipina, embora ndo genuinamente brasileira, quando
incorporada ao sistema juridico nacional pela recep¢éo estabelecida na Constituicdo
Federal de 1824, descortinava a intencédo de caminhar naquela dire¢cdo em face da

reunido de normas juridicas de Direito Privado em poucos diplomas legais.***

133 | OPES, Miguel Maria Serpa. Curso de direito civil, v. I, p. 117.

13 ALMEIDA, Fernando H. Mendes de. Ordenacdes Filipinas, p. 5.
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Embora fosse razoavel esperar que o Direito Civil, na esfera do proprio
Direito Privado, por sua importancia basilar, fosse o primeiro contemplado com a

codificacéo propriamente dita, ndo foi isso o que aconteceu.'®

Coube ao Direito Comercial em primeiro lugar, no ano de 1850, ser
disciplinado em um cddigo pela Lei n® 556, sem estar a reboque da codificacdo do
Direito Civil, sob o argumento de que, para isso, necessitava-se de mais extensa

reflexdo a respeito.

O Cadigo Comercial, feito no século XIX, ao repercutir as influéncias da
Revolucdo Francesa que pretendera acabar com os privilégios de classes
econbmicas como a dos burgueses, focou sua regulamentacdo, concedendo o
status de comerciante a quem praticasse atos de comércio, e ndo a quem
previamente tivesse tal titulo, complementando-o com a imposicdo por lei desta

qualidade para determinados sujeitos.**

Em termos légicos, o Cddigo Comercial falava da pessoa do
comerciante, natural ou juridica, definindo como tal aquele que praticasse, com
habitualidade e fito de lucro, tendo capacidade para tanto, ndo s6 atos de comeércio
consistentes nas diversas modalidades de compra e venda mercantil, mas, também,

construisse outros vinculos necessarios ao desempenho da atividade.

No que concerne ao Direito Civil, em 1855, surgiu a Consolidacédo das
Leis Civis elaborada por Teixeira de Freitas, cujo escopo era o de apenas reunir

todas as normas do assunto em um unico diploma, ndo obstante, em razdo de sua

135

L LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de direito civil, v I, p. 117.

MARTINS, Frans. Curso de direito comercial, p. 11.
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unidade e harmonia, por muito tempo, na pratica, fosse reconhecida como um

verdadeiro cédigo civil.**’

Coube ao proprio Teixeira de Freitas, alids, em razéo da perfeicdo de
sua Consolidacao, refletir sobre o preparo de um cddigo, que de suas maos nunca
nasceu, especialmente em razdo da sua resisténcia em fazé-lo subordinado ao ja
existente Cdédigo Comercial, pois que, ao contrério, inclinava-se a preparar diploma

Unico de Direito Privado.

J& sob os auspicios da Republica voltou-se, desprezando-se trabalhos
anteriores, a cogitar de um cédigo civil, incumbindo-se Clovis Bevilaqua dessa

tarefa.

Somente depois de muito persistir e de resistir aos ataques dos
revisores do projeto, de outros ferrenhos juristas adversarios e dos legisladores da
época, alguns da envergadura, por exemplo, de um Rui Barbosa, Clovis Bevilaqua
alcancou seu desiderato em 1° de janeiro de 1916, com a sanc¢ao da Lei n° 3.071,

vigente a partir de 1917.1%

Note-se que, com eventuais revogacOes pontuais e a vigéncia de
poucas legislacdes esparsas, o Codigo Comercial de 1850 e o Cdédigo Civil de 1916
foram por muitos anos, ao lado do Decreto-Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943 - a
Consolidacao das Leis do Trabalho, a base do Direito Privado péatrio, cabendo ao
Cadigo Civil a regulacéo geral, ao Cdédigo Comercial cuidar das especificidades do

comerciante e a CLT tratar dos vinculos contratuais de emprego.**

“”RODRIGUES, Silvio. Direito civil, v I, p. 11.

138 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, v. I, p. 11.

139 E de se recordar a controvérsia sobre a insercéo ou ndo do Direito do Trabalho no sistema de
Direito Privado.
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Entretanto, cabe relembrar a adverténcia, segundo a qual, o uso da
codificacdo é um indicio, mas ndo uma certeza sobre o fechamento do sistema,
sendo de rigor o exame da técnica legislativa aplicada para que se constate qual

escolha foi verdadeiramente feita.

3.1.2. Técnica legislativa com uso de normas fechadas: a confirmacéao de

um sistema fechado

Junte-se a codificacdo, como indicio de um sistema fechado de Direito
Privado, o uso da técnica legislativa da casuistica, que busca esgotar nas normas
juridicas todas as situacdes de fato juridicamente relevantes, impondo-se a elas,

desde logo, a consequéncia juridica que dali se irradiara.

O Cddigo Civil de 1916, bem como o Cdédigo Comercial brasileiro
lancavam méo de técnica legislativa fechada, procurando exaurir em todos os seus
compartimentos as situacdes de fato imaginaveis, aliando a elas as consequéncias
praticas que devem ser aplicadas pelo julgador, conclusdao que, de per si, ja

insinuava mudancas.**

Isto, em boa parte é explicado a partir da influéncia exercida por
ordenamento juridico estrangeiro sobre tais diplomas brasileiros, ordenamentos

esses, a época, visceralmente embasados na casuistica.***

Exemplos nao faltam.

1% GOMES, Orlando. A reforma do Cédigo Civil, p. 21.
1“1 VENOSA, Silvio. Direito Civil, v. 1, p. 99
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Pode ser citado o Cdédigo Civil de Napoledo, baseado no individualismo
e com extrema énfase a impermeabilidade do Direito Privado aos comandos do

Direito Publico.*?

Mesmo h& ja um bom tempo independente de Portugal, nosso Pais ndo
se despregou das influéncias culturais, politicas e econémicas da Europa. Posto que
tardiamente, o que acontecia por la invariavelmente acabava por acontecer também

aqui.

Assim, o Cadigo Civil portugués de 1867, entendido como um feixe de
norma marcado pelo liberalismo, com destaque para o respeito inflexivel as
convencoes e a liberdade privada, mediante a aplicacdo de normas exaustivas aptas
a bloquear indevidas interferéncias estatais, serviu de base para muitos institutos

constantes do Cédigo Civil de 1916.**

Especificadamente quanto aos negécios juridicos, seara na qual
imperavam predominantemente normas juridicas dispositivas, a mesma técnica foi
adotada, com a concessao as partes do ensejo de criar suas proprias regras bem
como definir as consequéncias advindas da sua celebracdo, sendo tais normas a tal
ponto exaustivas imutaveis que ndo errava quem dizia que se tratava de lei entre as

partes.***

Os principios garantidores desta liberdade ndo eram outros sendo os

conhecidos principios da autonomia da vontade e da obrigatoriedade dos contratos,

12 \VENOSA, Silvio. Direito Civil, v. 1, p. 99
3 pINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil, p. 67.
“ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 3, p. 12.
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com sua derivacao de intangibilidade, além do da relatividade dos efeitos, todos

inspirados na pressuposta igualdade entre os sujeitos de direito.*

N&o vislumbrando diferencas expressivas entre 0s contratantes que
pudessem previamente comprometer as respectivas manifestacdes de vontade ou
permitir abusos de uma das partes sobre a outra, deixava-se a estas pleno espaco

de atuacéo.

Assim, a autonomia da vontade, explicita no momento da criacdo ou do
inicio de existéncia do negécio juridico, garantia a possibilidade das partes
livremente contratarem apenas se quisessem (autonomia da vontade pela dimenséo
da liberdade de contratar), podendo, com igual liberdade, definir o conteddo dos
ajustes através da criacdo das regras entre si completas, seja quanto a situacao
fatica, seja quanto as consequiéncias que se irradiariam (autonomia da vontade pela

dimenséo da liberdade contratual).*

Além dos classicos e constantes fatores de restricdo vindos da ordem
publica e dos bons costumes, a lei, nesse contexto, compreendida restritivamente
tdo s6 como aquela de cunho imperativo e fruto do ambiente econdmico-liberal, em

pouco refutava as combinac¢des imaginadas pelas partes.

Por outro lado, com o fito de afastar o risco do combinado vir a ser
posteriormente alterado por quem quer que fosse, sendo pelas préprias partes e
ainda assim apenas se acordes nisso, construiu-se a concepc¢do da imutabilidade

contratual.*’

145 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Contratos e Declaracdes Unilaterais de Vontade,passim.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, V 1, p. 43.
" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v Iil, p. 18.
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Como consequéncia dela, caso existentes e validas as manifestacdes
de vontade componentes dos negaocios juridicos, terceiros, ai incluido o Estado em
suas faces executiva e judicial, em quase nada poderiam alterar os efeitos juridicos
preconizados no proprio ajuste, ressalvado o fato destes acordos ndo poderem

atingi-los.

E inequivoca a sua superacdo por novos modelos, porém a ele nédo
devem ser colacionadas criticas com tal envergadura, levando-se em consideracao

exatamente os anseios da época de sua elaboracéao.

3.2. A opcao por um sistema semi-aberto do ordenamento juridico péatrio

apoés a Constituicdo Federal de 1988
3.2.1. Paradigma Constitucional da opc¢éo: socialidade

O predmbulo e todo o Titulo | da Constituicdo Federal de 1988
enunciaram a estrutura fundamental da ordem juridica patria a partir da sua

promulgacao.'*®

Muitos dos valores e principios ali esposados sintetizam-se na explicita
orientacéo do respeito ao individuo, ordenando, entretanto, que tal garantia dada aos
sujeitos, ndo devera sobrepor-se a uma vida socialmente harmoénica, mas, sim,

estimula-la.

Isto refletiu-se, de plano e com forca descomunal, sobre o sistema de
Direito Privado brasileiro, ndo propriamente com a eliminacdo dos respectivos

principios fundantes, mas com a leitura deles sob novo olhar.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Liberdade e igualdade séo ressaltadas como de observancia irrestrita
pela Constituicdo Federal atual, ndo s6 nos dispositivos ja citados, como em outros

tantos.

Mas a eles foi imposta conexdo obrigatoria com a Sociedade, elo até
entdo inexistente ou pouco fortalecido, o que criou uma nova moldura vinculativa

para ambos.*°

A igualdade, de um lado reforcada pela insistente recordacdo de sua
presenca obrigatéria em qualquer norma ou fato juridico, deixou de ser pressuposta,
sucumbindo a maxima, segundo a qual, tratar igualmente significa tratar de modo os

iguais e de modo diferenciado os desiguais.

A liberdade ja ndo poderia mais ter espectro tdo grande como tinha,
sugerindo a necessidade de maior presenca do Estado em tematicas, que eram

vistas até entdo como de exclusivo interesse dos particulares.**

Destarte, tudo quanto compunha o Direito Privado passou

obrigatoriamente a estar emoldurado por este forte e rigoroso elo com o social.

Institutos tradicionais ou novos, consagradores de mais ou menos
liberdade, de mais ou menos igualdade, deverdo estar com sua composi¢cdo e

funcao direcionadas ao atendimento, antes de tudo, dos idearios coletivos.

152 " além de outros tantos

Negécios juridicos'®, empresa e propriedade
fendbmenos juridicos pertencentes ao Direito Privado, passaram a sofrer a influéncia

de fendmenos n&o juridicos, mas sociais.**®

491 6BO, Paulo. Direito Civil, v I, p. 43.
%0 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 200.
1 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. In Jornal O Estado de S&o Paulo, p. 2.
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Esta conexdo também reclamou do sistema juridico de Direito Privado
nova técnica de atualizac&o, pois, sendo ligado a Sociedade, cujas aspiracdes e
valores sdo mutaveis, o Direito deveria se atualizar no mesmo compasso dessas
evolucbes, algo de dificil obtencdo com a aplicacdo do tradicional processo

legislativo.

Considerando tudo isso, algumas providéncias na esfera do Direito

Privado foram adotadas a partir de comandos da propria Constituicdo Federal.

3.2.2. Passagem para sistema semi-aberto: relativizacdo da codificacao

como indicio e uso de técnica legislativa aberta

A primeira providéncia alardeada como indicativa da abertura do
sistema foi, ndo o abandono da codificagdo, mas, a sua relativizacdo. Isto porque,
além do Cadigo Civil, outros diplomas vieram diminuir a sua tdo ampla abrangéncia

de regulacéo.

Denominados microssistemas, alguns, inclusive, valendo-se do
designativo codigo em sua nomenclatura, essas legislagdes ainda se aproveitam do
Caddigo Civil como instrumento definidor de normas gerais, mas normatizam com
especialidade determinados espac¢os do Direito Privado, como os afetos as criancas

e aos adolescentes, ao consumo, & propriedade autoral e industrial.*>*

2 JLHOA COELHO, Fébio. Curso de direito civil, v. IV, p. 59.
13 TEPEDINO, Gustavo. Temas atuais de direito privado, p. 15.
** NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. Cit., p. 204.
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Entretanto, nem de longe, isso seria suficiente para se concluir pela
abertura do Direito Privado no pais, pois 0 que acarreta definitivamente a

modificacdo é a ado¢do em larga escala da técnica legislativa aberta.

Outra providéncia foi o advento de um novo Cdbdigo Civil,

substancialmente diferente do anterior por varias razoes.

De plano, pode ser apontada radical alteracdo do padrdo normativo.
Antes preenchido por normas juridicas exaustivamente detalhadas, o Codigo Civil de
2002 mesclou tal modelo com os ja propalados conceitos legais indeterminados e

clausulas gerais distribuidas por todas as suas partes.

Quando emprega a expressao abuso de direito, em seu artigo 187, o
Cadigo Civil permite, ante a sua generalidade, que se dé concrecéo a isso dentro e
com o0s elementos que o0 contexto fatico do caso em exame traga consigo,
significado esse que pode ndo ser o mesmo em outra situacdo empirica que

demande interpretacao diversa.

Séo clausulas gerais encontradas no Cadigo Civil a funcdo social do
contrato e da propriedade, a observancia quando da contratacdo da boa-fé objetiva

e da probidade, dentre outras.

Advirta-se que o0 uso da dita técnica tem retaguarda na prépria
Constituicdo Federal, j& que ela mesma, abrigando clausulas gerais como a fixada
no artigo 5°, inciso XXIIl, obriga ao respeito ao contetudo ali fixado, bem como
autoriza a legislacéo infraconstitucional a repetir esse padréo legislativo nos diversos

diplomas regentes do Direito Privado.
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N&o se pode negar, de outra banda, que o sistema brasileiro de Direito
Privado manteve em parte o uso de técnica legislativa fechada, sendo adequado
afirmar que boa parte de suas normas juridicas possuem hipétese de incidéncia e
consequéncia juridica delineadas minuciosamente. Basta ver, como ilustracdo, o que
se estatuiu com contratos em espécie, regras de direito de familia, direitos reais,

entre outros.

Em sintese, as clausulas gerais, ao que consta, coube a tarefa de tracar
0s contornos do sistema, enquanto normas juridicas dotadas de conceitos legais

indeterminados ou tipicas da casuistica apresentam-se em complemento.

Esta conjugacédo veta, hoje, chamar-se de fechado ou aberto 0 nosso
sistema de Direito Privado. Cabe aplicar-lhe nomenclatura que demonstre seu
carater hibrido, j& que, simultaneamente, permite a convivéncia de normas juridicas
marcadas pelo determinismo, ou tipicidade, e de normas juridicas marcadas pela

vagueza. Eis o porqué de chama-lo de semi-aberto.

3.2.3. Reducao das dicotomias internas do sistema: aproximacao do
Direito Civil e Direito Comercial pela unificacdo das obrigacdes e nao pela

teoria da empresa

O novel cédigo ainda teve o condao de reduzir em muito a distancia
entre o Direito Civil e o Direito Comercial, com a eliminagdo de boa parte das
diferencas existentes entre esses dois ramos, mediante a unificacdo das obrigagdes.
Em contrapartida, derrogou o Cdédigo Comercial de 1850 em quase tudo, com

excecdo dos preceitos atinentes ao comércio maritimo.
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No que toca aos contratos, espécie de negdcios juridicos, no Direito
Comercial havia peculiaridades, que sugeriam repelir-se parte do regramento geral

do Cédigo Civil, sempre que apenas comerciantes neles figurassem como partes.

Tratava-se do contrato mercantil, repita-se, escorado na base de
contratos do Cdédigo Civil, mas, podendo encontrar dispositivos especiais dentro do

Caodigo Comercial.

Uma primeira relativizacdo disto ocorreu em 1990, com a vigéncia do ja
aludido microssistema do consumidor, aplicAvel mesmo aos contratantes
empresarios, se houver evidéncias de hipossuficiéncia de um lado e de
hipersuficiéncia de outro, demandando o uso das normas consumeristas para

corrigir e evitar eventuais abusos da parte mais forte.

Entretanto, somente podem ser feitas duas distingbes agora, quanto a
legislacdo: ou se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor ou se aplica o Cadigo
Civil. No mais, h& de ser respeitada eventual norma esparsa, que se dedique ao

contrato em andlise.’®

A unificacdo obrigacional nédo veio, porém como a Unica alteracdo, pois
o proprio Caodigo Civil sofreu modificagdes se comparado com o velho diploma em

guestao.

Optou-se, no Caédigo Civil de 2002, por alterar-se o fio condutor da base

legislativa dos atos juridicos.

5 ULHOA COELHO, Fabio. Manual de direito comercial, p. 413.
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O Cadigo Civil anterior disciplinava os atos juridicos por meio de
robusta previséo legal, estendendo-a as demais espécies de fatos juridicos no que

fosse compativel com aqueles.

A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, considerando que 0s
negocios juridicos correspondem a maior gama dos fatos juridicos consubstanciados
no ordenamento, acabou por regra-los de modo explicito, proclamando que aos atos
juridicos outros deve ser dada a mesma regulacao, naquilo que nao fira a respectiva

esséncia.'®®

No mais, ndo se pode dizer que tenha havido unificacdo do direito

privado, em especial, pela adocao da teoria da empresa.™’

Ainda que lancados estes pontos no Cdédigo Civil, isto ndo autoriza

inferir que somente por isso eles passaram a ser tematica de Direito Civil.

O que se fez apenas foi redefinir os limites de atuacdo de tal ramo em
face do Direito Comercial, deixando-se de lado o critério distintivo dos atos do

comércio, agora substituido pela empresa.

Assim, outras atividades econémicas, que ndo a de empresa, como de

profissionais intelectuais, mantiveram-se sob a guarda do Direito Civil.

N&o obstante, tendo-se em vista que a questdo da empresa sera
abordada mais a frente, estanca-se aqui, por hora, as consideracdes sobre o

assunto.

" ULHOA COELHO, Fabio. Manual de direito comercial, p. 15.
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3.3. Negébcios juridicos no Codigo Reale
3.3.1. Apontamentos da existéncia e da validade

Alteracdes pontuais foram feitas no Codigo Civil hoje vigente, mas sem
que boa parte do que ja se tinha estabelecido no Cddigo Bevilagua tenha sido

alterado o que toca a existéncia e validade dos negdcios juridicos

O novo Cadigo Civil continuou, a semelhanca do velho, a ignorar o
conceito de existéncia de qualquer fato juridico, inclusive do negdcio juridico,

relegando & doutrina a respectiva aceitacdo ou n&o.*®

Frise-se, outrossim, que, ao longo de toda a regulamentacao presente
no diploma em comento, a manifestagdo de vontade séria, livre, consciente e
querida ao lado da faculdade criadora da parte no que concerne aos efeitos juridicos

sdo os elemento que diferenciam os negécios juridicos dos demais fatos juridicos.'*®

A validade manifesta-se atualmente no Brasil em seu formato classico,

lidando ora com elementos desfalcantes ora com elementos complementares.

Apresenta-se, destarte, como necessarios a validade do negocio ser o
objeto possivel, licito, determinado ou determinavel, a observancia de forma quando

prescrita em lei e a capacidade do agente.

Ressalte-se, entretanto que algumas mudancas aconteceram nas
respectivas hipoteses de invalidade, com remanejamentos e ampliagbes, como por
exemplo, no rol de vicios da vontade, com a inclusdo de lesdo e do estado de
perigo, afora modificacdes acerca da capacidade de atuacao aferivel pela idade ou

por déficits de compreensédo ou autodeterminacao.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v I, p. 471.
%% 107, 110 e 111.



98

Igualmente, mostra-se presente a distingdo entre o nulo e o anulavel,
escalonando-se a maior ou menor gravidade do comprometimento da vontade,
imputando-se ao nulo a impossibilidade de producdo de efeitos juridicos e de
qualquer aproveitamento no ordenamento juridico, e, ao anulavel, a producdo de
efeitos juridicos enquanto néo for desconstituido por fato superveniente ou até que

se verifiquem hipéteses de eliminacéo do vicio, como a ratificacéo, dentre outras.'®

3.3.1.1. Rejeicao da invalidade para aplicacdo de clausulas gerais nos

negocios juridicos

Nota-se também que a invalidade, no sistema juridico brasileiro, ndo
tem outro carater que ndo o de sancdo. Sempre que concretizada uma das
situacdes invalidantes, o que se atrela a elas € a desconstituicdo do ato ou negocio
contaminado, com variacfes quanto a eficacia dessa desconstituicdo, operando ex-
tunc ou ex-nunc, em funcdo da reversibilidade, ou néo, dos acontecimentos ja

concretizados no mundo empirico.'®*

Decorre desse carater sancionador a limitacdo do uso da invalidade
como instrumento destinado a procura da melhor solugdo para o caso concreto,

como o pedem as clausulas gerais.

Ainda que se inclua no rol das invalidades o que contrarie norma

juridica proibitiva,’®> mas desprovida de sancdo, nao se pode esquecer que a

previsdo em tela é aceitavel como regra sem excecao apenas em sistemas juridicos

10 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v I, p. 285.
181 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v. I, p. 508.
12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v I, p. 475.
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fechados, que nédo toleram hipéteses de incidéncia desacompanhadas de preceito

normativo.

Considerando que o sistema atual de Direito Privado mostra-se semi-
aberto, com a adocdo de clausulas gerais e conceitos legais indeterminados, é

imperioso que se relativize tal comando, harmonizando-se-lo a vontade

constitucional de flexibilidade e de mutabilidade do ordenamento juridico.

Some-se a isso estar nele presente, de modo inequivoco, em tal
matéria, o principio direcionado a conservacdo, quando possivel, dos negdcios

juridicos, como tentativa clara de fazer valer a intengcdo negocial das partes.

Uma das evidéncias de sua presenca no sistema juridico nacional é a
insercdo do artigo 184, consagrador do ndo contagio de uma invalidade a todo o

negécio, quando deste puder isolar-se a parte comprometida.'®

Outra prova dessa presenca estd lastreada na confirmacdo dos
negocios anulaveis ou na conversdo dos negocios nulos em outros ndo invalidos, se

assim permitir o respectivo suporte fatico.

Neste passo, sendo clara tal perspectiva, ndo € conveniente que se
imponha ao aplicador da norma juridica a obrigatoriedade da proclamacdo da
invalidade, quando estiver defronte a clausulas gerais, normas caracterizadas pela

vagueza e nao, por solugdes Unicas e estanques.

Tais flexibilidade e mutabilidade, alias, parecem n&o encontrar
resisténcia na disciplina atual da eficacia do negdcio juridico pelo Cédigo Civil

vigente.

163 BRASIL. Cédigo Civil, art. 184.
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3.3.2. Correcédo de ofensa as clausulas gerais pelos negocios juridicos

no Brasil: viabilidade da modulacao da eficacia

Embora seja uma tarefa enfadonha extrair do sistema atual de Direito
Privado quais os limites nele impostos para a eficacia dos negadcios juridicos e quais

classificagcbes foram ali adotadas, mediante a colacdo de artigos, € inevitavel

enfrenta-la.

Trata-se de providéncia de rigor, para ter-se adequadamente
construido, por mencéo direta ou detec¢do subliminar de principio, ferramental habil
a modulacdo dos negocios juridicos pelas proprias partes ou pelo aplicador da
norma juridica incidente, tudo para que se possa definir, no ordenamento brasileiro,
0 que pode ser feito para o preenchimento do preceito normativo das clausulas

gerais.

Nessa escala, as partes, desde logo, como previsto nos artigos 121 a
137, podem regular a eficacia dos negocios juridicos que celebrem, por meio de
termo inicial ou final, de condicdo suspensiva ou resolutiva, bem como de

encargo.'®

Excluindo-se a limitacdo posta a retroatividade da norma juridica lesiva
a direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito, presente no artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal, ela pode alcancar fatos anteriores ao inicio de sua

vigéncia, para lhes impor efeitos juridicos retroativos.

A cessacado dos efeitos juridicos, com eficacia ex-nunc ou ex-tunc, nao

sdo estranhas, igualmente, tal como se da nos fendmenos extintivos da de que

164 BRASIL. Cédigo Civil, art. 121 e 137.
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cuidam os artigos 473 e 474 do Cadigo Civil, disciplinadores da resilicdo unilateral e

da resolucdo stricto sensu*®.

A pos-eficacizagdo do negdcio juridico, consistente em se dar eficacia a
um negacio juridico que, embora pensado para ser eficaz de plano, teve por alguma
razdo a sua eficacia bloqueada, é perfeitamente admissivel, como na alienacéo feita
por quem se tornou dono da coisa movel somente apdés a celebracdo do

correspondente ajuste. E 0 que se extrai do artigo 1268, caput do Cdédigo Civil

vigente.®

Eficacia protraida € outra forma de modulacdo aceita, como a
vislumbrada na resilicdo unilateral que tenha como destinatario quem fez
investimentos consideraveis para executar o contrato, ordenando-se a producao dos

efeitos extintivos somente quando houver recuperacao desses gastos.

Também nessa linha, estruturam-se a excecdo de contrato nédo
cumprido e a excec¢do de inseguridade, postas nos artigos 476 e 477 do Cddigo
Civil, as quais sdo mantidas no sistema por eficacia interimistica, até que se

destrave a producdo dos efeitos juridicos gerados.*®’

Em tais hipoteses, aliads, pode visualizar-se também a eficacia parcial,
caracterizada pela producdo de um ou alguns efeitos juridicos, como no caso do
direito subjetivo mutilado, que exsurge desprovido da pretensdo consistente na

exigibilidade de uma obrigacao.

165 BRASIL, Cédigo Civil, art. 473 e 474.
166 BRASIL. Cédigo Civil, art. 1268.
187 BRASIL. Cédigo Civil, art. 476 e 477.
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Sinteticamente, mostra-se perfeitamente admissivel no sistema de
Direito Privado patrio brasileiro atual identificar, mediante sintese dos limites e

classificacdes da eficécia, instrumentos habeis & modulagéo da eficacia.

As clausulas gerais, nesse diapasdo, postas no Direito brasileiro,
utilizam esta modulacdo como meio de maxima efetivagdo dos comandos nelas

estatuidas.



103

CAPITULO 4

CLAUSULAS GERAIS APLICAVEIS AOS NEGOCIOS JURIDICOS SOCIETARIOS
NO DIREITO BRASILEIRO

4.1. Escorco historico dalegislacdo de sociedades no Brasil

Como fenémeno juridico, na histéria mundial, embrides de sociedades
ja eram encontrados no direito babildnico, no direito fenicio, no direito grego, dentre

outros, sempre como via de fomento da atividade econdmica.'®®

No proprio direito romano, mesmo em seu periodo anterior a era crista,
sociedades de publicani (societas publicanarum) e com banqueiros (argentarii) eram

vistas com razoavel freqiiéncia.*®®

Porém, é na ldade Média, quando a economia experimenta um de seus
momentos exponenciais com o fortalecimento da atividade comercial, que surgem
legislacbes denominadas estatutos das cidades comerciantes, como as italianas,
modelando boa parte do formato das sociedades existentes hoje nos paises

civilizados.*"°

168

Lo LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas, p. 2.

VALVERDE, Trajano de Miranda. For¢a probante dos livros mercantis, p. 11.
9 | AMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Lei das S.A., p. 33.
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Impulsionadas pelo comércio medievo, surgiram naquele periodo as
sociedades em nome coletivo, as sociedades em comandita simples e as sociedade
em conta de participacao, todas elas destinadas, sobretudo, a atividades comerciais

de pequeno e médio porte.

As sociedades andnimas, por seu turno, datam igualmente daquele
periodo, mas eram reservadas para atividades comerciais de grande monta, razdo
pela qual, de inicio, vinculavam-se ao capital estatal, somente tendo feicBes

puramente privadas em periodo posterior.

Mais adiante, sobretudo com a consolidacdo da atividade comercial
desenvolvida ndo s6 por grandes comerciantes, mas, também por pequenos e
médios empreendedores, reclamou-se para estes Ultimos um tipo societario menos
complexo do que as companhias anénimas, mas dotado, como elas, de limitacédo de
responsabilidade patrimonial pessoal dos sécios, fazendo brotar as sociedades por

quotas de responsabilidade limitada.'™*

No direito patrio brasileiro, igual cadéncia pode ser encontrada no

desenvolvimento dos tipos societarios.

Sociedades andnimas, inicialmente, tinham sua legislagcdo e regras
especificas definidas quando de sua constituicAo e eram vinculadas ao Estado,
como o Banco do Brasil S.A ,fundado por alvara de D. Jodo VI, em 1808.
Sociedades de outra espécie, com excecao das limitadas, regradas até entdo por
legislagédo esparsa, foram aglutinadas no Codigo Comercial de 1850, junto com as
regras gerais das sociedades andnimas. Quanto as sociedades limitadas, somente

em 1919, com o Decreto n° 3.708, houve a respectiva introdugao no Brasil.

L | UCENA, José Waldecy. Op. Cit., p. 4.
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Depois de diversas evolucbes legislativas, o que se encontra
atualmente é o Cédigo Civil, uma lei ordinéria'’?, revogadora da correspondente
parte de direito societario do Cédigo Comercial*’®, bem como do aludido decreto das
sociedades limitadas, incumbido-se o novo diploma de disciplinar todos os tipos de
sociedades, com mencéo inclusive as sociedades andnimas e as de comandita por
acles, as quais, no entanto, estdo muito mais esmiucadas em um outro diploma, a

Lei n° 6.404, del5 de dezembro de 1976.

Note-se que estruturada assim a legislacao societéria, havendo, de um
lado, o Cdédigo Civil, norma geral acerca das sociedades e, de outro, normas
esparsas e, em alguns casos, até especiais, como a mencionada norma de 1976,

ndo ha como inferir-se a existéncia, hoje, de um microssistema societario no Brasil.

Microssistemas, conceitualmente, sdo compostos apenas por normas
especiais reguladoras de uma Unica tematica, o que acaba por vedar o uso desta

denominagéo para o conjunto de normas reguladoras das sociedades no Brasil.}"

Entretanto, ndo ha nenhum oébice a que se qualifique este conjunto de
normas como sendo a esséncia do regime juridico societario brasileiro, cuja
composicao, por ora, esta centrada em legislacdo ordinaria, porém, mais adiante,
por conta de reflexdes que ainda estédo por vir, podera alcar-se igualmente a niveis

constitucionais.

172 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

173 Cf. artigo 2.045 do Cédigo Civil.

7% “O microssistemas juridicos emergem da dinamica das leis especiais e excepcionais, que, de um
lado, rompem a légica da generalidade e da indiferenciacao, e, do outro, introduzem novos critérios
de disciplina” In. PENA, Ana Maria Moliterno. Mocrossistema: o problema do sistema no polissistema,
passim.
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4.2. Sentido finalistico das sociedades em regimes juridicos societéarios:

dicotomia entre contratualismo e institucionalismo

A evolucéo do Direito, como ciéncia, vincula-se a permanente avaliagao

da finalidade que se espera da jurisdicizacdo de uma realidade de fato.

Mantendo-se presente tal ponto de partida, sera possivel, sempre que
modificado o mundo empirico, rever o que se deseja com aquela normatizacao,

amoldando-se entdo o regramento juridico a nova realidade detectada.

Com as sociedades, nao é diferente.

Nesta linha, o regime juridico societario no Brasil, assim como o de
outros paises inspiradores de seu ordenamento juridico, apoiou-se de modo
recorrente  sobre duas diferentes vertentes finalisticas, qualificadas,

respectivamente, como contratual e como institucional.*”

Ndo se confundindo com a distincdo usualmente feita pelos
comercialistas, tomando como referéncia a ado¢do de contratos ou de estatutos
para a constituicdo de uma sociedade, tais vertentes revelam muito mais do que as

diferenciagbes encontradas sobre o seu ato criador.

Respeitado o viés teleoldgico, com a adocdo de uma ou outra dessas
mencionadas vertentes, estabelecem-se quais 0s interesses que se pretende
proteger nas sociedades, tanto para resguarda-los, como para estimula-los.
Definido isto, todo o ordenamento juridico sera direcionado para obter-se a protecao

almejada.

5 FILHO, Calixto Salom&o. O novo direito societario, p. 26.
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Feita a opcdo pela linha contratualista, o interesse que se quer
proteger, nas sociedades, € precipuamente o interesse dos soOcios atuais, e mais
nenhum outro.’’® Ainda que reconhecida a existéncia de outras vontades ou
interesses gravitando em torno das sociedades, a correspondente protecdo sempre
estara em nivel hierarquico inferior a do interesse dos socios, optando-se

claramente, neste manifesto antagonismo, por proteger os sécios.'’”’

Igualmente, cabendo aos socios definir o que se quer das sociedades,
ndo had nenhuma prefixagdo positivada em lei que deva ser obrigatoriamente
seguida. Incumbe aos socios, e somente a eles, estabelecer livremente o objetivo a

ser alcancado, desde que licito.!"®

As consequéncias irradiadas a partir da escolha do contratualismo

como fonte inspiradora séo bastante expressivas.

A mais importante delas é a blindagem criada ao redor da sociedade,
dela escoimando qualquer risco de interferéncia de outros interesses que Ihe sejam

externos e exaltando-se em muito as vontades dos soécios.

Outra consequéncia, ndo menos importante, reside na escolha do
proprio meio de criacdo e regulacdo dos interesses sociais, meio, alias, que explica

em boa parte a escolha da nomenclatura da propria vertente contratualista.

O contrato, espécie de negdcio juridico, assim como 0s seus demais

elementos componentes, é marcado pelos principios classicos da autonomia da

178 Tal pensamento doutrinario comporta variagbes, tendo como critério distintivo a exclusiva

preocupacdo com 0s sécios atuais ou com sd@cios futuros. Mais adiante, sera possivel perceber que,
em verdade, tal olhar sobre futuros participantes da sociedade, acaba por aproximar a corrente
contratual do institucionalismo. FILHO, Calixto Saloméao. Op. Cit., p. 27.

7 JAEGER, Pier Gusto. L interesse sociali, p. 90.

8 FILHO, Calixto Saloma&o. Op. Cit., p. 27.
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vontade e da obrigatoriedade dos ajustes, com sua derivacdo de intangibilidade,

além da relatividade dos efeitos.

Estabelecendo como fundamento das sociedades o0 contrato ou 0
estatuto, ato juridico com natureza muito proxima a dos contratos, mostra-se
evidente a intencdo de utilizar aqueles principios para privilegiar os interesses dos

soécios.

A autonomia da vontade permite—lhes combinarem, com bastante
elasticidade, o que mais Ihes aprouver a satisfacdo de seus interesses, 0 que pode
ser maximizado na medida em que forem menores os limites impostos pelo

ordenamento juridico a essa liberdade.

Por sua vez, o respeito inequivoco a essas vontades manifestadas no
contrato deriva da intangibilidade dessas combinacdes frente a terceiros, inclusive
frente a julgadores, aceitando-se, como excec¢do, apenas modificacbes combinadas

por todos 0s sdcios ou excepcionalmente dadas ao julgador, se capituladas em lei.

Este contratualismo, qualificado como classico, evoluiu para versao
mais moderna, na qual se prefixa, como interesse comum dos sOcios, a
maximizacdo do valor de venda de suas acdes ou quotas. O dado caracterizador
desta visédo esta na manutencdo da busca exclusiva, pelas sociedades, do interesse
dos socios, o qual, no entanto, ndo pode ser livremente combinado entre eles,

atendo-se a valorizac&o de sua participacdo societaria.*”

A partir de tal visdo, toda a estrutura organizacional da sociedade deve

estar direcionada para atingir-se esse objetivo, devendo ser flexionado, portanto,

"9 JAEGER, Pier Gusto. Interesse sociale rivisitato, in Giurispridenza Commerciale, 1, p. 806.
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qualquer limite a tanto, como os padrdes contabeis e as regras de responsabilidade

dos administradores.®°

A edificagdo do contratualismo nestes termos pretendeu eliminar a
critica recorrente contra a verséo classica, ao restringir a liberdade de definicdo dos
objetivos sociais, pretendendo também evitar que judicialmente fixassem-se

objetivos n&o consentaneos com a vontade dos sécios. '

A visdo institucionalista, de outra parte, altera significativamente o que
se pensava até entdo como interesse social, concebido agora como funcéo

econdmica de interesse publico e ndo, apenas privado.'®

Sintetizada como a doutrina do Unternehmen an sich, também
conhecida no Brasil como institucionalismo publicista, estava aparentemente
centrada nas grandes sociedades anbnimas, embora tenha-se percebido, mais
adiante, que se tratava de um conceito amplo, autbnomo, aplicavel a quaisquer

sociedades.®3

Reconhecendo na sociedade sempre uma instituicdo ndo redutivel ao
interesse dos socios, o institucionalismo vislumbrava nas companhias a obrigatéria
finalidade de satisfazer boa parte das obrigacdes estatais, o que se explicava pelo
momento econdmico vivido em seu berco, a Alemanha, apds a Primeira Guerra

Mundial.*®*

'8 £1LHO, Calixto Salomao. Op. Cit., p. 30.

81 GAMBINO, Agostino. LI principio di corretezza nell’ordinamento delle societa per azionni, p. 216.
82 £1LHO, Calixto Saloma&o. Op. Cit., p. 32.

'8 FILHO, Calixto Saloma&o. Op. Cit., p. 31.

8 RATHENAU, apud., FILHO, Calixto Salomao. Op. Cit., p. 31. W. Rathenau, responsavel pela
formulacdo original do institucionalismos, via enorme importdncia das grandes sociedades na
reorganizacdo da economia alema destruida apos a Primeira Guerra Mundial, cabendo a elas gerar
riqguezas, empregos e tributos.
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Como o Estado encontrava-se falido, caberia as sociedades promover e
estimular a reconstrucao do pais, distribuindo renda aos seus soécios e empregados,
suportando o custeio de suas necessidades basicas por meio de beneficios sociais e

gerando receitas tributarias.

Para a garantia de satisfacdo de tudo isso, sem o risco da frustracao
dessas finalidades, deveriam estabelecer-se meios de controle externo atribuiveis ao
Estado. Isto impediria que os socios, internamente, ao dominarem as vontades

sociais, conduzissem-nas em detrimento de outros interesses ai igualmente postos.

Almejando-se o distanciamento dos interesses privatisticos dos sécios,
procurou-se identificar, na estrutura das sociedades, 6rgdo neutro e independente,
gue pudesse zelar pelo interesse publico, entendendo-se alcanca-lo com a
ampliacdo dos poderes de administradores independentes da companhia e com a

reducdo do poderio da assembléia geral aglutinadora dos sdcios.

Sinteticamente, a semelhanca da teoria contratual, langava-se ai, mais
uma vez, um antagonismo, porém com prevaléncia dada ao pélo oposto. Antes
destinada a privilegiar seus socios e nada mais, as sociedades posteriormente
deveriam conceder muito mais guarida a outros interesses, vistos como coletivos,

fazendo com que os interesses dos sécios a estes se subordinassem.

Curiosamente, o institucionalismo sofria criticas um tanto quanto
paradoxais. De um lado, o fortalecimento dos gestores, embora coerente com a
teoria, era apontado como permissivo de seu abuso, fruto da quase independéncia
ostentada pelos administradores em face da assembléia de socios e dos interesses

dos minoritarios.
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De outro lado, exsurgiam criticas contra a timidez da teoria, pois
acreditava-se ser viavel maior contundéncia na aplicacdo de seus fundamentos, em
atencdo a explicita existéncia de diversas outras categorias de interesses sociais,
como a dos trabalhadores e a da coletividade na qual a sociedade estava inserida. A
titulo de ilustracdo, questionava-se muito, em paises como a Alemanha, a
concessao da incumbéncia de gerir este conjunto amplo de interesses a um 6rgéo,
denominado Vorstand, intimamente ligado aos sécios controladores da

companhia.'®

De tais criticas, pode-se dizer, € que derivou a evolugdo para uma
concepcao integrativa e organizativa do institucionalismo, a qual pretende nao deixar
de lado a preocupacdo com os interesses dos sécios, impondo, entretanto, a
necessidade de sua harmonizacdo com o0s demais interesses outros ali

posicionados.

Sem o0 extremismo da teoria em sua formulacdo original, o
institucionalismo integrativo reconhece um fim Unico a mover todos os sujeitos que

se envolvem com as sociedades: a conservagéo da empresa.

Tal teoria ostenta duas caracteristicas, 0 que permite adjetiva-la, a um

s6 tempo, como organizativa e como integrativa.

Organizativa, porque estimula a reflexdo sobre a mais adequada
estrutura para a satisfacao deste amplo interesse social de preservacao da empresa.
Integrativa, porque sugere a necessidade de cooperacdo de todos 0s sujeitos

relacionados as atividades sociais para a conservagao da empresa.

1% JAEGER, Pier Gusto. L interesse sociali, p. 47.
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Nas décadas de 70 e 80 do século passado, a analise econbémica do
Direito trasladou, para as sociedades, o principio da eficiéncia, vinculando, desde
entdo, toda a coletividade de sujeitos ligados a ela na busca, ndo da preservacédo da
empresa, mas da geracao de riguezas, ainda que isso significasse prejuizo para um

agente econémico especifico.'®®

N&o obstante, Calixto Salom&o, em repudio a esta Ultima visdo
institucionalista deveras influenciada pelos liberais da Escola de Chicago™®’, vai um
pouco além, sugerindo que o institucionalismo integracionista deva merecer avanco,
por meio da aplicacdo da teoria do contrato-organizacéo.'® Basicamente, tal avanco
estaria em substituir o anseio comum de preservacdo da empresa pela busca de

uma organizacao eficiente, porém nao com a conotacao liberal.

Como ponto de partida, esta teoria vislumbra as sociedades como um
feixe de contratos, que inclui desde os contratos entre 0os socios até os contratos

com trabalhadores, fornecedores e clientes.

Este feixe de contratos, havido em si mesmo como um contrato
associativo, contrasta com contratos de permuta. Enquanto estes visam a criacéo de
direitos subjetivos, os contratos associativos tém por efeitos juridicos a criacao de

uma organizacao.

Esculpido deste modo, o0 contrato associativo reune diversos sujeitos

em sociedades, delineando como escopo uUnico de todos eles a constituicdo de

% POSNER, Richard. A. Economic Analysis of Law, p. 24.
87 FILHO, Calixto Saloma&o. Op. Cit., p. 38.
1% FILHO, Calixto Saloma&o. A sociedade unipessoal, p. 58.
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organizacdo habil a distribuir riquezas entre todos os participantes, sejam eles

sécios ou ndo, em clara alusdo a uma eficiéncia distributiva.®

4.2.1. Sentido finalistico das sociedades no regime juridico societéario

patrio: prevaléncia do contratualismo sobre espasmos de institucionalismo

Calixto Saloméao, retratando a situacéo legislativa que se inaugurava no
Brasil em 2002, com a promulgacdo do novo Cddigo Civil, mas antes de sua
vigéncia, nela vislumbrou alguns tracos do institucionalismo; concluiu, porém, pela

prevaléncia manifesta do contratualismo.

N&o obstante, tal conclusdo parece nao se alterar, mesmo com vigéncia
do Cddigo Reale. Ao conceituar o contrato de sociedade, seu artigo 981 pressupde
que os figurantes obriguem-se entre si a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de uma atividade econdmica, partiihando os resultados obtidos em

decorréncia.*®®

Uma pluralidade reduzida apenas as pessoas dos soOcios, unidos em
torna da partilha de resultados entre si e ndo concertados em prol da manutengéo e

do aprimoramento da sociedade que constituiram, € marca tipica do contratualismo.

De outra banda, a pré-existente Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976, dispondo sobre as sociedades por acées, abriga indicativos conflitantes. Em
algumas passagens, segue a direcao do contratualismo, avancando em outras para

0 campo do institucionalismo.

%9 FILHO, Calixto Salom&o. O novo direito societario, p. 42.

19 BRASIL. Cédigo Civil, art. 981.
191 BRASIL. Lei Ordinéaria 6.404, de 15/12/1976.
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Estimular a concentracdo empresarial, como o fez a lei das sociedades
anonimas, ao favorecer a formacdo de grupos de sociedades, sécias entre si, e
agigantar as relacdes juridicas entre socios, faz com que o0s interesses dos terceiros
ao seu redor sejam desprestigiados, tudo em clara alusdo a vertente

contratualista.%?

Na mesma linha, vai o diploma legal em comento, quando privilegia o
exclusivo interesse dos socios, estimulando a regulacdo de interesses dos

controladores por instrumentos contratuais, como o acordo de acionistas.®

Segue ainda idéntico caminho a volta da oferta publica de aquisicdo de
acbes em prol dos minoritarios, assegurando a estes a valorizagcdo de suas
participacfes sociais, em momentos como o de fechamento de capital ou de

mudanca do controlador, em tipica sinalizacéo do contratualismo moderno.***

Em outras passagens, entretanto, pretendendo estimular a
capitalizacdo das sociedades por intermédio do mercado acionario, procura a lei
garantir protecdo aos investidores, com a institucionalizagdo de poderes e deveres

dos administradores e do grupo controlador.

E o que se extrai do artigo 116, paragrafo tnico, da citada lei, quando
estabelece deveres genéricos para o controlador em face dos demais acionistas,

dos trabalhadores e da comunidade onde atua a sociedade.

Note-se, entretanto, que até este momento, os indicios coletados para
definir-se a opcado feita no Brasil por uma ou outra vertente estdo situados em

legislacdo infraconstitucional, o que gera justificavel receio do acerto de uma

192 BRASIL. Lei Ordinaria 6.404, de 15/12/1976.
193 BRASIL. Lei Ordinaria 6.404, de 15/12/1976.
19 BRASIL. Lei Ordinaria 6.404, de 15/12/1976.
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conclusdo assim extraida, sobretudo em sistema normativo hierarquizado sob a

Constituicdo Federal, posta em seu apice.

Ademais, vigente que esta o Codigo Civil nos dias de hoje, ha

inarredavel obrigacdo de avalia-lo mais acuradamente.

E que as previsbes constitucionais, inequivocamente positivadas, de
respeito a funcdo social da empresa e da propriedade, ao lado de idéntica
determinacdo constante do Cadigo Civil no tocante aos contratos e também a
propriedade, todas ajustadas ao figurino normativo denominado clausula geral,

podem ter estabelecido novo norte para o sentido finalistico das sociedades.

Ao lado da clausula geral da boa-fé objetiva, aplicavel aos contratos
por determinacdo do Cadigo Civil, a funcéo social, disseminada entre os institutos
basicos de qualquer sociedade, pode ter precipuamente conduzido o regime juridico

societario brasileiro a um estagio diferente do contratualismo.

4.3. Base comum das sociedades brasileiras: propriedade e contrato

No ordenamento juridico brasileiro, a sociedades organizam-se e
atuam, mediante a adocdo e a operacionalizacdo de dois fendbmenos centrais ao

Direito Privado: o da propriedade e o dos contratos.

7

Propriedade €, em conceito sintético, poder juridico oponivel erga
omnes, instaurado sobre coisa (res), como tal entendendo-se o bem juridico que,

avaliavel economicamente, ndo é comportamento de pessoa.
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De um ponto-de-vista analitico, a propriedade € um feixe de poderes,
quais sejam os de usar, gozar, dispor e reivindicar, todos eles, em regra, atribuiveis

a titularidade do sujeito ativo do correspondente direito.*

Recaindo sobre coisa, a propriedade pode instaurar-se tanto sobre as
que sao corporeas, porque dotadas de existéncia empirica, como também sobre as
incorpdreas, de existéncia puramente intelectual e, portanto, ndo captaveis pelos

sentidos humanos.

Ora, a sociedade inequivocamente congrega ou pode congregar em
seu ambito ndo apenas o direito de propriedade sobre as mais variadas coisas,

como também os outros direitos subjetivos reais, que dele derivam.

Sacios, de plano, séo proprietarios de fracdes representativas do capital
social, as acfes ou as quotas, coisas obviamente incorporeas, cuja existéncia € fruto

de exclusiva inteleccdo humana.

Demais disso, e independentemente da respectiva complexidade,
sociedades organizam atividades econdémicas. Tal organizacédo, reconhecidamente
uma coisa suscetivel de avaliacdo econbmica e atribuivel com exclusividade a
alguém, é passivel de apropriacdo. Assim, sociedades sdo proprietarias de tal
atividade organizada, tendo sobre ela os ja mencionados poderes tipicos do

dominio.

Noutra perspectiva, jA agora no que concerne aos contratos, a adogao
desses negdcios juridico-patrimoniais é bastante ampla em matéria societaria. De

inicio, alias, é por este instrumento que se cria quase que a totalidade dos tipos

1% ULHOA COELHO, Fabio. Curso de direito civil, p. 64.
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societarios, estando ai inclusas as sociedades por quotas de responsabilidade

limitada, a sociedade em nome coletivo e a sociedade em comandita simples.

Sociedades anonimas e sociedades em comandita por a¢des, embora
tenham sua organizacdo inicial definida no estatuto, que igualmente resulta de
manifestacbes acordes de vontade de inequivoca expressdo econdmica, valem-se
de contratos ao longo de sua existéncia operacional. Para a regulacéo de acordo de
acionistas, ndo é outro, com efeito, o0 meio de consolida-lo, sendo o contrato,
instrumento esse habil a compra e venda e a outras operagdes econdmicas

envolvendo valores mobiliarios.

4.4. Sociedades simples ou empresérias: a divisdo fundamental

4.4.1. NocOes gerais da teoria da empresa

Durante a vigéncia do Cédigo Comercial e a das normas juridicas
especiais reguladoras das sociedades limitadas e das sociedades anbnimas, a
divisdo fundamental considerava primordialmente a atividade desempenhada pelas

sociedades a partir da aplicacdo da denominada teoria dos atos do comercio.

Em se tratando de atividade de intermediacdo de mercadorias,
conduzida com fito de lucro e habitualidade, tinha-se o que se qualificava como atos
de mercancia, e sociedades que o0s praticavam reputavam-se sociedades
comerciais. De outra banda, entretanto, tratando-se de atividade que, a despeito dos
mesmos dados caracteristicos, consistia em prestacdo de servicos, as sociedades
gue disso ocupavam-se eram consideradas sociedades civis. Complementava estas

disposicbes a previsdo legal que, desprezando a natureza da atividade
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habitualmente exercida pela sociedade, impunha ser sempre comercial a sociedade

andnima.®®

Note-se que dessa diferenciacdo extraem-se algumas consequéncias,

sendo possivel mencionar exemplificativamente algumas delas.

A primeira, consistente na identificacdo do oOrgao responsavel pelo
registro constitutivo da personificacdo juridica das sociedades, pois que incumbia tal
mister ao Registro do Comércio, executado pela Junta Comercial do pertinente
Estado da federacao brasileira, quanto as sociedades comerciais, ficando a cargo do
Registro Civil das Pessoas Juridicas, existente nas varias Comarcas em que se
distribuia a organizacdo as sociedades civis. Estas, alias, ao contrario das
sociedades mercantis, ndo poderiam ser submetidas a concordata e nem a faléncia,
admitindo-se apenas expediente analogo a quebra falimentar, denominado concurso

de credores.

No entanto, mudanca paradigmatica deu-se com a vigéncia do atual
Cddigo Civil, que teve reflexos evidentes sobre o que se tinha até entdo como

critério divisor das sociedades.

Foram aglutinadas as atividades habituais e lucrativas, civis ou
comerciais, sob o manto Unico da teoria da empresa, ndo mais fazendo sentido
diferenciar sociedades civis e sociedades comerciais, 0 que sugeria a auséncia,
doravante, de qualquer outra significativa divisdo legal, ndo doutrinaria, entre as

sociedades.

N&o foi essa, no entanto, a op¢ao do legislador.

1% MARTINS, Fran.Op. Cit., p. 83.
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Ainda que embasada na concepcdo de empresa, positivou-se uma
distingcdo entre as sociedades simples e as sociedades empresarias, impondo-se a

compreenséo do significado dessa classificacdo.®’

O desate inicial para o entendimento da mens legis reside na propria
compreensdo do que seja empresa, tema ja bastante discutido em paises que

adotaram, antes do Brasil, a teoria em questéo.

Um dos pioneiros no definir empresa foi o italiano Alberto Asquini, que,
reconhecendo-a inicialmente como fenbmeno econémico, estabeleceu seu ingresso
no sistema juridico com formato multifacetario, obtendo-se disso varias e nao

apenas uma repercussao dentro do Direito.*?®

Denominando-o, igualmente, fenbmeno poliédrico, em alusdo a figura
geométrica com varias faces, o jurista italiano visualizou na empresa quatro
vertentes: a subjetiva; a funcional; a patrimonial, também conhecida como objetiva; e

a corporativa.

A vertente subjetiva envolve o que organiza e explora a atividade
econdmica, assumindo o risco inerente a ela, isto é, 0 empresario, seja ele pessoa

fisica, seja ele pessoa juridica.

Ja a vertente funcional equivale a prépria atividade econbmica, que é

abstrata, sem existéncia fisica, mas que se concretiza por meio de uma série de atos

197
198

2.

MAMEDE, Gladston. Empresa e atuacdo empresarial, p. 42.
ULHOA COELHO, Fabio. Comentarios a nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas, p.
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racionais e seriais, organizados pelo empresario, com vistas a producdo ou a

circulacdo de bens ou servigos. *%°

A terceira face, objetiva, liga-se a concepcdo do conjunto de coisas
afetadas para atividade econémica, em clara aluséo a idéia de coisa coletiva, como
0 patrimobnio, revelando-se a especialidade e a necessidade desse conceito para o

empresario.

A quarta vertente, por fim, revela as pessoas agregadas para 0
desempenho das atividades, o empresario e seus empregados, ou em uma Vvisao
mais moderna, seus colaboradores, todos reunidos, e com fun¢des adequadamente

distribuidas na organizacao, para obter-se o resultado lucro.

Pondera Fabio Ulhoa Coelho que, no sistema juridico patrio, nem todos
esses perfis adentraram, tal como identificados e denominados por Asquini,

notadamente se observada a respectiva positivacéo juridica no Brasil.?®

Alguns deles, como € o caso dos que se manifestam nas vertentes
subjetiva e objetiva, nada mais traduziriam do que a no¢cdo de empresario, sujeito de
direito, e a de estabelecimento empresarial, para o que, no Direito patrio, foi

reservado tratamento préprio.?*

O perfil corporativo, quando se lastreia em comunh&o de interesses
entre capitalista e proletariado, acabaria por ndo encontrar guarida no Direito,

sobretudo, pela utopia dessa pretensa uni&o.?®

199

3.
2% YLHOA COELHO, Fébio. Ibid., p. 6.
2L ULHOA COELHO, Fébio. Ibid., p. 5.
92 ULHOA COELHO, Fébio. Ibid., p. 5.

ULHOA COELHO, Fabio. Comentarios a nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas, p.
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Restaria, assim, legalizada nos moldes do que pensou Asquini, a
vertente funcional da empresa, considerando-a uma atividade, como resulta do

artigo 966 do atual Cdédigo Civil.

Esse dispositivo, ndo se limitando contemplar tal atividade, foi além e
fixou-lhe outras caracteristicas, como a do respectivo carater econdémico,
adicionando-lhe a concepc¢do de organizacdo, tudo direcionado a producdo e

circulacao de bens ou servicos.

O caréater econdmico vincula-se a busca do lucro pelo empresério, como
uma finalidade em si mesma e ndo como simples instrumento para atingir-se
finalidade diversa. Em outras palavras, a conquista do lucro € de rigor para a
manutencdo de qualquer atividade, sob pena de ndo se conseguir nela prosperar.
Nada obstante, em vez de se té-lo como meta final, pode ser de interesse obté-lo

para realizar, por exemplo, alguma finalidade benemerente.**®

Um raciocinio mais precipitado levaria a conclusdo que o divisor de
aguas entre 0 que seria empresa ou nao estaria esgotado em tais consideracdes,
estabelecendo-se que a simples falta de um dos elementos de empresa remeteria
aquela atividade ao regramento oposto, dos profissionais intelectuais e sociedades

simples.

Porém, ainda é imperioso que aprofunde-se a questdo, debrucando-se

sobre a complexidade da organizacéo.

293 ULHOA COELHO, Fabio. Manual de Direito Comercial, p. 13.



122

4.4.2. O melhor critério distintivo: organizacdo complexa ou nao

complexa

Em relacdo a organizacao, indubitavelmente, a problematica demanda
maior reflexdo, pois parece estar ai a real qualificagcdo do que seja a empresa e 0

gue ndo assim mereca tal qualificacao.

Organizar, em avaliacdo simplista, equivaleria, para 0 empresario, a
tarefa de articular os fatores de producdo, quais sejam capital, mado de obra,
insumos e tecnologia, de tal modo a obter o melhor resultado da atividade em que
empregados. Neste passo, caso ausente qualquer um dos fatores apontados, ndo se
teria organizacdo e, pois, atividade de empresa, ainda que presentes os demais

elementos caracterizadores.

De modo mais aprofundado, a organizacdo empresarial seria o fruto da

reunido de outras duas organizacées: a pessoal e a real.?**

Entende-se como organizacéo pessoal a aglutinacéo de trabalho alheio
feita pelo empresario, inserindo-o na atividade, para a producdo ou para circulacao

de bens e servicos.

Por sua vez, a organizagéo real, também conhecida como aziendal®®,

exige a articulacdo de bens corporeos e incorpéreos, sendo demandada, pelos seus
mais arduos defensores, também a existéncia de um estabelecimento empresarial,
gue, ndo bem desenvolvido ou inexistente, suprimiria ao sujeito de direito o status de

empresario.?%

%4 | EMOS JUNIOR, Eloy Pereira. Empresa & funcéo social, p. 130.
295 | EMOS JUNIOR, Eloy Pereira. Op. Cit., p. 135.
2% MESSINEO, Francesco. Manuale di Diritto Civile e Commerciale, p. 135.
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Curioso notar, entretanto, que alguns questionamentos sugerem que
nao seja este 0 caminho adequado para se alcancar a distincdo pretendida entre o

que é e 0 que ndo € empresa.

O Direito Patrio, ao definir o antdbnimo do empresario e, por
consequéncia, o oposto do fendmeno da empresa, admitiu que quem exerce
profiss@o intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica possa ainda assim
contar com colaboradores ou auxiliares (Cddigo Civil, art. 966, paragrafo Unico), o
que parece fazer referéncia a uma das faces da empresa, exatamente a face

corporativa sugestiva de organizacao.

Ademais, parece estranho que um profissional dedicado aos misteres
do intelecto, tendo como escopo a obtencdo de lucro, prescinda de reunir recursos,
insumos e tecnologia, associados ou ndo a auxiliares e a colaboradores, o que,

decerto, muito o ajudaria a lograr éxito nessa sua empreitada.

Soa, igualmente, incompreensivel concluir-se que a lei estimularia, e até
obrigaria, caso ndo se desejasse ser empresario que se desenvolva atividade

econdmica sem minima organizacao.

Empresario ou ndo, qualquer sujeito que pretenda auferir ganhos de
atividades econ6micas certamente devera ter um minimo de organizagdo, inclusive

articulando, se necessario, os ja aludidos fatores de producéo.

Logo, ha de se aprofundar o conceito de organizacdo de maneira mais

clara e mais elaborada.

Nesta linha, serd mais eficaz ter a concep¢ao do que seja ou ndo seja

empresa, dando a organizacdo leitura diversa e mais proxima da idéia de
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complexidade. Tendo-a como pano de fundo, o que havera de definir se um sujeito
de direito €, ou ndo, empresario, além das demais caracteristicas ja propaladas, sera

a constituicdo, ou ndo, de uma organizagdo mais ou menos complexa.

Esta complexidade, de definicdo aparentemente subjetiva, no entanto,
pode ser medida com alguma facilidade, levando-se em consideragédo o grau de

eficacia da organizacdo empregada na reunido dos meios de producéo.

A partir deste critério, serd empresaria a atividade dotada de
complexidade que exceda a capacidade laborativa do profissional intelectual. Nesta
linha, a organizacdo consegue resultados que vao além dos resultados que
conseguiria o profissional intelectual desprovido dela. De outro lado, sera
profissional intelectual aquele que, emb