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Resumo

O presente trabalho tem como finalidade principal realizar um estudo sobre a
aplicagao da teoria da desconsideragéo juridica no ambito do direito concorrencial,
em face do que dispdem as diversas normas que tratam da matéria, ou seja, o
artigo 50 da Lei n® 10.406/02 — Novo Cadigo Civil , o artigo 54 da Lei n° 8.884/94,
entre outras disposi¢cdes normativas.

O direito concorrencial € uma combinacado de interesses: o interesse social € o
interesse individual. O primeiro, corresponde ao direito publico e como tal é
tutelado diretamente pelo Estado por iniciativa propria, ou por requerimento de
particulares. Conceitos como praticas monopolistas e abuso de posicao
dominante, caem dentro deste ambito.

Em conjuncédo com esse interesse publico, existe um interesse individual ou
privado. De fato, em matéria de concorréncia desleal, persegue-se a preservagao
dos direitos econdbmicos de um competidor que foi afetado pelas atuagbes de
outro competidor ou de um terceiro.

O direito da concorréncia econdmica no Brasil conforma a nosso julgamento um
esforco por consolidar um novo ramo do direito no campo da formacédo e
informagéo dos juristas brasileiros. Este esforco se inscreve na nova realidade
juridica que desponta com a abertura do Brasil ao mundo, que juridicamente se
plasma nos numerosos tratados de livre comércio assinados até a data.

A pergunta que forgcosamente surge quando estas praticas sao colocadas é a
maneira como a legislagdo nacional compreender as praticas concorrenciais
desleais e, da mesma maneira, a responsabilizacdo dos socios a respeito destas
mesmas praticas.

Portanto, o tema que se coloca para a presente pesquisa, € analisar o conceito de
desconsideragdo da personalidade juridica quando consideramos o ambito do
direito concorrencial.

Assim, pretende-se langar luzes sobre uma nova area do direito, compreendendo

aspectos concretos que envolvem a economia, sob a analise propria da
regulacdes legais.

Palavras chaves: despersonalizagao — concorrencial - empresa



Abstract

The purpose of this work is to study the application of the theory of juridical
disregard in the competition right scope within the norms that deal with the
subject , for instance, the article 50 of the law 10.406/02 — New Civil Code;
article 18 of the law 8.884/94 and other normative dispositions.

The competition law is a combination of interests: social interest and
individual interest. The first one deals with the public law, thus it is guarded
by the state on its own or by private initiative.

Concepts such as the monopolistic practices and power abuse are included
in this area.

Together with such public interest there are individuals and private rights. In
fact, in terms of disloyal competition one tends to preserve the economic
rights of a competitor who was harmed by someone else acts.

According to our judgment system, the rules of economic competition in
Brazil conforms an effort to consolidate a new branch of the law in the field
of formation and information of new Brazilian judges. Such an effort
subscribes to the new judicial reality that arises with the new free trade
agreements in which Brazil is engaged worldwide today.

The question that arises once such practices occur is how the national
legislation understands disloyal competition and the responsibility of the
partners towards these practices.

Thus, the present research analyses the concept of disregard of judicial
personality in terms of competition law.

In such way a new area of the law will be brought into light, involving
concrete aspects of the economy by analyzing the legal regulations.

Key Words: Juridical Disregard — Competition Law — Company.
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INTRODUCAO

As pessoas juridicas, pela legislagao nacional, tém existéncia distinta da de
seus membros. Em sendo assim, caracterizam-se por possuirem individualidade
propria, ndo sendo passivel de confusdo com as pessoas fisicas que a constituem.
No caso particular das sociedades comerciais, as pessoas fisicas organizam-se de

forma livre para realizarem determinado fim econdémico.

A instituicdo da pessoa juridica € um instrumento importante dentro do
arcaboucgo legal. Para a realizacdo de alguns empreendimentos, por vezes &
imprescindivel a unido de varias pessoas. Neste sentido, esta unido torna-se mais
do que uma conveniéncia, € o elemento fundamental para o desenvolvimento de

determinado projeto ou empreendimento.

A pessoa juridica, neste sentido, € um ente autbnomo dentro do direito, com
direitos e obrigagbes proprias. E, o que € mais importante neste contexto, a
caracteristica da pessoa juridica € a de ndo se confundir, em sua particularidade,

com a pessoa de seus membros.

As sociedades comerciais s&o consideradas, ao lado das anteriormente
sociedades civis, atualmente denominadas de sociedades simples, como sujeitos
de direito e, portanto, com personalidade propria, ou seja, com aptidao, enquanto

pessoas juridicas que sao, para exercerem direitos e contrairem obrigagdes.

A personalidade juridica da sociedade comercial ndo se confunde com a de

seus socios.



Desta forma,

a) o capital social da sociedade nao tem relagdo
com a fortuna individual ou particular dos soécios e
as obrigagcbes por esta assumidas s6 os afetam
até o limite de suas responsabilidades, conforme
as normas legais prescritas para cada tipo de

sociedade;

b) as sociedades, como pessoas juridicas que sdo
tornam-se  titulares de  direitos  proprios

independentes dos de seus membros ou socios;

c) em suma, as sociedades comerciais tém
direitos, obrigacbes e patrimbnios proprios,
distintos dos de seus sécios’.

Porém, o uso da pessoa juridica pode ser um instrumento para uma
utilizagédo inadequada e mesmo fraudulenta de suas condigbes especificas.
Exatamente quando ocorre o abuso do direito, a instituicdo da pessoa juridica
tende a proteger os seus membros de agdes diretas. Torna-se, portanto, um

"escudo" sob o qual se pode proteger contra fraudes.

A consequéncia principal do reconhecimento ou dotacdo de personificagao
juridica as sociedades comerciais radica no fato de criar uma aptidao legal que
permitira as mesmas adquirir direitos e contrair obrigagbes. Em outros termos,
atuar e mover-se na vida juridica com independéncia dos sécios, ser um sujeito

autdbnomo de direitos e obrigagdes.

" BORBA, Jos¢ Edwaldo Tavares. Direito societario. 4* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p- 89.



Quanto a determinagao do momento a partir do qual a sociedade comercial
comega sua vida como pessoa juridica, deve recordar-se a classificagdo que se

fez da sociedade de acordo com o processo de sua formagéo.

Para algum setor da doutrina, encabecado pela Professora Vera Franco?,
somente as sociedades regulares obtém, jpso iure, o tratamento como pessoas
juridicas, deixando por fora de dita categoria qualquer outra sociedade que nao
tenha completos os passos proprios para ser qualificada como sociedade
comercial regular, assim se tenha constituido por escritura publica e somente Ihe
estejam faltando requisitos de inscrigéo, ou nos escritorios de registro respectivos,

para quando houver contribuicdes em espécie sujeitas a dita formalidade.

Outro setor de estudiosos do tema societario® considera que as sociedades
comerciais regulares, assim como as irregulares, pelo menos se se constituiram
por escritura publica, recebem o reconhecimento, ipso iure, de pessoa juridica,
apesar de, no caso das irregulares estarem faltando passados elementos

necessarios.

O que acontece é que a sociedade comercial sera considerada como tal na
forma tipica que se escolheu, entre os socios, mas perante terceiros; por falta do
requisito de publicidade, as clausulas estatutarias que limitam a responsabilidade
dos soécios ao montante de suas contribuicbes, nao surtirdo efeitos e, por

conseguinte, tem de se entender que apesar de corresponder a tipos societarios

> FRANCO, Vera Helena de Mello, Manual de direito comercial. Sio Paulo: RT, 2001, p. 57.
3 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999., p. 66.



préprios das sociedades de capitais, os socios estdo respondendo como membros
de sociedades de pessoas. Mas de todas as formas, nos outros aspectos, em
particular os que correspondem aos atributos que se pregam das pessoas

juridicas, ser-lhe-&o plenamente aplicaveis.

Enfaticamente se ressalta que as sociedades de fato tém um tratamento
préprio, em nenhum momento, inclusive, estdo constituidas por meio de escritura
publica; recorde-se a sociedade de fato como ato voluntario, estdo em capacidade

de ser reconhecidas como pessoas juridicas.

Sem entrar em maiores detalhes, pode-se dizer que as sociedades
comerciais consideradas como pessoas juridicas, estao dotadas de uma aptidéo
para adquirir direitos e contrair obrigagdes. Mas a legislagdo impde um limite legal
a essa capacidade. De fato, ndo se trata de uma capacidade juridica genérica ou
indeterminavel (como a que se prega das pessoas naturais, cujo Unico limite esta
constituido por parametros como a lei, a moral, os bons costumes, a ordem

publica, a boa fé, etc.), mas de uma capacidade juridica especial e concreta.

Assim, 0 mecanismo que permite aos socios gozarem de uma garantia no
sentido de que seus investimentos sejam empregados na empresa ou atividade
para a qual se associaram, esta constituida pelo projeto do objeto social, que
delimitara ou emoldurara a capacidade juridica do ente societario. De tal sorte que
as pessoas fisicas que exercam a representagao legal, no desenvolvimento dos
negocios sociais € no manejo do patrimoénio social, estardo sujeitas a esse marco

imposto pelo objeto social.



O objeto social esta constituido pela empresa ou negdcios que se pensam
desenvolver através da sociedade comercial (deixa-se de lado aqui, o conceito
antigo de sociedade civil, atualmente designada de Sociedade Simples, nos
termos dos arts. 997 e seguintes da Lei n° 10.406/02°, em razdo de o tema

especifico de estudo ser o das sociedades comerciais).

A sociedade comercial — pessoa juridica —, estara entdo dotada de uma
capacidade que Ihe permitira ser titular de direitos e obrigacbes e de uma
capacidade de exercicio, que |he permitira exercer ou fazer valer seus direitos por
si mesma, evidentemente com a limitante prépria de ter que trabalhar através de
seu representante legal. Alguns autores preferem falar de uma capacidade de
exercicio restringida. Adicionalmente, quem exercer a representagdo legal da
sociedade, devera sujeitar-se ao objeto social e as restricbes que por via
estatutaria foram impostas no exercicio dessa capacidade juridica societaria, seja
mediante a limitagcdo em quantia para a celebragdo de contratos, ou mediante o
mecanismo de obtengado prévia de autorizagdo dos orgdos competentes. Desta
forma, os administradores tém o direito de celebrar todos aqueles atos e contratos
que correspondam ao objeto social ou que estejam diretamente relacionados ao
seu desenvolvimento. Para o evento de que se pretendam estabelecer restricdes
no exercicio dessa capacidade, exige-se que, por clausula estatutaria, se
mencionem essas restricdes que sado de livre desenvolvimento por parte dos

associados, ora pondo limites econbmicos aos contratos, ora exigindo

* BRASIL.Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o codigo civil. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Legislativo, Brasilia,DF, 11 jan.2002



autorizagdes prévias de orgaos sociais distintos dos que exercem a representacéo

para a celebracao de determinados contratos.

A importancia desta analise dentro da ciéncia normativa é definida por Arruda

Alvim®:

A diversidade de interpretagbes implica que um dos
valores funcionais do Direito, a certeza, seja abalado. E
quanto mais variadas forem as correntes de
pensamento a respeito de uma mesma lei, tanto mais
seriamente ficara despida de certeza aquela lei e,
conseqlientemente, nessa escala, essa circunstancia
contribui para que o direito ndo tenha o grau de certeza
desejavel, pois, como se sabe, a linguagem do direito é
a lei.

Assim, €, igualmente, de todos o0s tempos a
preocupacdo dos sistemas juridicos em encontrar
técnicas conducentes a se conseguir, 0 quanto isto seja
possivel, um s6 entendimento a respeito de um mesmo
texto de lei. Pode-se dizer que a lei é vocacionada a ter
um so6 entendimento, dentro de uma mesma situagéao
histérica. A diversidade de entendimentos, na mesma
conjuntura histérica, compromete o valor da certeza (do

Direito).

Por exemplo, é valido estipular nos estatutos sociais que para a celebragao
de atos ou contratos compreendidos dentro do objeto social, que ultrapassem uma

determinada soma ou um montante preestabelecido de salarios minimos mensais,

> ALVIM, Arruda. Colecio estudos e parecer de direito comercial. Sao Paulo: RT. 1995, pg. 44.



€ necessario que o administrador obtenha previamente a autorizagédo da junta de
sécios, ou da assembléia geral de acionistas, ou do 6rgao social denominada de

junta diretiva.

Nada se opde a que, por via de exemplo, se estipule no estatuto social que,
para a celebracdo de atos ou contratos em que vao se dispor ou alienar bens
imoveis da sociedade, apesar de estar facultado para isso pelo objeto social, deva
o representante legal obter permissao prévia de um determinado 6rgao social para

proceder a celebragéo do dito contrato.

De tal maneira que os terceiros que contratem com a sociedade, estdo
também na obrigagcdo de consultar na respectiva escritura publica de constituicéo,
ou nas escrituras publicas posteriores de reforma dos estatutos sociais, e/ou nos
instrumentos particulares de constituicdo e alteragdo devidamente registrados no
Registro do Comércio, quais sao as restrigdes que se impuseram ao representante
legal, com o propdsito de determinar com precisao o alcance de suas faculdades

no exercicio da capacidade juridica societaria.

Agora, se o administrador celebrar atos ou contratos que ultrapassem o
objeto social, ou se estando facultado pelo objeto social, ndo obtiver as
permissdes ou autorizacbes prévias que a titulo de restricdo foram impostas por
clausula estatutaria, tem de se entender que esta se comprometendo de maneira
pessoal e que esse ato ou contrato incorre em uma causal de nulidade absoluta
por ilicitude no objeto ou por exorbitédncia do objeto social, quanto a sociedade a

que se refere.



Considerando, acima de tudo, as fraudes existentes no contexto comercial
por conta da personificacdo de sociedades andénimas, o direito desenvolveu por
meio de sua doutrina uma determinada concepgao legal que, dentro da concepgao
de sociedade, permitiria desconsiderar a sua personalidade juridica, favorecendo
que se atingisse e, mais importante, vinculasse a responsabilidade societaria que

seria a razdo primeira dos crimes cometidos®.

O surgimento da possibilidade de despersonalizagdo da personalidade
juridica surgiu na Inglaterra, no final do século XIX, quando empresarios se
utilizavam da constituicdo de uma sociedade para, realizando negdcios ilegais,

limitar a prépria responsabilidade pessoal’.

Esta concepcgao legal foi adotada rapidamente nos Estados Unidos, onde
recebeu o termo lifting ou disregard; no direito alemao conhecido como durchgriff,
e, no italiano, como superamento; todos ddao uma nogdo de seu obijetivo
fundamental: superar as caracteristicas legais das pessoas juridicas para, assim,
atingir quem usa desta concepcdo legal para a realizagdo de praticas

fraudulentas®.

Estas fraudes, por sua vez, podem ser a transmissao do patriménio de um

devedor pessoa fisica para o capital da pessoa juridica por ele constituida e

S PEREIRA, Caio Mario da S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 52.
"REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 33-34.
¥ REQUIAO, Rubens. op. cit, p. 36.



controlada, ocasionando prejuizo a terceiros, ou ao proprio fisco, bem como atos

societarios declarados ineficazes®.
Como afirma Pereira™,

o dever indenizatorio decorre da relagdo de causalidade
entre o fato e o dano para concluir pela obrigacdo de
reparagdo quando a  atividade  normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Assim a disregard legal entity, ao desconsiderar a personalidade juridica,

busca ao sécio responsavel pela pratica do ato ilicito.

No Brasil, o conceito de despersonalizacédo da personalidade juridica é
bastante recente. Apenas em 1990 o direito brasileiro observou o surgimento de
normativa legal que embasasse o Poder Judiciario a utilizar o conceito de
despersonalizagdo da pessoa juridica, na defesa de consumidor lesado em direito
seu por procedimento do fornecedor (Lei n°. 8.078/90, o Cdédigo de Protegéo e

Defesa do Consumidor, artigo 28)"".

Embora, doutrinadores afirmem que alguns elementos da desconsideragao
da personalidade juridica poderiam ser encontrados mesmo antes do advento do

Cddigo de Defesa do Consumidor, como na CLT (artigo 2°., § 2°.) e o Decreto-lei

Y REQUIAO, Rubens. op. cit, p. 38.
' PEREIRA, Caio Mario da S. op. cit.

' BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Cédigo de protecio e defesa do consumidor. Didrio
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Suplemento.



n°. 1.736/79'?, que responsabilizam, além da pessoa juridica diretamente
envolvida, também ou alternativamente empresas coligadas ou sécios-dirigentes,

ou administradores.

TEMA DA PESQUISA

O direito concorrencial € uma combinagao de interesses: o interesse social
e o interesse individual. O primeiro corresponde ao direito publico e como tal é
tutelado diretamente pelo Estado por iniciativa propria, ou por requerimento de
particulares. Conceitos como praticas monopolistas e abuso de posicdo dominante

caem dentro deste ambito.

Em conjunc&o com esse interesse publico, existe um interesse individual ou
privado. De fato, em matéria de concorréncia desleal, persegue-se a preservagao
dos direitos econdbmicos de um competidor que foi afetado pelas atuagbes de

outro competidor ou de um terceiro™.

O direito da concorréncia econdmica, no Brasil, conforma a nosso
julgamento um esforgo por consolidar um novo ramo do direito no campo da
formagao e informagao dos juristas brasileiros. Este esfor¢o se inscreve na nova
realidade juridica que desponta com a abertura do Brasil ao mundo, que
juridicamente se plasma nos numerosos tratados de livre comércio assinados até

a data.

2 BRASIL Decreto-lei n° 1.736 de 20 de dezembro de 1979. Dispde sobre débitos para com a Fazenda e d4
outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21
dez.1979.

B KLAJMIC. Magali. Politica legal da concorréncia. Revista de Direito Econémico., Brasilia,v.27, 1998,
p.97.



O Brasil do século XXI é qualitativamente distinto do Brasil do século
passado, e por fim, seu sistema juridico foi impactado e influenciado por um
conjunto de novos e complexos problemas juridicos. Nessa ordem normativa,
explicita ou implicitamente, globalizou-se e uma dessas manifestagdes evidentes &

o direito da concorréncia econdmica.

Infelizmente, no Brasil e na América Latina, € uma matéria pouco explorada
até a data. A denominagdo mesma deste novo ramo do direito leva a pensar em
uma disciplina cuja vinculagéo é inevitavel: a economia. Trata-se de uma disciplina
em que conceitos juridicos e econdmicos se misturam, por isso a interpretacéo
juridica pode dar lugar a argumentagdes muito técnicas, sendo esta a raz&o

principal de sua complexidade.

A inquietacdo fundamental que leva a apresentar-se esta colocagao,
relaciona-se com a evidente transformacao que esta sofrendo o papel do Estado
em nivel mundial, e como um efeito da transformagdo no direito. Nao se trata
simplesmente de uma mudanca na orientagao das politicas publicas que reduzam
o campo de agéo do Estado e dos organismos governamentais, mas sim, do maior
peso que estdo adquirindo os agentes e organizacdes privadas e o proprio

mercado.

No Brasil, diariamente se verificam situagdes nas quais um competidor
incorre em praticas desleais contra outro competidor, tais como atentados a
reputacao, imitacdo de produtos, apropriagao indevida de clientelas, entre outros

casos.



Nas palavras de Fonseca', referindo-se especificamente ao truste,

o poder econbémico privado se corporifica na
capacidade que tém as empresas de influir nas
condigcdes e nos resultados econémicos do mercado, de
tal forma dele retirar vantagens que as coloque em
posicdo de superioridade perante as demais e em
posicdo de dominio sobre o0s trabalhadores e
consumidores
A pergunta que forgosamente surge quando estas praticas s&o colocadas é
a maneira como a legislacdo nacional compreende as praticas concorrenciais

desleais e, da mesma maneira, a responsabilizacdo dos socios a respeito destas

mesmas praticas.

Portanto, o tema que se coloca para a presente pesquisa, € analisar o
conceito de despersonalizacdo da personalidade juridica quando se considera o
ambito do direito concorrencial. Assim, pretende-se langar luzes sobre uma nova
area do direito, compreendendo aspectos concretos que envolvem a economia,

sob a analise propria da regulagdes legais.

1 O DIREITO MERCANTIL MODERNO

O Direito Mercantil teve, desde suas origens na Baixa |ldade Média, um alto

grau de autonomia e de especialidade. Foi considerado um direito autbnomo

'Y FONSECA, José Julio Borges da. Direito antitruste e regime das concentracdes empresariais. Sio

Paulo: Atlas, 1997, p. 89.



devido ao fato de que suas normas foram criadas com relativa independéncia em
relacdo aos poderes estabelecidos, especialmente porque suas instituicbes se

distinguiram de outras semelhantes, préprias do direito real’.

Os conceitos e instituicdes basicas do direito mercantil foram desenvolvidos
durante os séculos XlI e Xll, dando origem ao que se conhece como a lex
mercatoria ou lei mercantil. O desenvolvimento do direito mercantil coincide com
uma expansdo da produgdo agricola e no tamanho e numero das cidades na
Europa. Com isso surge uma nova classe de comerciantes a grande escala que
exigia o desenvolvimento de um direito mercantil mais e melhor estruturado. O
nascimento dessa classe de mercadores foi requisito para o desenvolvimento de

um novo direito influenciado pelo entdo redescoberto Corpus luris Civilis.

Trés foram os pilares sobre os quais se assentava este novo direito: 1. o
uso da pratica mercantil e dos Tribunais Mercantis; 2. os estatutos autbnomos das
corporacdes de mercadores e artesdos, quer dizer o direito corporativo. 3. 0s
direitos municipais. Este direito se consolidou com a jurisprudéncia dos

consulados de comércio e a literatura juridica mercantil™®.

O Direito Mercantil & definido, atualmente, como o sistema de normas
juridicas que determinam seu campo de aplicagdo mediante a qualificagdo de
mercantis dadas a certos atos, e que os regulam e a profissdo de quem se dedica

a celebra-los. O direito mercantil deve ser considerado como um direito especial,

' SANTOS, Theophilo de Azeredo. Manual de direito comercial. 4* ed. Rio de janeiro: Forense, 1972, p.44.
' SANTOS, op.cit., p. 63.



que tem um campo de aplicacdo que determina o préprio sistema mediante as

correspondentes normas delimitadoras.

O sistema de tribunais mercantis supde que, em toda controvérsia surgida
do comércio, ha aspectos técnicos os quais podem ser apreciados melhor pelo
comerciante que pelo jurista, mas o certo é que, na maioria dos julgamentos
referentes ao comércio se expdéem sozinhos problemas juridicos, e neles o leigo

em direito n&o deve ter ingeréncia alguma.

O Direito Mercantil emprega as mesmas categorias ou conceitos gerais que
o direito civil, o processual do trabalho, etc.: sujeito juridico, relac&o, objeto,
capacidade, etc. Evidentemente a unidade coerente do direito positivo de um
Estado qualquer tem de corresponder a unidade da ciéncia que estuda. Ha, pois,
uma so ciéncia do direito positivo, e ndo ha uma ciéncia do direito mercantil ou do
processual, do penal, etc., ndo sdo sendo capitulos da aludida ciéncia unica,

formada por razdes didaticas, historicas ou de divisao do trabalho.

1.1 A qualificagao teérica do Direito Mercantil

Sem deixar de reconhecer a origem do Direito Mercantil como um ramo do
Direito Civil, doutrinariamente se agruparam os tratadistas em duas grandes
correntes: aquela que o considera um Direito Excepcional e, portanto, carente de
autonomia, e a que o afirma como um Direito Especial, dotado de principios

proprios que fundamentam sua autonomia.



Em quase todas as legislagbes — a brasileira entre elas — o Direito Civil é
fonte do Direito Mercantil. Segundo Mendonga'”: “entram as fungdes de Direito

Mercantil quando as leis ou os costumes mercantis ndo bastem”.

Esta opinido faz notar que, no Direito Mercantil, ha lacunas que sao
preenchidas pelo Direito Civil, com o qual aquele vem subordinado a este.
Marcondes'® nota como uma de suas caracteristicas a de ser um direito
fragmentario. Aqueles que sustentam que o Direito Mercantil € um direito de
excecao foram tradicionalmente os franceses, critério que foi recolhido por uma

vigorosa corrente da doutrina italiana®.

Os fundamentos que apdiam esta orientacdo tém em Rocco® seu melhor
expositor. Para este autor existem duas classes de normas no Direito Mercantil: a)
normas derivadas do direito comum, evoluidas com ocasido das exigéncias do
comércio; e b) normas totalmente novas, e as vezes expressamente contraditorias

do Direito Civil.

Se o Direito Mercantil estivesse formado unicamente pelo primeiro tipo de
normas nao haveria, em substancia, uma disciplina particular formada por essas

normas, posto que coincidiriam os Direitos Civil e Mercantil. Mas contém também

" MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Campinas: Bookseller,
2000, p.88.

" MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sio Paulo: Max Limonad, 1970, p.130;

" ALMEIDA, Betyna Ribeiro. Aspectos da teoria juridica da empresa: o direito comercial como o direito das
empresas. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v. 39, n. 119, p.
237-54, jul./set. 2000.

P ROCCO, Alfredo. Le societa commerciale. Torino: Fratelli, 1898, p- 89.



o segundo tipo de normas coexistindo com as normas do Direito Civil, sendo a
maior parte delas derrogagdes do mesmo, devido as exigéncias do comércio, pelo

qual ndo chegam a constituir um conjunto organico de carater especial.

A denominacg&o de direito especial esta reservada, segundo Rocco, aos
ramos do Direito, sejam estas Civil, Penal, Administrativo, Processual, etc., dado

que s6 pode chamar-se direito geral a todo o complexo sistematico do direito.

O Direito Mercantil também é visto como um direito especial, considerando
que exista autonomia ao Direito Mercantil. Paciello®' considera que o Direito Civil
s6 contém uma parte do direito das obrigagdes e contratos e que a outra desta
parte reservada ao Direito Mercantil. Para que um direito seja aceito como

especial ou autbnomo se exige a conjunc¢ao de duas circunstancias:

1) que esse direito com pretensées de autonomia contenha um conjunto de

normas com fisionomia prépria; e,

2) que essas normas tenham caracteres heterogéneos e determinados por

principios formadores comuns, distintos dos quais formam outros ramos do direito.

Para adotar uma posicao frente as duas correntes doutrinais expostas, se
faz necessario penetrar no que é o objeto matéria da disciplina mercantil. Em um

momento historico, dado nas origens do Direito Mercantil, coincidiam este e o

*' PACIELLO, Gaetano. A evolugio do conceito de empresa no direito italiano. Revista de Direito

Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sao Paulo, v. 17, n. 29, p.39-56, jan./mar. 1978.



conceito de comércio que, por sua vez, tinha como nucleo a compra e venda de

produtos.

Contemporaneamente esta definicdo nao é aceitavel, posto que a matéria
do Direito Comercial € mais ampla que a do comércio e, por certo, que a compra e

venda.

O conceito de mediagao que foi tipico do Direito Mercantil, que atende a
finalidade da fungdao comercial, foi adotado independentemente dos atos que
possam servir a essa finalidade. Esta € a nogdo mais difundida entre os mercantis

e o direito positivo.

Este conceito é incompleto, pois ndo cobre toda a matéria mercantil; o

Direito Mercantil ndo € mais que uma parte do direito que se refere ao comércio.

Nas palavras de Marcondes?, “o Direito Mercantil € um conceito mais
restrito que o da matéria de comércio e mais amplo que a pura atividade

comercial”.

N&o existe coincidéncia entre o conceito econémico do comércio e o
conceito juridico contido no direito positivo, por isso a doutrina procurou criar um
conceito ad hoc que permita basear nele todo o Direito Mercantil, esforco que
resultou infrutifero por ser artificial, ja que essa disciplina excedeu o conceito de
comércio é porque, em realidade, ndo depende dele, constituindo simplesmente

um ponto de partida histérico para o Direito Mercantil.

2 MARCONDES, Sylvio., op.cit.,p.23



Esta realidade € a que originou na doutrina diversas definigdes do Direito
Mercantil muito mais amplas que aquelas referidas exclusivamente ao comércio.
Nesta busca é importante o pensamento de Ascarelli®®; que, pela via da negacao,

analisa as definicbes dadas ao Direito Mercantil e as vai eliminando uma a uma.

= Nao é o direito da distribuicdo e producédo da riqueza, em oposicao ao

direito do consumo, porque nao compreende a atividade agricola.

= Inclui os atos de comércio unilaterais e por isso, 0 momento do consumo,

com o que excede a simples intermediacio.

* Nao é o direito da circulagao, porque nao cobre a totalidade da circulagéo

dos bens.

* Nao é o direito da intermediagao, pois ndo sao tais os atos cambiarios e a

producdo industrial.

= Ndo € o direito das empresas, pois ndo inclui as agricolas, incluindo o ato
de comércio ocasional e todos os atos cambiarios, que ndo tém necessariamente

relagdo com a empresa.

Ja Marcondes?, afirma que:

* ASCARELLI apud HENTZ, Luiz Antonio Soares. A teoria da empresa no novo direito de empresa . Jus
Navigandi,Teresina,ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel <http/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3085>.
Acessado em 15.06.2006.

* MARCONDES, op.cit.,p.23



Definir o Direito Comercial como o da intermediagdo ou
como o da atividade industrial e comercial, em
contraposicdo a agraria ou como o da empresa, S0
todos critérios  verdadeiros, @mas  verdadeiros
parcialmente, porque é facil demonstrar que a atividade
disciplinada a cada passo pelo Direito Comercial, no
curso de seu desenvolvimento histérico néo é

identificavel com nenhuma destas limitagées.

Mendonga?®, por sua parte, expressa:

Sem duvida é dificil descobrir a esséncia do mercantil e
0 € duplamente porque se observa que, com o
transcurso do tempo, instituicbes que foram em sua
origem proprias e exclusivas da industria comercial se
converteram em comuns; o0 que revela que a realidade
das relagées juridicas — de muitas, pelo menos — é
circunstancial, transitiva, inexistente, sub specie

aeternitatis.

Em conclusdo, a matéria mercantil ndo € absoluta, mas variavel, segundo

as condigdes do tempo e o lugar. A matéria comercial €, pois, um conceito relativo,

que vem condicionando pela histéria; ndo é a mesma hoje do que foi faz dois

séculos ou na Idade Média, nem a sera amanha; tampouco € matéria mercantil

aqui o que é em outras latitudes.

» MENDONCA, op.cit.,p.23



Foi esta relatividade a que permitiu 0o passo constante das instituicoes
mercantis ao campo do Direito Civil, inversamente do que aconteceu nas origens

do Direito Comercial, que utilizou as criagdes do direito comum.

Ante a realidade, o direito positivo adota um critério mais pratico que
cientifico, ndo define a matéria mercantil, mas sim se limita a incluir dentro dela
uma série de contratos e instituicbes que nem sempre estdo bem se localizadas;
por isso se torna evidente que doutrinariamente, o problema da esséncia e
existéncia do Direito Mercantil ndo pode ser resolvido mediante a mera remisséo

ao direito positivo.

As dificuldades para fixar o conceito do Direito Mercantil podem ser

resumidas em?®:

a) mutabilidade constante da matéria mercantil,

b) progressiva ampliagdo da mesma,

c) desintegracao do Direito Mercantil pela desagregagcao de seus diversos

ramos em outros tantos direitos especiais.

d) A constante penetragao do Direito Mercantil por parte do Direito Publico.

* BULGARELLI, Waldirio. Direito comercial. 15.ed.Sap Paulo:Atlas,2000, p.56.



Alguns paises seguiram um critério subjetivo, girando o Direito Mercantil em
torno do comerciante; e, outros, optaram pelo critério objetivo, isto € sobre o

chamado ato de comércio.

Cabe assinalar, entretanto, que nunca este direito foi radicalmente
subjetivo, nem inteiramente objetivo, pois exclui certos atos dos comerciantes nao
vinculados a sua profissdo, nem considera atos de comércio alheios ao

comerciante.



2 A EMPRESA COMO BASE DO DIREITO COMERCIAL MODERNO
Segundo ABRAO?,

nos ultimos anos surgiu no direito comercial a nogéo de
empresa, a qual foi consagrada pelo Codigo Comercial
Italiano de 1942. De alguns tempos para ca, se passou
a encarar o aspecto objetivo da atividade empresarial,
passando a perder importancia o aspecto subjetivo,
razdo pela qual ndo s6 os doutrinadores, como o0s
legisladores, entendem que muito mais que o aspecto
contratual, o que se precisava salvaguardar era a
organizagdo empresarial, que é muito mais complexa,
que transcende a figura de seu titular, porque
compreende o complexo de interesses, de pessoas,
dependentes, assalariados, o proprio  fisco,

fornecedores, clientes, compradores, efc.

A empresa é pois uma instituicGo complexa, mas no
momento em que aquele que a criou, 0 empresario, a
coloca em movimento, a sua figura fica relegada a um

plano secundario.
No atual cenario econdmico tomado pelo processo da globalizacédo e pelos
avancgos tecnolégicos, € importante destacar a crescente influéncia e participagao
da empresa como coragdo da sociedade contemporanea, estando, ela, sem

duvida, no centro da economia moderna, constituindo a célula fundamental de

todo o desenvolvimento industrial, para WALDIRIO BULGARELLI

7 ABRAO, Nelson. A sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Sao Paulo: RT, 1995, p.44.



a empresa continua sendo um fenbmeno desafiante
para o Direito, ndo obstante ja tenham decorrido tantos
anos desde o seu primeiro aparecimento na legislagdo

através do Cédigo Napolebnico?®®.
Neste cenario, promulgou-se o Novo Cdédigo Civil Brasileiro, que regula o
"Direito de Empresa" no seu Livro Il, marcando o abandono do sistema tradicional
consagrado pelo Cédigo Comercial de 1850%°, baseado no comerciante e no

exercicio profissional da mercancia - teoria dos atos de comércio, trocando-o pela

adocgao do sistema do empresario e da atividade empresarial - teoria da empresa.

Com a entrada em vigor do Novo Caodigo Civil Brasileiro em 11 de janeiro
de 2003, deixa de existir a classica divisdo existente entre atividades mercantis
(industria ou comércio) e atividades civis (as chamadas prestadoras de servigos)

para efeito de registro, faléncia e concordata.

A atividade empresarial tem ingressado no plano juridico patrio, ganhando
destaque inclusive no Projeto do Novo Cdédigo Civil que trata do Direito da
Empresa, isto causara um grande impacto na Economia, na Sociologia € em

diversos ramos do Direito.

Quanto a existéncia de uma politica clara e concisa, um ordenamento
especifico, certamente as empresas que, no mercado se apresentam como

menores se afastariam do mercado competitivo.

* BULGARELLL, op.cit., p.28

¥ BRASIL. Lei n° 556 de 25 de junho de 1850. Codigo comercial do império do Brasil. Colecio de Leis do
Brasil, 31 dez. 1850.

% BRASIL. Lei n° 10.825 de 22 de dezembro de 2003. D4 nova redacio aos arts. 44 ¢ 2031 da Lei n® 10.406
de 10 de janeiro de 2002, que institui o codigo civil. Didrio Oficial da Unifo, Poder Legislativo, Brasilia,
DF, 23 dez. 2003



Indubitavelmente, a empresa constitui um fendmeno de grande importancia
no mundo moderno, dentro e fora do Brasil. Entre nods, cabe dizer, uma das
causas do paulatino reconhecimento da empresa no plano juridico, provém das
referéncias e definicdes contidas em leis especificas, em outros ramos do Direito,
sobretudo do Direito Publico, acabando por ser consagrada pelo Projeto do

Cadigo Civil, n°® 674-B-1975.

2.1 Caracteristicas gerais das sociedades comerciais

Pode dizer-se que a sociedade € um sujeito de direito que surge de um
contrato formalizado pelos sécios. Isso implica sustentar a existéncia de um ente
com capacidade para adquirir direitos e contrair obrigagdes que tem um patriménio
proprio distinto do dos sdcios. Este € um recurso que a técnica juridica qualifica ao

homem para |lhe permitir a atuacao coletiva para obter os beneficios.

Em razdo de interesses econdmicos que nao podem ser alcangados
individualmente, ou que de tal modo s6 podem sé-lo de um modo imperfeito, os
individuos se associam entre si para conseguir, cooperando mutuamente, uma
satisfagao econOmica determinada. Os individuos que criam um sujeito distinto ao
que |lhe atribuem determinados bens para satisfazer uma finalidade econémica
comum, que € a de obter beneficios mediante a realizagédo de uma determinada
atividade produtiva. A fungdo econbmica da sociedade comercial que é a

producédo e intercambio de bens e servigos.



A sociedade comercial é entdo, em primeiro lugar, uma pessoa juridica.
Indubitavelmente foram tentadas diversas definicdes do que deve entender-se por
pessoa juridica. Para alguns autores € uma realidade de nosso mundo juridico,

mas nao de nosso mundo sensivel.

E assim, evitando discutir diversas polémicas sobre o assunto, foi-se
depurando o conceito da pessoa juridica ou da denominada personificagao juridica

societaria, para nosso caso particular de estudo.

De fato, ndo somente as sociedades comerciais devidamente constituidas
tém o reconhecimento ou trato de pessoa juridica, mas sim a luz de outras
disposigcbes, por exemplo, do Cdédigo Civil, existem outros tipos de pessoas

juridicas, como o das fundagdes e as corporagodes.

Transladando o conceito de pessoa juridica ao tema societario, pode-se
afirmar que, mediante o reconhecimento feito como pessoa juridica a uma
sociedade comercial, esta-se empregando este conceito como instrumento ou
recurso técnico juridico para passar de uma pluralidade ou coletividade de socios
a unidade de um sujeito juridico novo, distinto deles individualmente considerados,

dotado dos atributos proprios que se pregam de um sujeito autbnomo de direito.

Por isso que, no momento do ato constitutivo, tem-se o contrato social que

possui uma série de requisitos, devendo indicar:

a) Qualificagdo dos socios (nome, nacionalidade, estado civil, profissao,

domicilio);



b) Qualificagdo da sociedade (nome, objeto, sede, prazo de duragao);

c) Capital social, sua divisao, e sua formagao (bens ou servigos);

d) Participagao nos lucros e nas perdas;

e) Responsaveis pela administragcédo da sociedade e os limites de seus

poderes.

A aquisi¢cao da qualidade de socio decorre da subscricdo do capital, isto é,
do compromisso de pagamento de uma parte do capital social. Os sdcios, no
minimo dois, podem ser pessoas fisicas ou juridicas, brasileiros ou estrangeiros,

residentes no pais ou no exterior.

Para adquirir personalidade juridica, a sociedade deve arquivar seus atos
constitutivos no registro competente. O registro é exigido para assegurar uma
certa publicidade do que é a sociedade, assegurando o conhecimento de
elementos essenciais na vida da mesma a terceiros com quem negociam. Nada

que esteja fora do contrato social, pode ser oposto a terceiros.

Ha que se ressaltar que além do registro inicial, devem ser registradas
quaisquer alteragcdes no ato constitutivo, bem como devem ser averbadas as

instituicoes de sucursais ou filiais.



2.1.1 Classificagao das sociedades

As sociedades sao usualmente classificadas quanto ao seu objeto, quanto a

responsabilidade dos sécios, quanto as qualidades dos sdcios e quanto a forma

de sua constituicdo.

Desta forma, quanto ao objeto, as sociedades podem ser:

civis, atualmente denominada de sociedades simples;

empresariais.

A sua estrutura fundamental, e os elementos

observados na tabela abaixo.

caracteristicos podem ser

Sociedade Empresarial

Soc. Civil / Soc. Simples

Tipicidade Adota varios tipos de | Sociedade regular ou de
sociedades fato
Forma Instrumento publico ou | Escritura publica
privado (Art. 4).Excecao:
Anénima e Comandita | ou privado.
por acdes
Inscricao No registro publico de | Nado esta obrigado a
Comércio. No caso de | nenhum tipo de
S/A publicagédo no Diario | publicagdo No registro
Oficial. de Comércio
Livros de comércio Contabilidade. Devem | Nao o fazem.
levar livros de comércio,
de contabilidade e
praticar balanco geral
Responsabilidade Depende do tipo social Nao se responde
solidariamente a menos
que esteja combinado
expressamente

Reiterando o que foi dito acima, serdo empresariais as atividades cujos fins

forem atos comerciais com intuito especulativo ou lucrativo.




Por outro lado, as sociedades civis, atualmente denominadas de

sociedades simples, terdo por objeto atos considerados n&o empresariais.

As sociedades também podem ser classificadas, em relacdo a

responsabilidade dos sécios como:

- sociedades de responsabilidade ilimitada, em que o patriménio particular

dos sdcios responde pelas obrigagdes sociais;

- sociedades de responsabilidade limitada, em que os sdcios respondem
até a importancia do capital com que entraram para a sociedade (no caso
das sociedades andnimas) ou até o total do capital social (no caso das

sociedades limitadas).

- sociedade mista, definidas como aquelas que apresentam
responsabilidade limitada por parte de alguns sdécios enquanto outros
respondem ilimitadamente pelas obrigagbes assumidas em nome e por
conta da sociedade, caso o capital social ndo seja suficiente para satisfazer

as obrigagdes perante os credores da sociedade.

Segundo ABRAO, a sociedade por cotas de responsabilidade limitada,
como as sociedades em geral, s6 pode executar sua vontade por meio de seres

racionais. Estes sdo uma ou mais pessoas fisicas, incumbidas de administra-la.

O administrador por cotas denomina-se gerente.

Internamente, em suas relagbes com 0S sOcios, 0



gerente exerce poder de gestdo;, em seu

relacionamento com terceiros, o de representacdo®’.

As sociedades também podem ser definidas pelas qualidades pessoais dos

socios em que se definem como:

- sociedades de pessoas, em que ha importancia fundamental na pessoa

0S SOCiOoS;

- sociedades de capitais, em que a participagdo pessoal dos socios €

secundaria, sendo o capital do socio-acionista o elemento crucial;

Os tipos basicos relativos a constituicdo das sociedades sao:

sociedades em nome coletivo;

sociedade de capital e industria;

sociedade em conta de participacao;

sociedade em comandita simples;

sociedade em comandita por agoes;

sociedade limitada;

sociedade andénima.

' ABRAO, Nelson. op. cit., p.33.



2.1.2 O acordo de quotistas

Sabe-se, ha algum tempo, que o acordo de quotistas € instrumento idéneo

a formar grupos coesos de interesse no seio da sociedade limitada.

Presta-se tanto a configuragdo do sécio controlador, quanto ao nascimento

de fortes frentes de resisténcia das minorias. Uma parte da doutrina, porém,

afirma que este acordo, da maneira como estabelecido, ndo poderia existir, pois

competiria ao contrato social regular exaustivamente toda sorte de direitos e

obrigacdes dos socios.

Segundo Bulgarelli*?

o acordo de quotistas nédo altera o contrato social
— ao menos nas disposicbes essenciais — nem
ofende em principio o direito de terceiros, sendo

destarte valido, vigente e eficaz.

Também né&o se trata de um contrato oculto entre
fodos os sdcios infletindo sobre o contrato
ostensivo, e sim, um ajuste entre socios a respeito
do exercicio do direito de voto e outras avencgas

complementares.

Por ser assim refoge, desde logo, a proibicdo do
art. 302, 7, do Cédigo Comercial.

Ja Celso Barbi®, acredita que, dentro desta discussdo sobre o acordo de

quotistas, que:

3 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de direito empresarial. Sao Paulo: Editora Atlas, 2000, p.54.



a auséncia de previsdo legal especifica sobre o
instituto, como visto, enseja duvidas sobre a

validade efetiva do acordo de quotistas.

O Novo Cédigo Civi* nao cuidou do tema, limitando-se a um Unico artigo

do anteprojeto de lei de sociedades de responsabilidade limitada. Segundo este,

Art. 39. Os socios poderdo celebrar acordo de
quotistas, que, para valer contra terceiros, devera
ser arquivado no Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins, ensejando a

execugao especifica.

Paragrafo unico. Aplica-se ao acordo de quotistas
o regime legal do acordo de acionistas previsto na

Lei das Sociedades por Agées.

Segundo Barreto®, algumas restricdes ao objeto do acordo de acionistas

podem ser colocados:

a) indeterminagdo de escopo, ou "acordos em
aberto", caracterizados pela inespecificidade do

ajuste quanto as matérias ou diretrizes do voto.

b) cesséo do direito de voto sem transferéncia da

titularidade das agées;

¢) negociagéo do voto (crime, art. 177, § 2, Codigo
Penal);

¥ BARBI FILHO, Celso. Acordo de acionistas: panorama atual do instituto no direito brasileiro e propostas
para a reforma de sua disciplina legal. Revista de direito bancario, do mercado de capitais e da
arbitragem, S3o Paulo, v.8, 2000.

* BRASIL. Lein° 10.825 de 22 de dezembro de 2003. op.cit.

% Apud BARBI FILHO, Celso. op. cit., p. 869.



d) violagdo de direitos essenciais do acionista;

e) violagao da legislagao antitruste, de protegdo a

economia popular e aos consumidores;

f) acordo danoso aos interesses da sociedade (art.
115, da Lei das S/A);

g) acordos que tenham por objeto as declaragdes
de verdade (aprovagao de contas efc.).

Fabio Ulhoa Coelho®® afirma

o acionista ndo tem, em outros termos, dever de
capitalizar a sociedade anbnima, nem mesmo na
hipotese de patrimbnio social insuficiente ao

atendimento das indenizagbes por atos ilicitos.

Comparato e Salomao®, por sua vez, apresentam um entendimento
diferenciado em relagdo aos casos de subcapitalizacdo, aceitando a
responsabilizacdo pessoal dos socios neste caso, particularmente no caso do
sdcio controlador. De acordo com os autores:

um dos deveres do controlador, em relagdo aos
credores sociais, € o de prover adequadamente a
companhia de capital, tendo em vista o fato de que este
representa a principal garantia do passivo social.
Nessas condigcbes, se a sociedade necessita de um
incremento de recursos proprios, para continuar a
exercer, satisfatoriamente, a sua atividade empresatrial,

ndo compete ao controlador fazer-lhe empréstimos,

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 32.
7 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade
andonima. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 212.



mas subscrever e integralizar aumentos de capital. Ao
colocar-se na posigdo de credor mutuante, e ndo de
subscritor de novas agées, ele quis, sem duvida, furtar-
se ao risco do investimento. Mas este constitui uma das
regras essenciais do jogo. A lei ndo pode coonestar a

Sua supressé&o.



3. TEORIA JURIDICA DA EMPRESA

Em relacdo & Teoria da Empresa, Aimeida®® afirma que esta surgiu quase
paralelamente na Alemanha — com Wieland —, na Itdlia — com Lorenzo Mossa — e
na Espanha — com Garrigues —, € que suas teses “revalidam uma subjetivizagao,
um retorno a primazia da pessoa que exerce profissionalmente determinada
atividade”, dai que propde sua denominagdo como “teoria do empresario”.
Apresenta uma oposicdo a liberal doutrina dos “atos de comércio”, que

preponderou até a primeira década do século passado.

Mas, é na legislacgao italiana, especificamente nos artigos 2.082 e seguintes
do Codigo Civil — Codice Civile — de 1942%, onde se inscrevem pela primeira vez
0s conceitos de “empresa” e “empresario”, e a teoria da empresa e a qualidade de

empresario sdo desenvolvidas.

Assim, observa-se que, no artigo 2.082, se define o impreditore, sendo
empresario quem exercita profissionalmente uma atividade econdmica organizada
ao fim da produgao ou intercambio de bens e servigos. No artigo 2.086, trata-se
da direcdo e hierarquia do empresario, qualificando-lhe como o “chefe” da

empresa, e dele dependem hierarquicamente os colaboradores.

No artigo 2.087 se estabelecem os deveres do empresario com relagéo a

seus dependentes, segundo o qual deve adotar na condugdo da empresa os

* ALMEIDA, Betyna Ribeiro. Aspectos da teoria juridica da empresa: o direito comercial como o direito das
empresas. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v. 39, n. 119, p.
237-54, jul./set. 2000.

¥ CODICE civile italiano 16 marzo de 1942 Gazzeta Ufficiale, n.79, 4 aprile 1942..



meios que, de acordo a particularidade do trabalho, experiéncia e técnica, sejam
necessarios para resguardar a integridade fisica e a personalidade moral de quem

empresta seu trabalho.

Com a adogao de termos como “empresario” e “empresa” se sugeriam
qualidades de trabalho, inclusive de “aventura” de audaz progresso; e, “empresa”
coincide com a materializagdo da tentativa do “homem empresario”. Isto se
conjuga e acha eco em toda a terminologia adotada em legislagbes como a citada
italiana, em cujo Codice Civile de 1942*', “empresario” é o “chefe da empresa”,
que coordena, cria, protege paternalmente a seus colaboradores, existindo a

‘empresa” como campo de acdo do empresario.

Vale apontar que os Cddigos de Direito Privado sucessores do Cdédigo
Francés de 1807, empregaram as palavras “empresa” e “empresario” em alguns
casos, € em muito reduzida escala, com um alcance que nédo é o da doutrina
instaurada pelo Codigo Italiano. Assim, no Cddigo de Comércio Francés se falava
do “contrato de empresa” — entreprise —, mas isso se referia ao arrendamento de
obras, dando a denominac&o “empresario” a pessoa encarregada da construgcéo
de um edificio. Por outro lado, na legislagéao italiana se deu especificamente uma
significagdo distintiva das palavras “empresario” e “empresa”, que abrange e

modifica o conceito de comerciante.

De acordo a esta mesma corrente italiana, dentro da categoria “empresario”

em geral, podem-se distinguir entre outras espécies, o empresario mercantil —

“ MARCONDES, op.cit., p.23
*! CODICE civile italiano, op. cit.



comerciante —, o artesdo — piccoli impreditore — e o empresario agricola. Até a
codificacao de 1942, reunia sob o mesmo roétulo todos que se dedicavam ao
comeércio ou a industria; mas, a partir de entdo, foi sendo deixada a denominacao
“‘comerciante” a quem profissionalmente exercia atividades de intercambio de
mercadorias, a quem individual ou coletivamente intervinha na mudanga de

produtos ja manufaturados.

Esta teoria da empresa se forja como um “neocorporativismo”, para o qual é
de se notar que o sistema corporativo — originario — estava baseado sobre a
contraposicéo entre quem proporcionava trabalho e os trabalhadores, agrupados
entre si em distintas associagdes profissionais, e cujos conflitos econdmicos
deviam ser resolvidos principalmente por meio do contrato coletivo do trabalho; e,
o intervencionismo estatal, ao promover, controlar e regular a produgao, dirigia-se

aos empresarios, que sao, precisamente, os “sujeitos da producao™.

Entdo, o Cédigo ltaliano de 1942*° equiparou o comerciante ao empresario,
estabelecendo a qualidade de “empresario mercantil” e equilibrando sua regulagao

com a figura do “pequeno empresario” e o “empresario agricola”.

“ MENDONCA, op cit.,p.23
* CODICE civile italiano, op. cit.



3.1 A teoria geral da empresa e a nogao de empresa como

fenébmeno poliédrico

A colocagao mais clara da Teoria Geral da Empresa é dada pelo Codice
Civile de 1942, que introduz a figura mais desenvolvida da “empresa” em seu Livro
V, Livro del Lavoro, desenvolvido pelo professor Alberto Asquini em suas obras “lI

Diritto Commerciale nel sistema della nuova codificazione”, “L’architettura do Livro

do Lavoro”, mas, principalmente em seu “Profili dell empresa™*, em que o

professor italiano ensina que o conceito de empresa € o conceito de um
“fendmeno econémico poliédrico, o qual tem sob o aspecto juridico, ndo um, mas
diversos perfis em relacdo aos diversos elementos que concorrem”. A definicao
juridica depende de qual seja o papel que queira destacar. Esta é a razdo de uma

falta de definigdo legislativa da empresa.

As pessoas sdo o conceito de empresa, como
fenébmeno econdémico, diversas as nogées juridicas
relativas aos diversos aspectos do fenémeno
econbmico. Quando se fala genericamente do Direito da
Empresa se esquece que é preciso recorrer a hogbes
juridicas diversas, tantas quais sdo o0s diversos

aspectos juridicos do fenémeno econémico.

s

Sob estes diversos aspectos a empresa é analisada
desde seu perfil subjetivo, onde entra em jogo a
chamada attivita imprenditrice, ou, sob seu perfil
patrimonial e objetivo e se analisa a empresa como

patrimbnio; ou, sob seu perfil corporativo a empresa

* PACIELLO, op.cit.,p.24



como instituigdo e se analisa os elementos institucionais

da empresa®.

A conclusao deste brilhante estudo deixa estabelecido que

a analise dos diversos perfis juridicos da empresa que
se consideraram ndo rompem com a unidade do
conceito de empresa como fenémeno econbmico e
como matéria de Direito; que a empresa existe e vive
como fenémeno econémico unitario sem fraturas*.
Entdo, desenvolvendo o exposto pelo professor Asquini, tem-se que o

conceito econdbmico de empresa é essencialmente o da economia de troca,

porque ai é onde se desenvolve a atividade do empresario.

Por isso € que a empresa no sentido do Codice Civile é toda organizagao
de trabalho e de capital destinada a producédo de bens ou servigos para a troca.
Nao sdo empresas no sentido do Codice Civile algumas formas de organizagao da
producdo. Assim por exemplo, o cultivo para as exclusivas necessidades
familiares do produtor; e também a constru¢cao de uma casa para uso exclusivo do

construtor; assim também o exercicio da navegagdo como esporte do armador.

A doutrina econdmica da empresa forma parte da dindmica da economia

porque o fendbmeno da producdao se desenvolve no tempo com relagdao ao

4 ASQUINI, Alberto Profili dell’ Impresa. Revista del Diritto Comercialli. Milano,v.14, 1943, p.34.
* ASQUINI, op.cit.,p.40



resultado util para o empresario — risco da empresa. O risco da empresa € risco

técnico e risco econdmico.

O conceito de empresa no Codice Civile se destacou dos diversos
significados que a palavra empresa tem na legislagdo. Assim, no Cddigo de
Comércio Italiano o conceito de empresa estava determinado sob o papel de um

modo objetivo de comércio.

O Codice Civile de 1942*" oferece uma definicdo subjetiva, perfil subjetivo,
isto €, a empresa entendida como empresario. Trata-se de uma metonimia
justificada pela consideracédo de que o empresario ndo s6 estd na empresa
entendida sob o perfil econdmico, mas também é sobretudo // cappo — o chefe — e

a alma da empresa.

Como se adiantou anteriormente, a definigdo de empresario segundo o
Codice Civile se apresenta no artigo 2.082: “¢ empresario quem exercita
cotidianamente uma atividade econémica organizada com finalidade de produgéo
ou de intercambio de bens ou servicos”. Podendo ser complementada com o
artigo 2.083 para a figura do pequeno empresario: “Sao pequenos empresarios os
cultivadores diretos, os artesdaos, os pequenos comerciantes, e aqueles que
exercem uma atividade profissional organizada predominantemente com o

trabalho préprio e dos componentes da familia”.

*7 CODICE civile italiano, op. cit.



3.2 Caracteristicas da empresa

Da perspectiva econémica, a empresa € uma unidade de produgado em que
se organizam e combinam os fatores de produgdo: capital e trabalho, com a
finalidade de oferecer ao mercado bens ou servigos a determinado preco, e tudo

isso com o objetivo de obter lucro®.

Dai que como caracteristicas fundamentais da empresa se possam

destacar as seguintes:

a) A empresa acima de tudo é uma organizagéo; o empresario nao se limita
a justapor os fatores de produgdo, mas os organiza, coordena-os a um plano
preestabelecido. Além disso, os meios de produgdo na empresa sao coordenados

de forma duradoura, e a atividade do empresario costuma ser permanente.

A empresa vai unida a idéia de profissdo. A fungao econdmica do
empresario € a de organizar os fatores de produgcdo. Como o empresario, 0s
profissionais liberais vao desenvolver uma atividade para satisfazer necessidades
e vao atuar de forma autébnoma. As profissdes liberais vao criar em alguns casos
uma organizagao, vao organizar fatores produtivos. Estes profissionais liberais
atuam no mercado, submetem-se as regras de concorréncia do mercado, captam

recursos no mercado.

* BULGARELLI, op.cit,p.28



Desta maneira, as chamadas profissdes liberais podem ser exercidas por
empresarios, desde que organizadas em empresa. Marcondes® esclarece a sua

posicao:

Héa pessoas que exercem profissionalmente uma
atividade criadora de bens ou de servigos, mas nh&o
devem e ndo podem ser consideradas empresarios —
referimo-nos as pessoas que exercem profissao
intelectual — pela simples razdo de que o profissional
intelectual pode produzir bens, como o fazem o0s
artistas; podem produzir servigos, como o fazem o0s
chamados profissionais liberais; mas nessa atividade
profissional, exercida por essas pessoas, falta aquele
elemento de organizagdao dos fatores de produgéo;
porque na prestagdo desse servigo ou na criagdo desse
bem, os fatores de produgédo, ou a coordenagédo de
fatores, € meramente acidental: o esforgo criador se
implanta na propria mente do autor, que cria o bem ou o
servico. Portanto, ndo podem — embora sejam
profissionais e produzam bens ou servicos — ser

considerados empresarios.

A ndo ser que, organizando-se em empresa, assumam
a veste de empresarios. Parece um exemplo bem claro
a posicdo do médico, o qual, quando opera, ou faz
diagndstico, ou da a terapéutica, esta prestando um
servigo resultante de sua atividade intelectual, e por
isso ndo e empresario. Entretanto, se ele organiza
fatores de produgédo, isto €, une capital, trabalho de

outros médicos, enfermeiros, ajudantes eftc., e se utiliza

*“ MARCONDES, Sylvio. Questées do direito mercantil. Sio Paulo: Saraiva, 1977, p.88.



de imoével e equipamentos para a instalacgo de um
hospital, seja pessoa fisica, seja pessoa juridica, sera
considerado empresario, porque esta, realmente,
organizando os fatores da produgdo, para produzir
servigos™.

O que os diferencia do empresario € que o profissional liberal desenvolve

sua atividade de forma pessoal e direta.

Ao contrario, a empresa, a produgcdo de bens e servigos, ndo € obra
pessoal do empresario, mas esta produgcdo se realiza através do conjunto de
meios que o proprio empresario organizou. No caso do profissional liberal, o
emprego de meios de produgdo é acessorio e limitado, e vai utiliza-los na medida
em que facilitem o exercicio pessoal da atividade. Na empresa, o emprego de
meios de produgdo — capital e trabalho — €& essencial. A organizacédo do
empresario € fundamental, de forma que, inclusive o desaparecimento do
empresario nao ira fazer com que desaparega a empresa nem que se paralise sua

atividade.

b) A empresa € uma organizagdo independente, o que significa que o
empresario goza de total autonomia dentro dela para organiza-la. O Unico limite

esta nas normas reguladoras da atividade de que se trate.

Dentro de tais limites legais, o empresario organiza livremente sua atividade

econOmica. Como contrapartida dessa livre iniciativa econémica, o empresario

% MARCONDES, Sylvio. op. cit., p. 94.



assume os riscos derivados dessa atividade empresarial. Assim, ao empresario

corresponde tanto os lucros como as perdas.

c) O objeto da empresa é a produgéo e distribuicdo de bens ou servigos. A
finalidade prépria da empresa € satisfazer as necessidades econOmicas das

pessoas.

d) A produgao e distribuicdo de bens e servigos se realiza para o mercado.

Esta caracteristica permite duas conclusdes: Primeiro, excluir do ambito da
empresa todas aquelas organizagdes que produzem bens e servicos para
consumo proprio; e, segundo, afirmar que a empresa em lugar de esperar de
forma passiva a demanda de seus bens e servigos, vai antecipar-se a essa

demanda, tratando de atrai-la, adotando o empresario uma posigao ativa.

Cabe assinalar que a empresa, como organizagdo independente que
produz para o mercado e surge pela iniciativa criativa dos homens, s6 pode ser
enquadrada em um sistema de livre concorréncia. A empresa, tal e como se

definiu, ndo poderia existir em um sistema de economia dirigida.



3.2.1 O empresario
Segundo o Cédigo Civil Brasileiro de 2002°', é definido o empresario e o
registro da sociedade, por esse constituida, segundo seu objeto. De acordo com a

lei,

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econbémica organizada
para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de

Servigos.

Paragrafo unico. Nao se considera empresario
quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se
o0 exercicio da profissdo constituir elemento de

empresa.

Art. 967. E obrigatéria a inscricdo do empresario

no Registro Publico de Empresas Mercantis da

respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.
O que define o empresario € a atividade por ele exercida, constituida sob

a forma de empresa individual (empresario) ou por qualquer dos tipos societarios

admitidos em lei (sociedade).

O co6digo nao reconhece como empresario, qualquer atividade de natureza
civi. As excegOes a essa regra se estabelecem quando a profissédo constituir

elemento de empresa.

S BRASIL.Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, op. cit.



Segundo Placido e Silva®?

Organizagéo, derivado de organizar (constituir em
organismo), €, em sentido técnico, empregado
para designar o conjunto de regras adotadas para
a composicdo e funcionamento de certas
instituicées, sejam de interesse publico ou de

interesse privado.

Desta forma, a evidéncia de uma organizagéo ja
imprime o sentido de constituicdo ou instituicdo de
alguma coisa, cujo funcionamento esta
subordinado as normas e regras, que lhe deram

estrutura.

E, a rigor técnico, organizagdo exprime
propriamente o conjunto de regras e de principios
que vao servir de base a criagdo ou formacdo de
uma instituicdo, respeitadas as regras e principios
legais, para que se lhe dé personalidade juridica e
se tracem as normas de funcionamento e de

existéncia legal.

Uma atividade econdmica organizada, assim, significa a constituicao de
uma sociedade para o exercicio dessa atividade, subordinada as normas e regras

que lhe deram estrutura, ou seja, o Direito Civil ou o Comercial.

E, dentro do cddigo, constitui-se juridicamente como sociedade quem

exerce profissionalmente a referida atividade, e que produz para o mercado.

2 SILVA, De Placido. Vocabulario juridico. Sio Paulo: Forense, 2002,v 111, p. 112.



Sao elementos componentes da empresa:

a) bens corpéreos (moveis, imoveis, dinheiro,

mercadorias);

b) bens incomobreos (nome comercial, siglas,
insignias, patentes de invengdo, marcas de

fabrica);
c) créditos e débitos;

d) o fundo de comércio, representado, dentre
outros fatores, pela clientela, o ponto, a fama, os
segredos do negdcio, a propaganda, o sistema de

organizacgéo.

Para Mendonga® , o empresario é

a pessoa que assume a carga de dispor e coordenar a
produg¢do na grande empresa moderna, na qual ndo sé&o
as mesmas pessoas que proporcionam o capital e
organizam a produgdo com vistas ao mercado.

Segundo Bulgarelli®, o empresario é quem retne, coordena e dirige os

elementos da empresa sob sua responsabilidade pessoal,

Almeida® sustenta que

» MENDONCA, op.cit.,p.23
* BULGARELLI, op.cit.,p.28
* ALMEIDA, op.cit.,p.23



€ empresario quem exerce profissionalmente e em
nome proprio, valendo-se de uma organizagcdo de
pessoas ou de bens, uma atividade licita, encaminhada
a produgdo de bens ou servigos, que ndo consistam em
obras de criatividade ou em trabalhos intelectuais.

E, como ja se referiu, no artigo 2.086 do Codice Civile se diz que o
empresario € o “chefe” — cappo — da empresa; com 0 que se quis significar a
preponderancia do elemento coordenador, hierarquico, sobre a esséncia que
permite “ser” empresario, a “propriedade”, o “direito de propriedade sobre os

meios de produc&o e sobre o produto obtido™®.

Tem-se, pois, que o centro do sistema mercantil esta no empresario e a
empresa, e nao no comerciante; portanto, deve-se ter em conta que o
caracteristico do Direito Mercantil ndo € o objeto de sua atividade, mas sim a
organizagao de sua atividade em forma de empresa, e esta organizagdao pode

afetar a qualquer tipo de organizagao.

Quialificar uma pessoa como empresario tem importantes consequéncias

juridicas. Assim®’:

a) O empresario esta submetido ao estatuto juridico especifico. Isso implica
que: esta obrigado a se inscrever em local adequado estabelecido pela legislacéo,
devera levar uma contabilidade ordenada de sua atividade, e estara submetido a

procedimentos especiais para casos de insolvéncia.

* MARCONDES, op.cit.,p.23
” MARCONDES, op.cit.,p.24



b) A intervengdo de um empresario em certos contratos vai determinar que
esses contratos sejam mercantis: O ambito de Direito Mercantil foi ampliando

pelos contratos surgidos no exercicio da atividade do empresario.

Para esta teoria da empresa, a figura do empresario requer o estudo da
capacidade, exercicio habitual da atividade empresarial e a atuacdo em nome
proprio. Entdo, sera empresario quem realizar uma atividade dirigida a incluir no
mercado bens e servicos com busca de lucro e que se realize de forma
profissional uma atividade econémica, mas, além disso, para ser empresario se
requer realizar os atos de maneira profissional. Do mesmo modo, o empresario se

diferencia do resto do pessoal da empresa porque atua em nome proprio.

H4a, porém, determinadas pessoas que realizam uma atividade econémica,
que em principio reunem capacidade legal, exercicio efetivo e habitual de uma
atividade econbmica e atuam em nome proprio, mas que ha duvidas se sao

empresarios ou nao.

Tais s&o os casos de criadores de gado, agricultores e artesdos, que nao
poderiam ser empresarios embora reunam os requisitos exigidos, tanto que
realizam uma atividade do setor primario — agricultura, pecuaria, artesanato —

diferenciada dos setores industriais e de servigos.

Ocorreria 0 mesmo para o caso dos profissionais liberais, que reunem os
requisitos para serem empresarios e atuam em nome proprio, mas tampouco tém

em principio o carater comercial ou mercantil.



O exercicio profissional de uma atividade definivel, como atividade
produtiva de riqueza, é condicdo necessaria para adquirir a condicdo de
empresario, mas nao € condigcdao suficiente, pois existem atividades que
consistem, ndo obstante, na producdo de bens ou de servigos, e apesar de

exercidas profissionalmente, ndo dao lugar a uma empresa.

Tais sd0, como se deduz do artigo 2.238 do Codice Civile®, as atividades
dos “profissionais intelectuais” e dos artistas, ja que a elas se aplicam normas que
regulam a empresa, apenas "se 0 exercicio da profissdo constitui elemento de

uma atividade organizada em forma de empresa".

Entdo, o profissional intelectual ou o artista chega a ser empresario sé
quando desenvolve uma “atividade ulterior”, distinta da intelectual ou artistica e

definivel, considerada em si mesma, como atividade de empresa.

3.3 O Novo Cddigo Civil Brasileiro e o papel da empresa

Em janeiro de 2002 foi promulgado o Novo Cédigo Civil Brasileiro (Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002)*°. O Novo Cédigo Civil disciplina tanto a matéria
civil como a matéria comercial, realizando no pais, a exemplo do que ocorreu na

ltalia em 1942, a unificagao legislativa do Direito Privado tradicional.

> CODICE civile italiano de 16 de marzo de 1942, op. cit.
¥ BRASIL.Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op. cit.



Entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003, revogando o Cdédigo Civil de
1916% (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916) e a Parte Primeira do Cddigo
Comercial (Lei n° 556, de 25 de junho de 1850)°', que trata do "Comércio em
Geral". E o proprio Miguel Reale — Coordenador Geral da comisséo
responsavel por analisar o Projeto de Lei n.634-D que iria redundar no Novo
Cddigo Civil Brasileiro — quem afirma que, tanto quanto possivel, procurou-se, no
novo texto, manter as solugdes e a redagao encontrada adequada em 1916. Como
afirma o jurista, essa opgao se deu “ndo s6 pelos méritos intrinsecos [do antigo
cbdigo], mas também pelo acervo de doutrina e de jurisprudéncia que em razéo

dele se constituiu”®.

Ainda assim, o Novo Cdédigo Civil apresentou mudangas sensiveis em
relacdo ao antigo texto. Mormente, em relagdo ao viés social que adquiriu em

comparagao com o seu par anterior.

O Cadigo Civil de 1916, como bem reflete sua época, foi constituido em um
ambiente onde os aspectos da visao politica liberal se faziam bastante fortes.
Neste sentido, a estruturagcdo do cddigo teve esta dire¢do. Por sua vez, o Novo
Cadigo Civil, seguindo a tradigdo de busca pelo viés social que, no final da década
de 1960 ja se fazia presente como indicativo tedrico para os juristas brasileiros,

relativizou antigos pressupostos liberais, e entrou em sintonia, especialmente, com

60 BRASIL. Lei n° 3071 de 01 de janeiro de 1916. Cddigo civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial
da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 05 jan. 1916.

' BRASIL. Lei n° 556 de 25 de junho de 1850. Codigo comercial do império do Brasil. Colecio de Leis do
Brasil, 31 dez. 1850

% REALE, Miguel. Visdo geral do novo Codigo Civil . Jus Navigandi, Teresina,v. 6, n. 54, fev. 2002.
Disponivel em:< http://www]1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2718> . Acesso em: 20.08.2006.



http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2718

a Constituigdo Federal de 1988°% — cujo carater propriamente social é, também,

bastante acentuado.

Um exemplo bastara para ilustrar este aspecto. Enquanto que, no Cdédigo
Civil de 1916, a propriedade era tida como direito absoluto; atualmente o Novo
Cadigo Civil limita este direito — a posse da terra, por exemplo, deve ser encarada
a partir de seu aspecto social, e € neste sentido que a justica deve enfocar a

questao da propriedade.

Segundo o Cédigo Civil de 2002%*, na medida em que o comerciante
deixara de ser o centro nuclear do Direito Comercial, seréo igualados os tipos de
atividades econbmicas produtivas (principalmente os de industria e de servigos),
passando todos a figurar em um mesmo plano, o da empresa como atividade
economicamente organizada para a produgao ou oferta de bens ou servigos aos

mercados.

As consequéncias serdao, sem duvida, de grande monta, a principiar pelo
abalo na estrutura tradicional do Direito Comercial, alcancando, inclusive, sua
propria denominagao, que futuramente nao tratara esse direito como comercial,
mas sim como "direito de empresa", ou "direito empresarial', que possui

abrangéncia de significagdo muito maior.

% BRASIL.Constituiio Federal de 05 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Legislativo, Brasilia,DF, 5 out.1988. Anexo.
# BRASIL.Lei n° 10.406 del0 de janeiro de 2002, op. cit.



3.4 A empresa segundo o Novo Caédigo Civil

Para Marcio Antonio Inacarato®,

por ironia a entranhados comercialistas, o conceito
diferenciador do novo direito comercial nos vira do
bojo de um Caodigo Civil, nem por isto, pelo grande
significado pratico e cientifico que representa,

devemos deixar de o exaltar.

Assim, o Direito Comercial afasta-se do Cédigo Comercial de 1850% e

adentra em uma nova relacdo com a efetiva situagao econémica atual.
Segundo Tadei®,

com a vigéncia do novo Cddigo Civil brasileiro o
direito comercial continuara como disciplina
Juridica autbhoma no pais, assim como ocorre na
Itédlia e na Suica, paises em que o direito privado
foi unificado sob o aspecto legislativo. O Coédigo
Civil de 2002 né&o atribui aos civilistas a
necessidade cogente da ampliagdo de seus
estudos somente pelo fato de possuir normas de
natureza comercial. A matéria comercial e a
matéria civil ndo se confundem no novo Coédigo
Civil, a teoria da empresa ndo extingue a

dicotomia do direito privado tradicional, amplia,

% INACARATO, Marcio Anténio. Os novos rumos do direito comercial e falimentar no Brasil. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n.78, p. 52-57, abr./jun. 1990.

% BRASIL. Lei n° 556 de 25 de junho de 1850. op. cit.

 TADDEI, Marcelo Gazzi. O Direito comercial e 0 novo Codigo Civil brasileiro . Jus Navigandi, Teresina,
v. 6, n. 57, jul. 2002. Disponivel em: <http://www]1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3004>. Acesso em:
24.08.2006.
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isso sim, a abrangéncia do direito comercial ao
alterar os limites de incidéncia das normas
comerciais, que passam a ftratar de atividades
econbmicas anteriormente destinadas ao regime

civil pela teoria dos atos de comércio.

A autonomia juridica do direito comercial é
assegurada pela Constituicao Federal, que no art.
22, |, prevé que "Compete privativamente a Uniao
legislar sobre: |. direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aeronautico, espacial e do trabalho”.

Ao dispor sobre o rol de competéncias legislativas
privativas da Unido o dispositivo constitucional
separa claramante o direito civil do direito
comercial, impedindo que normas inferiores
contrariem as autonomias das disciplinas juridicas
mencionadas.

Na atual sociedade brasileira, o desenvolvimento de sociedades comerciais
vai além de, apenas, refletir o direito especifico. Mas, também, insere-se dentro do
contexto social geral de busca pelo desenvolvimento econémico, expansao da
empregabilidade. Quando se propde estudar a questdo da natureza juridica das
empresas, portanto, devem-se buscar os elementos sociais fundamentais que

sustentam essa figura juridica, por um lado, e compreender sua relagéo geral

dentro da histéria do direito brasileiro e da economia, por outro.

Por isso que, inicialmente, € necessario se fazer a definicdo de empresa

sob o prisma econdmico, pois que esta ligada a idéia de organizagao dos fatores



da produgdo (capital, trabalho e natureza) para a realizacdo de uma atividade

econOmica. Somente a partir dai € que se podera desenvolver o conceito juridico.

O Cadigo Civil de 2002%, em seu art. 1.363, apresenta os elementos para a
definicdo de sociedades comerciais, sendo que o Codigo Comercial (1850) nao

definiu.
Carvalho de Mendonca® apresenta o seguinte conceito:

contrato mediante o qual duas ou mais pessoas se
obrigam a prestar certa contribuicdo para o fundo
social destinado ao exercicio do comeércio, com a

intengdo de patrtilhar os lucros entre si.
Devemos estudar o fenbmeno da empresa comercial, analisando os
elementos constitutivos da empresa, verificando a natureza juridica desse sistema
para pesquisar como ela pode ser ligada, eventualmente, por direitos reais ou por

relacbes de obrigacédo, aos elementos do mundo exterior ou a pessoas da vida

juridica.

Com o Novo Cddigo Civil, o centro dos estudos do Direito Comercial esta
sendo transportado para uma nova area, isto é, a atividade empresarial. Tal
mudanca € vista como um grande avango aos olhos dos estudiosos e
doutrinadores, pois trés realidades estdo intimamente ligadas — a empresa, o

empresario e o estabelecimento — e se sobressaem no contexto atual.

% BRASIL.Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op.cit.
® MENDONCA, op.cit.,p.23



Todo individuo tem a liberdade de poder criar relagbes contratuais, mas

estas relagbes devem estar submetidas as regras impostas pela lei.

Sabe-se que hoje muitos contratos sdo contratos de adeséao, cujo texto
depende de aprovagao prévia de organismos governamentais. O contrato sofre
restricbes em virtude de sua ordem publica, pois cada vez que o interesse

individual colide com o da sociedade, é o da sociedade que prevalece.

Quando se fala em ordem publica, fala-se de conjunto de interesse juridicos
e morais que cabe a sociedade representar para a projecado do interesse social

nas relagdes interindividuais.

Percebe-se assim, que ha uma liberdade, uma autonomia; porém, ninguém
€ obrigado a se ligar contratualmente. A vida social também se ampara em alguns
principios. O Direito cogente, de ordem publica, defende os bons costumes e a
estrutura social, econémica e politica da sociedade. Houve tempos em que nao foi
assim; hoje, o direito contratual, expandiu nas areas das normas de ordem publica
destinada a proteger elementos economicamente fracos. Surgem, portanto,
principios minimos de que o direito contratual ndo pode se afastar, como por
exemplo, o salario minimo. E para garantir esses principios, surge o Estado
impondo regras que deverao ser cumpridas, tendo em vista assegurar o equilibrio

social, que deve ser superior aos interesses de ordem publica.

No mesmo diapaséo das diferengas entre as obrigagdes civis e mercantis,

situa-se a distingdo entre os contratos civis e mercantis, que envolvem a questao



mais profunda, ou seja, a da propria autonomia do Direito Mercantil. A respeito

disso WALDIRIO BULGARELLI diz que

se a unificagdo do direito das obrigagbes nao
acarretaria necessariamente a perda da autonomia do
Direito Mercantil, claro esta que, como corolario
necessario, dever-se-ia admitir também a unificagdo
dos contratos”.

A revogacao da primeira parte do Codigo Comercial de 1° de junho de
1850, com a introdugao do Direito de Empresa no Novo Cadigo Civil, € um avango
que merece destaque especial, até porque torna o comerciante um empresario
voltado para a atividade econémica, que € a nova leitura que se deve fazer nos
tempos modernos; trata das obrigacbes comerciais e disciplina algumas espécies
de contratos mercantis (mandato mercantil, comissdo mercantil, compra e venda
mercantil, entre outros). O Novo Caodigo Civil unificou as obrigagées comerciais e
as obrigagdes civis no Livro | da Parte Especial (Do Direito das Obrigagdes) e
disciplina alguns contratos de interesse dos empresarios, como o contrato de
compra e venda, comissdo, agéncia e seguro, mas n&o disciplina outros
importantes contratos empresariais, como, por exemplo, o contrato de leasing,
representagdo comercial autbnoma, franquia, factoring, locagcdo empresarial e

licenca de direito industrial.

O Novo Cadigo Civil Brasileiro, sob a perspectiva do Direito Comercial, é

importante por ser o marco inaugural de uma nova fase dessa disciplina juridica

" BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2000, p. 67.



no pais, muitas vezes desprestigiada pela existéncia do Cddigo Comercial de
1850. O grande trunfo do Cddigo Civil de 2002 em relagao ao direito comercial foi
a adocdo da teoria da empresa, que se mostra mais adequada as atuais
conjunturas econémicas e permite a ampliacdo da abrangéncia do Direito

Comercial no pais, tornando-o mais importante.

Ao contrario do que a unificagao legislativa realizada possa sugerir, o
Direito Comercial ndo perdeu seu brilho com a insercao de suas normas
fundamentais ao lado das normas civis num mesmo Cddigo, pelo contrario. A
unificagao legislativa representa critério de organizagéo do legislador e foi apenas
parcial ndo alcangando todos os temas da vida empresarial. Por ironia, a evolugéo
do Direito Comercial e a consequente ampliagdo de sua importancia no pais

decorreram do surgimento do Cadigo Civil.

A nova codificagado, ao regular o Direito de Empresa no Livro Il, como ja
dito, abandonou o sistema tradicional do Cédigo Comercial de 1850, baseado no
comerciante e no exercicio profissional da mercancia, trocando-o pela adocao da

Teoria da Empresa em seu perfil subjetivo, o do empresario.

Ja se tornou notdério que a empresa, independentemente do setor de
atuacao, domina o panorama da economia moderna, principalmente porque € ela
a responsavel pela producdo e comercializagdo em massa, mas também pelos
progressos tecnoldgicos verdadeiramente revolucionarios que utiliza e,

consequentemente, pela dimenséo extraordinaria que alcangou.



Neste contexto, mostra-se de suma importancia a Teoria da Empresa,
voltada para a organizagao dos fatores de produgdo, que proporcionam a
circulacdo de bens e servicos, com vistas ao lucro, conduzindo a uma
reformulagdo total no entendimento do objeto das sociedades, sejam elas
comerciais ou civis, fulcrado no ato de comércio, passando estas sociedades, a
partir dai, a terem os seus objetos voltados as atividades empresariais,

independentemente da pratica ou ndo de atos ditos mercantis.

O Novo Cadigo Civil, promulgado recentemente, segue orientagdo do
Cédigo Civil Italiano de 1942, consagrando essa teoria no Livro Il, do "Direito de
Empresa". As sociedades antes conhecidas por sociedades comerciais passam a

se denominar de sociedades empresarias.

No dizer do Professor MIGUEL REALE,

o tormentoso e jamais claramente determinado conceito
de ato de comércio é substituido pelos atos de empresa
e atividade empresarial, assim como a categoria de
fundo de comércio cede lugar a de estabelecimento””.
Para haver harmonia ao novo regime legal, os diversos institutos
comerciais, como a Faléncia e a Concordata, deverdo ser interpretados a luz

dessa teoria, 0 que ampliara a incidéncia das normas comerciais para diversos

setores da economia.

" REALE, Miguel. Exposi¢io de motivos do projeto de codigo civil. Edigdes Técnicas do Senado Federal,
Brasilia,v. 5, t. 2, p.17,1989.



A adocgao da Teoria da Empresa implicara, pois, sem duvida, o avango do
Direito Comercial, que, por sua vez, permitira a adequagao das normas juridicas a
evolugdo da economia moderna. A empresa, assim, entra para o direito positivo,
no pais, por forca da necessidade de se estruturar a atividade econémica voltada
a producéo e a circulagao de bens ou servigos, reconhecendo efetivamente, o que
a doutrina de ha muito preconiza como uma necessidade para a modernizagao do
Direito Comercial, sendo que de alguma forma, a figura da empresa ja se encontra

enraizada entre nds, por inspiragao da doutrina italiana".

O conceito de empresario do Novo Cédigo Civil praticamente repete o
conceito do italiano. Define também no artigo 1.142 o conceito de estabelecimento
como "todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por

empresario, ou por sociedade empresaria’>".

Tomando a empresa, em seu perfil subjetivo, o novo codex conceitua o
empresario por tragos definidos em trés condigbes: exercicio de atividade
econdmica destinada a criagao de riqueza pela produgédo de bens ou de servigos
para circulagdo; atividade organizada, através da coordenagdo dos fatores da

produgao; e exercicio profissional.

Pode-se dizer, neste contexto, que, com a promulgacédo do Novo Cédigo

Civil Brasileiro — Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002"°, marcou-se

2 BRASIL. Cédigo Civil: obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragio de Antonio Luiz de
Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.132.
 BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 op. cit.



definitivamente o abandono do sistema tradicional baseado no comerciante e no
exercicio profissional da mercancia, substituindo-os pelo sistema do empresario e

da atividade empresarial.

A implantagdo destes novos conceitos (de empresario e estabelecimento
comercial) no ordenamento juridico brasileiro, sem duvida, ira refletir no campo de
aplicagado do Direito Comercial que, alias, ja pode ser até definido como Direito

Empresarial.

O comerciante e os atos de comércio nao mais serdo considerados como
pecas angulares, como ocorre no sistema atual, pois o fundamento da qualificagao
do empresario nédo sera, como agora, "o exercicio profissional da mercancia"
(artigo 4° do Cdédigo Comercial de 1850), e, sim, a empresa como nNOGao
relacionada a atividade econdémica organizada de produgao e circulacéo de bens e

servigos para o mercado, exercida profissionalmente.

Essa nova codificagdao admitira, assim, a existéncia de empresas nos varios
setores da atividade econbmica, sendo certo que o termo empresario nao
correspondera mais ao antigo comerciante, mas, também, ao produtor rural
(empresa rural), ao prestador de servigos, ao Estado (empresas publicas), o que
alterara profundamente o campo de atuagcdo do Direito Comercial hoje vigente,
sobretudo no que tange a aplicagdo dos institutos juridicos da faléncia e da

concordata.



3.5 A nova lei de faléncias

Com relagao as medidas de ambito legal, o estudo mostra que a Nova Lei
de Faléncias podera ter uma clara influéncia sobre a taxa de juros. A nova lei de
faléncias, entre outros objetivos, estabelece a garantia dos direitos dos credores,
ou seja, o recebimento pelo setor financeiro, em condi¢bes privilegiadas, das
dividas acumuladas pelas empresas falidas. Este privilégio para o setor financeiro
contraria a logica atual que prioriza o pagamento das dividas trabalhistas e

tributarias.

Uma das fontes da Legislagdo Falimentar Brasileira foi o Direito Italiano.
Segundo Vivante, a reformulagdo no processo falimentar Italiano auxiliou no

dinamismo e nos custos em relagc&o a antiga legislagao:

Antes da nova lei, sucedia freqlientemente aplicar-se o
complicado e dispendioso processo de faléncia a
pequenos estabelecimentos condenados a impoténcia
da sua originaria miséria, obrigados a sucumbir a
débitos cuja totalidade ndo excede a uns milhares de
liras. O estado e o resultado destas miseraveis faléncias
era penoso: um ativo insuficiente para cobrir as
despesas do processo, uma pequena massa de
credores a que as formalidades judiciais tiravam, depois
de os terem estorvado com alguns enfados, o pouco
que ainda existia no patriménio do falido; um pobre
desgragado atormentado com o processo de bancarrota
por ndo ter escriturado regularmente os livros
prescritos, que muitas vezes ndo eram necessarios ao

giro do seu estabelecimento. A nova lei procura impedir



estes ftristes resultados na sua segunda parte, que
regula a liquidagéo coletiva das pequenas empresas —
nao pertencentes a sociedades. O processo a seguir é
simples e econémico. O comerciante, que nao seja
devedor da importancia superior aquela cifra, dirige-se
ao Presidente do tribunal para que mande convocar 0s
seus credores; e o Presidente em sequida a este pedido
— que produz quanto ao patriménio do devedor o
mesmo efeito que o requerimento de uma concordata
preventiva nomeia um comissario judicial, que exerce
as suas fungbes sob a diregdo do Pretor em que o
recorrente exerce o seu comércio’”.

Mais abrangente, a nova lei falimentar garante maior flexibilidade as
empresas em dificuldades para renegociar suas dividas junto aos seus credores.
Por esse processo, a empresa apresenta um plano de recuperagao, que deve ser
aprovado em assembléia de credores em até 6 (seis) meses, findo os quais a
faléncia deve ser decretada pelo juiz. O projeto facilita também as negociagdes
informais, ao criar a figura da recuperagao extrajudicial, permitindo que tais

acordos sejam homologados no Judiciario, incluindo eventuais credores

minoritarios no acordo aprovado pela maioria.

A principal consequéncia da nova Lei de Faléncias e da alteracdo no
Cddigo Tributario Nacional é a abertura da possibilidade de reestruturagéo as
empresas economicamente viaveis que passam por dificuldades momentaneas,
mantendo os empregos, 0s pagamentos aos credores e 0 pagamento de

impostos. Em caso de faléncia, o fim da sucessao tributaria sera positivo, pois

™ Apud REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.89.



possibilitara a venda dos ativos sem que os mesmos tenham sofrido forte

depreciagao.

Entretanto, a mudanca mais importante da nova legislagao € a criagdo de
um ambiente institucional mais favoravel a realizagdo de operagbes de crédito,
devido a redefinicdo da ordem de prioridades na faléncia. As redugdes do risco de
credito e do risco legal deverédo impactar positivamente os spreads bancarios. Ao
contrario do que ocorre hoje, os créditos com garantia real passarao a ser
respeitados quando da eventual liquidagdo da empresa, criando condigbées mais
favoraveis para a expansao da oferta de credito e para a reducdo dos custos

financeiros das empresas.

A preocupagcdo com a preservagdo de empregos nao se resume a
mecanismos mais modernos e flexiveis de recuperagao, mas também aos meios
para facilitar a venda de ativos da empresa falida. Em caso de faléncia, € dada
prioridade a venda da empresa em bloco, em detrimento da venda parcelada ou
individual. Para o tratamento das micro e pequenas empresas, a lei da um
tratamento menos burocratico e mais favorecido, podendo o juiz aprovar a
recuperagao judicial mediante uma renegociagcdo padrdo das dividas dessas
empresas, que deve ser quitada em 36 (trinta e seis) prestagbes mensais iguais e
consecutivas, apés uma caréncia de 6 (seis) meses. Finalmente, estabelece que
os creditos em moeda estrangeira devam ser convertidos para reais na data da

faléncia e nao da recuperacgao.



Conforme Roque’™, com a Nova Lei de Faléncias, as concordatas
preventiva e suspensiva e a continuidade dos negdcios do falido apés a
declaragdo da faléncia que eram mecanismos de recuperagdo da empresa,
passam a dar lugar a um unico processo. Isso significa uma agilidade maior no
processo com a concentracdo das decisdes e, consequentemente, das acdes
juridicas que envolvem o gerenciamento da massa falida da empresa. Ou seja,
uma perspectiva de agilidade que tem reflexos diretos na percepgéo da seguranga

dos bancos em relacéo a recuperagao dos valores empenhados daquela empresa.

Além disso, a recuperagao extrajudicial € também facilitada. Afinal, pela lei
anterior, a convocagao de credores com proposta para dilatagdo de prazos para
pagamentos e remissdo de dividas caracterizava a faléncia do devedor. Com a
nova lei isto deixa de acontecer, permitindo que as negociagbes sejam feitas sem
que seja decretada a faléncia. Além disso, o Ministério Publico tem condi¢bes de
intervir antes mesmo da faléncia do devedor. Isso significa uma possibilidade de
acao antecipada, permitindo que o devedor dé respostas mais rapidas diante da

situagado econdmica em que se vé envolvido.

Observa-se, neste sentido, a busca pela garantias de negociagdo com o
devedor. Assim, evita-se uma situagao bastante comum presente na legislacao
anterior, qual seja, a impossibilidade de agao dos credores em relagdo a empresa,
no sentido de negociar e ter condigdes de reaver ao menos parte dos valores que

lhes sdo devidos. A nova legislagéo falimentar, por exemplo, estabelece que o

> ROQUE, Sebastido Jose. Direito de recuperagio de empresas. Sio Paulo. icone, 2005, p.97.



devedor publique seu estado de dificuldade formalmente, isto facilitara o crédito do

devedor em dificuldades.

Na busca pela agilizagdo dos processos e sua transparéncia, sdo criadas
as figuras do administrador judicial, nomeado com a abertura do processo de
recuperagao judicial para co-gerir os negécios da empresa em recuperagao; do
Comité de Recuperagéao, responsavel pela fiscalizagao da gestdo do devedor; da
assembléia-geral de credores formada por credores trabalhistas, credores com
direitos reais de garantia e privilégios e credores quirografarios e subordinados.

Desaparece, assim, a massa de credores no processo de recuperagao judicial76.

O objetivo central da recuperagao judicial do devedor visa a continuidade
dos negdcios das empresas viaveis, a manutencdo de empregos e o pagamento
dos credores. Enquanto a legislagéo atual se preocupa somente com aspectos
formais para declarar a faléncia da empresa, a nova lei ndo é formalista como a
atual, porque ela se preocupa com a funcao social da empresa dentro do seu meio

de atuacéo.

Para o devedor, isso se da da seguinte forma: o devedor apresenta seu
pedido com um plano detalhado de recuperacéo dizendo de que forma ele vai se
recuperar e pagar seus credores. Nasce o periodo de observagdo, o processo de
recuperagao judicial é aberto por uma fase preparatoria e conservatoria que
permite uma analise profunda da situacdo econdémico, financeira, patrimonial e

social da empresa para ver se é possivel sua recuperagao.

" ROQUE, Sebastido Jose. op. cit., p.73.



No plano, caso seja necessario, o devedor mencionara se havera cisao,
incorporacao, fusdo ou cessao de quotas ou agbes da sociedade, substituicdo
total ou parcial dos administradores, aumento do capital social entre outras — ou
seja, procura incorporar solugdes possiveis para a realizagdo dos valores. A
assembléia de credores sera responsavel por deliberar sobre a aprovacédo do
plano de recuperagao judicial, que devera ser feito pela maioria dos credores
presentes e cumulativamente contar com o consentimento de pelo menos duas
das classes de credores. O plano, bem como suas modificagbes, também sera
aprovado com 2/3 dos votos do total dos credores. Em caso de nao aprovagao do
plano, sera decretada a faléncia do devedor. O plano pode ser revisto se houver
modificagdes substanciais na situagao econdémico-financeira do devedor. O fato de
o devedor ter titulo de crédito protestado ndo sera mais um obstaculo para sua

recuperagao.

A despeito das condicbes para a facilitacdo e dinamizagdo do processo e
busca de uma solugdo rapida e adequada, tanto para credores quanto para
devedores, a nova lei de faléncia’’ é mais rigorosa no aspecto penal tipificando
novos crimes e aumentando as penas, dando ensejo a prisdo preventiva do

devedor e ou de seus representantes.

77 BRASIL. Lei n® 11.101 de 9 de fevereiro de 2005. Regulamenta a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade do empresario. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 09 fev. 2005.
Edicao Extra.



Considerando-se o espirito da nova legislagéo, esse aumento do rigor se
justifica. Afinal, o que se pretende ndo &, a principio, interromper o processo de
negociagbes apos a faléncia. Na verdade, como afirma Roque’®, o que se
pretende € construir as condigcbes necessarias para a negociagao e, caso sejam
descumpridas, permita-se uma punicdo rigorosa dos responsaveis. Estéo
relacionados, ainda, os bens do devedor para o pagamento das dividas. Por conta
disso, os bens arrecadados do devedor serao vendidos de forma mais rapida para
pagar os credores, porque ndo € necessario esperar a formagao do quadro geral

de credores para ocorrer a venda.

Por esta mesma razdo, estd expresso na lei que o juiz podera tornar
indisponivel os bens particulares dos réus quando houver responsabilidade
solidaria dos controladores e administradores da sociedade por agbes e a dos
sécios-gerentes da sociedade por quotas de responsabilidade limitada,
estabelecidas nas respectivas leis, bem como a dos sécios comanditarios e do

socio oculto.

Percebe-se que existem diversos entraves a contribuir para o alto nivel de
inadimpléncia no Sistema Financeiro Nacional, e que, dessa forma, elevam a taxa
de juros praticada. O Governo, em curto espaco de tempo, pretende adotar
medidas como: Cadastro Positivo, Central de Risco de Crédito e a Nova Lei de
Faléncias que trardo beneficios, reduzindo o nivel de inadimpléncia refletindo
possivelmente na reducéo da taxa de juros ndo imediatamente mas com certeza

em médio prazo.

® ROQUE, Sebastido Jose. op.cit., p. 81.



A antiga Lei de Faléncia ndo possuia qualquer dispositivo que se
relacionasse a teoria da desconsideragado da personalidade juridica. Porém, de
acordo com a nova Lei de Recuperagdao e Faléncia (Lei 11.101/2005), esta

situacdo se modifica. Como afirma Gaino®

sera necessaria, no entanto, sequndo o seu art. 82, a
acdo de responsabilizagdo dos socios, de procedimento
ordinario, de competéncia do juizo universal da faléncia
e com prazo prescricional de dois anos, contados do
transito em julgado da sentenca de encerramento da
faléncia.

Os credores da massa falida terdo legitimidade para o
ajuizamento dessa agédo, podendo pleitear, no inicio do
processo, com base no § 2° do referido artigo, um
provimento judicial que torne indisponiveis os bens
particulares dos socios-reus, em valor bastante para a
garantia do crédito.

Esse provimento judicial, de natureza acautelatoria,
servira para assequrar a utilidade pratica do processo,
garantindo a execugdo por sentenga que reconhecer a

responsabilidade dos socios.

" GAINO, Itamar. Responsabilidade dos sécios na sociedade limitada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.53.



4 O PAPEL ECONOMICO DA EMPRESA E SUA RELAGAO COM O
DIREITO

O conceito de mercado que é utilizado na atualidade, mudou em relagao ao
de anos atras. Antigamente se considerava mercado como o lugar no qual se
reuniam compradores e vendedores para intercambiar diferentes bens e servigos
disponiveis no lugar. Embora este tipo de mercado ainda exista em muitas
regides, neste momento ndo se pode limitar o conceito de mercado a este caso

em particular.

O desenvolvimento de novas tecnologias, de novos produtos, permitiu que
esses intercambios entre pessoas nao so se realizem em um lugar determinado,
nem que os produtos que desejam intercambiar estejam fisicamente nesse lugar.
Atualmente, pode-se definir um mercado como o espaco, a situagao ou o contexto
no qual se leva a cabo o intercambio, a venda e a compra de bens, servigos ou
mercadorias por parte de compradores que demandam essas mercadorias e tém a

possibilidade de comprar, e vendedores que também os oferecem.

Podem existir mercados de distintos niveis. Por exemplo, um mercado pode
ser uma loja de bairro, um centro comercial, o posto de venda de um agricultor em
uma praca de mercado ou uma bolsa de valores, como a Bolsa de Sao Paulo, ou
a Bolsa de Nova lorque. Todos estes negocios, dependendo do tipo de mercadoria
que dirigem, desempenham-se de forma distinta. Em alguns, o intercambio se faz
em nivel nacional e, em outros, em nivel internacional, sendo negdécios nos quais

intervém compradores e vendedores de muitas partes do mundo.



Por outro lado, alguns negdcios s&o muito pessoais, pois € necessario que
o comprador e o vendedor tenham contato pessoal direto, enquanto outros sao
impessoais, ja que o vendedor e o comprador nunca se véem, nem se conhecem

um ao outro.

Nos mercados, os compradores refletem seus desejos na demanda,
procurando obter a maior utilidade possivel, enquanto os vendedores procuram
obter lucros ao oferecer produtos que os consumidores ou compradores estejam
procurando; quer dizer, que estejam demandando. Esta demanda e oferta de
mercadorias atuam como forgas que, ao interagir, permitem determinar os pregos

com que se intercambiam as mercadorias.

A informagao cumpre um papel fundamental nos mercados, pois gracas a
ela os vendedores e os consumidores sabem o que se esta demandando, em que
quantidade e a que precgos, e pela qual podem decidir 0 que e quanto produzir,
assim como o que comprar € em que quantidade fazé-lo, ou, se assim o

considerarem, podem tomar algum outro tipo de decisao.

Quando se fala de uma economia de mercado, isto faz referéncia ao
intercambio entre as pessoas (as quais demandam bens e servigos que produzem
as empresas) e as empresas (as quais também demandam materiais, bens e
servicos que se denominam fatores de produgao, necessarios para a produgao de
bens e servicos que eles mesmos vendem). No mercado desses fatores de
producdo é onde a economia centra sua atencéo. Estes mercados s&do o mercado

de produtos, o mercado de trabalho e o mercado de capitais.



A globalizagdo da administracdo € uma realidade da vida diaria. Todos os
dias, os periddicos estdo cheios de noticias que nos recordam que as

organizagdes adotaram um enfoque global.

Os noticiarios falam com frequéncia de assuntos como as balancgas
comerciais internacionais e as flutuagdes das moedas. Ndo é estranho ler a
respeito de empresas japonesas que estdo avangando nos mercados dos Estados
Unidos nem de empresas americanas que estdo progredindo nos mercados do

Japao.

Somos informados que administradores dos paises que estavam depois da
“cortina de ferro” agora se preparam na Europa Ocidental ou Estados Unidos, e
de empresas americanas e britAnicas que se unem para oferecer novos servigos
de telecomunicagcbes e viagens de avido em varios paises do mundo. Hoje,
nenhum administrador se pode dar o luxo de supor que sua organizagao esteja

isolada de todas estas atividades mundiais.

N&o € nada estranho, hoje, encontrar uma organizagdo global, com
escritorio-matriz em Estados Unidos, que conte com operagdes fabris nos,

Estados Unidos, Alemanha e Singapura, por exemplo.

As grandes organizagdes optaram pela via global, e também é cada vez
maior a quantidade de pequenas empresas que o fazem. A globalizagdo € o
reconhecimento por parte das organizagdes, de que as organizagdes devem ter

um enfoque global e ndo um enfoque local.



Também pode esta ser definida de muitas maneiras. Dependendo de que
nivel se deseje analisar, pode-se falar da globalizagdo do mundo inteiro, de um

pais, industrias especificas, empresas, até de um modelo econémico e politico.

Na escala mundial, a globalizagdo se refere a crescente interdependéncia
entre os paises, tal como se reflete nos fluxos internacionais de bens, servigos,
capitais e conhecimentos. A escala nacional refere-se a magnitude das relagdes

entre a economia de uma nagao e o resto do pais.

E um processo de crescimento internacional ou mundial do capital
financeiro, industrial, comercial, recursos humanos, politico e de qualquer tipo de

atividade intercambiavel entre paises.

Na economia mundial moderna, as relagdes entre as pessoas, as regides e
0S paises ndo sao acidentais nem passivas, mas sao mecanismos de integracéo

ativos que intensificam e desenvolvem a vida econémica internacional.

A globalizacdo transformou a maneira como as empresas levam suas
operagdes, mas, sobretudo teve um impacto muito importante na propria

organizagao. Por isso o perfil de seus integrantes é distinto.

4.1 As empresas e o direito

Desde finais do ultimo século, vem ficando clara — ao menos como idéia — a

ordem de que a empresa e o desenvolvimento econbmico devem vir



acompanhados por um sistema politico democratico. Afirmacdo que tem sua
I6gica no fato real de que o desenvolvimento empresarial € inato a democracia, ja
que esta constitui o sistema politico mais adequado para a livre iniciativa e a
criatividade, e sua caréncia ou auséncia gera uma debilitacdo do Estado de
Direito, consequentemente, inseguranga juridica, cenario que desestabiliza a

empresa.

Entdo, a correta tomada de decisdes, necessariamente, esta circunscrita a
regulacdes e normatividade — “regras do jogo” — estaveis e previsiveis, protegidas
pelo Estado. Isto € o que da confianga ao empresario, promovendo o constante

melhoramento das empresas e o movimento e captacao de investimentos.

A democracia € condigado necessaria para o desenvolvimento autbnomo da
empresa. Assim, os paises com maior desenvolvimento empresarial sdo os mais
democraticos. Ao contrario, paises com governos autoritarios e, conjunturalmente,
com periodos de rapido crescimento econbémico tendem constantemente a se
debater em profundas crises, sendo obrigados a abandonar o dirigismo,
protecionismo e excessivo controle estatal, para dar passo a iniciativa privada e ao

mercado livre.

Assim como a tendéncia ao éxito na economia radica na livre empresa, no
campo politico a democracia € o que torna eficiente este sistema. O regime
autoritario cria as condicdes para que se produza instabilidade empresarial —
queda da producéo, elevagao de custos, demissao de pessoal, etc.; alteram-se as

variaveis macroeconémicas gerando recessao, desvalorizagao e inflagao; agrava-



se a desocupacao e a pobreza extrema, podendo, eventualmente, desencadear

fortes conflitos sociais e politicos.

Deve-se refletir que os processos econdmicos e politicos ndo sao lineares,
mas tropecam em incertezas, interferéncias e oposicdées de quem busca manter
sistemas tradicionais, resistindo a uma modernizag&o globalizante das sociedades
que — em termos politicos — € a tendéncia histérica para a democratizacdo no

planeta.

E muito sabido — inclusive por préprias e ndo tdo longinquas experiéncias —
que um regime autoritario gera déficit de democracia, e que se manifesta em baixa
ou nula participagédo cidadd na tomada de decisdes politicas, em escala local,
regional ou nacional; dando-se, assim, uma crise de representatividade e reiterada
transgressao do Estado de Direito. Um governo autoritario € um mau negocio; em

consequéncia, como todo negdcio deste tipo, termina falido.

O desenvolvimento da economia e as novas relagdes derivadas da
mudanca geraram em seu tempo a necessidade de contar com um marco juridico

adequado.

A legislagao comercial brasileira surgiu como uma necessidade de regular a
atividade do comerciante como pessoa natural dedicada a atividade mercantil; o
que constituiu seu eixo, girando ao redor dele todas as demais instituicbes

vinculadas a tal atividade.



Mas, o comerciante de hoje n&o trabalha somente de maneira individual,
porém integra uma sociedade, e sua atividade empresarial forma parte de uma
organizagao. O panorama mercantil da vida atual € muito distinto daquele pensado
pelos legisladores do inicio do século XX, por exemplo. Agora ja ndo se tem uma
economia de comerciantes, mas uma sociedade de empresas; portanto, ante tal
contexto, é necessario regular a empresa como o nucleo da atividade mercantil, a

fim de que a legislagdo compreenda o que acontece na realidade.

COMPARATO®® apresenta uma importante analise a respeito da atuacéo

das empresas privadas quando afirma:

A instituicdo do Estado social impds, no entanto, duas
conseqléncias juridicas da maior importancia para a
organizagdo das empresas. De um lado, o exercicio da
atividade empresarial ja ndo se funda na propriedade
dos meios de produgdo, mas na qualidade dos objetivos
visados pelo agente; sendo que a ordem juridica assina
aos particulares e, especialmente, aos empresarios, a
realizagdo obrigatoria de objetivos sociais, definidos na
Constituigao.

% COMPARATO, Fabio Konder ; SALOMAO FILHO, Calixto. op. cit., p.144.



5 CONCEITUAGAO E ORIGEM DO DIREITO CONCORRENCIAL

O Direito Concorrencial € um ramo auténomo do Direito Econdmico que se
integra pelo conjunto de normas que regulam condutas anticompetitivas dos
agentes econdémicos publicos e privados, condutas que podem tomar diversas
formas: praticas restritivas da concorréncia, praticas desleais de comércio
internacional, ou atividades que lesem os interesses dos consumidores, ou

vulnerem o amparo a propriedade intelectual®'.

O elemento comum nestas praticas € lesar ou restringir a concorréncia nos
mercados, afetando precos de bens e servicos, e ofendendo a produtores,
distribuidores e consumidores. Esta sistematizagdo do conjunto de normas que
regulam as condutas anticompetitivas € relativamente recente, por isso se afirma

que se trata de um novo ramo do direito®.

Neste capitulo, sera apresentada uma analise histérica do desenvolvimento
do conceito de direito concorrencial. Além disso, serdo analisados os elementos
para a delimitacdo do direito concorrencial, incluindo o conceito e a descricao dos
sujeitos, objeto e interesses protegidos, e a tipologia de condutas reguladas;
apresenta-se uma analise dos elementos tedricos para sua construgao realizando
uma descricdo breve de seus antecedentes, na qual se considera o direito
econdmico e a analise econbmica do direito; finalmente se realiza a analise dos

fundamentos do Direito Concorrencial.

' BERTOLDI, Marcelo M. Curso avang¢ado de direito comercial. Sao Paulo, Ed. RT, 2003, p.89.
2 BERTOLDI, op. cit., p. 94.



5.1 Elementos para a delimitagao do Direito Concorrencial

A existéncia de uma intervencao de carater normativo sobre os mercados,
justamente como limite estrutural a liberdade da empresa, revelou-se como um
elemento fundamental da histéria econémica, destinado, precisamente, a defender

o0 mercado como instituic&o.

E isso supbe que a liberdade de empresa tem certamente uma dimenséao
subjetiva, sem duvida alguma, mas a acompanha necessariamente, ao menos no

mundo ocidental, uma dimensao institucional.

Etimologicamente, os termos concorréncia e competitividade encontram sua
raiz nas vozes latinas concorréncia (competens, enfis), relagdo, proposic¢ao,
aptidao, apto, competicdo. Em um sentido juridico geral, o termo concorréncia
alude a uma idoneidade atribuida a um o6rgado de autoridade para conhecer ou

levar a cabo determinadas fungdes ou atos juridicos®.

Entretanto, ndo é a concorréncia como limite objetivo da jurisdicdo ao que
nos referimos sob o termo Direito Concorrencial, porém mais concretamente a
concorréncia mercantii ou econbmica. Em um sistema econémico de livre
mercado, a concorréncia se traduz na concorréncia ou coincidéncia de ofertantes
e demandantes de bens ou servicos em um mercado delimitado em um sentido

geografico, temporario e produtivo, com a finalidade de obter um bem ou servigo

¥ BERTOLDI, op. cit.,p.65



(ou um ganho) nas melhores condigbes de utilidade e pregco, dado um ambiente de

rivalidade entre os competidores®.

Para que esta concorréncia possa se dar de forma efetiva, € necessario, em
consequéncia, que, no mercado, nao existam condi¢gdes que favoregam a posi¢cao
de um competidor em relagcdo aos demais; isso se obtém se existir, no mercado,
grande quantidade de ofertantes e demandantes, tal como expressa Salomao

Filho®:

quanto maior for o numero de partes que operam em
um mercado, maiores tenderdo a ser, por regra geral,
as possibilidades de que estas atuem
independentemente, e de que care¢cam do poder de
obstaculizar o ingresso de novas assinaturas ao
mercado e de impor determinadas condi¢cbes sobre os

competidores.
Nao s6 é necessario que o mercado se encontre fragmentado, quer dizer,
que existam multiplos ofertantes e demandantes; mas é preciso, além disso, que
nenhum deles conte com um mesmo poder econdmico dentro do mercado, de tal

maneira que seja capaz de determinar unilateralmente o preco do bem ou a

quantidade do mesmo.

¥ SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas. Sdo Paulo: Malheiro Editores, 2002,
p-55.
% SALOMAO FILHO, op. cit., p.60.



A existéncia de monopdlios naturais, especialmente em matéria de recursos
naturais, € uma limitante a livre concorréncia; no Brasil, a prospec¢ao de petréleo,

por exemplo.

A livre concorréncia supde a participagao de distintos agentes econémicos
no interior de um mercado especifico, os quais superaram as barreiras de entrada

(livre concorréncia) que eventualmente pudessem existir.

A concorréncia perfeita € um modelo ideal, util para efeitos de formulagao
de teorias e modelos — ndo é uma situagao que se pressente no mundo real —, e

supde basicamente as seguintes caracteristicas®®:

= Existe uma infinidade de agentes econdémicos, imensamente pequenos

que maximizam seu ganho ou sua utilidade.
» Ndo existem barreiras a entrada (livre concorréncia).

= Nao ha restricbes ao comércio entre paises, quer dizer, existe livre

mobilidade de fatores.

» Nao existe diferenciagdo por produtos, ja que se trata de um produto

idéntico.

= Existe informacao completa e perfeita.

% Cf. SALOMAO FILHO, op. cit.,p.66



No extremo oposto se encontra 0 monopdlio no qual ndo se cumprem 0s
supostos mencionados com antecedéncia; quer dizer, supde-se a existéncia de
uma s empresa que produza um bem para o qual ndo existem substitutos, por
isso esta empresa pode fixar o prego ou as quantidades a produzir (reduzindo a

oferta) de tal modo que obtenha uma maior utilidade.

A postura do Estado em relacdo a concorréncia resulta um tanto
contraditéria, ja que, enquanto por uma parte estabelece normas a facilitar a
concorréncia no mercado, por outra parte, é ele mesmo quem desenvolve
atividades monopdlicas. Pode-se afirmar que esta relacdo dava maior importancia
ao Estado até algumas décadas; mas, na atualidade, tende a reduzir tal
intervengdo a sua minima expressao, limitando-se em grande medida ao manejo

da livre concorréncia como instrumento de politica econdémica.

5.1.1 Direito Concorrencial
No Brasil se admite que é inevitavel a presengca de certo grau de
monopolizagdo, pelo qual ndo se sanciona que uma empresa possua uma posi¢ao
dominante, mas que abuse da mesma, definindo uma série de mecanismos de
prevengao e controle, a efeito de que nao se limitem os processos de concorréncia

e concorréncia no mercado®’.

¥ VAZ, Isabel. As trés vertentes do direito da concorréncia. Revista de Direito Econdémico,Brasilia,v.27,
1998., p. 69.



A politica de concorréncia se converteu, nos ultimos anos, em uma das

politicas de maior importancia no nivel mundial, sobretudo a luz de processos de

integracdo econdmica que expandem o tamanho dos mercados além das

fronteiras de um pais, tal como reconhece o governo da Noruega ante a

Organiza¢cao Mundial do Comércio (OMC):

Segundo Vaz®,

As dltimas décadas tém sido testemunhas de uma
importante liberalizagdo do comércio de mercadorias e
servicos. NGo obstante, a medida que prossegue o
processo de mundializagdo, reconhecemos que o0
comportamento comercial anticompetitivo, combinado
com a falta de politicas nacionais eficazes, em matéria
de concorréncia, pode impedir o acesso aos mercados
e reduzir ou anular assim os beneficios obtidos

mediante a liberalizacdo de comercio®.

duas sdo as correntes opostas que atribuem distinto
valor a politica de concorréncia, ao redor das quais
giram todas as demais: de um lado a caracterizagéo da
concorréncia como uma garantia da liberdade de operar
dos operadores econdémicos (empresas e
consumidores). De outro lado, da Optica populista,
atribuiu-se a concorréncia a fungdo de adequar a ordem

econdmica ao politico.

% Organizagdo Mundial de Comércio, "Preparativos para a conferéncia ministerial de 1999", Noruega, 7 de
setembro de 1999. Comunicac¢iao Noruega, WT/GC/W/310.,1999, p. 122.

¥ VAZ, op. cit,p.68.



A concorréncia deveria servir para procurar a difusdo do poder econdémico:

da mesma maneira que, em uma democracia, todos os cidadaos tém direito a

participar através de diversos meios do poder econdémico.

Segundo Proenca®, a politica de concorréncia econdmica é um sistema

composto pela legislagdo e sua correspondente aplicagdo, que busca proteger o

processo de concorréncia e, de forma mediada, ao consumidor contra o poder

monopolico e oligopodlico, ou o poder de dominio de mercado; pressupde niveis

minimos de desregulamentacgao, privatizacéo e abertura econémica.

a politica de concorréncia compreende ndo so o regime
antimonopdlico (controle das concentragbes
anticompetitivas), mas um espectro mais amplo no que

cabem como condigbes prévias:

= A desregulamentagdo como processo permanente de

prevengao e supressao de regras ineficientes.

= A privatizagdo como um veiculo para devolver a
sociedade os meios e canais para a produgdo eficiente

e responsavel.

= A abertura comercial como politica necessaria para
captar e dar incentivos as vantagens competitivas
(nacionais e para o estrangeiro), obter Otima

competitividade e estimular maior concorréncia.

% PROENCA, José Marcelo Martins. Concentracio empresarial e o direito da concorréncia. Sio Paulo:

Saraiva, 2001, p. 58.



= Um minimo de cultura empresarial de concorréncia
que considere natural e eficiente a rivalidade (nao
motivo de afronta e rancor social).

Os fatores econémicos que justificam a existéncia do Direito Concorrencial

derivam da teoria econdmica e da aplicagcédo de politicas econbmicas concretas.

A realidade é muito diferente aos pressupostos do modelo basico de
concorréncia: existem empresas de grandes dimensdes que operam nos
mercados mundiais exercendo poder monopdlico, juridicamente sancionadas pela
regulagdo de praticas restritivas; a mobilidade de fatores é parcial e varia nos
diversos processos de integracao existentes, situacéo que da lugar a existéncia de
praticas desleais de comércio tanto nacional quanto internacional; os produtos,
embora possam ser muito similares, sdo diferenciados mediante marca, motivo
pelo qual toma importancia a regulagao sobre propriedade intelectual; e ndo existe
informacao completa, para o fato de os consumidores serem objetos de enganos

por produtores e distribuidores de bens e servigos.

Falando ja do Direito Concorrencial, Proenga® o define como um setor do
ordenamento juridico que engloba um conjunto de instituicbes de distintas
naturezas que, n&o obstante, gozam da nota comum de relacionar-se com a

atividade econdmica e a regulagdo da competitividade e da concorréncia.

A este tipo de normas, que em geral sdo chamadas Direito Concorrencial,

aqui se denomira Direito Concorrencial stricto sensu, ja que regulam s6é um tipo de

' PROENCA,0p. cit.,p.69



praticas anticompetitivas, mas os agentes econémicos podem obter beneficios

similares através de outras condutas.

Para efeitos desta analise, o Direito Concorrencial sera considerado como
um ramo do Direito Empresarial que regula e ordena os mercados sancionando as
praticas mercantis anticompetitivas atentatérias a livre concorréncia; que inclui o
conjunto de normas reguladoras das relacbes de mercado que se suscitem entre
agentes econbmicos, 0s quais podem ter por objeto a promogédo e defesa da
concorréncia, a eficiéncia econémica, a abertura de mercados, e o bem-estar dos

consumidores®.

O Direito Concorrencial se inscreve em um Estado nacional redefinido cujo

papel variou qualitativamente.

De fato, seus pilares até ontem irremoviveis se erodiram irremediavelmente
por que: a) as empresas publicas ja ndo sao a fonte do dinamismo da economia;
b) o setor financeiro ja ndo € um grande ente estatal central, mas um cenario
privado e competido interdependente e exdgeno; c) o protecionismo articulado
pelo Estado foi substituido por uma politica de comércio internacional cada vez
mais aberta e desregulada; e d) os critérios de planejamento indicativo cederam
passo ao mercado como elemento central para a fixagao de precos, a decisdo dos

investimentos e a remuneragao dos fatores produtivos.

% PROENCA, op. cit,p.69.



5.2 Construcgao histérica do Direito Concorrencial

5.2.1 O Desenvolvimento histérico das leis
A histéria brasileira conta um passado constitucional conturbado. A
Constituicdo Federal de 1988 é o resultado ndo apenas da constituinte especifica,
mas de todo um processo de busca pela democracia. O acesso da populagao
geral a justica, particularmente, ganhou instrumentos proprios mais adequados a
atual situacéo de busca pela solu¢gdo dos novos problemas sociais sdo resultados

da constante modificagdo da situagao de vida no Brasil.

A objetividade da legislagdo esta ligada a historicidade da construgdo de
suas normas legais e a formacédo dos profissionais do direito que a ela estao
ligados. O primeiro ponto justifica-se pela construgéo historica de todo um sistema
legal: ndo é mais importante a influéncia externa na edificagao de normas juridicas
do que o continuo "fazer-se" das leis, ou seja, a cotidiana aplicagdo das normas

juridicas que criam, na pratica, a legislacéo de determinado pais.

A formacgao dos profissionais concorre para o desenvolvimento histérico que
todo processo legal exige em seu desenvolvimento. De um lado, as "escolas" de
pensamento, as linhas de idéias que, em determinado periodo, orientam as
decisdes judiciais e, de outro, 0 acumulo de experiéncias - pessoais e coletivas -

que promovem o desenvolvimento da pratica legal.

Quando se considera a maneira como se desenvolve a interpretacdo das
leis para a decisao de conflitos, deve-se considerar como um dos elementos

fundamentais o controle da constitucionalidade, de forma implicita ou explicita.



Afinal, todas as decisdes devem ser compreendidas dentro de um sistema legal -
ou seja, um conjunto de leis, orientacbes, determinacbes e regras que

mutuamente se estruturam e formam a rede juridica®.

Para a compreensdo das normas legais e dos momentos em que as
mesmas sao desrespeitadas, porém, ndo basta apenas uma jurisprudéncia. Deve
haver todo um arcabougo tedrico que, em primeiro lugar, seja o suporte da
Constituicdo para que, dentro da idéia de sistema que € inerente a coisa legal,

elementos nao previstos possam ser englobados.

Considere-se, ainda, que uma das necessidades de toda pessoa livre € o
de ter a possibilidade de contar com todos os meios legitimos a seu alcance para
garantir, dentro do processo, a efetivagéo da justica (ou, o que seria 0 mesmo,
mas € importante salientar, dentro do tema desta pesquisa, a busca pela

reparagao de uma injustica).

E a persisténcia das idéias de Alexis de Tocqueville®, ao afirmar que em
todo o processo, deverdao ser mantidos intactos os direitos do acusado,
especialmente quando submetidos a pressdao de poder hierarquicamente

entendido como superior pelo conjunto da sociedade.

” Baseado em ZAFFARONI, Eugenio Rail. Poder judicidrio: crises, acertos e desacertos. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 88.

* TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia da américa. Sio Paulo: Editora da Universidade de So Paulo.
1977, p. 69.



A conclusdo a que chega Silva® parece ser, dentro desse raciocinio,

natural, quando afirma que faz parte dos profissionais da area do direito buscar

uma justica justa que, na sua inexaurivel
perfeigéo, é a resultante de um direito justo, que
sancione sem discriminagées os fatos realmente
ofensivos, e de um processo justo, que assinale o
ponto de equilibrio entre a exigéncia da verdade e
a garantia do individuo.

Ou, de outra forma, apenas havera a efetivagéo da justica se, dentro do

processo jurisdicional, forem assegurados os direitos previstos na Constituicao

Federal de 1988%,

Como conclusao desse raciocinio pode-se imaginar a relagéo profunda que
existe, dentro do Direito, da busca pela manutencdo das regras adequadas
prescritas pela Constituicdo, de uma forma geral, e do acesso a justiga,
especificamente — neste caso, especialmente pela defesa dos direitos
fundamentais dos cidadaos, pois as normas constitucionais e as questdes juridico-

processuais garantem o propicio desenvolvimento do processo legal.

E, se esta bastante sedimentada a idéia de que o desenvolvimento das
regras legais das sociedades segue uma determinada concepgao historica, deve-
se, antes de se adentrar na analise, aqui proposta refletir sobre que histéria do

direito é desejavel fazer.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, 57.
% BRASIL.Constitui¢io Federa de 05 de outubro de 19881, op. cit.



O passado é um processo. Muitas vezes tende-se a ver o “antigamente”
como algo estatico e, ndo € raro, se contrapde a velocidade dos dias de hoje a

estagnacao dos tempos antigos.

Assim, fala-se de “direito romano” como se as leis ndo se houvessem
modificado nos mais de mil anos de histéria de Roma; refere-se as leis do antigo
Egito, como se estas tivessem sido sempre as mesmas nos mais de dois mil anos

de historia desta civilizagao.

Outro erro bastante comum é acreditar — consciente ou inconscientemente
— que todo o passado, de uma forma ou de outra, serviu para construir o que se é

hoje.

Essa forma de concepgéo esconde uma presuncgao: a de que o tempo atual
€ o auge do desenvolvimento social, cultural, tecnoldégico e o passado nada mais

foi do que, apenas, os degraus inferiores dessa evolugao.

Porém, como afirmou o historiador norte-americano Robert Darton, o
passado é um pais diferente”: compreender a dinamica prépria dos
acontecimentos passados ensina como compreender a prépria dindmica dos

acontecimentos presentes.

Assim, a legislacdo medieval ndo serve a outra coisa sendo a ldade Média.

Ou seja: os detalhes dos aspectos legais da Europa medieval, ou do Egito Antigo,

” DARNTON, R. O grande massacre de gatos: ¢ outros contos da historia cultural francesa. Sao Paulo: Paz
e Terra, 1998, p. 99.



ou da Roma dos Césares sao explicados apenas dentro do contexto em que foram

produzidos.

Essas leis ndo existem para explicar o direito dos dias de hoje; ndo sdo
modelos jurassicos da legislagcéo brasileira. Sao legislagcdes perfeitas, acabadas,

para o periodo em que foram concebidas.

Tome-se um trecho extraido de Dower®®. Quando este autor procura
explicar a “antiga” legislagao sobre a relagéo entre devedor e credor afirma que

era “selvagem”, e complementa:

Os homens antigos procediam a execugcdo das
obrigagbes ndo cumpridas de maneira drastica e
cruel, alcangando a pessoa do devedor: ao credor
assistia o direito de ter o devedor como escravo e
de vendé-lo para satisfacdo do seu crédito e até o

direito de vida sobre ele.

Né&o havia um processo regular de execugdo como

acontece atualmente.
Essa concepgao de historia € bastante comum nas obras de Direito. O autor
refere-se aos “homens antigos” sem especificar quais homens, de qual povo, em

qual local, em qual época.

Depreende-se, por este trecho, uma nogéo evolutiva da idéia do direito: se

antes, eram “selvagens” hoje, por contraste, se € “civilizado”.

% DOWER, Nélson Godoy Brassil. Curso basico de direito processual civil. Sdo Paulo: Nelpa Edigdes,
1994, p. 83.



Essa forma de abordagem empobrece a dindmica histérica: o passado &
visto como um “mal necessario” as melhorias que existem antes, hoje; pouco
desenvolvidos, faziam o que podiam. Nao se observa a relacdo de sistema que
existe entre o direito e os demais elementos da sociedade; e que todo direito, de

qualquer sociedade, é perfeito e acabado para o povo que o construiu e utiliza.

Isso ndo significa que a historia ndo sirva para compreender o direito dos
dias de hoje; muito pelo contrario: é imprescindivel para compreender a propria

dinémica historica da ciéncia do direito que existe hoje.

Colocando as experiéncias passadas em sua dinamica propria pode-se
compreender que se herdaram elementos do passado, mas que, também, foram
transformados esses elementos segundo as necessidades de nosso préprio
periodo. Sem esquecer que se abandonaram outros tantos detalhes das

legislagdes antigas, e se criaram outras novas.

Assim, volta-se a primeira afirmacgao deste texto: o passado € um processo.
A construcdo da estrutura do direito que ha hoje, também o é. E, saliente-se, é
uma estrutura absolutamente vinculada a outros fatores sociais e culturais da
sociedade brasileira. S6 por isso — pela percepcao da relagao que existe entre o
direito, a cultura, as relagdes sociais em um tempo determinado — compreende-se
que o direito é temporal: s6 existe em relacdo a determinada época, a

determinado periodo.

A babilénica lei do talido servia perfeitamente aos suditos de Hammurabi;

se ndo serve hoje, ndo se depreende dai nenhum juizo de valor: mas, apenas, que



as relacbes entre direito e sociedade sao diferentes. A historia torna-se
fundamental para a compreensao da relatividade do direito, por um lado, e para a
compreensao de seu desenvolvimento, por outro (o que acabara sendo quase a

mesma coisa).

O direito é relativo a cada época e a cada povo. Na verdade, pode-se
inclusive, afirmar que em muitos povos, ao longo da histéria, ndo existia a idéia de
“direito” como um conhecimento separado. Encontrar-se-d0 elementos dessas
“‘leis” misturados a elementos religiosos, ou a concepgdes culturais. Ainda é
encontrado em varios povos nos dias de hoje (como é o caso, por exemplo, das

sociedades indigenas).

A histéria explica o desenvolvimento do direito. O préprio direito
concorrencial € um bom exemplo disso; ele ndo faria qualquer sentido no Brasil

oitocentista.

N&o havia consumidores industriais, ndo havia demanda por produtos de
empresas diversas, o marketing era tosco; ndo existia, em territério nacional, o
‘consumidor” como se encontra hoje: produto de uma sociedade industrial
desenvolvida, influenciado fartamente pela midia, com direitos individuais
garantidos pela Constituicdo. Nao havia um processo de monopdlio ou de

oligopdlio que fosse necessario ser regulado.

O Direito Concorrencial surge, assim, como resposta a uma necessidade de
um determinado periodo. A sua compreensao, por outro lado, s6 € possivel se se

abandonar o estrito campo das leis e passar a estudar as relagdes comerciais, 0



desenvolvimento da propaganda, o estabelecimento dos direitos individuais no

Brasil e no mundo, etc.

Além disso, o direito € uma opgao histérica. Se ndo se colocam juizos de
valor, pode-se concluir que a estrutura religiosa que organizava as relagdes
sociais do antigo Egito eram tao eficientes quanto o modelo laico-constitucional

que se utiliza hoje.

Porém, convém salientar que as leis do pais, a utilizacdo de modelos
romano-bizantinos, a incorporagao de institutos e instrumentos europeus, etc., sdo
opgdes histéricas. Explicaveis no decorrer do tempo poderiam, porém, ter tomado

outro caminho e outra direc&o.

5.2.2 O desenvolvimento do Direito Concorrencial

Fundamentalmente, o homem como um ser gregario tem necessidade de
viver em sociedade e, em funcdo disto, conforme aduz Paulo Nader®, a sociedade
nao é uma simples aglomeragéo de pessoas. Constitui-se, pelo contrario, através
de um amplo relacionamento humano que gera a amizade, a colaboragéo, o amor,
promovendo também a discérdia, a intolerancia e as desavengas. Nesse viver em
um ambiente comum, é natural o aparecimento de conflitos sociais que vao

reclamar solugdes.

% NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 39.



Pela necessidade de paz, ordem e bem comum, as sociedades sao levadas
a criacdo de um organismo responsavel pela instrumentalizagéo e regéncia dos

valores por elas adotados.

A vida em sociedade pressupde organizagcdo e implica a existéncia do
direito. No propésito de formular as bases da justigca e seguranga, a sociedade cria
o direito. Ganhando as agbes sociais, estabilidade, com este processo. E torna-se
viavel a vida social. Porém, o direito nao é uma forga que unilateralmente, gera o

bem-estar social.

Por definicdo, o direito deve ser a expressao da vontade social, devendo a
legislagao apenas assimilar os valores positivos que a sociedade estima e vive. O
direito ndo é, portanto, uma férmula magica capaz de transformar a natureza
humana. O direito sera in6cuo, impotente para realizar a sua missdo, se 0 homem
em sociedade nao estiver propenso a acatar os valores fundamentais do bem

comum, de vivé-los em suas agoes.

Embora haja opinides discordantes sobre a origem do direito, para Leal'®,
ele é fruto da sociedade, construido pela humanidade e produzido através da

atividade humana, dada a sua inapartavel necessidade.

Logo apos a queda do império romano, e com o ressurgimento das
relagdes comerciais em varias cidades européias como Veneza, Amalfi, Pisa,

Génova, Siena, Milao, Bolonha e Florenga, os comerciantes se viram com a

"% T EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo - primeiros estudos. Porto Alegre; Sintese, 1999. p.

58.



necessidade de criar suas proprias normas, pois as regras de direito imperantes

naqueles tempos nao satisfaziam plenamente seus interesses.
Segundo Nader'”’

O direito que regia entao na ltalia era, a principio, o
romano; junto a ele estava o canbnico; Mas em
nenhuma dessas formas podiam oferecer as instituicbes
juridicas seguras nem bastante eficientes as trocas
econébmicas e comerciais proprias da atividade
mercantil renascente; o direito romano ndo era ja o da
idade classica, favoravel a atividade do comércio.
Nesta primeira etapa, este direito foi eminentemente consuetudinario, pois
se formou a partir das praticas aceitas por ditos comerciantes. Além disso, teve

aplicagcao independentemente das fronteiras, quer dizer, surgiu com um carater

internacional.

Posteriormente a este primeiro momento viria a etapa de codificacdo e de
nacionalizagdo deste direito, nos séculos XVIIl e XIX; com o surgimento dos
estados soberanos, influenciados pelas idéias do lluminismo. Cada um deles
adotou um cédigo de carater local, que fosse efetivo dentro de suas fronteiras, e
que, além disso, regeria somente aos comerciantes, separando-se desta maneira
do Direito Civil. O Cdédigo de Comércio de Napoledo foi construido sobre o

conceito de atos de comércio, e ndo de comerciante, ao considerar que o registro

"' NADER, op. cit.,p.77



mercantil e a exigéncia de pertenga a um grémio atentavam contra os principios

de liberdade, igualdade e fraternidade'®.

Na Inglaterra, embora também tenha se adotado a lex mercatoria, ou law

merchant, o

common law a finais da ldade Média e principios da
I[dade Modermma n&o se mostrou completamente
impermeavel ao usus mercatorum, mas sim absorveu
ou incorporou ja neste estagio alguns elementos

essenciais da lex mercatoria’®.

Os codigos posteriores ao francés edificaram-se sob o conceito de atos de
comeércio, alguns introduzindo um critério misto, entre o objetivo apoiado na
qualidade do ato e um subjetivo, sobre a qualidade de comerciante dos sujeitos
destinatarios de dito regime, e outros, sobre algum dos dois extremos, mas
mantendo de alguma forma a dicotomia nos cdédigos de origem romano-

germanica, em civis e mercantis.

Mais adiante, especialmente sobre obrigagdes e contratos, alguns codigos
abandonaram a mencionada dicotomia, como o Cddigo Suigo das Obrigagdes e

Codigo Civil ltaliano de 19424,

"2 NADER, op. cit.,p.77
' NADER, op. cit. p. 79.
1% CODICE civile italiano de 16 de marzo de 1942,. op. cit.



Nos Estados Unidos, o Uniform Commercial Code (que ndo é uma lei
federal) regula alguns aspectos do mundo dos negdcios, sem que signifique que

dito codigo marca a divisao entre o direito civil e mercantil em dito pais.

O Direito trata de explicar a realidade em um momento histérico
determinado com base nas normas vigentes, mas se o direito se torna insuficiente
para explicar a realidade, € necessario, da teoria, formular os argumentos que
fagam coerente o discurso normativo e a realidade regulada. Economia e Direito
se convertem, entdo, nas duas faces de uma mesma moeda, e as transformacgdes

de uma e outra estdo intimamente relacionadas.

Ante o aumento das relagcbes econdmicas e comerciais em virtude da
aplicagdo de politicas liberais — como manifestagdo histérica de uma fase do
capitalismo —, o direito civil se tornou insuficiente para regular todos os atos
derivados do comércio, dando grande fortalecimento ao Direito Mercantil. No
século XVIIl, a ideologia do liberalismo econémico conseguiu plasmar-se na

Constituicdo Francesa, dando origem a uma nova época histérica: a modernidade.

Em finais do século XIX, a economia politica cede seu lugar ao termo
economia; ha uma transformacao essencial nesta disciplina. Durante o século XX,
a vinculagdo entre a Economia e o Direito € mais evidente, o sistema econémico

liberal tinha permitido o aprofundamento das diferengas sociais.

Era indispensavel que o Estado interviesse para proteger as classes mais
desfavorecidas, dando origem aos direitos sociais. Depois da crise financeira de

1929, a intervencéo do Estado, na economia, torna-se uma constante nos paises,



com independéncia de seu grau de desenvolvimento. As doutrinas econdmicas
keynesianas, que traduzem a intervengao direta do Estado na economia, dao lugar
a conformacgao de sistemas de economia mista em grande parte do mundo. Desta

intervengao deriva-se o direito econdmico’®.

Os acordos multilaterais e bilaterais impactaram as ordens juridicas
internas, transformando as diretrizes sob as quais era construido e interpretado o
direito, e aos critérios de justica sé&o incorporados os critérios de racionalidade e

eficiéncia.

A aplicacdo de novas politicas econbmicas pelos Estados, as relagdes
comerciais internacionais e a configuragdo de blocos econbémicos regionais,
impulsionados pelas novas tecnologias, impdem ao direito, sobretudo nos paises
de tradigao civil (ou romano-germanica), a necessidade de uma profunda reviséo

dos principios e estruturas juridicas.

E neste contexto que o direito sofre uma importante ruptura motivada por

fatores econdmicos, dando lugar a categoria de Direito Concorrencial.

Em relagdo aos fatores juridicos, pode-se afirmar que o direito mercantil
emergiu ante as limitagées do Direito Civil para regular as relagdes comerciais

derivadas da aparicao de novas estruturas econdmicas, e deste modo se tornou

1% TADDEI, Marcelo Gazzi. O CADE e o controle preventivo dos atos de concentragio empresarial. Revista

de Direito Mercantil, Sdo Paulo,v.121, 2001, p. 154.



insuficiente ante o surgimento de agentes e empresas distintas as sociedades

mercantis dando origem a um novo Direito: o Direito Econdmico'®.

1% BASTOS, Aurélio Wander (org.). Estudos introdutérios de direito econdmico. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1996, p. 68.



6 CARACTERISTICAS DO DIREITO CONCORRENCIAL

6.1 Mudangas econdmicas e direito

O Direito Econémico, segundo Bastos'”,

ndo regulou feitos novos, mas as mesmas relagbes

antigas que se modificaram.

Da mesma maneira que o direito mercantil, o direito
econbmico traduz uma fase historica: assim como
aquele era o direito patrimonial do capitalismo
florescente, este é o direito patrimonial do capitalismo
decadente; o primeiro corresponde ao liberalismo
capitalista; o segundo marca a reagdo contra o
individualismo econémico.

A mercantilizagdo do Direito Civil antecede cronologicamente a

economizacgao do Direito Mercantil.

Desta maneira, o Direito Econémico, como expressao do poder publico que
ordena os mercados com critérios macroeconémicos que buscam propiciar o
desenvolvimento econdmico, foi fracionado, e a fungdo deontolégica que
antigamente desempenhou o Estado, tende a desaparecer, e s6 conserva
faculdades regulatorias, ja que os encarregados de definir o que, como e para

quem produzir, sdo as empresas privadas'®.

"7BASTOS, op. cit.,p..81
"% NADER, op. cit.,p.77



A retirada estratégica dos Estados como produtores diretos de bens e
servigos como consequéncia dos modelos neoliberais de fim de século, é um fato
estendido na América Latina. Da mesma maneira se modificaram as funcbes de
direcdo e regulacédo da atividade econémica, derivando em uma diminuigdo das
normas de direito publico econdmico, e a extensdo e predominio de um direito

privado da economia'®.

Ou seja, ao modificar a relagdo Estado-mercado pela equagao negocio-

estado, o Direito Econdmico troca de substancia e forma.

6.1.1 O processo de globalizagao
Atualmente o mundo vem passando por um periodo de grandes e
substanciais transformacdes. Transformacdes estas, que vém ao encontro de um
desenvolvimento macro social, que engloba todos os setores da politica, da
economia, das relagdes sociais e inclusive do Direito. Todo este processo de
estruturacdo hierarquico administrativo mundial que apresenta-se como

Globalizagao.

Segundo lanni'", é hierarquica, pois segue as ordens e os ditames
preestabelecidos pelas grandes poténcias mundiais, que tém em seu poder o
monopdlio da forga, da tecnologia e por fim, do capital. E administrativo, por ser

controlado conforme as regras destas mesmas poténcias, seguindo preceitos

"% TADDEI, . op. cit., p.81
"9 TANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1996, p. 133.



normativos, coerentes e analogos a sua administragdo, que por conseguinte, ndo

ferem os seus interesses econdmicos e expansionistas.

As atividades econOmicas tém vivido mudangas importantes nos ultimos
tempos. As empresas esbarram em novos padrées competitivos e lutam para
sobreviver em um mercado ambientado na globalizagdo, que produz um modelo

original de competic&o, qual seja, a nivel mundial.

O desenvolvimento tecnolégico permitiu que os meios de comunicagao
rapidamente se desenvolvessem, o tratamento de dados (especialmente feitos
através de computadores) fosse mais eficiente. Nessa nova situagdo, as
informacbes se propagam por todo o mundo, e bens e servigos oriundos de

quaisquer partes do globo sdo consumidos por individuos de diferentes regides.

Com isto, empresas de todo o mundo passaram a competir — direta ou
indiretamente — entre si. Aquelas que estavam acostumadas a concorréncia local
ou regional, e em algumas situag¢des, possuindo mesmo o monopodlio, agora tém
de lutar por consumidores com empresas distantes, usualmente com estruturas
administrativas maiores, melhores tecnologias, além de custos e precos mais

baixos.

E tal processo de crescente integracdo e interdependéncia econdémica
internacional que se usa o termo globalizag&o. A rigor, o conceito € empregado de
modo a destacar modificagdes no funcionamento das economias mundiais, que
estariam sendo provocadas pelo que aparentemente seria um aumento das trocas

e do movimento de capitais através das fronteiras, ao longo das ultimas décadas.



Como o termo nao se estruturou, de inicio, justamente com uma definigéo,
ha uma grande diversidade de compreensdes a respeito de seu significado exato.
E, cientificamente, pode-se afirmar que ndo se estabeleceu com clareza qual seria
este significado. Pode-se, apenas avaliar que 0 mesmo termo é utilizado por
pessoas que buscam salientar o aspecto “negativo” e o aspecto “positivo” da

globalizacéo.

A visado positiva destaca a difusdo de tecnologias através do comércio de

bens e servigcos e do aumento dos investimentos.

Com mercados comuns maiores € com uma maior concorréncia entre os
produtores nacionais, aumentariam a especializagao, e, presumivelmente, haveria
um aumento da qualidade e, assim, uma melhora de oferta para o consumidor
com uma oferta mais diversificada e mais barata de bens, servigos, insumos e

equipamentos.

A integragdo financeira, por seu turno, permitiria o deslocamento de
recursos financeiros, movendo-se de areas onde estejam em abundancia vis-a-vis
as oportunidades locais de aplicagdo, em direcdo a regides que, simetricamente,
apresentem oportunidades produtivas restritas por escassez local de

financiamento disponivel.

Quem atribui um carater “negativo” a globalizagdo, aponta principalmente
dois tipos de argumentos: em primeiro lugar, a globalizagdo descaracterizaria a
regionalidade das economias e sua cultura especifica, criando um caldo

homogéneo a que todos deveriam se enquadrar. Além disso, produziriam grandes



disparidades econbmicas, elevando o quadro de riqueza dos paises ja

desenvolvidos em detrimento do aumento das dificuldades dos mais pobres.

Mas, afinal, como se define globalizagédo? Na realidade & complexo
desenvolver um conceito sobre a globalizacdo, porque existe numerosa

bibliografia a respeito da mesma, como também muitos desejos por defini-la.

Uma definicdo adequada para nossa pesquisa é a de Levitt'"", funcionario

do Banco Mundial:

Tendéncia generalizada para a liberacdo do
comeércio e dos mercados de capitais, a crescente
internacionalizagdo das estratégias empresariais
de producéo e distribuicdo e o avango tecnologico,
gracas ao qual se estdo eliminando rapidamente
0s obstaculos ao intercambio internacional de
bens e servigos e a mobilidade de capital.
A (globalizagdo é uma tendéncia mundial irreversivel, uma realidade
diferente a que tocou viver no século XIX e uma consequéncia do
desenvolvimento da histéria. Expde vantagens e limitagbes para o crescimento

econdmico mas, sobretudo, impde imperiosamente uma necessidade de

adaptacéo a essas mudancgas.

Os diversos paises que conformam o mundo foram e seguem incorporando-

se a este processo, mas nao todos o fazem do mesmo modo. As divergéncias

"'LEVITT, T. A globalizagdo dos mercados. Cole¢io Harvard de Administracio, maio/jun. 1993, p. 122.



estdo associadas as condic¢des iniciais de participacdo e de acumulacéo, seja de

capital ou de conhecimento.

A idéia de globalizac&o esta intimamente ligada a de abertura econémica e
para muitos esta abertura econdmica € contraproducente para o crescimento em

um pais como o Brasil.

Muito cepticismo? Ha varias razdes para isso. O temor se fundamenta na
ampla desigualdade que a globalizagdo traz para os paises em processo de
desenvolvimento. Aprecia-se claramente que os paises mais avangcados em
comeércio internacional tém maior capacidade para invadir os mercados regionais.
Suas grandes empresas transnacionais e grupos de investidores tomam as rédeas

de setores completos, a maioria dos quais sé&o chaves para a producao nacional.

As empresas dos paises com menor forca econdbmica sO6 tém uma
alternativa: revisar suas estratégias e politicas para obter algum nivel de
competitividade que os permita pelo menos sobreviver. SO algumas poucas

podem aspirar a sair de casa.

Embora as dificuldades sob o nivel de competitividade sejam uma sindrome
comum nos paises subdesenvolvidos, também é porque ha uma oportunidade de
superar o0 circulo vicioso pobreza/baixa produtividade/pobreza. Entendendo a
globalizagdo como um processo faciltador de mecanismos de expanséo
comercial, politica ou cultural, pode-se expor o problema da baixa competitividade

desde duas perspectivas: produg¢ao e mercados.



A desvantagem em capacidade tecnoldgica, tanto em maquinaria como em
processos, € um dos maiores problemas que os mesmos produtores reconhecem.
Da mesma forma, o grau de investimento ndo permite um desenvolvimento
desejavel. A terceirizagdo da economia debilita mais sua capacidade de reacao.
Na maioria dos casos a forca produtiva ndo se orienta ao setor primario e
secundario, dando um excessivo de atividade no setor terciario, como os servigos,

finangas e distribuigao.

Senge afirma que isto conduz a importagdes desenfreadas, que sao
daninhas para qualquer economia fragil. A incipiente disposicdo de redes
institucionais e de infra-estrutura sdo uma obstrucido para o crescimento de
empresas fortes. A formagdo dos recursos de um pais requer o esforco de
décadas - e até de séculos - identificavel com uma mistica de desenvolvimento e
com uma politica econdmica consistente que sobreviva aos reveses politicos de
muitos anos. A diferenca da preparacao técnica, os recursos produtivos de um

pais ndo tém o retorno imediato em seu dinamismo que exige o nivel competitivo.

O problema da desvantagem tecnoldgica aumenta a importancia na década
de oitenta e inicio dos anos noventa no Brasil. Discutia-se amplamente sobre a
necessidade de implantar programas de reconversao industrial, como um

movimento que secundasse aos intentos de industrializagdo dos anos anteriores.

O nivel de obsolescéncia ja alcangado tinha preocupado aos empresarios,

sobretudo aos grandes. Em realidade, ndo é um problema novo. Alguns analistas



afirmam que, ao examinar a histéria latino-americana, o atraso em ciéncia e

tecnologia € um determinante da dependéncia.

Em outras palavras, € uma forma de medir o subdesenvolvimento e uma

razao de hierarquizacao dos paises em uma determinada area.

6.1.2 As novas relagoées econdmicas e o direito
Agora, estas novas estruturas econdmicas reclamam um direito que esteja
de acordo com as necessidades do presente, capaz de traduzir a linguagem
juridica uma fase historico-econémica em que os mercados nacionais tendem a
erodir-se depois da consolidacédo de processos de globalizagdo e mercados
regionais, fato que priva o livre comércio e o livre fluxo dos fatores de produgao:

um Direito Concorrencial.

Preservar assim, de maneira simultdnea, tanto o mercado, sem o qual ndo
haveria liberdade de empresa, e a livre iniciativa, sem a qual ndo haveria mercado,

€ o terrivel paradoxo do Direito Concorrencial.

Por sua vez, dentro desse contexto, a explicagdo do porqué do surgimento
da empresa, e ndo somente o0 mercado que resolve todos os problemas, € um
tema relativamente bem resolvido na literatura econbmica e de que se tem de
partir como um dado que somente deve preocupar nos limites da atuacao das

empresas nos mercados.



O Direito Concorrencial € composto pela série de normas que fazem dos
mercados seu centro de regulagéo, e de todos os agentes econdmicos, os sujeitos

a regular, sem discriminar entre sujeitos publicos e privados' 2.

Limita a participagdo do Estado a de regulador e agente de solugao de certo

tipo de conflitos: aqueles que o mercado nao possa corrigir por si mesmo.

Com a globalizagdo como referente das economias atuais, este Direito
Concorrencial tem ainda um longo caminho a percorrer, pois existem muitas
questdes sem resposta, tal como a desterritorializagcdo dos agentes econdmicos

que se véem influidos por blocos regionais ou esquemas multilaterais'">.

Esta descricdo que em principio pode justificar a aparicdo deste novo
direito, vinculada a selecdo das distintas leis e normas que cumprem com 0s
critérios para distinguir as normas de Direito Econdmico (normas que regulam e
sancionam praticas anticompetitivas), ndo é suficiente para afirmar a autonomia do

direito concorrencial dentro do amplo horizonte juridico.

Sabe-se que surgiram novas circunstancias que tém feito necessaria a
aparigao de um conjunto de leis que ha 100 (cem) ou 150 (cento e cinquenta)
anos nao tinham razdo de existir; sabe-se também que é possivel definir um
critério que permita extrair um conjunto mais ou menos delimitado de normas.

Agora, o que falta para determinar a autonomia de um ramo do Direito?

"> RHEME, Paul. Historia universal del derecho mercantil. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado,

1941, p. 167.
' SILVA NETO, Manoel Jorge . Direito constitucional econdmico. Sio Paulo: LTr, 2001, p. 63.



Tradicionalmente se dirigem, ao menos, trés critérios: a autonomia legislativa, a

autonomia jurisdicional e a autonomia didatica ou cientifica'**.

O primeiro critério, a autonomia legislativa, € fundamental, e como a
denominagdo mesma o revela, refere-se a necessidade de existir um conjunto de
leis e regulamentos que possam ser delimitados de forma especifica sob um

critério definido claramente.

No Brasil, e na maioria de paises que possuem o mesmo tipo de sistema
juridico, é possivel realizar esta selegéo e justificar a autonomia neste sentido,
embora caiba precisar que, sem duvida, formam um conjunto de normas de
natureza interrogantes (normas de Direito Publico e de Direito Privado), o que
geraria um novo conflito ao tratar de se localizar este direito dentro da

classificacao tradicional.

O critério da autonomia jurisdicional requer a existéncia de o&rgaos
jurisdicionais especializados que resolvam as controvérsias possiveis de surgir

relacdo a matéria tratada.

Pensando no caso do Brasil, este critério se cumpre perfeitamente e as
diversas autoridades que existem para os assuntos de competéncia tém uma
particularidade: a de existirem organismos especificos — notadamente o CADE,
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —, por isso se pode afirmar que

existe um marco institucional bem definido.

"“NADER, op. cit.,p.77



A autonomia cientifica se refere a existéncia de investigagdes e publicagdes
especializadas que validem o desenvolvimento de teorias e doutrinas juridicas
consistentes. Neste sentido, o Direito Concorrencial conta com uma extensa
bibliografia; embora no Brasil seja uma matéria nova, nos Estados Unidos e

sobretudo na Europa € uma disciplina que se estuda ha muitos anos.

O critério de autonomia cientifica esta diretamente vinculado a autonomia
didatica, a qual se refere a existéncia de cursos especializados sobre a matéria
em questdo; e €& Obvio que enquanto ndo pode contar com um grupo de
investigadores dedicados a formacao de grupos de investigagao, e que publiquem
seus resultados, ndo se pode pensar em sua existéncia enquanto disciplina

independente.

Esse foi um dos principais problemas, no Brasil € na América Latina, para
obter a consolidagao do Direito Concorrencial como matéria autbnoma: nao ha
nem especialistas nem livros suficientes; embora seja um obstaculo que esta

sendo superado pouco a pouco' .

Todavia, ndo se deve acreditar que a delimitagao para efeitos da autonomia
seja algo tao simples. Basta pensar, por exemplo, na ainda discutida autonomia do
Direito Mercantil ou do Direito Familiar. O problema ndo é s6 determinar a
autonomia do Direito Concorrencial, € ainda mais complexo, ja que este retoma

diversas normas do Direito Mercantil e do Direito Econémico.

" BASTOS, op. cit.,p.81



Por isso, em relagdo ao Direito Mercantil, ainda ndo existe consenso sobre
sua relagao com o Direito Civil; ou seja, ainda nao existe consenso da autonomia

prépria do Direito Mercantil.

Este tema merece um estudo profundo e detalhado, porque nivel
epistemologico o problema ndo é simples; mas em virtude da natureza de nosso
sistema juridico e de seus principios, o problema da autonomia ndo pode ser

ignorado.

6.2 O Direito Economico como antecedente do Direito

Concorrencial

O Direito Econdmico € um campo de estudo muito pouco explorado, cujas
caracteristicas impedem, inclusive, terminar de delimitar seu conteudo e alcance,
ja que se trata de um direito dindmico que teve trés transformagdes importantes

em menos de 100 (cem) anos.

Durante quase 90 (noventa) anos, juristas e académicos prestigiados de
diversas nacionalidades se deram a tarefa de conceituar e delimitar o Direito
Econbmico, sem que se tenha emitido uma teoria para descrever, de forma

adequada, a que tipo de normas e principios se referiam sob este item.

O Direito Econémico pode ser definido em fungao dos fins que os autores

lhe atribuem, a partir de duas perspectivas: uma ampla, e outra restrita.



Em um critério amplo, Coelho

18 5 define como

o direito da organizagdo e do desenvolvimento
econbémico, ja seja que estes dependam do Estado, da

iniciativa privada, ou da relag&o entre um e outra.

Um critério restrito do Direito Econdmico € encontrado naquelas definigoes

que o vinculam exclusivamente a intervencéo do Estado em questdes de mercado.

Neste sentido, Coelho'"” define o Direito Publico Econdmico como “o direito que

rege as intervengdes da potestade publica no campo da economia”.

Werter Faria''®, sustenta que

as normas de defesa de concorréncia ndo se aplicam a
nenhuma empresa-6rgdo gerida pela Unido, nem as
que executam servigos publicos, estrito senso, sob a
titularidade dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Aplica-se, todavia as empresas-6rgdos dé natureza
industrial e comercial que operam em regime de
concorréncia, administradas pelos Estados, pelo Distrito
Federal e os Municipios. Excetuam-se os organismos
federais, porque ndo se concebe a Unido com sujeito
passivo das normas que promulga para proteger o

mercado contra as praticas comercial restritas.

" COELHO,op.cit.,p.12
""" COELHO, op. cit.,

""" FARIA, Werter R.. Constituicio econdmica, liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre:

Safe, 1990, p. 55.



No Brasil, embora seja certo que, durante algum tempo, o Direito
Econdmico esteve vinculado a intervencgao direta do Estado na vida econémica
(concepcgao restrita), na atualidade, a regulagéo dos agentes econémicos privados

€ essencial para este Direito; portanto, resulta mais adequada a concepg¢ao ampla.

Porém, ao tratar de se localizar o Direito Econémico dentro da classificagao
tradicional que o divide ao Direito em Publico e Privado, encontram-se duas
posturas: uma que sustenta que se trata de um novo ramo do direito, e outra que o

considera parte do direito pblico'.

Para De Lucca, Newton e Sim3o Filho'%°

As normas dinamicas do direito comercial adaptam-se
melhor em leis especiais, a tendéncia inovadora e a
dinamicidade desse ramo juridico de tendéncias
profissionais devem estar disciplinadas,
preferencialmente, fora da estrutura pesada de um
Codigo. Em consonédncia com a caracteristica
fragmentaria do direito comercial, Newton de Lucca
destaca a tendéncia atual de descodificacdo do direito
privado, ressaltando ser "cada vez maior o numero de

leis esparsas ou de microssistemas”

Quem apresenta o Direito Econdmico como um novo ramo do direito,
costuma salientar, no critério de diferenciagéo: o objeto regulado, o sujeito de

imputagao, o sentido das normas como sistema ou seu marco institucional. Sua

""" TADDEI, op. cit.,p.81

2 DE LUCCA, Newton ; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito empresarial contemporineo. Sio Pualo:
Juarez de Oliveira, 2000, p. 111.



incorporagédo como ramo do Direito Publico tem como fundamento a origem e o

objeto de suas normas.

Alguns autores, observando certas similitudes, tratam de localiza-lo dentro
das ramos ja existentes do Direito Publico, tal como o Direito Administrativo ou o
Constitucional; entretanto, € indiscutivel que possui aspectos distintivos que

permitem considera-lo auténomo dentro do Direito Publico'".

Coelho'? considera que existe um erro de apreciagdo e que ndo se trata de
um novo ramo do direito, com o seguinte argumento: O Direito Econémico é uma
ordem juridica que responde as normas e as necessidades de uma civilizagdo em

vias de formacao.

O direito econébmico ndo € um novo ramo do direito,
mas um direito novo que coexiste com o corpo das
regras juridicas tradicionais, da mesma maneira que a
ordem social industrial que se elabora, coabita com as

instituicbes da ordem social precedente que n&o

poderia extinguir-se bruscamente’?.

Para o Direito Econémico, os sujeitos, como centro de imputagao de direitos
e obrigacdes, s&o os agentes econdmicos em geral, independentemente de sua
forma juridica ou natureza patrimonial, e que atuem na producgao, distribuicdo e
consumo de bens e servigos. Este conceito inclui o Estado e a diversos

organismos estatais, pessoas juridicas, privadas e individuos.

' NADER, op. cit.,p.77
12> COELHO, op. cit.,p.12
' COELHO, op. cit., p. 89.



Para Ascarelli'®,

(...), @s vezes, o dialogo da economia, mais que entre
"livre iniciativa" e "planejamento” se desenvolve entre
planejamento privado e planejamento publico.

Em relagdo ao Estado, sua fungao como sujeito de Direito Econémico é
dupla; por uma parte em sua dimensao de autoridade ao estabelecer os esbogos
de politica econbmica e executa-los e, por outra, como um agente econémico
quando atua na producéao e distribuicdo de bens e servigos ou como consumidor

ao realizar compras governamentais.

O cenario de atuagcédo de ditos agentes € o mercado e todas as relagbes
que nele se dao, entendidas como atividades econdmicas, constituem o objeto
deste direito; mas € necessario precisar que o fim ultimo da intervengao publica na
economia, a partir desta otica, justifica-se pela necessidade de impulsionar o

crescimento econdmico e propiciar o desenvolvimento.

A funcao do Direito Econémico durante grande parte do século XX oscilou
entre os extremos que apresentavam os Estados de economia centralmente

planejada — ou socialistas —, e os Estados Capitalistas.

Nos primeiros, o Direito Econdmico se convertia no todo, a regulacdo
publica e social se impunha sobre a privada, e o Estado encontrava, em sua

ordem juridica, os instrumentos regulatorios que normatizavam sua atuacéo.

12 ASCARELLI, Tulio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales, Milano Dott. A.
GiuffréEditore, 1960, p. 130.



Por outro lado, nos sistemas econdmicos liberais se gerava uma forte
contradicdo de interesses fazendo evidente a necessidade de custodiar aos
individuos que eram a base da sociedade no econdmico e no politico. O Estado
liberal desenvolvia fungdes de mero observador sob o principio ‘laissez faire,
laissez passer”, situagdo que produziu fortes desigualdades sociais, entretanto, a

maior preocupacgéao era a desigualdade de oportunidade para competir'®.

As desigualdades sociais geraram a necessidade de intervencéo estatal, a
fim de corrigir os problemas e desequilibrios de mercado, ou seja, junto com a
mao invisivel do mercado se fez necessaria a aparicao da mao visivel do Estado,

26 ou Estados Sociais de Direito

dando origem aos sistemas de economia mista
que empregavam o planejamento parcial e flexivel, gerando um aumento
crescente de um novo tipo de normas denominadas genericamente como Direito

Econdmico.

Na evolucdo do Direito Econdmico se distinguem claramente trés
momentos: o Direito Econémico tradicional (intervengdo do Estado), o Direito
Econémico misto (intervém organismos publicos e se estabelecem estimulos a
empresas privadas) e o atual ou Direito Econdmico da desregulagao (o Estado s6

conserva faculdades regulatdrias).

' HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos: o curto século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p.

51.
126« conceito de economia mista evoca a imagem de uma economia repartida em setores, em que o publico

e o privado desempenham fungdes complementares mas diferenciadas.” HOBSBAWN, op. cit.,p.93



O Direito Econbémico tem sua origem na Europa, e nasce vinculado a
intervencao do Estado como agente de desenvolvimento. Seu momento de maior
expansdo se apresenta depois da Segunda Guerra Mundial, quando o
planejamento se converte na principal manifestacdo do Direito Econdmico, e se
apodia na premissa de que “o desenvolvimento € uma questdo de Estado, de

governo e de administragéo publica”'?’.

Atualmente, os processos objetivos de globalizagédo econdmica (comercial,
financeira, produtiva e tecnoldgica) sdo apresentados como paradigmas
indiscutiveis, nos quais os paises em desenvolvimento devem se inserir
fatalmente a maneira neoliberal, ou seja, com abertura comercial, menores
restricbes ao investimento estrangeiro e retirada do Estado de suas fungdes
econdmicas como orientador, regulador e promotor do crescimento econdmico e o

bem-estar social.

Em consequéncia, o conceito de eficiéncia converteu-se na antitese das
atividades do Estado intervencionista ou regulador, por isso esta abandonando
diversas fungbes que tradicionalmente desempenhava, e sua intervengéo so se

justifica “em casos concretos e particulares”?.

Ao abandonar a funcdo de Estado benfeitor, mediante politicas de
privatizacdo e desregulagdo, deixa-se nas maos do setor privado importantes

atribuicbes relacionadas, inclusive, com a prestacdo de servigcos publicos. A

"“”RHEME, op. cit.p.88
¥ TADDETI, op. cit.,p.81



fungéo que o Estado desempenhou ha 50 (cinquenta) anos, e em consequiéncia o
Direito Econémico na promogao do desenvolvimento, esta sendo assumida pelo

setor privado onde o Estado s6 conserva faculdades regulatérias.

Em sua fungao regulatéria, o Estado recorre ao Direito para:

a) Regulamentar as relagdes econémicas;

b) Definir a organizagéo da sociedade e do préprio Estado;

c) Criar os mecanismos que resolvam os conflitos de interesses dentro de

um contexto de paz social.

Os instrumentos regulatérios podem ser diretos (controle de pregos,
empresas publicas, normas e padrdes, comercializacdo e consumo, regulamentos
técnicos, restricoes, licitagdes, sangdes pecunidrias a praticas anticompetitivas,

etc.) e indiretos, os que assumem a forma de subsidios, transferéncias e impostos.

Os unicos motivos para impor regulagdes s&o: corrigir os problemas do
mercado (atividades positivas, mas que funcionam mal); restringir ou proibir
atividades negativas; controlar resultados ndo esperados em atividades néo
indispensaveis; ou quando a concorréncia esta em risco de desaparecer ou existe
mas funciona de forma inadequada; ou quando ha concorréncia, mas outras
politicas (comerciais, tratamento de investimentos estrangeiros, etc.) a

distorcem'?°.

'Y NADER, op. cit.,p.77



Pode-se concluir que o Direito Econémico foi fracionado, e a fungao
deontoldgica que antigamente desempenhou o Estado tende a desaparecer, ja
que este conserva faculdades regulatdrias; mas os encarregados de definir o que,
como e para quem produzir, sdo as empresas privadas e estas se regem por

normas de direito privado e de concorréncia.

6.2.1 A Analise Econdmica do Direito como ferramenta de
interpretagdo para o Direito Concorrencial

O Direito precisa ser interpretado e iluminado mediante a analise da propria
natureza das situacdes que regula. Da interrelagdo e complementariedade entre
algumas areas da economia e o direito, surge um enfoque de analise juridica cuja

sistematizagéo é produto da segunda metade do século XX.
A analise econdmica do Direito

contribui com um novo instrumental, novas técnicas
argumentagcbes e novas categorias que, extraidas dos
desenvolvimentos da ciéncia econémica, apresentam-
se neste movimento como 0s pilares para a construgdo

de uma ciéncia juridica a altura dos tempos’.

Law and Economics foi o termo empregado para a nova disciplina que
conjugava o trabalho dos juristas na formulagao e interpretagdo de leis, apoiada

fundamentalmente nos conhecimentos desenvolvidos pela economia.

% FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protegio da concorréncia: comentarios a legislagio

antitruste. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.69.



Os conceitos econdémicos sao aplicados para explicar e esclarecer os
assuntos legais, ndo s6 em relagao ao Direito Mercantil, a lei anti-monopdlio e ao
Direito Tributario, nos quais o vinculo entre as disciplinas juridica e econémica é
Obvio, mas também em relagdo a uma ampla gama de atividades nao proprias de
mercado, que vao dos assuntos de responsabilidade civil até os assuntos

familiares e penais.

Pode-se definir como a aplicagdo da teoria econémica (basicamente
microeconomia) examinar a formagao, estrutura, processos e impacto das leis e

das instituigdes legais™’.

Segundo Fagundes'™? podem-se distinguir dois ramos dentro da andlise

econdmica do direito.

A escola do Law and Economics surge nos anos cinquenta, mediante os
trabalhos de diversos académicos da Escola de Chicago. A integragdo a economia
atribui grande poder explicativo em todos os campos da vida humana, aplicando a
todas as atividades humanas o suposto de comportamento racional maximizador,
para, desta forma, estabelecer proposi¢des a respeito do modo como reagirdo os
individuos frente a uma mudanca em seu ambiente, e a partir destes
antecedentes, expor as propostas de reforma legal, com base em critérios de

eficiéncia.

B! FAGUNDES, Jorge. Politicas industrial e de defesa da concorréncia no Japdo. Revista do IBRAC. Sio
Paulo, v. 8,n.3, p..3-46, 2001.
B2 FAGUNDES, op. cit., p. 67.



Recebe influéncias tedricas diversas (realismo juridico, eficiéncia,
microeconomia, escola neoclassica, neoinstitucionalismo, pragmatismo e

sociologismo juridico, teorias criticas do direito, etc."

) € busca aplicar as normas
juridicas os paradigmas microecondémicos, baseados em determinadas condutas

humanas.

Em 1958, mediante a publicacdo do Journal of Law and Economics™*, a
escola se consolidou como uma disciplina independente no mundo intelectual.

Para a década de setenta, a consolidacao é definitiva.

Motivado pela escassa capacidade preditiva dos modelos tradicionais em
relacdo ao comportamento dos governos, os burocratas e os politicos, um grupo
de economistas comegou a estudar estes agentes a partir de uma perspectiva
econdmica, criando o que se denominou a Escola das Decisdes Publicas (Public

Choice School)'®.

Esta escola considerava que o comportamento dos governos estava sujeito
as mesmas forgas que regulavam os mercados de bens, pelo quais explicava o
comportamento de burocratas e politicos sobre o postulado econémico de que

estes constituiam um grupo motivado, principalmente por seu proprio interesse.

> FONSECA, op. cit.,p.96
4 JOURNAL OF LAW AND ECONOMICS. Chicago: University of Chicago,1958- Semestral. ISSN 0022-
2186

3 SILVA NETO, op. cit.,p.88



136 sobre direitos de

Por outra parte, os trabalhos do Alchian e Demsetz
propriedade, acrescentaram uma dimensao institucional explicita na ampliacdo do
campo de estudo que estava experimentando a ciéncia econdmica. Estes autores
sustentam que o valor dos bens e servigcos depende crucialmente dos direitos
legais que se transfiram junto com esses bens e servicos. Neste sentido, a

economia emerge como o estudo dos efeitos que tém as variagdes nos direitos de

propriedade sobre os precgos € a atribuicdo de recursos.

Em sua opinido, os custos dos acidentes poderiam minimizar-se, se a parte
que pudesse evita-los ao menor custo era responsavel pela perda total que se

derivasse de ditos acidentes.

A divisdo entre Direito e Economia é metodoldgica e cultural. Ambas as
matérias empregam diferentes retdricas, diferentes estilos de discurso, diferentes
epistemologias e diferentes formas literarias no desenvolvimento e articulagcao de

suas respectivas teorias.

Além disso, a analise econdmica do Direito ndo é uma analise de leis, mas
sim de condutas humanas que podem ser definidas como econdmicas, por isso
fica fora de sua preocupacgao a validade das normas e a distingdo entre o mundo
do ser e do dever ser, tdao arraigados em nossa cultura juridica continental-

romanica'’.

1% Apud FONSECA, op. cit.,p.96
BTFONSECA, op. cit.,p.96



Paradoxalmente, em que pese a pertencer a uma cultura juridica alheia e
pretender ser uma renovacao radical do discurso contemporaneo sobre o direito,
ao final os problemas (e inclusive as solugdes) sdo os mesmos com 0s que se

encontram cotidianamente, os juristas de um e outro lado do Atlantico.

A justificagédo das decisdes juridicas, o estatuto de cientificidade e o0 modelo
adequado para o estudo do Direito, sdo problemas constitutivos — e por isso
mesmo sempre abertos — da teoria juridica contemporanea. Sobre esta cortina de
fundo é o que se acredita: desenvolver uma leitura do significado da contribuigéo

da “analise econdmica do direito”.

N&o obstante que os criadores desta disciplina sejam autores norte-
americanos e, em consequéncia, seu referente juridico se move no ambito do
direito consuetudinario, existem diversos autores que realizam estudos sobre a
matéria em sistemas de direito escrito. Por isso em relagdo ao caso da Europa,

realizaram-se importantes esforgos, principalmente na Italia e na Espanha.

A funcado positiva da analise econdmica do direito adquire transcendéncia
quando explica a razdo por que muitas normas ndo se cumprem, ja que o0 germe

de seu descumprimento esta implicito na propria norma.

Os sujeitos chegam ao convencimento de que sua atuagao, e nao o exigido
pela lei, € o correto, e mesmo que houvesse coacgao, esta seria irrealizavel; entao

o aspecto dogmatico do direito falara da derrogacao pela forga do costume, em



lugar de derrogagdo por forca do mercado como na verdade o é, ou efeito

contrario ao propdsito inicial do preceito'.

Proenca'? sustenta que

as idéias basicas sobre as quais gravita este enfoque —
que difere do juridico tradicional tanto em énfase como
em utensilios de trabalho — s§o bem simples. Entende-
se que “as normas” (o sistema juridico, em sua
totalidade) criam incentivos que fazem com que as
pessoas se comportem de uma forma ou outra, e
induzem resultados que podem ser “bons” ou ‘maus”
socialmente, e os colocam sob avaliag&o.

E necessario, entretanto, terminar de avaliar os beneficios que esta
ferramenta pode proporcionar ao Direito, jd que o pressuposto dos agentes
econdmicos racionais que maximizam sua utiidade pode levar a fortes
contradigbes com os principios juridicos. Para dizé-lo, em outros termos,

considera-se que apesar de sua evidente utilidade, deve ser cuidadoso seu uso e

aplicacoes.

Por isso, no que se refere ao Direito Concorrencial, a analise econdmica do
Direito € ndo s6é uma ferramenta de interpretagdo; mas muitas das bases e
fundamentos tedricos das normas de concorréncia tém como base o sustento
tedrico desta escola, visto que o Direito Concorrencial inclui distintas normas que

regulam os mercados, e de forma concreta, a conduta dos agentes que intervém

¥ NADER, op. cit.,p.77
B9 PROENCA, op. cit.,p.69



neles. Ou seja, a analise econdmica do direito proporciona os fundamentos
tedricos para construir e aplicar as normas de concorréncia, € €, em

consequéncia, a ferramenta idénea para interpreta-las.

Outras politicas que impulsionam sua consolidagao: privatizacdo e
desregulamentagéo. Quanto a aplicagéo de politicas econdmicas que justificam a
formulagao do Direito Concorrencial, encontram-se as politicas de privatizacao e

de desregulamentacgéao.

A privatizagdo, no sentido mais amplo, compreende um conjunto de
decisbes que vao além da transferéncia da propriedade ou do controle das
atividades publicas do setor privado, e inclui a assimilagdo da atividade da
empresa publica com a da empresa privada, a desregulamentagdo ou eliminagéo
das travas legais que impedem a entrada, no mercado de empresas privadas que
possam concorrer com as publicas, e a prestacdo privada de bens e servigos

publicos.

A idéia de que se poderia abater divida publica com a venda de propriedade
estatal ja era apontada por Adam Smith, ainda no século XVIIl. Segundo ele, em
todas as monarquias da Europa, a venda das terras do rei seria capaz de produzir
uma grande soma de dinheiro, que poderia ser aplicada no pagamento da divida

publica.

As orientagdes doutrinarias tiveram seu desenvolvimento mais acabado sob

as administracbes de Margaret Thatcher, na Inglaterra, e Ronald Reagan, nos



Estados Unidos, e depois se estenderam a um grupo de paises do Primeiro

Mundo.

Para a maioria dos analistas da privatizagao, esta se refere a transferéncia
de fungbes e atividades do setor governamental ao setor ndo diretamente
controlado pelo governo'®. Dentro desta légica se da uma redefinicdo da
intervencgao do setor publico e, em consequéncia, se produz o redesenho do gasto

publico.

A privatizagdo requer como pressuposto uma revisdo da regulagao

existente e uma abertura dos mercados onde intervieram as empresas publicas.

No Brasil, essa posicdo é corroborada por um raciocinio aparentemente

simples de Velasco'', que pode ser assim resumido:

Como o capital da Unido investido nas empresas
estatais rende 1,08% a.a., a privatizagdo pode ter um
significativo impacto fiscal se esse patrimbnio for
vendido e usado para abater divida publica, sobre a
qual o governo paga juros anuais na faixa de 20% a
25%. A cada R$ 10 bilhées de patrimbnio alienado seria
possivel obter uma economia liquida de R$ 1,9 bilhdo a

R$ 2,4 bilhées por ano.

' MOREIRA, Terezinha. O processo de privatizagio mundial: tendéncias recentes e perspectivas para o

Brasil. Revista do BNDES. Rio de Janeiro, v.1, n.1, p. 97-112, jun. 1994.
“' VELASCO JR., L. A economia politica das politicas publicas: fatores que favoreceram as privatizagdes

no periodo 1985/94.. Rio de Janeiro: BNDES, 1997. (Texto para Discussdo, n. 54) p.33



De fato, a Petrobras registrou uma rentabilidade de 10,19% a.a. e a
Companhia Vale do Rio Doce, de 7,12% a.a., enquanto a taxa de juros real da

divida interna oscilou em torno de 18% a.a.

O impacto fiscal sugerido por Campos € bastante significativo. Em 1994, o
patriménio liquido da Unido nas empresas federais somava cerca de US$ 88
bilhdes. Se todo esse patrimbnio fosse vendido pelo seu valor contabil e usado
para abater a divida publica, seria possivel ter uma economia liquida anual de

3,3% do PIB em despesas correntes.

Considerando-se que a Uniao teve retorno sob a forma de dividendos de
apenas 0,4% do seu patrimbénio aplicado nas empresas estatais no periodo 1988-
94 e que o governo teve que captar recursos no mercado para rolar sua divida a
taxas reais de 20% a 25% ao ano, a simples troca da totalidade das agdes que a
Unido detém nessas empresas por papeéis da divida publica pode produzir uma
redugéo acumulada das suas necessidades de financiamento, cujo valor presente

estimado, chega a U$ 36,9 bilhdes.

Para Diniz'**:

Os resultados do PND, quando comparados com os dos
programas de privatizagdo de outros paises da América
Latina, parecem, a primeira vista, bastante modestos.
Entretanto, uma comparagcdo mais cuidadosa revela

que o PND é, entre eles, o de maior relevancia no que

2 DINIZ, E. Governabilidade, democracia e reforma do estado: o desafio da construgio de uma nova ordem

no Brasil dos anos 90. Dados, Rio de Janeiro,v.38,n.3, 1995, p 44.



tange a intervengdo no setor industrial, pois foi o
programa que arrecadou maior volume de recursos com
a alienacdo de participacdo estatal em empresas
industriais (US$ 3,6 bilhGes).

Essa posicdo de que a privatizacdo deve ser usada para abater divida
publica, aparentemente consensual entre os economistas, foi colocada em xeque
por alguns autores. Hemming e Mansoor, Builter, Mansoor e Walters'?
argumentam que a privatizagdo nao contribui para reduzir o déficit publico, pois
implica tdo-somente a troca de um ativo menos liquido por outro mais liquido, n&o
proporcionando nenhum ganho fiscal direto. Para Mansoor, a politica de
privatizacdo assemelha-se a emissao de titulos publicos: recebem-se recursos
hoje, mas, em contrapartida, no futuro tem-se uma receita menor decorrente de

uma redugao de rendimentos.

144 alerta que:

A esse respeito, Velasco
Tal como tem ocorrido em outros paises, a privatizagdo
tem sido erroneamente vista no Brasil como uma
maneira de reduzir o déficit do governo - e,
conseqlientemente, de alterar sua postura fiscal -, no
montante equivalente ao resultado da venda de ativos.
Ja que a venda de ativos ndo acarreta mudangas no
patriménio liquido do governo, ndo ha qualquer impacto
fiscal, ainda que, certamente, o governo se veja com

maior liquidez.

> Apud DINIZ, E. op. cit., p. 67.
" VELASCO JR., L. op.cit.,p.101



Também para Marcel™® (1989), o impacto fiscal no Chile teria sido nulo. O
autor aponta a explicagdo: na década de 70, as estatais chilenas teriam se tornado
rentaveis, e a receita com dividendos teria alcangado 25% do total da receita

governamental.

Além disso, de fato, considerando-se que, depois que as empresas forem
vendidas para abater a divida publica, novas déficits continuarédo sendo gerados,
privatizar com o objetivo estrito de promover ajuste fiscal, podera ser uma
iniciativa estéril. Como se pode observar nos dados constantes do relatério do
FMI, a experiéncia argentina mostra que, apesar de ter aumentado a
competitividade externa e a produtividade interna, e embora o programa de
privatizagao esteja na sua fase final, novos déficits fiscais voltaram a ser gerados,
e o endividamento atinge nivel semelhante ao que antecedeu a privatizagdo no

pais.

De acordo com Velasco'*, a privatizagdo néo contribui para o ajuste fiscal,

requerendo um conjunto de medidas paralelas:

Torna-se cada vez mais claro que o ajuste do
desequilibrio fiscal brasileiro s6 podera ser enfrentado
com sucesso se forem abertas muitas frentes de
combate. Ha que existir um permanente esforco do
governo no sentido da implementacdo de medidas

como: renegociagdo e alongamento do perfil das

> MARCEL, M. La privatizacién de empresas publicas en Chile - 1985-88.- Santiago de Chile:
CIEPLAN, 1989. (Nota Técnica, 125), p. 57.
S VELASCO JR., op. cit.,p.101



dividas interna e externa; transferéncia para o0s
governos subnacionais de alguns dos atuais encargos
do governo federal; renegociacdo das dividas dos
estados e municipios para com o govemo federal;
controle coordenado das empresas estatais; (...
reforma da previdéncia social, aumento de impostos;
redugéo de gastos; privatizagdo; e assim por diante.
Para analisar a contribuicao da privatizacdo, devem-se somar os efeitos da
privatizacdo de empresas controladas diretamente pela Unido e de subsidiarias,

controladas indiretamente, e fazer o confronto entre os beneficios da privatizagao

e 0s encargos da divida publica.

Assim, se o ganho fiscal permanente com a venda das empresas for maior
do que as despesas com juros da divida publica, a privatizagdo contribui

efetivamente para o ajuste fiscal.

No processo de privatizacdo em curso no Brasil, os setores siderurgico e

petroquimico foram os primeiros a serem privatizados no decorrer dos anos 90.

Dentro de uma concepgao ampla de politica industrial que a relaciona com
o conjunto das politicas macroecondmicas, afetando o crescimento, a
produtividade e a competitividade de setores industriais especificos e com uma
diregao estratégica, que lhe da o sentido, ao fornecer base para uma analise da
privatizagao no setor de telecomunicagdes, de forma a avaliar se este processo se
constituiu efetivamente em instrumento de politica industrial, ou se a politica

industrial resultante dele foi mero acaso.



Entdo, dado um padrdo normal, ha apenas uma estratégia industrial correta,
na qual a politica industrial deve, no maximo, ser de natureza horizontal, pois em

caso contrario, sera sempre ineficaz.

Assim sendo, nada mais natural do que a privatizacdo do setor de
telecomunicagdes, de maneira que pudesse ser levada para o setor a tdo sonhada
competitividade, ao mesmo tempo em que se confronta com a realidade a
possibilidade da desestatizacdo como uma solucéo altamente viavel e facil para o

ajuste fiscal.

Embora em alguns setores, como das telecomunicagdes, as redugdes de
precos e a melhora em servicos ddao a impressao de uma maior eficiéncia e
concorréncia, em outros setores, como o0 da energia elétrica, ha problemas

persistentes.

E pertinente destacar que as privatizacdes ndo sdo fins em si mesmos,
como o afirmam os neoliberais, mas instrumentos para apoiar o desenvolvimento

econdmico e social.

Por outra parte, a regulagdo de mercado deve cumprir dois objetivos
basicos: assentar as bases para maximizar a concorréncia potencial, e criar uma

estrutura de incentivos adequada para a tomada de decisodes.

Mediante a desregulamentagdo se pretende eliminar os obstaculos a

concorréncia, a efeito de que as empresas privadas possam competir com éxito



em setores econdbmicos nos quais concorrem junto com empresas publicas,

situagao que se apresenta principalmente em matéria de servigos publicos.

O governo deve induzir, por mecanismos de mercado, a solugao 6tima do
ponto de vista social, tornando compativeis a maximizacdo de utilidades da
empresa com a maximizagdo do bem-estar. Dai que desregulamentagcdo nao

implica eliminar a regulagdo, mas regular bem.

As regulagdes incluem as leis, ordenamentos formais e informais e regras
subordinadas emitidas por todos os niveis de governo, assim como as regras
emitidas por 6rgaos n&o governamentais ou auto-regulados aos quais 0s governos

tenham delegado faculdades regulatorias.

A desregulamentacdo é s6 um dos componentes da melhora regulatoria e
se refere a eliminagdao parcial ou total da regulagdo vigente em algum setor

econOmico ou area regulatéria especifica.

A melhora regulatdria abrange também a reforma de regulagdes propostas
ou vigentes, e inclusive a criagdo de outras novas, com o fim de ocupar os vazios
juridicos existentes ou 0s que se gerem a partir das mudangas econdmicas,

sociais e tecnoldgicas.

Por conseguinte, o conceito de "melhora regulatéria” inclui tanto a revisao
de um instrumento juridico especifico como a construgdo - ou reconstrugéo - do

marco juridico em todo um setor econbémico, ou uma area regulatoria em



particular, ou as melhorias ao conjunto de processos mediante os quais se

elaboram novas regulagdes e se aplicam as ja existentes.



7 A DESPERSONALIZAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM
FUNGAO DAS VIOLAGOES AO DIREITO CONCORRENCIAL

7.1 Direitos, deveres e responsabilidades dos sécios

Ao subscreverem o capital social, os sécios passam a ser partes do contrato
plurilateral, contraindo inumeras obrigagdes para com a sociedade, e para com os
demais sécios. Existe uma série de teorias que buscam explicar a natureza

juridica do negacio juridico, gerador de uma sociedade comercial.

Tais teorias vao da conhecida teoria contratualista classica, passando por
teorias como a do ato coletivo, a do ato complexo, a da instituicdo, até chegar a
concepgdao da sociedade comercial como efeito préprio dos denominados

"contratos plurilaterais de organizagao".

A referéncia ao conceito de organizagao tem um triplo significado. Primeiro
se refere a necessidade de que exista uma regulagdo que determine o regime dos
diversos 6rgéos societarios e os direitos e obrigagbes dos socios entre si e com

respeito ao ente social.

Em segundo lugar, refere-se a necessidade de que as contribuicbes se
realizem para um objetivo comum, coordenando os bens e esforgos em um

sentido unitario, a procura de um fim Unico.

Em terceiro lugar, e ligado ao anterior, implica uma relagdo com a idéia
econdmica de empresa, que constitui a atividade normal das sociedades

empresariais e toda organizagao apta para o intercambio de bens e servicos.



Enfim, a concepgéao vigente € a de considerar a sociedade como contrato
plurilateral de organizagéo. Acolheu-se a teoria contratualista, para afirmar que a
sociedade surge de um contrato, dotado de caracteristicas especiais, como as de
ser um contrato plurilateral, organizativo e de colaboragdo ou com um conotado

interesse comum.

De fato, a sociedade nunca foi, satisfatoriamente, entendida sob a

concepgao contratualista classica.

Afirmamos que o contrato gerador da sociedade comercial € plurilateral,
porque entre, cada uma das pessoas que participam como sécios (minimo dois), e
a pessoa juridica que surge do contrato mesmo e que se denomina sociedade
comercial, existe um vinculo ou relagdo juridica prépria, a qual constitui uma parte

desse tudo juridico que € o contrato de sociedade comercial.

Por conseguinte, existirdo tantas partes quantos os socios que participem
da sociedade, quer dizer, que a relagdo ou vinculo juridico se trava propriamente

entre cada um dos s6cios e a sociedade que constituem.

7.1.1 Os deveres dos socios
As obrigagdes que irdo incorrer na figura dos sdcios, se iniciam no
momento da constituicdo da sociedade, se outro nado for fixado pelo contrato
social; s6 terminam quando forem extintas as responsabilidades sociais. Seu

dever fundamental é realizar sua contribuicdo para o capital social.



O cumprimento das obrigagbes a cargo de cada uma das partes
contratantes permite falar do aperfeigoamento de uma organizagdo que surge
como fruto das regras que os socios se deram nos denominados estatutos sociais,
que permitirdo entender o funcionamento da sociedade através dos orgaos

sociais.

Em outros termos, deve se entender que do contrato surge um novo sujeito
de direito, distinto dos sdcios individualmente considerados, com a particularidade
adicional de estar dotado de uma organizagdo ou de Orgaos sociais, que vao
permitir desenvolver uma gestéo interna e uma gestao externa ou de relagédo com

o mundo dos terceiros.

Como em qualquer negdcio juridico, aquele que atrasa a sua prestagao
responde pela mora, devendo indenizar o credor pelo atraso; diferente ndo deve

ser a situacéo do sécio em relagao a sociedade.
Segundo Carvalho de Mendoncga'"’

se 0 socio descumpre seu dever primordial, ele
quebra a relagdao de confianca com os demais
socios, quebra a affectio societatis, sem a qual a

sociedade n&o seria constituida.

Num contrato bilateral tal fato geraria a resolugao
do contrato como um todo, no entanto, as

sociedades sé&o contratos plurilaterais, podendo

“TMENDONCA, op. cit..p.23



haver a resolugdo apenas do vinculo do sdcio
remisso, preservando a existéncia da sociedade.
Também é dever dos socios a lealdade e cooperagdo reciproca. Neste

sentido, o sécio deve

velar nos interesses da sociedade, prestando a
esta a sua cooperagcdo e jamais preferindo o

interesse individual ao social com prejuizo da

sociedade’®.

Deste fato se depreende que o sécio ndo deve agir para prejudicar a
sociedade, mas ter lealdade e colaboragao para atingir o fim comum pelo qual

organizou a sociedade.

Evidentemente, no contrato gerador da sociedade comercial, objetiva-se
esse animo de colaboragao, animus societatis, que move a pessoa a associar-se
com outra ou outras, nem tanto para satisfazer um interesse individual ou egoista,
mas sim para, mediante o desenvolvimento de uma atividade ou empresa, gerar
utilidades que posteriormente serdo distribuidas e repartidas a titulo de

participagao ou dividendo.

Embora a producdo de utilidades pudesse afirmar-se como atividade
pessoal e egoista, ndo se deve perder de vista que prima o desejo de iniciar uma

empresa mediante a conjuncdo de esforcos que constituem esse elemento

" MENDONCA, J. op. cit., p. 25.



denominado colaboragao, que o legislador traduziu em mecanismos juridicos para

garantir a permanéncia dessa colaboragao.

N&o obstante a presenca do descumprimento as obrigagdes derivadas do

contrato social, procura garantir a0 maximo a permanéncia desse animo de

colaboragao e de realizagdo do interesse comum, o qual motivou as partes para

associar-se mediante a espécie conhecida como sociedade comercial.

E também dever dos sécios participarem das perdas, embora isso se

resolva de acordo com o contrato social da sociedade e, por conseguinte, a

limitacdo da responsabilidade dos socios.

Sobre a escolha dos sécios, Abriao

Nesse mesmo sentido, Malheiros Duclerc Vergosa

149 afirma:

Temos entdo que a escolha do soécio ou socios-
gerentes normalmente é realizada pela sociedade,
voluntariamente, podendo estar prevista no contrato
social ou ser determinada na assembléia dos quotistas.
Neste caso, os socios, reunidos em assembléia geral,
antecedida de prévia convocagéo, elegerdo, por maioria
de membros a quem compete desempenhar o mister de
gerir o negocio, sendo que a ata da assembléia devera
ser registrada na Junta Comercial do local de situacdo

da sociedade.

A geréncia, contudo, recaira sobre todos os socios se o

contrato social for omisso nesse tocante.

%0 afirma que:

4 ABRAO, Nelson.op.cit. p. 89.



ndo ha duvidas quanto ao fato de que, no direito
brasileiro, o regime legal ordinario funda-se na
responsabilidade subjetiva, reservando-se a objetiva

para situagées legais casuisticas.

Assim, o primeiro problema resolvido pelos estudiosos
correspondeu a constatagcao de que a Lei 6.024/74 e o
Dec.-lei 2.321/87, na esteira de documentos anteriores,
criaram, precisamente, de forma excepcional, um
sistema de responsabilidade objetiva dos
administradores de instituicbes financeiras, sob regime
de intervencéo, liquidagdo extrajudicial, administracéo

especial temporaria ou faléncia.

A responsabilidade objetiva vertente constituiu-se por
meio do estabelecimento da solidariedade dos
administradores, em relagdo as obrigagcbées assumidas
durante sua gestdo pelas instituicbes financeiras por
eles governadas, até seu final cumprimento (art. 40 da
Lei 6.024/74). A posi¢cdo dos dirigentes de instituicbes
financeiras, frente as obrigacbes das empresas que
administram &, pois, idéntica a dos soécios das
sociedades em nome coletivo, com a diferenca de que,
naquelas, ndo ha que se tratar do beneficio de ordem
previsto no art. 350 do Comercial, por forga da propria

solidariedade.

5 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 92.



A partir das consideragbes de Duclerc Vercosa, salienta-se que este
entende que o artigo 40 da Lei 6.024/74"' ao estabelecer hipétese de
responsabilizagdo objetiva e solidaria, tem por resultado igualar a situagdo dos
dirigentes de instituicbes financeiras, frente as obrigacbes das empresas que

administram, a dos soécios das sociedades em nome coletivo.

A doutrina, assim, busca tornar semelhantes — por conta do dispositivo que
traz hipotese de responsabilizacdo diversa da subjetiva — a situagdo dos
administradores das instituicdes financeiras a situagao dos socios de sociedades

constituidas sob as diversas formas previstas na legislacéo nacional.
Gaino'? complementa ainda que:

Pratica excesso de poderes, por exemplo, o soécio-
gerente que adquire, sozinho, um bem imoével para a
sociedade quando, pelo contrato social, faz-se
necessaria a presenga de mais um socio ao ato. Ndo
sendo pagos os tributos relacionados a essa operagao,
ele responde perante o fisco, subsidiariamente a
sociedade, segundo o art. 135, lll, do CTN.

Nesse caso acontece excesso dos poderes de gestao e
de representacdo da sociedade, a par de caracterizar
também, sem duvida, infragdo do contrato social, o que
constitui outra causa de responsabilidade prevista no
art. 135, Ill, do CTN.

I BRASIL. Lei n 6024 de 13 de marco de 1974. Dispde sobre a intervencdo e a liquidagdo extrajudicial de
institui¢cdes financeiras, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14 margo 1974, p.
2865.

52 GAINO, Itamar. Responsabilidade dos sécios na sociedade limitada. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 48.



Quando o art. 135 do CTN menciona "excesso de
poderes”, esta se referindo aos poderes conferidos,
pela legislagdo comum, as pessoas mencionadas em
seu inciso Il e aqueles decorrentes de mandatos e
fungbes inerentes a sua atividade. Assim, a referida
expressdo aplica-se, em principio, somente as pessoas
mencionadas no inciso Il do artigo. Como o
administrador da sociedade limitada recebe seus
poderes, em principio, diretamente do contrato social,
qualquer "excesso de poderes" seu caracteriza
"infrag@o ao contrato". Mas como poderia haver infragdo
ao contrato que nao se caracterizasse como infragdo a
lei, fez-se necessaria a presenga da expressao
"infrac@o a lei" no caput do art. 135, como hipdétese de

responsabilizagdo’.

7.1.2 Direitos dos sécios
Tornando-se socio, este passa a ter dois tipos de direitos: pessoais e
patrimoniais. Os direitos pessoais referem-se a qualidade do sécio, como a

fiscalizagcado dos atos da administragcao, e a participagdo na administracao.

A extensao do direito de participar das delibera¢des sociais € proporcional a
quota do socio no capital social. Desse modo, embora os sécios devam ser
consultados nas decisbes mais importantes da sociedade, nem todos tém
condigdes de influir, com sua vontade ou entendimento, no conteudo delas. O

sdcio que contribui com mais da metade do capital social, nesse sentido, delibera

133 GAINO, Itamar. op. cit., p. 67.



sozinho. Aquele que titulariza 1/10 das quotas, numa sociedade em que os outros
dois sécios tém 45% cada, em caso de divergéncia entre estes ultimos, tera a
incumbéncia do desempate; é ele, portanto, quem delibera, a despeito de sua

pequena participacao societaria, quando divergentes os socios majoritarios.

Acerca do direito de participar das deliberagdes sociais, na sociedade
limitada, ha que se destacarem dois pontos: as formalidades impostas na lei para

validade das decisdes societarias € o quorum de deliberagao.

Por sua vez, o direito patrimonial € o direito de crédito contra a sociedade,
consistente na participagado nos lucros e na participagdo no acervo social em caso

de liqguidacao da sociedade.

7.1.3 Responsabilidade dos socios
Em primeiro lugar, as obrigagdes sociais sao respondidas com o préprio

patrimonio da sociedade, devido a autonomia inerente as pessoas juridicas.
Todavia, no caso de insuficiéncia desse patrimbénio, os socios podem ser

chamados a responder com o seu patrimdnio pessoal.

No ensinamento de Antonio Martin, assim esta disposto:

Quota social é a entrada, ou contingente de bens, de coisas,
de valores, com o qual o socio contribui, ou se obriga a
contribuir para formagéao do capital. E € também um complexo

de direitos, de poderes, de obrigagdes, de faculdades, que



compde o estado de sécio, aquilo que em “uridiqués”
chamados de “status socii”. Se um desses dados tem um
componente estritamente material, o outro ndo, o outro é um
componente personalissimo. A doutrina diz: € necessario
compor, quer dizer, aquele que atribui, aquele que contribui
para a formacgao do capital, tem uma série de direitos, que sao
direitos de natureza patrimonial e direitos de natureza

pessoal'®.

Dentre os deveres fundamentais dos soécios, trés se destacam pela sua

relevancia:

a) a cooperagao reciproca;
b) a formagao do capital social;

c) aresponsabilidade para com terceiros.

A cooperagao que se traduz na intengdo de conjugarem esforgos, ou a
vontade de colaboragdo ativa dos soécios, é imprescindivel a constituicdo da
sociedade, manifestando-se no que Ulpiano denominou affectio societatis, isto &,
vontade de se constituirem em sociedade, que, a rigor, é o elemento subjetivo
indispensavel a formagao do pacto societario, ou como escreve Umberto Navarrini

—“I" intenzione, cio&, di stipulare um contrato di societa”'*

'3 MARTIN, Antonio. Problemas relativos as quotas. Revista do Advogado, S3o Paulo, v. 57, p. 17-26,
2000.

133 NAVARRINL Umberto. Trattato di diritto commerciale. Milano: Fratelli Bocca Editori, 1911. v.2, n.
659,p.51.



Os socios devem contribuir para a formagao do capital social com uma
quota, consistente em dinheiro ou outros bens suscetiveis de apreciagcao

econdmica, ou, ainda, em servicos.

Na ligdo de Bento de Faria, em seus classicos comentarios ao Cddigo

Comercial:

‘Aquele que intervém num contrato de sociedade, sem de
modo algum concorrer para o fundo social, ndo ficando obrigado a
prestacdo de servicos a industria ou ao comércio da mesma
sociedade, ndo pode absolutamente ser havido como sécio, salvo se
Ihe foi feita doagao pelos outros sdcios, ou se obrigou a prestagéo de

servicos na qualidade de sécio de industria”.'*

Como preleciona Carvalho de Mendonga™’; “a contribuicido do sécio pode

consistir: a) em dinheiro, e de ordinario nessa espécie é realizada; b) em coisas ou
bens mdveis ou imdveis, corpéreos ou incorpéreos; ¢) em industria ou trabalho e

nos beneficios que dai podem tirar”.

Acrescente-se a tais deveres a participagcéo nas perdas, se houver, ja que a
participacao nos lucros é da esséncia das sociedades comerciais. Os socios nao

objetivam sendo lucros.

S EARIA, Antonio Bento de. Direito comercial. Rio de Janeiro: A. coelho Branco Fo, 1947. v. 2, p. 352
STMENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2001. v.3,p. 34.



Contudo, no exame das responsabilidades, de todo conveniente por em
relevo a eventualidade de a sociedade sofrer prejuizos. “Ao invés de lucros, pode
a sociedade comercial experimentar prejuizos”, adverte Carvalho de Mendonca.'®
“E o termo oposto. A idéia de perda é correta & do lucro. Os sécios tém de

suportar os prejuizos”.

As perdas ndo podem, obviamente, recair apenas sobre um dos sécios,

mas sobre todos, na proporgéo dos respectivos quinhdes na sociedade.

Clausula que disponha em contrario era absolutamente nula, a teor do que

|159

dispbe o art. 288 do Cdodigo Comercial ™, revogado pela Lei n® 10.406 de 10 de

janeiro de 2002:

“E nula a sociedade ou companhia em que se estipular que a
totalidade dos lucros pertengca a um sé dos associados, ou em que
algum seja excluido, e a que desonerar de toda a contribuicdo nas
perdas as somas ou efeitos entrados por um ou mais sécios para o

fundo social’.
No mesmo sentido, o art. 1.008, da Lei n® 10.406/02 - Novo Cédigo Civil'®:

“E nula a estipulacdo contratual que exclua qualquer sécio de participar dos

lucros e das perdas”.

P MENDONCA, José¢ Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. op. cit. p. 42
159 BRASIL. Lei n® 556 de 25 de junho de 1850. op. cit.
' BRASIL.Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op. cit.



A responsabilidade para com terceiros esta ligada a uma série de fatores,
dentre os quais cumpre destacar as diversas espécies de sociedades e os tipos de

sécios, ja devidamente mencionados.

7.1.4 A affectio societatis
Em relagdo a existéncia e manutencdo das sociedades anbnimas, é
importante, ainda, considerar a existéncia de affectio societatis, por conta do fato
de que seu reconhecimento pode causar em diversos institutos concernentes a

matéria. Segundo COMPARATQ'®"

Rejeitada pela doutrina moderna, como nogé&o inutil a
compreensdo do mecanismo das sociedades mercantis,
sobretudo das andnimas, a affectio societatis manifesta
grande teimosia em sobreviver a essa universal
condenacdo ao siléncio. Ela renasce, com o proprio
nome ou outra terminologia, como elemento indefectivel
da estrutura e funcionamento das sociedades. Mais
ainda: ela se instala em campo que tradicionalmente se
Ihe considera estranho, o das chamadas sociedades de
capitais, em manifesta comprovacdo de sua

operatividade, em termos de interpretagéo juridica.

Formalmente ndo se reconhece a affectio em sociedades anénimas, pois tal
estrutura se converteria, na realidade, em uma sociedade de capitais. Ha

acordaos dos tribunais brasileiros que conformam tal concepgao:

' COMPARATO, Fabio Konder."Restricdes a circulagio de agdes em companhia fechada: Nova et vetera,
Revista de Direito Mercantil, n 36, p. 55.



Acdo de Dissolugdo de Sociedade Anbnima.
Impropriedade de averiguagdo da ‘affectio societatis’
por nédo tratar-se de sociedade de pessoas.
Inocorréncia de qualquer das hipoteses elencadas no
art. 206, Il da Lei 6.404/76. Nao provimento do recurso”
(Ac. Un. da 32 C.C. do TJRJ — Ap. Civ. n° 97.001.3734 —
Rel. Des. Galdino Siqueira Netto — j. 29.07.97 - Revista
de Direito Bancario e do Mercado de Capitais n° 4, pp.
159-160)"%.

SOCIEDADE ANONIMA - Retirada de Acionista —
Pretenséo a dissolugdo parcial — Inadmissibilidade por
tratar-se de pedido juridicamente impossivel — Espécie
societaria que possui procedimento proprio consistente
no direito de recesso do soécio — Inteligéncia da Lei
6.404/76.

A pretenséo de dissolugdo de sociedade anbnima em
virtude de retirada de acionista traduz-se em pedido
Juridicamente impossivel, pois, como prevé a Lei
6.404/76, esta espécie societaria ndo admite a
dissolugdo parcial, mas procedimento proprio pelo
direito de recesso do socio, consistente no resgate,
amortizagdo e reembolso das agbes do acionista
dissidente (Ac. Un. da 22 C.C. do TJSP — Ap. Civ. n°
2.818.4/2 - Rel Des. Linneu Carvalho - j. 14.10.1997 —
Revista dos Tribunais n° 749, pp. 258-259).

Sociedade  Anbénima —  Dissolugdo parcial -

Inadmissibilidade — A dissolugdo parcial é figura

162 BRASIL. Lei n° 6404. de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as sociedades por a¢des. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 15 dez.1976.



incompativel com a lei das Sociedades Anbnimas —
Sociedade que é de natureza fechada, composta por
trés irméos — Irrelevéancia — A retirada de socio deve se
dar nos termos da legislacdo pertinente. Recurso
Provido" (Ac. Un. do TJSP — Ap. Civ. n°® 26.884.4/8 - Rel
Des. Linneu Carvalho - j. 17.03.1998 — in Paulo de
Lorenzo Messina e Paula Forgioni. "Sociedades por
Acbes. Jurisprudéncia. Casos e Comentarios". Sé&o
Paulo, RT, 1.999, pp. 352-353)

Ainda que se tome em consideragcao o objetivo da criagdo do instituto da
sociedade andnima visar ao desenvolvimento da empresa, deve-se lembrar que
tal instrumento objetiva, da mesma forma, atender anseios do empresariado em
relacdo ao conceito de patriménio separado e continuidade das empresas depois

da morte dos fundadores.

Como afirma ASCARELL|"®:

De um lado na evolugao do instituto, foi campeando o
conceito de patrimbnio separado; o beneficio da
responsabilidade limitada levou também pequenas
empresas e constituir-se como sociedades andnimas;
multiplicaram-se as sociedades andénimas familiares; os
negdcios individuais se transformaram em sociedade
andbnima, para facilitar assim a sua continuidade depois
da morte dos fundadores, ou em conseqliéncia desta;
negocios individuais, constituiram-se, por meio de
obvios artificios, como sociedade anbnima para gozar

do beneficio do exercicio do comércio com

' ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1946, p. 89.



responsabilidade limitada. Nem sempre a existéncia da
sociedade por quotas de responsabilidade limitada

exclui essa utilizagédo da sociedade anbnima.
Assim, tem-se que, concretamente, tais sociedades andnimas fechadas
acabam por ser constituidas por grupos de pessoas, com interesses
convergentes; sao totalmente relacionados a pessoa do socio fundador

configurando-se, desta maneira, em intuito personae, e possuem deste modo,

inegavel affectio societatis.

Podem ser utilizados, aqui, casos reais para elucidar a questdo. Por
exemplo, a resposta de Modesto Carvalhosa, ao quesito de parecer elaborado
para Geraldo Mantovani e GM — Geraldo Mantovani Engenharia Industria e
Comércio Ltda -, para fins de instrucdo da acdo de dissolugdo parcial de
sociedade que moveram em face de Nova Lindoia Hotéis e Turismo S.A.. Este
quesito tinha como objetivo verificar se a sociedade retratada, naqueles autos,

poderia ser tida como sociedade de pessoas.

Carvalhosa'®, neste caso, destaca elementos que podem servir para

apurar a existéncia do intuitu personae em determinadas anénimas:

Enquanto as sociedades abertas tém nitidamente um
carater institucional, estando submetidas a uma série de
controles administrativos sobre sua organizagdo e
funcionamento, nas sociedades fechadas ressalta-se o
carater contratual, que permite sejam regidas

primordialmente por normas derivadas da autonomia da

16 CARVALHOSA, Modesto. Comentirios ao cédigo civil , n° 13. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 54.



vontade, de modo a disciplinar os interesses privativos

dos socios.

Assim o funcionamento e a organizagdo de uma
sociedade fechada, em que confundem acionistas,
administradores e controladores, é bastante diverso do
da companhia aberta, baseada aquela no interesse

particular dos socios que a constituiram.

Os vinculos pessoais que levaram a formacdo da
companhia fechada devem assim permanecer durante
toda a sua existéncia, sendo mesmo o fundamento
fatico de sua propria continuidade. Seus acionistas nao
sdo meros investidores de  capital, mas,
fundamentalmente, colaboradores na realizagdo do
interesse comum, que motivou a aplicagdo de seus

capitais e a propria criagdo da sociedade.

A sociedade Nova Lindoia — Hotéis e Turismo S/A foi
constituida levando-se em consideracdo ndo apenas as
pessoas dos socios, como seus vinculos familiares.
Ademais, teve por objetivo a construgdo de um
complexo turistico em gleba de terra de propriedade
também de membros da familia MANTOVANI, cujas
obras seriam realizadas por empresa de engenharia,

também controlada pela familia.

Como se verifica, a sociedade foi constituida, tendo em

vista, primordialmente, as pessoas dos socios, tratando-

se, assim, de uma sociedade intuitu personae.{...)"®

16 CARVALHOSA, Modesto. op. cit, p. 97.



A partir do texto, pode-se concluir a existéncia dos seguintes elementos para

compreender a existéncia do carater intuito personae da sociedade em questao:
a) os vinculos pessoais que levaram a formagao da companhia; e,

b) a participagédo ativa dos acionistas no funcionamento e

organizagao da sociedade.

7.1.5 A Lein°10.303/01
A Lein. 10.303 de 31 de outubro de 2001, alterou uma série de dispositivos
da Lei n. 6404 / 76, a chamada “Lei das Sociedades Anbénimas” e também a Lei n.
6.386 / 76, que dispbe sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a Comissao

de Valores Mobiliario (CVM)'®.

Em primeiro lugar é importante destacar que, nesta lei, a companhia é
aberta ou fechada, caso os valores mobiliarios de sua emissao estiverem ou néao
admitidos a negociagdo no mercado de valores mobiliarios, ndo mais em bolsa ou

no mercado de balcio.

Deve-se dizer que, para negociar tais valores, a sociedade precisa da

permissao prévia do governo federal.

1% BRASIL. Lei n° 10.303 de 31 de outubro de 2001 .Altera e acrescenta dispositivos na lei n° 6404, de 15 de
dezembro de 1976, que dispde sobre as sociedades por agdes e na lei n° 6385 de 07 de dezembro de 1976, que
dispde sobre o mercado de valores imobiliarios e cria a Comiss@o de Valores Mobilidrios. Didrio Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 01 nov.2001..



O art. 4° foi dotado de seis paragrafos, no lugar de seu paragrafo unico

anterior, que regulamentam que:

- Deve ser feito o registro na Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM) para a emissdo dos valores

mobiliarios da sociedade;

= Tal registro é essencial para a distribuicdo

publica desses valores;

- A CVM tem competéncia para classificar as
companhias abertas em categorias, segundo as
espécies e classes dos valores mobiliarios, além
de especificar as normas aplicaveis a cada

categoria;

- O registro de companhia aberta somente podera
ser cancelado se a companhia emissora de agées,
0 acionista ou a sociedade que a controle formular
oferta publica para adquirir a totalidade das agdes
em circulagdo no mercado, sob prego justo, no

minimo igual ao valor de avaliagdo da companhia;

- Terminado o prazo de oferta publica fixado na
requlamentagdo expedida pela CVM, se
remanescerem mais de 5% do total das agdes
emitidas, a assembléia geral podera estabelecer o

resgate desse percentual;

- O acionista controlador ou a sociedade
controladora que adquirir agcbées de companhia
aberta sob seu controle que elevem a sua
participagdo na sociedade em determinada classe



Ndo se pode discutir

e espécie de agbes a porcentagem que possa
impedir a liquidez de mercado das ag¢des
remanescentes, sera obrigado a fazer oferta
publica para aquisicdo da totalidade das ag¢bes

remanescentes no mercado’®.

a liberdade dada a CVM; esta ganhou mais

independéncia em termos organizacionais, além de passar a interferir mais no

processo acionario ndo so6 na fiscalizagdo do mesmo, mas também na aprovagao

de determinados assuntos. Porém, o carater de agéncia reguladora é um pouco

exagerado e mesmo desnecessario para o efetivo exercicio de suas fungdes.

Outras modificacdes deram um carater mais moderno a Lei das Sociedades

Anbénimas, possibilitando ao acionista minoritario maior participacdo na

administracdo das companhias abertas, nos acordos de acionistas, na avaliagao

do fechamento do capital.

Ainda segundo BORBA,

" BORBA, I. op. cit., p. 48.

os controladores também tiveram algumas
‘regalias”, pois asseguraram a maioria de
membros nos Orgdos de administragcdo e
fiscalizagdo (Conselhos de Administracdo e
Fiscal), além de obter o direito de estabelecer uma

lista triplice de pessoas de sua confiangca para



representar 0s minoritarios no conselho de
administragdo até 2008, para fins de adaptagdo’®.
Outra grande insergao na lei foi a arbitragem, como forma de solugao de

conflito de interesses.

A arbitragem apresenta-se como um sistema alternativo de grande
importancia, pois o Estado Ihe conferiu as caracteristicas jurisdicionais, como: dar
as decisdes arbitrais for¢ca de coisa julgada, sem a necessidade de homologagao

pelos tribunais estatais.
Para René DAVID

A arbitragem é a técnica que visa dar solugdo de
questao interessando as relagbes entre duas ou
varias pessoas, por uma ou mais pessoas — O
arbitro ou os arbitros — as quais tém poderes
resultantes de convengéo privada e estatuem na
base desta convengéo, sem estar investidos dessa

misséo pelo Estado™.

De sua parte, Jean ROBERT a define como

instituicdo de justica privada, gragcas a qual os
litigios s&o subtraidos das jurisdicbes do Direito

Comum, para ser resolvidos por individuos

* BORBA, op. cit., p.52.
1 RENE DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, apud IRINEU STRENGER, Contratos
internacionais de comércio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 196.



revestidos, pela circunstdncia, da missdo de

julgar'™.

Ja Herece QUEMADA afirma que

pela instituicdo da arbitragem, os interessados, em
virtude duma declaragdo de vontade, subtraem o
conhecimento e decisdo de suas controvérsias

dos Tribunais, cuja resolugéo transferem a terceiro

ou terceiros arbitros’.

Portanto, cabe aos estudiosos do direito societario, aos empresarios e
empregados e a sociedade, de um modo geral, esperar que sejam aplicados todos
os dispositivos ditos “democraticos” da lei, e ndo somente os que privilegiam a

classe empresarial dominante.

7.2 O papel da despersonalizagao da personalidade juridica

Independentemente do nome que se utilize para referir-se a doutrina da
despersonalizagcdo da pessoa juridica, ela apresenta algumas caracteristicas que
lhe sdo inerentes, sem importar o sistema juridico encontrado, ja que de acordo
com a opinido majoritaria dos autores, reune elementos e/ou caracteristicas

comuns que lhe dao sua forma e estrutura.

' JEAN ROBERT, Arbitrage civil et commercial em droit interne et international privé, apud STRENGER.

op. cit., p. 197.
""HERCE QUEMADA, Dereceho procesal civil, v. II, p. 211, apud STRENGER, op. cit. p. 198.



Segundo Koury'’?, estas caracteristicas s&o:

a) E uma técnica ou pratica judicial.

b) E uma operacao cognitiva de carater neutro.

c) Esta inspirada na jurisprudéncia de interesses.

d) E uma instituigao da verdade.

e) E uma doutrina de carater n3o unitario.

f) Tem um carater excepcional.

g) Produz efeitos relativos.

h) E uma doutrina auténoma.

i) Constitui um meio ou um resultado.

j) E de aplicag&o subsidiaria.

7.2.1 A teoria da despersonalizagao da pessoa juridica no direito
anglo-americano

O instrumento Disregard of Legal Entity nasce ao amparo da equity

(jurisdicdo de equidade); como aplicagao jurisprudencial dos tribunais de equidade

' KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracio da personalidade juridica (disregard doctrine)

e os grupos de empresas. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.77.



dos EUA, que fundados em critérios gerais € na casuistica, determinaram que €&
licito e, por sua vez, necessario separar-se da entidade legal de uma pessoa
juridica, quando esta foi utilizada com fins que o direito repudia e procurar em seu

substrato pessoal quem se esconde ou se beneficia sob o véu desta entidade.

A utilizacdo da equidade neste sistema é um elemento caracteristico, de

aplicagao supletiva para a correta integracédo do common law.

Por regra geral, os tribunais intervém quando ndo se pode amparar e/ou
proteger de forma efetiva uma situagdo que, do contrario, produziria um dano

irreparavel,

e se estima que um dano é irreparavel quando o
tribunal de direito ndo concede amparo algum ou

quando o amparo devotado é inadequado, insuficiente

ou injusto’”.

Ndo obstante a importancia que alcangou esta doutrina deve-se ter
presente seu carater acessorio que € de aplicagao subsidiaria, ja que como se
mencionou anteriormente, constitui um recurso excepcional que procede quanto a
extrema injustica e o dano a terceiros entdo devidamente comprovados. Tem-se,
assim, que no caso do Direito Concorrencial, especificamente, a teoria da
despersonalizagdo juridica em si ndo muda, apenas é adaptada aos casos

concretos estabelecidos em lei. Em outros termos, os principios que regem as

' ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo. A desconsideragio da personalidade juridica e o direito do
consumidor:um estudo de direito civil constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de

direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000., p. 78.



regras da Disregard of Legal Entity séo aplicados as circunstancias proprias do

Direito Concorrencial.

Recorde-se que aqui esta em jogo o principio da certeza quanto a realidade
ou a existéncia da pessoa juridica como um ente reconhecido por todo o Direito,
com existéncia independente de seus membros. Esta doutrina se encontra
relacionada com a teoria do “trust fund”, que considera o capital institucional da
sociedade como um fundo tido em qualidade de fiduciario pelos sécios, em favor

dos credores.

Dessa forma, os terceiros ao contratar com a sociedade o fazem sobre a
base da confianga que lhes infunde o patrimbnio dela, dado que nao existe
responsabilidade pessoal dos soécios. Disto se desprende que os terceiros que
tenham sido prejudicados — por exemplo, diante da utilizagdo de pratica
monopolistas, por exemplo — ou credores, tém um direito sobre o patriménio social
mais acentuado que os proprios sécios, quem so tera direito sobre o patrimbnio
social em caso de liquidagdo ou insolvéncia, logo que todos os créditos dos

credores se pagarem.

Portanto, em caso de liquidagdo ou insolvéncia, se o0s sdcios receberem
valores ou espécies do “trust fund” antes de serem pagas todas as dividas, os
credores podem acionar diretamente contra o acionista superando a figura da

pessoa juridica.



Esta situagdo se produz porque o socio adquirente jamais estaria atuando
de boa fé e, neste caso, o patriménio dos acionistas sera considerado como o

patriménio da pessoa juridica.

Embora a doutrina do Disregard of Legalf Entity tenha se consagrado na
magistratura norte-americana, nao existem ainda critérios uniformes de aplicagao

e fundamentagéo.

Neste sentido, Wormser (pioneiro no tratamento deste tema no direito norte-

americano) assinala:

quando o conceito de pessoa juridica se emprega para
defraudar aos credores, para evitar uma obrigagdo
existente, burlar uma norma, conseguir ou perturbar um
monopolio ou proteger o crime, 0s tribunais deixardo a
protecédo da entidade e contemplardo a sociedade como
um agrupamento de socios, homens e mulheres vivos,
e fara justica entre pessoas reais’’.
Assim, como se disse, um dos fundamentos desta doutrina é a equidade,
mas a mais importante € a fraude, dado que no sistema do common law, seu

alcance é muito amplo, visto que abrange as figuras da fraude propriamente dita: o

dolo e a fraude.

A fraude, como fundamento juridico desta doutrina, apresenta-se em trés
variantes, que nao supdem maior diferenca, e para sua aplicagao o fato em que se

apdia é a existéncia de uma unidade de propriedades e interesses entre a

" WORMSER apud ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgo. op. cit.,p.112



sociedade ou o ente personificado e os socios que a controlam. Além disso, para
revelar a presenca da fraude, os tribunais se valem dos chamados “test”, que sao
indicios de sua presencga, adicionando a isso o resultado de injustica, que o direito

repudia.

Estes “test” ou indicios da fraude variam de um tribunal a outro, mas os
mais recorrentes sao: a infra-capitalizagao; existéncia da sociedade com apenas
um soécio; a ndo emissdo de agdes; transpasses de recursos da sociedade e o
socio dominante; e a falta de vida social que se manifesta por nao levar

contabilidade alguma.

Deste modo, a doutrina foi se assentando na jurisprudéncia norte-
americana, sustentando-se que € o primeiro julgado € o do ano 1809 em relagdo
ao Bank of the United Estates V. Deveaux'”. Desde esta sentenca, comeca-se a
a aplicar regularmente a doutrina do Disregard of Legal Entity como o demonstra a

numerosa jurisprudéncia dos tribunais dos Estados Unidos.

7.2.2 A despersonalizagao da pessoa juridica no Direito Espanhol

Na Espanha, a teoria da despersonalizagcdo da pessoa juridica comeca a
ser aplicada na década dos 80 do século passado, pois antes se empregava o que
se conhecia como “doutrina de terceiros”. Esta deveria cobrir algumas das

situacdes que, no ordenamento anglo-sax&o, se resolviam através do disregard,

' KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. op. cit.,p.111



embora os ftribunais espanhdis, ao aplicarem esta “doutrina de terceiros”,
baseavam-se apenas na fraude e boa fé. Por esta razdo, nao tinha os mesmos
alcances e consequéncias que a teoria do disregard, por ser esta ultima

notoriamente mais ampla’’®.

Foi o Tribunal Supremo que, através de uma sentenga de 28 de maio de
1984, delineou em forma acabada os fundamentos da aplicagao desta doutrina,
que em maior ou menor medida, foram recolhidos pelos autores e jurisprudéncia

espanhola.

Os principais elementos da despersonalizagdo da pessoa juridica na

Espanha sdo'’":

a) A equidade, embora neste sentido seja necessario recordar que seu
conceito é aquele que Ihe dao os sistemas juridicos de tradicdo romana, e cujo

alcance é muito mais restringido que no common law.

b) A boa fé é a honradez, retiddo, probidade no atuar como sujeito de

direito.

c) A fraude a lei, que, na Espanha esta expressamente sancionada pelo
legislador, cujo sujeito se ampara em uma norma legal, para realizar uma conduta

que o ordenamento em geral proibe ou repudia.

76 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragio da personalidade societiria no direito brasileiro. Sio
Paulo: RT, 1987, p. 67.
77 JUSTEN FILHO, Margal. op. cit., p. 72.



d) O abuso do direito ou exercicio anti-social do direito, que também tem
consagracao legal; e entende-se que se abusa de um direito, quando o titular o

utiliza além de sua finalidade prejudicando a terceiros.

e) A teoria de unidade de empresas, que se da quando existem sociedades
que, aparentemente, sdo autbnomas e independentes tanto juridica como
economicamente, porém respondem a uma unidade econémica e de organizagéo

que nos fatos a torna uma so6 sociedade; e

f) O abuso da personificagéo que foi conceituado como

aquele llicito civil que aparece integrado pela violagdo
consciente do imperativo de transparéncia no trato
juridico, através da criagdo de uma falsa aparéncia da
pessoa juridica ou de algum dos atributos de uma
pessoa juridica, determinante de uma ou mais
mutagbes patrimoniais, que o0s intervenientes no trato
jJuridico, espectadores da aparéncia criada, ndo tem a
obrigagéo de suportar’’®,

Perante todos estes argumentos expostos, o Tribunal Supremo Espanhol
deixou claro que em havendo conflito entre os principios de segurancga juridica e a

justica, opta-se por este ultimo.

Os autores espanhois buscam sistematizar as situacbes nas quais se

poderiam realizar a despersonalizagcdo da pessoa juridica, criando para isso

' KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. op. cit., p.111



grupos de casos em que incluem todas aquelas matérias que merecem uma

solucdo através desta técnica. A doutrina os retine em'’®;

1) caso de identidade de pessoas ou empresas;

2) casos de controle ou direcao efetiva externa;

3) casos de infra capitalizagao;

4) casos de abuso da personalidade juridica em fraude a lei ou em

descumprimento de obrigagdes.

7.2.3 A despersonalizagao da pessoa juridica no Direito Alemao
Construida por obra dos tribunais norte-americanos, a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica se desenvolveu intensamente na
Alemanha, fruto do trabalho produzido pelos tribunais e juristas alemaes, que

criaram sua prépria formulagdo, com a denominagéo de Durchgriff, cuja tradugéo

aproximada seria 'penetracao’'®.

No sentido amplo, Rolf Serick, considerado o sistematizador da doutrina da
desconsideracgao, teria utilizado a expressao Durchgriff “... para designar todos os
casos em que, com abandono, no caso concreto, do principio da separagdo entre

pessoa juridica e pessoa-membro, um problema juridico é decidido como se tal

' KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante.op. cit.
"% OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. op. cit., 1999. p.282.



distingdo e separagdo néo existissem.”®’

Em sentido restrito, (Haftungsdurchgriff, expressao utilizada por Ulrich

Drobnig), Klaus Unger define a Durchgriff, como:

"...a possibilidade de a pessoa que sofreu dano em
virtude de negoécio ou ato juridico (credor) exercer
pretensdo ndo apenas contra a outra parte no negoécio
ou ato (devedor) mas, também, atendidos
determinados pressupostos, contra o fornecedor de

capital (terceiro) oculto atras do devedor.”"®?

Também Ulrich Drobnig que, a exemplo de Rolf Serick, segue a corrente
subjetivista, conceituou, em sentido estrito, a expressdo Haftungsdurchgriff
(penetragao para fins de responsabilidade) ou Durchgriffshatung (responsabilidade

em virtude da penetragéao), como:

"...a possibilidade que existe de julgar uma sociedade,
em um determinado caso, levando em considerag&o os
homens que ela comporta ou 0s bens que ela comporta
ou 0s bens que ela possui - seu substrato humano ou

patrimonial - e considerando de algum modo como

"I SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milamo: Giuffré, 1966, p. 282.
82 ibid., p. 282



transparente a personalidade juridica da pessoa

juridica...”®

Sob o ponto de vista funcional e de uma forma mais ampla E. Rehbinder
pontifica que o Durchgriff "...6é um meio de proteger interesses (em matéria de
responsabilidade) ndo atendidos de credor, de sociedade com base em

especificas consideracées de justica."®

Preleciona Lamartine de Oliveira' que o Durchgriff foi introduzido na
jurisprudéncia do Tribunal do Reich, na década de 20, cujas decisdes iniciais
foram sobre matéria de sociedades unipessoais. Cita como exemplos de decisbes
proferidas pelo Tribunal, as seguintes: "...o juiz deve levar em conta as realidades
da vida e o poder dos fatos mais do que as construgées juridicas." e “...quando a
participagcdo facticamente imediata apenas se ocultasse por tras das vestes

juridico-negociais, "a coisa deveria prevalecer sobre a forma."

Na década de 30, surge, no cenario da jurisprudéncia dos tribunais
alemaes, a referéncia estabelecida no § 242 do BGB, cujo dispositivo impde que a
prestagdo de responsabilidade do devedor seja realizada conforme as exigéncias

do principio da boa-f&'®¢.

No periodo nazista, contrario ao 'capital andénimo', diversas decisdes

concederam a penetragao relativamente as sociedades subcapitalizadas (dotadas

"> apud KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante, op cit., p 109.

"% 4pud OLIVEIRA, Jusé Lamartine Correa de. op. cit., 1979, p. 284.
'8 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. op. cit., 1979, p. 284.

"% OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. op. cit., 1979, p. 285.



de capital insuficiente para seus fins empresariais) e, também, sobre
determinados casos de controle acionario de uma pessoa juridica por outra.
Demonstrada a insuficiéncia de capitais, o entendimento dos tribunais aleméaes era
no sentido de que os soécios pudessem ser responsabilizados pelas dividas da

sociedade™’.

Nos anos subsequentes a Segunda Grande Guerra, os tribunais passaram
a enfrentar a questao da compensabilidade de dividas que envolviam as empresas
criadas pelo Reich para fins de produgcdo de armamento e o proprio Reich. Em
virtude desse problema surgiram inumeras sentencas baseadas na doutrina do
Durchgriff'®. Em virtude das decisdes contraditérias nas instancias inferiores, o

BGH (alto tribunal), afirmou a compensabilidade'®.

Somente a partir de 1950, em face da multiplicidade de decisbes
fundamentadas na penetragdo, vislumbram-se os primeiros esforgcos para a

conceituacado da teoria e a determinacdo dos seus pressupostos'®.

Varias teorias sobre o instituto da penetracdo foram formuladas por
diversos autores, classificadas por Rehbinder'® em trés grandes vertentes

doutrinarias:

a) a primeira defende a teoria subjetiva, representada por Rolf Serick e

"7 Ibid., p. 285-286.

" Ibid., p. 288.

" Ibid., p. 288.

% KOURY, Suzi Elizabeth Cavalcante. op.cit.p.109.

! Apud OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. op. cit., 1979. p. 295-296.



Ulrich Drobnig, tendo como postulados basicos: uma visdo unitaria da pessoa
juridica, ou seja, as diferentes espécies de pessoa juridica devem ser tratadas de
maneira idéntica no que diz respeito a sua personalidade; a desconsideragao deve
ter como pressuposto a existéncia de elemento subjetivo, de modo especial o

abuso de direito e a fraude'?.

b) a segunda, inspirada na jurisprudéncia de interesses, tem como
participantes autores como Muller-Freienfels e Martin Wolf, que entendem ser a
pessoa juridica um mero simbolo. Essa vertente, julga "..estar o problema da
penetragdo basicamente ligado as idéias de ordem publica e de finalidade da
norma™®. Para os seguidores dessa corrente, “havendo conflito entre a norma
que distingue a pessoa juridica da pessoa fisica e a norma que protege 0O

interesse dos credores, esta deve prevalecer.”**

c) a fterceira, representada dentre outros autores por Reinhardt e
Ertinghagen, reconhece ser a pessoa juridica um instituto dotado de valor préprio,
nao incidindo em férmulas de sabor ficcionista. Reconhece valor proprio ao
principio da separagdo entre a pessoa juridica e pessoa-membro. “A pessoa
juridica é relativizada através de sua subordinagdo a principios superiores ndo-
escritos, determinaveis, porém, através de pesquisa que leve em conta a fungao
do instituto, os tipos e a estrutura.”® Segundo Marinoni e Lima Junior, a

"..pessoa juridica estaria adstrita a limites imanentes, cuja transposi¢do

2 MARIONTI, Luiz Guilherme e LIMA JUNIOR, Marcos Aurélio de. Prova. op. cit. p. 142.;
' KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. op. cit., p. 110.

" MARIONTI, Luiz Guilherme e LIMA JUNIOR, Marcos Aurélio de. Prova. op. cit. p. 143.
1% OLIVEIRA, José Lamartine Correa de, op. cit., 1979, p. 296.



configuraria um abuso de direito.”*°

7.2.4 A despersonalizagdo da Pessoa Juridica no Direito

Inglés

Um dos casos de maior repercussado da aplicagcdo da disregard doctrine,
conforme doutrina Piero Verrucoli, foi o julgamento da contenda Salomon vs.
Salomon & Co., acontecido em Londres, no ano de 1897, ja discorrido
anteriormente no presente trabalho. Conquanto tenha a House Of Lords reformado
a decisdo de instancias inferiores, que haviam aplicado a desconsideracdo da
personalidade juridica da Company, objetivando alcangar os bens nela
encobertos, essa técnica jurisprudencial teve grande desenvolvimento nos

Estados Unidos da América, tornando o instituto uma constru¢ao jurisprudencial

. . in s 197
mais norte-americana do que britanica.

1% MARIONI, Luiz Guilherme e LIMA JUNIOR, Marcos Aurélio de. Prova. op. cit. p. 143.
TREQUIAO, Rubens. op. cit., 1977, p. 76.



7.2.5 A despersonalizagao da pessoa juridica no Direito Italiano
Como nos demais paises ja citados, o direito italiano igualmente encampou
as novas idéias em torno da desconsideragcdo da personalidade juridica. Duas
obras sobre o tema se destacaram: Il superamento della Personalita Giuridica
delle Societa di Capital nella 'Common Law' e nella 'Civil Law’, de Piero Verrucoli e
Superamento della personalita giuridica hei casi di abuso della stessa e

ordinamento giuridico italiano, de Nicola Distaso'®.

Piero Verrucoli, apés haver analisado as varias manifestagcdes da
legislacéo, da jurisprudéncia e da doutrina na common law e civil law, e de forma
especial, as sociedades de capitais, realizou um estudo comparativo entre essas

duas 'familias' do Direito, concluindo que:

"...sem nenhuma pretensdo de exprimir conceitos
novos, mas, mesmo reconhecendo diferengas nos dois
sistemas que anafisa, cré que alguns principios gerais
ja podem ser fixados, alertando, entretanto, que, dado
o tratamento insuficiente do tema, tais conclusdes nao

podem ser definitivas.”'%

Para esse autor, cinco sao as hipoteses de superamento da personalidade

%8 CASILLO, Jodo. Desconsideracdo da pessoa juridica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo;n.528, outubro de
1979.

% VERRUCOLI, Pietro. IT superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella
“common law” e nella “civil law”. Milano: Giuffre, 1964.



juridica, em fungao: 1) da realizagao direta dos proprios interesses do Estado de
natureza tributaria ou especificamente politica, como no caso de individualizagao
da nacionalidade da sociedade etc.; 2) da repressdo de fraude a lei; 3) das
repressdes das fraudes contratuais; 4) da realizagdo do interesse de terceiros e 5)

da realizagdo de interesse dos socios uti singuli.

O trabalho de Distaso, dentre outras preocupagbes, mostra que o
superamento nao pode estar dentro dos demais institutos juridicos de que se tem
conhecimento, tais como o negdcio indireto e 0 negdcio simulado. Para esse autor
o superamento necessita de uma estrutura propria, que teria como fundamentos

basicos as nogdes sobre o abuso e a boa-fé?®.

Dentro do direito italiano, ndo se pode deixar de mencionar, quando se trata
do tema da desconsideragao da personalidade juridica, do trabalho desenvolvido
201

por Tullio Ascarelli sobre 0 negocio indireto, que nenhuma semelhanga tem

com o negdcio simulado.

Veja-se o0 que diz Lamartine de Oliveira no resumo que faz da proposta de

Ascarelli sobre a distingdo dos dois institutos:

"Na simulagcédo, o objetivo da vontade real das partes
esta em contraste com o que decorre de sua
declaragdo, e a realizagdo do primeiro exclui a do

segundo. No negoécio indireto, as partes querem

20 CASILLO, Jodo. op. cit. p. 32.
2" ASCARELLI. Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campinas: Bookseller,
2001. p. 156.



Diante desse contexto, Tullio Ascarelli

efetivamente o negoécio que realizam, e querem
submeter-se a sua disposi¢céo juridica. Querem o fim
tipico do negdcio direto, embora para fins ulteriores. O
objetivo visado néo exclui os efeitos do negdcio direto
adotado; antes, pressupbe tais efeitos. No negdcio
indireto, ndo se esconde dos terceiros (ao contrario da
simulagdo) o escopo ultimo visado, o qual muitas vezes
transparece claramente das clausulas do negoécio. O
negaocio indireto é ilicito apenas quando ilicitos sdo os
fins dltimos visados pelas partes. (...) Negdcio indireto

ilicito ocorre nos casos de negécio em fraude & lei*®>.”

203 56 admite a desconsideragdo em

casos nos quais a sociedade, criada através de negocio indireto, é utilizada de

forma a fraudar a lei.

22 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. op.cit. p. 476-477.

2 ASCARELLLI, Tullio. op cit.



7.3 Violagdes a concorréncia

O critério para distinguir as normas de competicdo econémica tem como
base o conceito de praticas anticompetitivas. As faculdades regulatérias do Estado
podem ser preventivas ou sancionadoras, e isso tipifica a esséncia do direito da
competicdo econémica, que gira em torno de um conceito em vias de construgao:

o conceito de praticas anticompetitivas.

Trata-se de condutas mercantis ilicitas que atentam contra a determinagéao
ou formagao dos precgos. Estas agdes ou omissdes sao realizadas por empresas
privadas ou publicas com objeto de distorcer os mercados®®. As mais
significativas sédo as praticas restritivas (monopdlicas e oligopdlicas) e as praticas

desleais de comércio internacional.

As chamadas praticas anticompetitivas se definem como aquelas condutas
mercantis ilicitas realizadas por empresas publicas, locais ou globais, que
distorcem os mercados nacionais ou externos através de precos predatorios,
discriminados ou subsidiados, ferindo competidores (produtores nacionais ou
estrangeiros, prestadores de servigos, agentes econdmicos, etc.), consumidores e

ao interesse geral.

O direito da competicdo econbémica se conforma através de normas de
natureza distinta. Um primeiro item seria composto por normas de competicdo

econOmica em sentido estrito (ou antitruste). Um segundo grande item de normas

% CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Direito antitruste & relagdes internacionais -

extraterritorialidade e cooperagiio. Curitiba: Jurua. 2001, p. 98.



€ composto pela regulacdo de praticas desleais de comércio internacional.
Convergem neste direito da competicdo econdmica a regulagéo de propriedade

intelectual e a regulagao sobre direitos dos consumidores.

Pode-se aproximar a uma definicdo do conceito de antitruste afirmando ser
aquele corpo normativo que pune as praticas restritivas da concorréncia e os
abusos de posicdo dominante que afetam, em forma atual ou potencial, alguma

magnitude representativa do bem-estar econdmico da sociedade.

Tal aproximagao sem ser incorreta, entretanto, ndo proporciona uma idéia
completa da natureza da analise antitruste, ja que nao deixa compreender um
elemento distintivo e caracteristico de dita andlise: o conceito de poder de
mercado (sua existéncia, aquisicao, acumulagéo ou exercicio). Pode-se afirmar
que o elemento central de que a andlise antitruste trata é o de exercicio de poder
de mercado. Em consequéncia, a investigacdo que leva a termo a autoridade de
defesa da concorréncia aponta a elucidar se determinada pratica ou conduta

implica ou facilita o exercicio de poder de mercado®®.

Agora, ndo sao todas as condutas que implicam ou facilitam o exercicio de
poder de mercado que serdo sancionaveis, pois isso dependera de cada

legislacéo de defesa da concorréncia em particular.

Os objetivos de politica publica atribuidos a legislagdo de defesa da
concorréncia ou antitruste ndo foram uniformes com o passar do tempo e diferem

também segundo os paises, mas, na atualidade, existe um consenso bastante

% CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. op. cit., p. 111.



generalizado no sentido de que o objetivo ultimo das politicas de defesa da
concorréncia € proteger uma das seguintes magnitudes representativas do bem-

estar econbmico da sociedade: o bem-estar do consumidor.

Entende-se o bem-estar do consumidor como a diferenca entre a
disposicdo ao pagamento que tém os consumidores pelos bens e servigos,
representada através da funcdo de demanda de mercado, e o que

verdadeiramente disponibilizam para adquirir ditos bens e servigos.

O bem-estar do produtor define-se como o beneficio econdbmico que as
empresas recebem como consequéncia do funcionamento do mercado, e se
entende como a diferencga entre os ganhos que os produtores recebem pelos bens
e servicos que oferecem, e os custos em que incorrem por oferecer ditos bens e
servigos, representados pela area sob a fungao de oferta. O bem-estar total é a
soma do bem-estar dos consumidores e do bem-estar dos produtores que

participam do mercado.

A distingdo que se faz entre o conceito de poder de mercado e o de seu
exercicio se explica do seguinte modo: € bastante comum na literatura econémica
e na literatura e pratica antitruste dizer que uma empresa tem poder de mercado
quando a mesma tem a capacidade de elevar de forma rentavel o preco de seu

produto além do nivel competitivo?®.

Quer dizer, alude-se a existéncia de um Mark-up do prego sobre alguma

referéncia (benchmark) considerada competitiva. A esta situagédo, seguindo o uso

26 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante.op. cit., p. 69.



tradicional, caracteriza-se como uma em que a empresa tem poder de mercado. E
importante esclarecer que o "benchmark competitivo" pode referir-se a outra
dimensao distinta do preco, como a qualidade do produto, mas aos fins

expositivos sempre se referira ao preco.

Deve-se observar que a existéncia de poder de mercado ndo deve, em si
mesmo, resultar o objeto de preocupagdo da analise antitruste, ja que nao pode
inferir-se nenhuma relacao sistematica entre poder de mercado e diminuicdo do
bem-estar econémico da sociedade. A existéncia de poder de mercado s6 se
refere a um status ou situagao objetiva, e sua definigdo prescinde de referéncia

alguma a determinado ato ou conduta.

A definicao de exercicio de poder de mercado, por outro lado, faz referéncia
a efetiva elevacdo do preco em forma rentavel e perduravel para além do nivel

que teria em auséncia do ato ou conduta.

Observe-se que, neste caso, o “benchmark” competitivo ndo vem dado pelo
prego tedrico de concorréncia perfeita, ou por algum outro prego considerado
competitivo, que pode ser ou nadao o prego vigente sem a conduta, mas

exclusivamente pelo preco em auséncia da conduta investigada.

Esta definicdo implica que toda pratica, envolvendo ou facilitando o
exercicio de poder de mercado, conduz a uma diminuigdo do excedente do
consumidor. Por isso é que, por exemplo, o registro de patente de um produto
novo ou original ndo sera considerado como uma conduta que facilita o exercicio

de poder de mercado, posto que a comparagao relevante nao implica ser com o



custo marginal ou o hipotético pregco de concorréncia, mas com a situagdo em
auséncia do registro de patente (que provavelmente conduziria a inexisténcia do

produto).

Se a comparagéao se efetua nesses termos o registro de patente ndo gera
uma diminuigdo do bem-estar do consumidor, pelo contrario, um aumento. Dir-se-
a, nao obstante, que a empresa proprietaria da patente possui poder de mercado,
ja que tem a capacidade de elevar em forma rentavel o pre¢co do produto para

além do nivel "competitivo".

A distincdo entre poder de mercado e exercicio de poder de mercado
apresenta-se semelhante a que existe entre monopodlio e monopolizagdo, ou
posicao dominante e abuso de posicdo dominante. Assim, a preocupagao primitiva
na analise anticoncorrencial, ndo € a existéncia de poder de mercado como tal,

mas sim, determinado ato ou conduta implicando ou facilitando o exercicio de

poder de mercado®’.

De acordo com Forgioni®®,

As concentragbes sdo classificadas em horizontais,
verticais e conglomeradas. Assim como nos acordos
horizontais, as concentragcées desse tipo envolvem
agentes econbmicos que atuam no mesmo mercado
relevante, estando, portanto, em direta relacdo de
concorréncia. Ao invés, é vertical se os participes

desenvolvem suas atividades em mercados relevantes,

27 CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. op. cit., p. 55;
2% FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sao Paulo: RT, 2005, p. 89.



a "montante” ou a "jusante", ou seja, concentrados no

processo produtivo ou de distribuicdo do produto

9

Forgioni®®®, esclarecendo a questdo da concorréncia, afirma surgir, no

Brasil,

em um contexto de prote¢do da economia popular (cf.
Decreto-lei 869°"°, de 1938, e Decreto-lei 7.666%"", de
1945), o que, sem sombra de duvidas, ja lhe atribui um
carater instrumental ainda que vinculado a economia
popular e ao consumidor. O carater instrumental da
protecdo da concorréncia permanece na atual
Constituicdo, que manda reprimir o abuso do poder
econémico que vise a dominagdo dos mercados e a
eliminagdo da concorréncia (art. 173, §4°), em atengédo
ao principio da livre concorréncia (art. 170, 1V). Manda,
também, reprimir o aumento arbitrario de lucros (art.
173, §4°, conforme o principio da defesa do
consumidor (art. 170, inc. V). Essa protegdo, entretanto,
vai inserta no fim geral e maior, qual seja, "assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

As definicdes de poder de mercado e de exercicio de poder de mercado, e
a afirmacao de que é o exercicio de poder de mercado, e ndo o poder de mercado

em si mesmo, a preocupacao da legislagao de defesa da concorréncia, baseia-se

na premissa de que nao é o objetivo da legislacao fazer que os mercados se

29 FORGIONI, Paula A. op.cit., p. 94.

219 BRASIL. Decreto -lei n° 869 de 18 de novembro de 1938. Define os crimes contra a economia popular,
sua guarda e seu emprego. Colecao de Leis do Brasil, CLBR, Poder Executivo,Rio de Janeiro, 31 dez.1938.
?' BRASIL. Decreto lei n. 7666. de 22 de junho de 1945. Dispde sobre os atos contréarios a ordem moral e
economica. Cole¢ao de Leis do Brasil,CLBR, Poder Executivo, Rio de Janeiro, 31 dez.1945....



aproximem do ideal de concorréncia perfeita, mas sim, tal legislagao deve limitar-
se a analisar aquelas condutas que, constituindo ou facilitando o exercicio de
poder de mercado, afetem de forma negativa o bem-estar econdmico da

sociedade.
Forgioni?'? define de maneira clara:

O que é, entao, concentragdo econbmica: Trata-se de
conceito bastante simples, que expressa o aumento de
riquezas em poucas maos. Conseqiientemente, a idéia
de concentracdo relaciona-se com o aumento de poder
econbémico de um ou mais agentes que atuam no
mercado relevante. E importante ainda relevar que o
conceito de concentragédo foi dado, primeiramente, pela
doutrina econémica e se trata de um conceito empirico-
factual e néo técnico-juridico.
Quer dizer que aplicagao da legislagao de defesa da concorréncia ndo é um
mecanismo de regulagao direta, pois este tipo de mecanismo, em maior ou em
menor medida, substitui as forgas do mercado com o fim de obter um determinado

resultado, como por exemplo, a maior eficiéncia econdbmica possivel em

determinada situacgdo.

Por exercicio de poder de mercado, entende-se a efetiva elevagcao do preco
em forma rentavel e perduravel por cima do nivel que teria em auséncia do ato ou
conduta. Assim, uma fusao permitira ou facilitara o exercicio de poder de mercado,

se previr que o preco sera maior com a fusdo que sem ela.

212 FORGIONI, Paula A. op. cit. Sio Paulo: RT, 2005, p. 99.



Deste modo, um acordo entre competidores permitira ou facilitara o
exercicio de poder de mercado, se o prego se elevar (em forma atual ou potencial)

em relagado ao que ocorreria sem o acordo.

Um ponto importante a se ter em conta é que a analise antitruste € uma
analise de atos ou condutas. Os atos ou condutas que se analisam sao aqueles

que implicam ou facilitam o exercicio de poder de mercado.

De fato, como indica Salop®"® a referéncia competitiva (competitive
benchmark) adequada para avaliar supostas restricdes anticompetitivas (exercicio
de poder de mercado), no antitruste, € o pregco que prevaleceria em auséncia da

suposta restricdo ou conduta anticompetitiva.

Em outras palavras, na analise antitruste, que aponta basicamente a
determinar se um ato ou conduta diminui a medida do bem-estar econdmico da
sociedade, ndo € necessario indagar em relag&o ao "verdadeiro" nivel competitivo
ou do "nivel eficiente" do precgo, ou do nivel do pregco em concorréncia perfeita, e o
que realmente interessa como benchmark competitivo € o pregco em auséncia da

conduta®',

O exercicio de poder de mercado pode apresentar-se em diversos
contextos. Assim, € possivel, para uma empresa monopodlica ou em posi¢cao
dominante, exercer poder de mercado em forma unilateral, e também €& possivel

que um conjunto de empresas, que em forma independente nao poderia ter efeito

3 SALOP, Steven. “The First Principles Approach to Antitruste, Kodak and Antitruste at the Millenium”.
Georgetown University Law Center, 1999 Working Papers Series. Disponivel em www.ssrn.org., 1999
2" KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante.op. cit., p. 98.
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sobre 0 mercado e o interesse econdmico geral, coordenem (em forma tacita ou

explicita) suas agdes para exercer poder de mercado.

Também é possivel o exercicio de poder de mercado por parte de uma sé
empresa em um contexto de concorréncia monopolistica com produtos
diferenciados. Esta situagdo se denomina singre brand market power, e tem sua
origem na existéncia de clientes cativos (locked-in customers) como, por exemplo,

aqueles que fizeram um investimento importante em equipamento duravel.

O exercicio de poder de mercado produz consequéncias tanto sobre o
excedente do consumidor como sobre 0 bem estar total. Em relagcdo ao bem-estar
do consumidor, este se vé diminuido com relacdo ao correspondente a situagcao

competitiva.

Esta diminuicdo ou perda de bem-estar do consumidor pode-se dividir em
duas partes: por um lado, existe uma transferéncia de ganhos de parte dos
consumidores para a empresa ou empresas; por outro lado, se produz uma perda

nitida de bem-estar.

7.3.1 Praticas restritivas ou monopodlicas
As praticas restritivas s&o aquelas praticas comerciais cuja finalidade direta

é restringir ou eliminar a competicdo econémica, manipulando o mercado de um



produto ou servigo, linha de produtos ou servigos, ou, uma cadeia produtiva ou

inclusive um ramo industrial®'®.

Em sentido estrito, o termo direito da competicdo econdmica € empregado
para fazer referéncia as praticas restritivas ou monopdlicas, e esta é a aplicagao
generalizada que se faz do termo, ndo sé no Brasil mas também em grande parte

do mundo.

Este conjunto de normas deve ser fortalecido e aperfeicoado, ja que por
detras da conformagdo de mercados regionais ou inclusive internacionais, estas

se convertem no fator de consolidagao para tais negécios.

A regulacédo sobre praticas restritivas, ou antitruste, surge nos Estados
Unidos em finais do século XIX. A partir de entdo, os Estados Unidos se
converteram no principal impulsor deste tipo de regulagdo. De fato, a maioria das
legislagdes, no mundo, retomam elementos da legislacdo e precedentes
elaborados pelos tribunais deste pais, embora o0 modelo europeu seja também

referéncia importante para a regulagao mundial.

7.3.2 Praticas desleais de comércio internacional
Segundo a teoria econémica, no atual contexto internacional, o lucro de

uma crescente competitividade e de uma insercdo mais dindmica nos mercados

*> CARVALHO, op. cit.,p.117



mundiais se converteu em uma condicdo indispensavel para o crescimento

sustentado. Varias sdo as condigdes necessarias para isso”';

» Mudancga de pregos relativos favoraveis a exportagao e equilibrio externo;

= Abertura macroeconémica favoravel para o investimento e inovagao tecnoldgica;

= Assegurar a disponibilidade de fatores produtivos aos produtores de bens

exportaveis.

Para isso se exige uma politica de apoio publico, ativa e eficaz, para que a
abertura se traduza em um crescimento auto-sustentavel, que inclui o
aperfeicoamento ou criagdo dos mercados e instituicbes necessarios para a
melhora persistente da produtividade. Podem-se distinguir trés vias através das
quais as exportacdes podem contribuir a incrementar o ritmo de crescimento

econdmico de um pais?'’:

1. contribuem a gerar as divisas que todo pais requer para alimentar

sua expansao econdmica;

2. a segunda € a que opera através dos chamados "escalonamentos"

que podem ser para tras ou para frente.

*1% Segundo o enfoque proposto pela CEPAL. apud WACK, P. Cenarios : dguas desconhecidas a frente. In
PORTER; MONTGOMERY Estratégia: a busca da vantagem competitiva. Sdo Paulo : Campus, 2000, p.84.

?'7 ARRETCHE, M. — A federagio brasileira: crise ou construgio? Revista Teoria & Debate,v.41, p.21-
26maio/junho/julho/99.



Os primeiros se referem a possibilidade de que o desenvolvimento de
determinada atividade induza a aparigdo ou ampliacdo de fornecedores locais de

insumos e bens de capital para dita atividade.

O segundo, pelo contrario, aludem a possibilidade de avangar nos graus de
elaborac&o de incorporagao de valor agregado a partir de uma linha de producéo

existente?'®.

Quanto maiores forem os graus de processamento incorporados pelas
exportagdes, e quanto mais integrada for a cadeia produtiva, maior sera o efeito

propulsor da atividade econdémica que geram as vendas ao exterior.

Os escalonamentos representam um potencial cuja materializagdo nao esta

assegurada, pelo que existe aqui, um ambito de agao para as politicas publicas.

3. a terceira via através da qual as exportagdes podem influir sobre o ritmo
de crescimento esta associada a seu maior contato com a economia internacional
e as exigéncias de competitividade que tém as atividades exportadoras. Isso pode
nao s6 implicar um uso mais eficiente dos recursos disponiveis, mas também

induzir a altas taxas de produtividade nas demais atividades da economia.

A liberalizacdo € um instrumento que levaria a melhorar a produtividade,
reduzindo a ineficiéncia ao incorporar novas tecnologias e ao aumentar a
especializagdo. Em situagdes extremas, os produtores que ndo se adaptassem a

competitividade estrangeira se veriam deslocados do mercado. Os recursos que

'8 ARRETCHE, op. cit.,p.119



estes liberassem seriam absorvidos principalmente na produgdo de itens

exportaveis.

As exportagbes sao incentivadas, em forma indireta, pela via do
barateamento e ampliacdo do espectro de insumos importaveis aos que podem
acessar e a eventual queda da moeda nacional que a liberalizacdo das

importacdes tenderia a gerar no mercado cambiario. O resultado depende de:

1. o ponto de partida;
2. as politicas econémicas que se adotem;

3. cenario externo que enfrentem?®.

A situagcado 6tima € aquela na qual ao empresario tem o tempo necessario
para efetuar a reestruturagdo, mas somente o estritamente necessario, para
pressionar efetivamente o incremento da produtividade. Uma reforma bem-
sucedida requer que o efeito nitido da mudanga nos incentivos signifique impulsos

positivos para a produgao de itens transaveis.

A combinagdo das mudancas nos precos relativos, sua credibilidade e o
contexto macro no qual se desenvolve a reforma, define se os impulsos a
atribuicdo de recursos sao predominantemente positivos ou negativos. Isto é, se
se expor a competitividade é benéfico ou destrutivo durante todo o processo de

ajuste.

* CANO, W. Desequilibrios regionais e concentragio industrial no Brasil: 1930-1970. Sdo Paulo:
Global, 1995, p.89.



As praticas desleais de comércio internacional sdo condutas mercantis que
afetam a competicdo econdmica leal entre empresas e territorios alfandegarios
distintos, e por meio das quais se busca a captura de mercados com produtos e

servigos a precos artificialmente competitivos®.

As praticas desleais de comeércio internacional reguladas mundialmente sao
o dumping e as subvencgdes, as quais consistem essencialmente na introdugao de
mercadorias em um pais a precgos artificialmente baixos e sdo sancionadas

quando produzirem um dano (ou ameacem produzi-lo) a produgao nacional.

No ambito mundial existe a tendéncia generalizada de denominar Direito e
politica de competicdo econdbmica a regulagcdo e a politica relativa a praticas
restritivas, quer dizer, restricbes monopdlicas —antitruste —, situagcdo fomentada

pela Organizagao Mundial do Comércio, a OCDE e o projeto Alca.

No ambito de processos de integracdo avangados (por exemplo a Unido
Européia), a aplicagdo de regulagao relativa a praticas desleais se exclui entre os
paises membros, toda vez que ao conformar um s6 mercado, o comércio entre
Estados tem mais caracteristicas de comércio interno que de comércio

internacional.

Para o exterior se conservam disposi¢dées de amparo contra este tipo de
condutas, mas internamente fortalecem-se as regulagbes de competicéo

econdmica em sentido estrito (praticas restritivas ou antitruste).

*0 CARVALHO, op. cit.,p.117



Pode-se afirmar que esta regulagdo, em consequéncia, tendera a
desaparecer depois da consolidagado de processos de integragao regionais, ja que
no fundo tém uma natureza protecionista e impedem o desenvolvimento de

processos de integracao mais avangados.

Esta tendéncia € a que, entre outros fatores, nos permite construir
conceitualmente um direito de competicdo econbémica amplo e operativo em

contextos da globalizag&o atual.

7.3.3 Praticas anticompetitivas por violagao a normas de amparo
a propriedade intelectual

As novas tecnologias ajudam a elaborar produtos a menor custo ou similar,
mas de melhor qualidade, situacdo que permite a seu titular obter um ganho
extraordinario vendendo ao mesmo prego que a concorréncia, ou ampliar

significativamente as vendas, ofertando por um pre¢co menor.

A tecnologia tem repercussdes positivas na competitividade, pela qual deve
ser fomentada e estimulada a efeito de poder competir nos mercados

internacionais.

Como se comentou, em um cenario de competicdo econémica perfeita, a
existéncia de informagao completa e gratuita € uma das caracteristicas; em outras
palavras, ndo existe nenhuma restricdo quanto ao conhecimento e aplicacao das

novas tecnologias. No mundo real, a inovagao tecnoldgica é protegida mediante



direitos de propriedade intelectual que garantem a exclusividade no uso da

mesma, por um tempo determinado.

Varela?'

sustenta que a propriedade intelectual € um composto de duas
coisas. Primeiro, idéias, invencbes e expressao criativa. Sdo essencialmente o
resultado da atividade privada. Segundo, a disposigao publica a outorgar o carater

de propriedade a essas invengdes e expressdes. Invengédo e expressao criativas,

somadas, resultam igual a propriedade intelectual.

Adiciona o autor, que alguns consideram que é redundante assinalar Direito
e Propriedade, ja que toda propriedade |he outorga o direito que esta implicito,
mas, reflete a falta de outro termo coletivo conveniente para designar as idéias,
invencdes e expressdes criativas que dao lugar ao conceito de propriedade
intelectual quando recebem amparo publico, embora o correto deveria ser

chamar-lhe produtos da mente.

Para a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), a
propriedade intelectual € uma classe de propriedade diferente a mobiliaria e
imobiliaria, é a criagdo do engenho humano, do intelecto do homem. E um ramo
do Direito que contém as normas que brindam amparo a criagédo intelectual do

homem.

Em 1967, a OMPI assinalava que a propriedade intelectual se divide em

dois ramos: a propriedade industrial e o direito autoral.

*! VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual de setores emergentes: biotecnologia, firmacos e

informética. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p.49.



A) Propriedade Industrial: Faculdade que corresponde a toda pessoa

natural ou juridica que desenvolve uma atividade no &mbito

comercial, cujas normas abrangem:

1. O Direito industrial de natureza criativa

* Invengdes

= Desenhos e modelos industriais

= Descobertas cientificas

2. O direito industrial de natureza identificativa

= Marcas de fabrica, de comércio e de servigo

*Nomes comerciais

* Denominagdes de origem

» Segredos industriais

= Direito industrial

industrial ou

= Sobre a competitividade desleal, normas que sancionam o dolo e a

fraude.

B) O Direito e Autor

1. Obras literarias, artisticas e cientificas



= Direitos conexos (direitos dos artistas, intérpretes ou, dos

produtores de fonogramas e os 6rgaos de radiodifusao).
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A guisa de sintese, Sherwood* classifica-os:

= Produtos, processos: patente, segredos comerciais, variedades

vegetais.

= Arte, ciéncia: Direitos de autor

= Nomes: Marcas, denominagdes de origem

= Formas, aparéncias: projetos

O amparo a propriedade intelectual se rege pelas normas estabelecidas no
Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao
Comércio (ADPIC) da OMC, as mesmas que se apodiam os Convénios de Paris e
da Berna. Como parte das relagcbes comerciais multilaterais da OMC; o
descumprimento de qualquer das obriga¢cdes de dito acordo ou a aplicagado de
uma medida contraria ao acordo, que lese os interesses de outro Estado Membro,
pode dar lugar a aplicacédo de medidas pelo equivalente aos danos e prejuizos

sofridos pelo membro demandante.

E por que se deve dar amparo & propriedade intelectual? Sherwood?%,

sustenta que a este respeito surgem algumas teorias:

*2 SHERWOOD, Robert M. Propriedade intelectual e desenvolvimento econdmico. Sio Paulo: Editora da

Universidade de Sao Paulo, 1992, p. 68.



a) A teoria da recompensa: O criador ou inventor do que vai ser protegido
deve ser recompensado por seu esfor¢co, honrado publicamente e reconhecer seu

ganho.

b) A teoria da recuperagado: Todo esfor¢co, gasto de dinheiro e uso de

tempo, deve ser recuperado.

c) A teoria da invencgao: E benéfico atrair esforcos e recursos ao trabalho e
desenvolvimento da criatividade, a descoberta e a invengdo. E mister o incentivo
para assegurar a atividade criativa futura. Com o trabalho de ontem, é importante
financiar as invengdes e trabalhos do amanha. Deve-se assegurar uma corrente

ou fluxo de resultados.

d) A teoria do beneficio publico: O amparo ao amparo intelectual € uma
ferramenta de desenvolvimento econdmico, portanto, estimula o crescimento

econdmico, e a taxa social de retorno.

Por muito tempo, manteve-se o debate sobre a denominagéao relacionada
ao direito autoral ou propriedade intelectual. Mouchet e Radaelli, sustentavam no

ano 1953°% que

as nogdes que os juristas e os legisladores tém ao
respeito sdo ainda confusas e contraditérias. As

vacilagbes se revelam, em primeiro termo, na

* SHERWOOD, op. cit.,p.125
#* Apud PAESANI, Minardi Liliana. Direito de informatica: comercializagio e desenvolvimento

internacional do Software. S@o Paulo: Atlas, 1999, p.77.



terminologia empregada, ainda assim que definida e
uniforme."Propriedade intelectual”,"direitos de autor”,
"direito autoral”, '"propriedade cientifica, artistica e
literaria”, '"direito de cdpia" (copirraite, copyright) e

"direitos intelectuais”.

Seguindo a definicdo de Paesani?®®, assumimos o termo direito autoral ou
direitos intelectuais; como tal, consignamos as diferentes definicbes dadas pelos

tratadistas do tema:

os direitos intelectuais concernem a todas as produg¢ées
do engenho humano nos campos literario, cientista ou
criativo e artistico;, enquanto que o0s de autor
compreendem exclusivamente as produgbes criativas
nos campos literario e artistico, considerando as
produgdes cientificas ou criatividades, unicamente em
sua forma literaria ou grafica, e ndo em conteudo
ideolégico, nem em seu aproveitamento industrial que
tem toda pessoa sobre a obra que produz;, e
especialmente, que corresponde por razdo das obras
literarias, artisticas, cientificas, técnicas, para dispor

delas por todos os meios que as leis autorizam.

Aquele meramente pessoal sobre os produtos da
inteligéncia;, como o direito autoral e a patente de
invengdo, que para sua efetividade estdo submetidos a
registro e, por sua expressdo econbémica S&o

suscetiveis de transmisséo.

3 PAESANI, Minardi Liliana.op cit., p. 65.



Historicamente a definicdo data do século XVIII, quando em 1793, a Lei
Francesa definia ao direito autoral como: "A mais sagrada, a mais inviolavel e mais
pessoal de todas as formas de propriedade". Em 1789, o Congresso de
Masachussets assinalava: "Nao existe propriedade mais peculiar para 0 homem

qgue a que € produto da obra de sua mente".

O autor tem a faculdade de exigir a sociedade, que recebe o beneficio de
sua criagao, o respeito a seu direito e uma justa retribuicdo econémica. O Estado
tutela os direitos intelectuais sobre as obras de carater literario, artistico, cientifico
e industrial; em suma, toda a produgcao da mente em suas diversas manifestagoes,
sob a condigdo que tenham originalidade. Amparo que é automatico; basta o ato
de criagdo expressa em um meio tangivel, sem exigir nenhuma formalidade

prévia.

O amparo ao "direito autoral" se manifesta sob dois aspectos: um, referido
ao amparo dos direitos em relagdo as obras literarias e artisticas, materializadas
em uma obra concreta (livro, pintura, fotografia, etc.) e o outro, faz-se extensivo ao
amparo dos direitos conexos, aqueles que correspondem aos artistas, interprete

ou executantes, produtores de fonogramas e os organismos de radio difusao.

E importante analisar as repercussdes que estas normas podem gerar em
um futuro préximo, ja que permitem a geragéo temporaria de monopdlios, situagao
que se justifica em determinados casos, como os estabelecidos em acordos

internacionais relacionados a propriedade intelectual.



E mister assinalar que a conflito entre competicdo econdmica e direitos
exclusivos que se outorgam ao titular da propriedade intelectual, € assunto n&o

resolvido em nivel da OCDE, e mesmo dentro da OMC.

A idéia de produgdo de invengdes industriais, porém, comegou a tomar
forma a partir da chamada segunda Revolugao Industrial, periodo em que alguns
desenvolvimentos tecnologicos passaram a distinguir determinadas empresas.
Maquinas, equipamentos, motores, enfim, um conjunto de solugbes mecanicas
que aumentava a produtividade, rapidamente se difundia entre varias empresas, e,
portanto, igualavam a capacidade de produc&o de varias industrias. De inicio,
esse tipo de comportamento fazia parte de uma estratégia dos varios estados
nacionais de desenvolvimento de seus parques industriais — processo que acabou

dominado por Franga, Inglaterra e, em menor escala, Alemanha e Italia.

Dentro de uma logica econémica, sO fazia sentido o desenvolvimento de
leis de protegdo a produtos, quando esse degrau econémico — a homogeneizagao
industrial de determinado pais — estivesse concluido. Em uma estrutura de
competitividade entre Estados Nacionais, era a defesa das inovagdes tecnoldgicas
de determinado pais que importava preservar; alguns casos de “traicdo nacional”
envolvendo a troca de conhecimentos de producdo industriais chegaram a ser
aventados, especialmente na Franga, no periodo que antecedeu a Primeira

Guerra Mundial®®.

% TRINDADE, A. Cancado Trindade. A protegio internacional dos direitos. Sao Paulo: Saraiva,
1991, p. 88.



Em 1967, a Organizagdo das Nagdes Unidas criou um érgdo autbnomo
pressionado pela crescente globalizagdo da economia que demandava a protecao
aos produtos que se disseminavam em mercados internacionais: a Organizagao

Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).

As patentes, elemento fulcral deste texto, tém os direitos englobados pela
convengdao da OMPI. Segundo o documento, as patentes definem-se dentro do

contexto de propriedade intelectual, como os

direitos relativos as obras literarias, artisticas e
cientificas, as interpretagbes dos artistas intérpretes e
as execugbes dos artistas, aos fonogramas e as
emissées de radiodifusdo, as invengées em todos os
dominios da atividade humana, as descobertas
cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as
marcas industriais, comerciais e de servico, bem como
as firmas comerciais e denominagbées comerciais, a
protecdo contra a concorréncia desleal e todos o0s
outros direitos inerentes a atividade intelectual nos

dominios industrial, cientifico, literario e artistico®®’.
A existéncia da OMPI permitiu um elemento importante dentro da
legislagdo, qual seja, a internacionalizagdo da definicdo que, por questdes
econOmicas, necessitava de uma protegcdo com ampla abrangéncia. Se nao ha

duvidas de que sao os fatores comerciais que impuseram a criagao da OMPI e

desta definicdo de Propriedade Intelectual, o aspecto juridico desta relagdo nao

21 Apud URTADO, Lucas Rocha. Sistema de propriedade industrial no direito brasileiro.

Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 44.



pode ser desprezado: afinal, deve regulamentar um conjunto de normas que sera
cumprida internacionalmente. Poucas sao as legislacbes que o comércio

internacional mais busca defender.

De qualquer forma, apesar da importancia e do grau de interesse que o
tema provoca, ndo ha a estruturagdo das normas juridicas a que todos os paises
concordem. De uma forma geral, pode-se afirmar que o direito internacional tende

a regulamentar uma lei global, ignorando e superando as legislagdes locais.

7.4 Praticas anticompetitivas que afetam aos consumidores
7.4.1 As relagoes de consumo e o direito
Foi com o advento da Constituicdo de 1988°%® que se estabeleceu a
necessidade de criar um ordenamento juridico que fosse especificamente dirigido
para as questbes do consumo. Os constituintes aprofundaram esta questao,
estabelecendo a defesa do consumidor entre os direitos e garantias fundamentais,
bem como entre os principios da Ordem Econbémica. Confiram-se os dispositivos

constitucionais:
Segundo o Artigo 5°, inciso XXXII:
Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de

qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

28 BRASIL. Constituicio Federal. op. cit.



direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a

propriedade nos seguintes termos:

- 0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do

consumidor

E, conforme o artigo 24, inciso VIII:

compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal

legislar concorrentemente sobre:

responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,

historico, turistico e paisagistico.

Ainda, no Artigo 150, paragrafo 5°:

a lei determinara medidas para que os consumidores
sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam

sobre mercadorias e servigos.

No artigo 170, inciso V assim aparece:

A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme o0s

ditames da Justica Social, observados os seguintes
principios:

- defesa do consumidor.



Conforme texto do artigo 175, paragrafo unico:

A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servigos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as
condigbes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da

CONcess&ao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servigo adequado.

Ainda de acordo com o artigo 48 do Ato das Disposigdes Constitucionais

Transitorias:

O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborara codigo de

defesa do consumidor.
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Se para Cretella Jr**”. a defesa do consumidor ndo pode ser considerada

principio constitucional — tendo em vista, segundo o autor que

a defesa do consumidor é tomada de posicao, mas ndo
se algca a categoria de principio, na acepgdo em que

este termo é tomado,

*? CRETELLA JR, José et al. Comentirios ao cédigo de defesa do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
1992, p. 89.



para Comparato®®, por outro lado, a defesa do consumidor tornou-se,

efetivamente, principio Constitucional. Segundo o autor,

nao ha porque distinguir a defesa do consumidor, em
termos de nivel hierarquico, dos demais principios

econdémicos declarados no art. 170.

Quer isto dizer que o legislador, p. ex., ndo podera
sacrificar o interesse do consumidor em defesa do meio
ambiente, da propriedade privada, ou da busca do
pleno emprego; nem inversamente, preterir estes
ultimos valores ou interesses em prol da defesa do

consumidor.

O mesmo se diga do Judiciario, na solugao de litigios
interindividuais, a luz do sistema constitucional.
A posicdo de Comparato é defendida por Silva®', ao esclarecer que entre
0s principios constitucionais encontram-se aqueles que regulam a organizagéo

econdmica e social.
José Afonso Silva, afirma,

os principios informadores da ordem econbémica —
propriedade privada, fungdo social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio

ambiente, redugdo das desigualdades regionais e

% COMPARATO, Fébio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. CJF —
Conselho da Justica Federal. Disponivel em: <http:/www.cjf.gov.br/revista/numero3/artigo1 1 .htm>.

BISILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.


http://www.cjf.gov.br/revista/numero3/artigo11.htm

sociais, busca do pleno emprego — sdo da mesma

natureza [constitucional].

Apenas esses principios preordenam-se e hdo que
harmonizar-se em vista do principio-fim que é a
realizagcao da justica social, a fim de assegurar a todos

existéncia digna.

7.4.2 O Direito Concorrencial e os consumidores
No mercado, a competicdo econdmica entre empresas se da
fundamentalmente com base nos pregos (caso das praticas monopdlicas e
desleais), e para a diminuigdo dos mesmos a inovagao tecnoldgica resulta um

fator determinante n&o so6 para poder competir, mas também para sobreviver.

Existe outro elemento fundamental através do qual se desenvolve a

competicdo econdmica: a publicidade e marketing.

Mediante a publicidade se busca influir de modo determinante nos gostos e
preferéncias dos consumidores, os quais estao dispostos a adquirir um bem,
inclusive a um preco mais elevado que o de outros produtos similares, em fungao

de uma marca, ou nome comercial.

Nessa luta por se apropriar de maior parte do mercado, através da
influencia nos gostos e preferéncias dos clientes, pode-se incorrer em abusos que

prejudiquem aos consumidores, ja que por nao contar com informagéo completa,



estes podem adquirir bens ou servigos cujas caracteristicas ndo sejam as que a

publicidade indica.

Incluir a regulagdo de amparo ao consumidor dentro do direito de

competicdo econdmica obedece a diversas razdes>*?:

a) Os consumidores sao os agentes que sofrem as consequéncias de todas
as praticas anticompetitivas (praticas restritivas, desleais e violagdes as normas de

amparo a propriedade intelectual).

Em um sistema de economia de mercado todos sdo consumidores,
inclusive o governo e as empresas; entretanto o sdo em diferentes etapas do
processo produtivo. As normas de amparo aos consumidores fazem referéncia

geralmente sé ao consumidor final.

b) A disponibilidade de informagcdo e a veracidade da mesma sao dois
fatores que podem gerar danos nos consumidores ao induzi-los a adquirir bens ou

servigos diversos aos que lhes foram oferecidos.

c) A ocultacdo de componentes, insumos, e em geral da denominada
informacao comercial, conteudo, data de validade, etc., pode outorgar vantagens
ilicitas a determinados agentes econémicos, constituindo praticas anticompetitivas
gue nao so danificam a competicao econdmica com relacdo aos consumidores em

geral.

2 PAULO NETO, Carlos Romero Lauria Paulo. A responsabilidade civil nas relagdes de consumo.Jus

Navigandi,jun, 2003. Disponivel em: <http:/www.direito.com.br/Doutrina. ASP?0=1&T=893>. Acessado
em 16.06.2006.



http://www.direito.com.br/Doutrina.ASP?O=1&T=893

O amparo aos consumidores tem como objeto evitar que estes sofram as
consequéncias de praticas anticompetitivas; de fato, o objetivo ultimo da politica e
legislagao de competicdo econémica € sempre o efeito nos consumidores. O bem-
estar dos consumidores se reflete através de maior variedade, melhor qualidade e

precos baixos.

Neste sentido o desejavel é que os consumidores ndo paguem nem mais
nem menos do que o custo adequado dos produtos e servigos. Em teoria, o bem-
estar individual se define mediante a avaliagdo por parte do individuo de sua
propria satisfacdo, tendo em conta sua renda e o nivel de pregcos dos bens e

Servicos.

E necessario contar com um marco legislativo adequado para proteger os
consumidores contra certas praticas anticompetitivas que aumentam os pregos e
reduzem a producgdo, para evitar que os consumidores sejam vitimas de acgdes

inadequadas influenciadoras, pejorativamente, ao mercado.

7.5 Legislagdao econdmica e a atuagao do CADE

Com o surgimento da Constituicdo de 1988, ocorre a formalizagéo e
categorizagao dos principios da atividade econémica, conforme disposto no artigo

170:

3 BRASIL. Constituigio Federal de 05 de outubro de 1988. op. cit.



Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme o0s

ditames da justi¢ca social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

Il — fung&o social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor,

VI — defesa do meio ambiente;

VIl — redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIl — busca do pleno emprego; IX — tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administrag&o no pais.

Parégrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econbmica, independentemente
de autorizagdo de o6rgdos publicos, salvo nos casos

previstos em lei.

4234

Em 1990, com o surgimento do Decreto 99.244°", é criada a Secretaria

Nacional de Direito Econdtmico. A esta secretaria fica incumbida a tarefa de

54 BRASIL. Decreto-lei n° 99244 de 10 de maio de 1990. Dispde sobre a reorganizagio e funcionamento dos
orgdos da Presidéncia da Republica e dos ministérios e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 maio 1990.



resguardar os direitos do consumidor, por meio do Conselho Administrativo de

Defesa Econdmica (CADE).

Neste mesmo ano, sdo criminalmente tipificadas aquelas condutas
consideradas contrarias a ordem econémica. Isto acontece com o surgimento da
Lei 8.137/90%°. Com a Lei 8.158/91%* foram instituidas normas que defendiam a

42" a denominada Lei antitruste.

livre concorréncia. Em 1994, surge a Lei 8.884/9
Dentre outras caracteristicas, esta lei organiza, define e regulamenta as atividades
especificas do CADE, da Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e da SEAE
(Secretaria de Acompanhamento Econdémico do Ministério da Justica). Estes

orgéos, em conjunto, passam a compor o Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia — SBDC.
Segundo Marins?*®

diante do panorama legislativo atual no Brasil, temos
que a protegdo da concorréncia, em cotejo com a livre
iniciativa, atinge a dois espectros diversos, quais sejam:
a concorréncia desleal; e o abuso de poder econémico
(infragdo a ordem econdmica). A primeira se da, em

ambito civil e penal, envolvendo, sendo somente,

235 BRASIL. Lei n° 8.137 de 27 de dezembro de 1990.Define crimes contra a ordem tributaria,econdomica e

contra as relagdes de consumo, e da outras providencias. Didrio Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia,DF, 28 dez. 1990.

6 BRASIL. Lei n° 8.158 de 08 de janeiro de 1991. Lei Antitruste II - Institui normas para a defesa da
concorréncia e d4 outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia,DF, 09 jan. 1991.
*7BRASIL. Lei n° 8.884 de 11 de junho de 1994. Lei Antitruste - Transforma o conselho administrativo de
defesa economica - CADE em autarquia, dispde sobre a prevengdo e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 13 jun.1994.
28 MARINS, Vinicius. Direito concorrencial e concentragdo empresarial: aspectos atuais. Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n.161, 14 dez. 2003.<Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp ?2id=4566



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4566

preponderantemente o interesse do empresario. Ja na
segunda hipotese, que além do ambito civil e penal
envolve a seara administrativa, ha o interesse da
sociedade em geral, extrapolando o interesse especifico
do empresario. A propria lei 8.884/94, ja no paragrafo
unico do artigo 1° ja acentua que os bens juridicos
protegidos naquele texto sdo de titularidade de toda a
coletividade.

7.5.1 A atuagcao do CADE
O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), criado pela lei
8.884/94%* e vinculado ao Ministério da Justica, desempenha um papel importante
no que se refere a prevengdo do abuso de poder econdbmico e defesa da

concorréncia.

Caracteriza-se como uma autarquia, ou seja, pessoa juridica de direito
publico interno administrativo. Ao CADE cabem as fungdes de processar e julgar
ocorréncias de possiveis infracbes a ordem econdmica nacional. Tem poderes

para determinar acdes para cessar a infragao identificada.
O artigo 18 da lei assim se apresenta:

Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por
infragdo da ordem econbmica podera ser

desconsiderada quando houver da parte deste abuso

Y BRASIL. Lein® 8.884 de 11 de junho de 1994. op. cit.



de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragao também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma

administracédo.

De outro giro, o artigo 54 da mencionada lei, assim dispde:

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que
possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominagcdo de mercados
relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos

a apreciagao do Cade.

§ 1° O Cade podera autorizar os atos a que se refere o

caput, desde que atendam as seguintes condigées:

| - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:
a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou

c¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico

ou econbmico;

Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos
equitativamente entre os seus participantes, de um

lado, e os consumidores ou usuarios finais, de outro;



Il - ndo impliquem eliminagdo da concorréncia de parte

substancial de mercado relevante de bens e servigos;

IV - sejam observados os limites estritamente

necessarios para atingir os objetivos visados.

Segundo Klajmic**° a atividade do CADE pode ser resumida por meio das
acdes tomadas aos atos que lhes sdo apresentados. As agdes podem ser de
quatro ordens, a saber:(1998, p.90) oportunamente resume a avaliagao realizada

pelo CADE dizendo que:
a) considerar que um ato apresentado nao € restritivo a concorréncia;

b) considera-lo nao restritivos a concorréncia, mas de submissao obrigatoria pelos

parametros legais do §3°**";
c) restritivo a concorréncia, e portanto, nao autorizaveis;
d) restritivos a concorréncia, e autorizaveis sob determinadas condicdes.

E importante destacar que o sistema de controle geralmente ocorre apds a
celebragédo do negodcio, quando entdo passa a ser apreciado pelos orgaos

governamentais. Estes, neste caso, sob os cuidados da legislagdo em vigor,

#0 KLAJMIC. Magali. Politica legal da concorréncia. Revista de Direito Econdmico., Brasilia,v.27, 1998,
p.62.

! Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concentra¢io econdmica,
seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para exercer o controle de
empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, que implique participagdo de empresa ou grupo de
empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha
registrado faturamento bruto anual no Gltimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes

de reais).



passam a analisar e avaliar a sua validade, podendo suspendé-lo e adotar

medidas preventivas ou compromissos de desempenho. Tal atuagéo, por sua vez,

podera ocasionar problemas dentro da prépria concorréncia € mesmo em

consumidores, trabalhadores e credores.

Como afirma Marins?*?

Assim, uma dada operagao de fusdo ou incorporagao
pode ser levada a cabo sem prévia comunicagdo ao
CADE, e somente apds a realizagao do ato, vir a ser
instaurado o devido procedimento administrativo, e a
partir dai, dependendo do caso, serem adotadas
medidas de cunho cautelar que em alguns casos pode
inviabilizar o negoécio. Este duplo momento em que é
possivel a apreciagcdo € objeto de criticas a legislagéo
antitruste brasileira, segundo as quais, a auséncia da
necessaria aprovacdo prévia dificulta a protegdo da
concorréncia, posto que invariavelmente se abre a
possibilidade de se concretizar o dano para somente
depois vetar a operagéo.

7.6 A despersonalizagdo da personalidade juridica na

preservagao da concorréncia econémica

Segundo Couto Silva®?®, sobre a despersonalizagdo da pessoa juridica

*2 MARINS, op.cit.,p.135

* SILVA, Alexandre Couto. Desconsideragdo da personalidade juridica: limites para sua aplicagio. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, ano 2000, v. 780, p. 47-58, out. 2000.



somente sera aplicado as sociedades anbénimas e as de
responsabilidade limitada. As outras sociedades que
apesar de apresentarem responsabilidade limitada para
alguns socios, aqueles que exercem a geréncia, terdo

sempre a responsabilidade ilimitada.
E importante destacar o fato de que, mesmos os sécios com
responsabilidade limitada nas sociedades mistas, poderdao sofrer a

desconsideragao, quando por parte deles, de algum modo houver sido praticada a

fraude ou abuso de direito.

7.6.1 A fraude

Segundo a doutrina, a fraude

consiste na realizagdo de um ou varios atos que
originam um resultado contrario a uma norma juridica, e
ao ou aos que se amparou em outra norma ditada com
distinta finalidade, obtendo com isso um propésito ou
obtendo um beneficio que, ao ter submetido sua
conduta diretamente a norma evitada, ndo teria podido
obter, por encontrar-se proibido pelo ordenamento

juridico®*.

Sustenta-se que os requisitos para que proceda a fraude a lei sdo: que o

ato em questdo suponha a violagdao efetiva de uma lei; que a lei em que se

** SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 8. ed. rev. aum. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 1996., p. 67.



ampara (lei de cobertura) ndo o proteja, porque seu fim seja outro e; a existéncia

do propésito do agente de burlar a lei.

Os motivos pelos quais se pode utilizar este instituto sdo variados, mas
todos eles suportam uma ilicitude intrinseca, porquanto pretende-se violar uma

norma proibitiva ou imperativa.

Assim, por exemplo, se uma pessoa criar uma sociedade com o fim unico
de construir um monopolio sobre determinado produto ou prestagao de servico,

esta incorrendo em uma fraude.

245

Com relagao a ligagao entre a fraude e pessoas juridicas, Coelho*™ afirma

que:

a autonomia da pessoa juridica, a despeito de sua
fundamental importancia no regime capitalista, pode dar
ensejo a realizagdo de fraudes contra a lei, o contrato
ou credores. Ocultando-se atras da personalidade
juridica de uma sociedade, associagcdo ou fundagéo,
pode por vezes o devedor frustrar a efetivagdo de sua
responsabilidade ou, de qualquer forma, lesar os
interesses legitimos do credor. A fraude perpetrada com
0 uso da autonomia patrimonial de pessoa juridica, em
geral, resulta em imputar-lhe responsabilidade de um
ato ou de atos praticados em seu nome apenas com 0

objetivo de ocultar uma ilicitude.

*3 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.72.



Desta maneira, o uso da personalidade juridica com objetivos de distorcer a
concorréncia econémica, nao pode, assim, ser mantido pelo Poder Judiciario. Se
for demonstrada, de forma clara, a presenca da fraude, o magistrado aplicara a

despersonalizagao sob o risco de estar acobertando a injustica.

7.6.2 O abuso de direito

A maioria dos autores nacionais subentende o abuso de direito em relagéo
ao ordenamento juridico, além disso, nossa jurisprudéncia também recepciona

esta instituic&o.

A teoria do abuso de direito foi adotada pelo Cédigo Civil de 2002%*® em

seu artigo 187, que prescreve:

também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes.

Requido?" afirma que
o abuso do direito consiste, entdo, em exceder o
interesse juridicamente protegido pelo direito positivo ao

instituir-se a norma que o consagra.

*** BRASIL.Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op.cit.
7 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 803, p. 751-764, set. 2002



Stajn®® ainda complementa que, neste sentido, a jurisprudéncia tem

sustentado que

0 abuso do direito se apresenta quando o titular de um
direito subjetivo o exerce conscientemente com o
proposito de inferir dano ao devedor, excedendo do
‘interesse juridico” protegido pela norma
Assinala, ainda, que devem concorrer trés requisitos para a sua existéncia:
a consciéncia de causar um prejuizo ao credor; obrar a margem do interesse

juridico protegido com o propésito de obter um beneficio ndo legitimado pelo

direito, e o prejuizo patrimonial que deriva deste fato.

Por isso, quando uma pessoa natural decide constituir uma sociedade para
esconder-se sob 0 manto corporativo, e dessa forma escapar de seus credores
pessoais, estara cometendo abuso do Direito aplicavel igualmente sobre os crimes

a concorréncia.

Contudo se produz um problema ao atacar a conduta abusiva com esta
instituicdo, pois os requisitos que exigem a doutrina e a jurisprudéncia sao de
dificil prova, além disso, ndo existe uma sancdo Unica para o caso de abuso do
direito, ja que as matérias tipificadas em nossa legislagdo estabelecem sangdes

especificas para ditos casos®*.

8 SZTAIN, Rachel. Sobre a desconsideracio da personalidade juridica. Revista dos Tribunais, S3o Paulo,
v. 762, p. 81-97, abr. 1999
* REQUIAO, op. cit.,p.140



7.6.3 Instrumentos Processuais a Efetividade

Nosso ordenamento juridico apresenta uma série de instrumentos
processuais, manejaveis ora pelo cidadéo, pessoa natural, ora por entidades as
mais diversas, pessoas juridicas, etc., que se prestam a concretizagao de direitos
constitucionais ou infraconstitucionais — individuais, coletivos, difusos, individuais

- homogéneos, etc. — assegurados pela norma.

Diga-se, por oportuno, que a protegao de direitos coletivos e difusos é, hoje,
tema central no debate juridico. Atualmente, sdo defensaveis tanto os interesses e

direitos de um grupo de individuos que se pode determinar, ligados entre si por

elemento comum; ex.: profissionais de uma mesma area — associados em
entidade profissional —, empresas de uma regido ou area econdmica —
organizadas em entidade representativa —, alunos ou pais de alunos de uma

instituicdo de ensino, condéminos, etc.; como também interesses e direitos que
dizem respeito a um conjunto ndo-enumeravel de individuos — ndo-identificados ou
identificaveis -, como a "sociedade, os moradores de uma regido, os consumidores
de um certo produto. Entretanto, como bem observou MAMEDE, "infelizmente, no
Brasil, ndo se consolidou ainda uma legislagdo, e muito menos uma tradigao
judiciaria adequadas a uma ampla defesa de interesses e direitos dessa natureza

(uma lamentavel falta de amplitude democratica)®*°.”

Apesar dos inegaveis avangos operados por nossa "Constituicdo-cidada",
os operadores do direito ainda se mostram um pouco timidos no uso daqueles

instrumentos, verdadeiros "remédios" processuais adequados a uma sociedade

" MAMEDE, Gladston. Semiologia do direito: topicos para um debate referenciado pela animalidade e pela

cultura. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 185.



"doente". Um exemplo comumente citado entre os autores, denunciando a referida
"pusilanimidade" € o do Mandado de Injungéo — art. 5°, LXXI, da Carta Politica de
1.988 — que, apesar de sua nobre missdo de fazer com que a auséncia de
normas regulamentadoras nao impecga a aplicagao de normas constitucionais, tem

o condao de, tdo somente, "constituir em mora" o legislador.

Por outro lado, nem mesmo as entidades associativas deixaram de ser
alcancadas pelas inovagoes trazidas pela Constituicao Federal de 1988, vez que
podem postular com maior autonomia junto aos 6rgaos de poder. Dessa maneira,
busca-se a consolidagdo de um Estado Democratico de Direito. MAMEDE, com

muita lucidez, faz a seguinte ponderagao:

"A Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XXI) avangou ao permitir
que as entidades associativas pudessem buscar a defesa dos
direitos de seus membros, judicial ou extrajudicialmente. O texto
da norma, contudo, refere-se a necessidade de ‘autorizagdo
expressa’ dos membros, 0 que, em conjunto com a disposigdo do
inciso XX, do mesmo art. 5° (prevendo que ‘ninguém podera ser
compelido a associar-se ou permanecer associado’), tem sido
utilizado como argumento para limitar o ambito de atuacdo das
associagdes. O argumento impeditivo deve ser analisado com
seriedade, mas, principalmente, com razoabilidade, certo que em
inUmeras situagdes esta autorizagdo chega a se presumir (ex.:
associacdo de pais e mestres em procedimentos que dizem
respeito a administracdo de unidade escolar, pregco de
mensalidade, prestacdo de contas; associacdes de aposentados,
em procedimentos que visem a melhoria de peculios ou servigos
assistenciais, etc). Sem este bom senso na interpretagdo do

dispositivo constitucional, fugir-se-a aos fins visados pela norma,



um inegavel retrocesso na busca da consolidagdo de um Estado

Democratico de Direito®"."

Os direitos difusos, a seu turno, também nao estdo "6rfaos" de protecao
legal. Esta se da por meio da acéo civil publica (Lei n° 7.347/85)%*2, que pode ser
manejada, inclusive, por fundagbes e associagbes, sendo que estas ultimas
devem estar constituidas ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil e incluam
entre suas finalidades institucionais a protegdo do interesse cogitado no caso

concreto.

A acdo popular — art. 5°, LXXIIl da Carta Magna de 1988 e Lei n°
4.717/65%°® — & um instrumento constitucional apto a combater atos ilegais ou
imorais lesivos ao patriménio publico tomado este em sentido amplo. Dada sua
importancia, a referida acdo pode ser proposta por qualquer cidadao, entendido
este, segundo MORAES, como o "brasileiro nato ou naturalizado, inclusive aquele
entre 16 e 21 anos, e ainda, o portugués equiparado, no gozo de seus direitos

24 E de se notar também que, apenas no caso de comprovada ma-fé,

politicos
arcara o autor com as custas judiciais e com o 6nus da sucumbéncia. Facilitou-se,

dessa forma, o seu manejo.

' MAMEDE, Gladston. Op. cit., pg. 189.

252 BRASIL. Lei n° 7347 de 24 de julho de 1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico(vetado) e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 25 julho
1985.

3 BRASIL. Lei n° 4717 de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. Diario Oficial da Unidio, Poder
Legislativo, Brasilia, DF, 05 julho 1965.
“MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 7. ed. Sio Paulo: Atlas, 2000, p. 182.



Ao lado do Mandado de Seguranga, previsto no artigo 5° LXIX, da
Constituicdo Federal de 1988 e disciplinado pela Lei n® 1.533/51%°, que é "a acéo
civil de rito sumarissimo pela qual qualquer pessoa pode provocar o controle
jurisdicional quando sofrer lesdo ou ameaca de lesao a direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus nem habeas data, em decorréncia de ato de
autoridade, praticado com ilegalidade ou abuso de poder"; existe, ainda, o
Mandado de Seguranga Coletivo, que pode ser manejado também, em se
verificando as mesmas causas justificadoras, por organizagao sindical, entidade
de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo

menos 1 (um) ano, na defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Como se pode observar, o interesse que tais organizagdes podem defender
através do Mandado de Seguranga Coletivo € restrito, ja que ha de se referir a
classe ou categoria de pessoas que a congregam. Mesmo assim, o referido
instrumento ndo deixa de ser uma "conquista" presente no ordenamento juridico

brasileiro.

No plano dos direitos individuais existe o habeas corpus, instrumento que
se presta a tutela da liberdade de locomocao, previsto no art. 5°, LXVIIl de nossa
Lei Maior. O referido remédio constitucional adquire, neste trabalho, importancia
secundaria, motivo pelo qual se optou pela abstengcdo do aprofundamento de seu

estudo.

255 BRASIL. Lei n° 1533 de 31 de dezembro de 1951. Altera disposi¢des do codigo do processo civil,
relativas ao mandado de seguranga. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,DF, 31 dez.1951.



A Constituicdo Federal de 1988 nos brindou, também em seu art. 5°, LXXII,
com uma nova agao que se chama habeas data, que segundo MORAES, pode ser
definida "como o direito que assiste a todas as pessoas de solicitar judicialmente a
exibicdo dos registros publicos ou privados, nos quais estejam incluidos seus
dados pessoais, para que deles se tome conhecimento e se necessario for, sejam

retificados os dados inexatos ou obsoletos ou que impliquem em discriminagao."?*®

Outro aspecto esta a merecer comentario no bojo deste estudo, qual seja o
pertinente ao direito consumerista. A Lei n° 8.078/90%°", que dispde sobre a
protecao do consumidor, estabelece em seu art. 81 que a defesa dos interesses e
direitos dos consumidores pode ser feita em juizo individual, ou coletivamente.
Seus incisos — |, Il e lll - se encarregam de pormenorizada disciplina, que aqui se
simplificara.

A defesa coletiva tera lugar quando forem violados interesses ou direitos
difusos (os transindividuais indivisiveis, cujos titulares sejam pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato), interesses ou direitos
coletivos (os transindividuais indivisiveis, cujo titular seja grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte ré através de uma relagéo
juridica de base) e ainda de interesses ou direitos individuais homogéneos que

decorram de origem comum.

Observam-se aspectos importantes aqui. Primeiramente, sao tutelados

direitos e também "interesses" — nao apenas "direitos 6bvios" e, por outro lado,

6 BRASIL.Constitui¢io Federal de 05 de outubro de 1988. op. cit.
“TBRASIL. Lein® 8.078 de 11 de setembro de 1990. op. cit



reconhece-se a titularidade desses mesmos interesses ou direitos ndo apenas ao

individuo, mas também a grupos, classes e categorias.

Por outro lado, o art. 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor confirma o
que foi dito ao atribuir legitimidade ativa concorrente para o manejo de agdes
visando a protegcao do consumidor a diversos entes, inclusive — inciso IV — as
associagoes legalmente constituidas ha pelo menos um ano, e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa daqueles interesses e direitos mencionados
acima, dispensando mesmo qualquer autorizacdo assemblear para referida

postulagéo.

E possivel, pois, com fulcro no diploma consumerista, promover acdes
coletivas de responsabilidade civil por danos individualmente sofridos e ainda
acbes de responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos. Os artigos 91 e

seguintes se encarregarao da disciplina das mesmas.

Fica, pois, ao final do presente topico, a idéia de que instituicdes, as mais
diversas, desde que tenham como um de seus fins a defesa dos direitos e
interesses mencionados ao longo desta exposicdo, a possibilidade de se
insurgirem, a fim de verem respeitadas a Constituicdo e as leis. Busca-se, assim,

a efetividade, ou seja, que o direito posto seja, de fato, o direito vivido.



8 CONCLUSOES
Assim, tendo estudado o Direito Concorrencial Brasileiro e a aplicagéo da
despersonalizagdo e/ou desconsideragdo da personalidade juridica, pode-se

concluir que:

De inspiragao inglesa (séc. XIX), a Despersonalizagao da Personalidade
Juridica foi incluida no artigo 2°, paragrafo 2°, da CLT. No século passado (década

de 60), o Prof. Rubens Requigo tratou especificamente do tema®?;

A teoria da despersonalizacdo da personalidade juridica, ou seja, a
Disregard Doctrine, ndo objetiva a extingdo do instituto da pessoa juridica®®, de
fundamental importancia para o desenvolvimento social, desde que legitimamente

utilizada;

A inspiragcédo era a de inibir que pessoas continuassem usando empresas
como “biombos”, assumindo obrigagcdes superiores ao poder econémico pessoal,
na certeza de que as responsabilidades individuais ficariam restritas aos valores

de suas cotas contratuais;

% REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 803, p. 751-764, set. 2002.
*? FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsideracio da personalidade juridica: analise a

luz do codigo de defesa do consumidor e do novo codigo civil. Atlas, 2002, p. 59.



Na realidade, a referida teoria tem por fim obstar o desvirtuamento do uso
da personalidade, retirando certos efeitos em casos especificos, sem eliminar o
principio de que a pessoa juridica é autbnoma de seus membros. Com isso se
possibilita conciliar a preservagao da pessoajurl'dicazeo, com o ideal de resguardo

da ordem juridica e de interesses de terceiros;

Posteriormente, o tema chegou, formalmente, as relagbes negociais na
década de 90, pelo CDC (Lei n° 8.078/90)**" e pela lei “Antitruste” (n°® 8.884/94 )%,

possibilitando a quebra desse “escudo protetor”;

S&do trés grandes principios, para a desconsideragdo®® 1. utilizagdo
abusiva da empresa para descumprir obrigagao legal, contratual ou fraudar a
terceiros; 2. preservagao de direitos societarios; 3. evidéncia de que a pessoa

fisica age em proveito préprio, usando pessoa juridica;

Diferentemente da Lei de 1916, o Cdédigo Civil de 2002%* tratou do tema.
No artigo 47 (obrigando a pessoa juridica por atos exercidos nos limites do
contrato social), no artigo 50 (responsabilizando o so6cio no abuso da
personalidade juridica, no desvio de finalidade ou na confusdo patrimonial), e no
artigo 1.024 (possibilitando a execucao de bens particulares de socios, quando

esgotada a execugdo dos bens sociais). Nos artigos 421 e 422, a nova lei

20 MORAES, Mércio André Medeiros. A desconsideracio da personalidade juridica no cédigo de defesa
do consumidor. Sao Paulo: LTR, 2002. p. 138.

' BRASIL. Lein® 8.078 de 11 de setembro de 1990. op. cit

22 BRASIL. Lein® 8.884 de 11 de junho de 1994. op.cit.

3 CRUZ, Maria Lucia Bressane. Desconsideracio da pessoa juridica. Disponivel em:<
http://kplus.cosmo.com.br-materia.asp ?co=248rv=Direito> Acesso em: 20.10.2006.

24 BRASIL.Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. op. cit.
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ambientou o privilégio para a fungéo social do contrato e para os principios de

probidade e de boa-fé;

Os casos em que fraudes, simulagdes e abuso de direito sdo praticadas por
intermédio da pessoa juridica s&o, a rigor, hipoteses de aplicagcdo da Disregard
Doctrine, pois como demonstrado, os juizes e tribunais tém que considerar a
distingdo entre a pessoa juridica e seus membros como uma barreira para a

solugao de problemas concorrenciais;

O consumo de bens e servigos forma parte, e uma parte importante, de
nosso nivel ou qualidade de vida. Sem nenhum intento de precisdo, chamar-se-a
consumo ao uso de bens ou servigos para a satisfagao direta de uma necessidade
humana®?®, diferentemente da producdo, que usa também bens ou servicos,
porém mas nao para a satisfagcdo imediata de uma necessidade, mas para a
obtencado de novos bens ou servigcos mais proximos a satisfacao de necessidades

humanas 2.

Assim sendo, € preciso reconhecer a necessidade de aplicagdo da
Disregard Doctrine também nos casos em que a personalidade juridica imponha
obstaculos ao devido exame da responsabilidade por fraudes ou simulacdes, e

impecga que se chegue a solugdes conforme o Direito;

Neste contexto, concorda-se que um maior envolvimento do destinatario da
norma juridica em sua elaboracdo, do cidaddo no desenvolvimento da

comunidade, do individuo na associagao a que se filiou, nas atividades de servigco

%5 OLIVEIRA, José¢ Carlos. Cédigo de protecio e defesa do consumidor: doutrina, jurisprudéncia,
legislagdo complementar. 2. ed. Leme: LED, 1999, p. 67.
¢ OLIVEIRA, José Carlos. Op. Cit., p. 84.



social, enfim, a participacao efetiva da pessoa na construgéo de seu futuro e do de
sua sociedade, tem o condao de modificar a qualidade de vida, o respeito, a

consciéncia democratica, bem como a cidadania dos membros do corpo social;

Uma outra forma viavel de participagcdo social, também destacada no
ambito deste estudo, consiste na reivindicagao, postulacéo junto aos 6rgaos de
poder, realizada no sentido de assegurar os direitos dos membros da comunidade,
do grupo, da sociedade, dos consumidores, dos eleitores, enfim, daqueles a quem
efetivamente pertence o poder — o povo. Diga-se, por oportuno, que foi de
propdsito que néo se tratou aqui, de mecanismos de participacdo democratica tais
como a iniciativa popular das leis, o plebiscito, o referendo, pois se escolheu

destacar tdo somente os instrumentos processuais habeis a resguardar direitos;

No que tange a relacéo entre as instituicbes e o direito, € de se notar,
primeiramente, que as instituicbes projetam seus reflexos sobre toda a vida
juridica, notadamente sobre o direito obrigacional, as fontes das obrigagdes, o
contrato, a responsabilidade, o direito de propriedade, bem como sobre outros

institutos juridicos;

Por outro lado, € inegavel que o direito sofreria um acréscimo de efetividade
na medida em que cidadaos mais conscientes, instituicbes mais adequadas e
cumpridoras de seus papéis, grupos organizados e vigilantes, fossem guardides

de uma ordem juridica que se deseja ver preservada;

De outro giro, o ordenamento juridico disponibiliza uma série de
instrumentos processuais (agao civil publica, agao popular, habeas data, agdes do

cédigo de defesa do consumidor, dentre outras), para que o individuo nao se veja



privado de seus direitos. Instituicbes que incluam em suas finalidades a protegao
aos direitos violados ou ameacgados, também podem, preenchidos os requisitos
legais, manejar os referidos instrumentos, sempre no intuito de ver preservado o

respeito a Constituicao e as leis.

A aplicagcado da teoria da despersonificagdo da personalidade juridica nao
implica decisao arbitraria, e tampouco compromete a seguranca juridica, visto que,
assim procedendo, o juiz integra-se no sistema intrinseco da ordem juridica,

decidindo, por vezes, extra legem, porém sempre intra ius;

A concepgao de Disregard Doctrine, desta pesquisa, encontra-se
estreitamente ligada a idéia de personalidade enquanto constru¢do juridica, que
varia de acordo com 0 momento juridico e a ideologia adotada pela ordem juridica,

tendo, por isso, carater relativo;

Espera-se tenha sido demonstrada a importdncia da teoria da
despersonalizagdo da personalidade juridica (Disregard Doctrine), no Direito
Concorrencial Brasileiro, como uma solugado positiva para coibir os desvios na
fungdo da pessoa juridica, bem como para resolver as hipoteses em que a
aplicacdo dos efeitos da personificagdo produziria resultados diversos das

valoragdes que inspiram um determinado ordenamento juridico.
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