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RESUMO

O presente ensaio trata da questao da fungao social e sua correspondéncia no direito
concorrencial. Para a abordagem deste tema, iniciamos o estudo do Direito Comercial, por
um breve apanhado histérico, analisando as principais transformagbes advindas do
fendbmeno da constitucionalizagdo e da unificacao do direito das obrigacdes, com a migracao
do Estado Liberal para o Estado Social (Welfare State), passando pela moderna teoria da
empresa e seu aspecto funcional (Empresa como atividade), abordando também questbes
sobre a regulacédo e o mercado. Os varios interesses envolvidos na atividade econémica e
as constantes mudangas da sociedade mostram que o fendmeno da concorréncia nao se
esgota, pelo contrario, melhor se organiza e se estrutura, numa dindmica de alargamento de
mercado e de otimizacdo de produtos e de servicos. Em vista dos fendmenos de
concentracao econdmica e do abuso do poder, a preocupacdo com a dominacdo dos
mercados € a tOnica do direito concorrencial. Dessa forma, procurou-se analisar o
desenvolvimento dos principios atinentes a fungdo social e o impacto na regulacdo da

concorréncia, como forma de distribuigdo da chamada “justica social”.

Palavras Chave:- Direito Comercial. Direito Empresarial. Empresa. Direito

Concorrencial. Concorréncia. Mercado. Fungéo social.



ABSTRACT

The present essay is about the question of social function and its
correspondence in the concurrencies law. To study this theme we are going to start
the study of the commercial law by a short historical analysis, the mainly
transformations from the constitucionalization and the unification of the obligation
rights with the migration from the Liberal State to the Social State (Welfare State)
with the study of the modern enterprise theory and its functional aspect (enterprise
like activity), and its correspondence with regulation and market. There are so many
interests involved in the economical activity and the frequent movements of the
society show that the concurrence phenomenon does not finish, but, on the other
side, it develop in structure and market enlargement, including quality of products
and services. By the economical concentration and power market abusing
phenomena, the worry of the commercial law is the domination, so we tried to
analyze the principles of social function and its influence on concurrence, like a way

of distribution of the “social justice”.

Keywords:- Commercial Law. Bussines Law. Enterprise. Concorrential Law.

Concorrence. Market. Social Function.



RESUMEN

El presente ensayo trata sobre la funcién social y su influencia en el derecho
de la competencia. Para abordar este tema, iniciamos el estudio del derecho
comercial, por wuna breve analice historica, analizamos las principales
transformaciones oriundas del fendbmeno de la constitucionalizacion e de la
unificacién del derecho de las obligaciones, con la migracién del Estado Liberal para
el Estado Social, pasando por la moderna teoria de empresa y su analice funcional
(Empresa como actividad), abordando el asunto de la regulacién y del mercado. Los
diversos intereses que ocurren en la actividad econémica y los constantes cambios
de la sociedad muestran que el fenémeno de la competencia, no disminuye, al
contrario, mejor se organiza y se estructura, en una dinamica de aumento de
mercado y de optimizacién de productos y servicios. En vista de los fendmenos de
concentracion econémica y abuso de poder, la preocupacién con el dominio de los
mercados, es la ténica del derecho de la competencia. Igualmente, se analiza el
desarrollo de los principios que influyen en la funcién social y el impacto en la
regulaciéon de la competencia, como forma de distribucion de la llamada “justicia

social”.

Palabras Clave:- Derecho Comercial. Derecho Empresarial. Empresa. Derecho de la

Competencia. Competencia. Mercado. Funcién social.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto a abordagem do fenémeno “empresa”

e seus conseqlientes desdobramentos.

De fato, um longo caminho foi percorrido até que a ciéncia juridica
chegasse a conclusdo de que empresa é uma atividade econémica intermediaria

entre a producdo e o consumo de bens e de servigos’.

Para tanto, inicia-se o estudo por uma abordagem histérica do tema,
perfilhando os caminhos dos antigos mascates até se chegar aos primérdios do
comércio, com o surgimento das feiras dos Séculos IX e X, de onde se observa
que o Direito Comercial j& nasce globalizado, vez que os mercadores da época

percorriam territérios e cidades independentemente das fronteiras.

Vé-se, também, como eram as concepg¢oes doutrindrias iniciais acerca dos
chamados “atos de comércio” e as dificuldades de conceituacdo, passando pelas
importantes alteracées que sofreu a figura juridica do contrato, meio pelo qual a
atividade é exercida, enfim, até a moderna teoria da empresa e suas relacoes

com o0 mercado.

' BROSETA PONT, Manuel. La Empresa, La Unificacion Del Derecho De Obligationes Y El
Derecho Mercantil, Madrid, Editorial Tecnos S/A, 1965, p. 167.
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Assim, para o exame dos novos preceitos que regem as atuais figuras do
Direito de Empresa é necessaria a analise dos fendmenos que tomaram corpo a
partir da transicdo do regime feudalista para o capitalista, com a massificacdo da

sociedade e das relacdes sociais, apds a Revolucao Industrial.

Com efeito, a empresa, no exercicio de sua atividade, exerce forte
influéncia sobre os mercados, gerando um sem numero de questbes e de
problemas relacionados com o fendmeno concorrencial, que antes ndo eram
observados, mas que, agora, quando direito e economia se entrelacam, tornam-
se mais perceptiveis e dignos de um aprofundamento no estudo de suas

consequéncias e fins.

Adentra-se na questdo da concorréncia, tema esse que € hoje,
indubitavelmente, a “menina dos olhos” dos estudiosos do Direito de Empresa,
tendo a cléssica frase do Prof. OSCAR BARRETO FILHO? segundo o qual, sem
concorréncia nao ha direito comercial, como fonte de inspiracdo para a pesquisa,
sobremodo no aspecto funcional da regulacdo da concorréncia como forma de

exercicio da funcao social da empresa.

2 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, 22. Ed., Sdo Paulo,

Saraiva, 1988, p. 184.



15

O tema da fungao social, fruto do enfoque civil-constitucional que permeia
os institutos, ndo poderia ser deixado de lado. Da-se uma breve noticia acerca da
evolucao do conceito, chegando-se a mudanca do sistema fechado para o

sistema aberto.

De fato, € mencionado que, com a quebra do paradigma da individualidade,
passa-se para 0 novo viés da dignidade da pessoa humana e do solidarismo

social, ficando, entao, imprescindivel o estudo da fungéo social.

Com a mudanca das formas contratuais, também mudaram os principios
que regem os institutos. Se antes, a autonomia da vontade era o mote do direito

contratual, hoje principios como a boa-fé e o equilibrio contratual preponderam.

Toda esse analise é necessaria para que, ao final, sejam relacionados os

conceitos de fungcdo social com a regulacdo e concorréncia, a fim de dar os

elementos necessarios a compreensao desse importante fenémeno.

Em suma, é o que se pretende demonstrar nas paginas que seguem.
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Capitulo |

1. O DIREITO COMERCIAL NA SUA ORIGEM

Tarefa extremamente dificil é localizar o inicio do comércio enquanto
atividade humana, entretanto, pode-se dizer que o Direito Comercial
nasceu como direito consuetudinario, conservando essas caracteristicas
até o surgimento das primeiras codificacoes na Idade Moderna. De
qualquer forma, tal fenédmeno juridico esta ligado a atividade comercial

desde os primérdios da existéncia.

Nossos primeiros ancestrais viviam da caga e da pesca. Depois,
assimilaram a atividade pastoril, com a qual nasce a rudimentar industria
de transformagcdo e a etapa agricola, cuja caracteristica marcante é a
fixacdo do homem ao solo e o delineamento do conceito de propriedade

privada.

O comércio, em sentido lato, decorre da necessidade grupal humana
de aprovisionamento. e o0 consequente aparecimento da "mercadoria
intermediaria”, ou seja, a "moeda de troca". A principio, essa moeda de
troca era representada por coisas desejadas ou escassas (sal, animais
domésticos, etc.) e, em uma fase posterior, por metais — a moeda

propriamente dita.
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Com o passar do tempo, o homem verificou que possuia algumas
coisas a mais do que necessitava, e que nao tinha tudo o que carecia. Isto
deu origem as trocas, primeiramente com os vizinhos, depois com grupos
maiores e mais distantes, até ultrapassar os limites da cidade. Disso
surgem as condi¢cdes indispensaveis ao desenvolvimento do trafego

mercantil®.

O comércio, antes restrito aos limites da cidade, internacionaliza-se,
e encontra no mar o seu caminho natural. Assim, fica extremamente dificil
dizer em qual momento surgiu a primeira regra juridica mercantil ou

aplicavel ao comércio®.

Logo de inicio, a Histéria registra os fenicios como grandes
comerciantes, especialmente pela navegacao que estabeleceram entre a
Asia e as costas do Mediterraneo, assim como os Assirios e os Gregos da

Asia Menor®.

® ASCARELLI, Tullio. Iniciacién al estudio del derecho mercantil, Publicaciones Del Real,
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1964, p. 33.

* CARVALHO DE MENDONGA, J.X. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, Vol. |, 72. Ed.,
Freitas Bastos, 1963, p. 48.

° RODRIGUEZ, Carlos Juan Zavala. Derecho De La Empresa, Ediciones Depalma,

Buenos Aires, 1971, p. 07.
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Entretanto, para fins de estudo, dividiremos em quatro as principais

fases de desenvolvimento do Direito Comercial.

1.1. A primeira fase — os primordios

A primeira fase do Direito Comercial é caracterizada pelo comércio
itinerante. Inicialmente, o meio de mercancia mais utilizado era, de um
lado, pela via terrestre, o nomadismo e, de outro a navegacgéo. Era no
dorso dos animais que o comércio se desenvolveu nos primérdios, onde
seguiam transportadas as especiarias, os fardos de tecidos e todo o tipo de
produto que se possa imaginar, de povoado a povoado, de cidadela a

cidadela.

Como bem observado por WALDEMAR FERREIRA®, “as rotas dos
mercadores coincidiam ndo poucas vezes com as dos santuarios de mais

alta devocéao, convertidos em mercados e feiras dos mais ativos”.

Isso se desenvolveu sobremaneira por toda a Asia e Europa, ao
ponto que se passou a criar em varias cidades feiras uma ou mais vezes

ao ano, que duravam dias ou até semanas, as quais, via de regra, se

p. 24.

6 FERREIRA, Waldemar, Tratado de Direito Comercial, Saraiva, Sdo Paulo, Vol. I, 1.960,
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fixavam proximas as igrejas e santuarios, pelo maior nimero de pessoas

que transitavam’.

Os primeiros legisladores, nas sociedades antigas, ndao discerniam
com clareza as esferas do Direito, da moral e da religido. A conduta dos
homens estava condicionada as crengas da época, variando muito de local
para local. Nao é improvavel que as primeiras trocas tenham surgido a
sombra dos templos e que as primeiras normas tenham sido ditadas por

sacerdotes®.

Entretanto, a auto-tutela e os pactos verbais ndo bastavam para dar
garantia as relacbes formais da época, surgindo entdo as primeiras

legislacdes, como, por exemplo, a Mosaica®.

Ja no segundo século da Era Crista, quando o Império Romano
alargava seus dominios, percebe-se que 0s costumes e as leis iam
gradualmente sendo sedimentados, ainda que debaixo da opuléncia do
Senado, o qual era investido de autoridade soberana e delegava aos

imperadores todos os poderes executivos de governo'°.

" Op. cit., p. 25.

8 ALTAVILA, Jayme de. Origem dos Direitos dos Povos, 4a. ed. Sao Paulo,
Melhoramentos, 1964, p. 7.

° Op. cit., p. 10.

10 GIBBON, Edward. Declinio e Queda do Império Romano, edicdo abreviada, Sdo Paulo,

Companhia das Letras, 1989, p. 29.
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De fato, nessa época do Império Romano o poder Legislativo é
nomeado pelo Executivo, em uma fase marcada pela ascensao e queda de

diversos tiranos''.

Ja na Idade Feudal, a Igreja foi um elemento economicamente

dinamico, em especial pela forte influéncia dominante que exercia.

Como apontado por LEO HUBERMAN, “a Igreja foi a maior

"2 especialmente devido as

proprietaria de terras do periodo feuda
doacbes que recebiam de seus fiéis, que para garantirem lugar no céu,
pagavam, a titulo de indulgéncia, com propriedades, pedras preciosas, etc.

Dai a origem do termo freguesia, préprio do direito candnico.

A partir do século IX, as feiras comecaram a surgir por toda a
Europa, com a caracteristica bésica do retorno a atividade comercial: ndo
era a producao que ia atras do consumidor, mas este € que se deslocava
as fontes de producdo. Delas tiveram origem muitos institutos comerciais,
como por exemplo, 0 uso da letra como instrumento de pagamento, o
comércio de dinheiro, etc'®.

Mercadores de toda a Europa se reuniam, com data previamente

marcada, nas feiras, difundindo os seus usos e costumes comerciais.

" Op. cit., p. 72.
> HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem, 162. Ed., Rio de Janeiro, Zahar

Editores, p. 22.
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Delas, participavam somente mercadores que realizavam negécios em
grande escala, destinados a exportacao por atacado. O varejo restringia-se
aos mercados, destinados a suprir as necessidades locais. As feiras
chegaram a um tal ponto de desenvolvimento, que ultrapassaram as festas
religiosas, as quais estavam ligadas, transformando-se em reais
manifestacdes do comércio internacional™.

As mais importantes feiras foram as de Saint Denis, Beaucaire, na
Franca, que duravam o ano todo, sempre no mesmo lugar; Lendit, nos
muros de Paris; e as de Champagne. Na ltalia, destacaram-se as de
Bolonha, Ferrara e Trento, que se realizavam duas vezes por ano. Na

Alemanha, as de Frankfurt e Leipzig'.

Para ASCARELLI':

“é na civilizagdo das comunas que o direito comercial comecga a
afirmar-se em contraposicdo a civilizacao feudal, mas também
distinguindo-se do direito romano comum que, quase

simultaneamente, se constitui e se impbée. O direito comercial

3 Op. cit., p. 33.

'* Importante licdo que se pode tirar das feiras do Século IX/X é que o Direito Comercial ja
nasce globalizado, ndo encontrando barreiras, sequer entre os territérios e na¢des da época.

> RODRIGUEZ, Carlos Juan Zavala. Derecho De La Empresa, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1971, p. 05.

16 ASCARELLI, Tudlio. Corso de Diritto Commercialle — Introduzione e Teoria dell Impresa,

32. Ed., Milao, Giuffre, 1962, traducéo de Fabio Konder Comparato, in RDM 103/87.
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aparece, por isso, como fenémeno histérico, cuja origem é ligada
a afirmacdo de uma civilizacdo burguesa e urbana, na qual se
desenvolve um novo espirito empreendedor e uma nova
organizacdo dos negécios. Essa nova civilizagdo surge,

justamente, nas comunas italianas”.

FERNAND BRAUDEL'"’ descreve com tamanha vivacidade como se

formavam as feiras, que € digno de transcri¢cdao o seguinte trecho:

“Sob sua forma elementar, as feiras ainda hoje existem. Pelo
menos, vao sobrevivendo e, em dias fixos, ante nossos olhos,
reconstituem-se nos locais habituais de nossas cidades, com suas
desordens, sua afluéncia, seus pregdes, seus odores violentos € 0
frescor de seus géneros. Antigamente eram quase iguais:
algumas bancas, um toldo contra a chuva, um lugar numerado
para cada vendedor, fixado de antem&o, devidamente registrado e
que é necessario pagar conforme as exigéncias das autoridades
ou dos proprietarios; uma multiddo de compradores e uma
profusdo de biscateiros, proletariado difuso e ativo: debulhadoras
de ervilhas que tem fama de mexeriqueiras inveteradas,
esfoladores de ras (que chegam a Genebra e a Paris em carretos
inteiros, de mula), carregadores, varredores, carroceiros,
vendedores e vendedoras ambulantes, fiscais severos que
transmitem de pais para filhos seu misero oficio, mercadores,
varejistas e, reconheciveis pelas roupas, camponeses e
camponesas, burgueses em busca de algo para comprar, criadas
que sao habeis em passar a perna (dizem o0s ricos) nos patrées
quanto ao prego (“ferrar a mula”, dizia-se entao), padeiros que vao
a feira vender grandes péaes, agougueiros com suas varias bancas
atravessando ruas e pracgas, atacadistas (mercadores de peixe, de
queijo, ou de manteiga por atacado), coletores de taxas... E
depois, expostas por toda a parte, as mercadorias, barras de

' BRAUDEL, Fernand. Os Jogos das Trocas, Martins Fontes, 1.996, p. 14/15.
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manteiga, montes de legumes, pilhas de queijos, de frutas, de
peixes ainda pingando, de caca, de carnes que agougueiro corta
na hora, livros que nao foram vendidos e cujas folhas impressas
servem para embrulhar mercadorias. Dos campos chegam ainda a
palha, a lenha, o feno, a 1& e até o cdnhamo, o linho e mesmo

tecidos de teares de aldeia”.

O comerciante, diante desse quadro, sentia necessidade de ter um
regulamento proprio que facilitasse o exercicio do comércio e protegesse
seus interesses. Isto favoreceu a formacdo do direito especial, fruto do
papel desempenhado pelas corporacdes de mercadores e pelo costume,
muito mais flexivel do que o direito escrito, € mais apto a atender as

exigéncias do comércio'®.

Surgem entdo os mercados (feiras cobertas), alguns muito
conhecidos como o mercado do trigo de Toulouse, desde 1.203; o mercado
do vinho; o mercado de couros; o mercado de calcados, citados por

Braudel'®.

18 ASCARELLI, Tullio. Iniciacion al estudio del derecho mercantil, Publicaciones Del Real,

Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1964, p. 36.

9 Op. cit., p. 20.
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Os mascates, na visao de Braudel, sdo mercadores com um enorme
potencial, inclusive a eles é atribuida a criagdo das primeiras lojas de

aldeia®.

De qualquer forma, é digno de observacao esse importante periodo

no qual o comércio ganhou tamanha desenvoltura.

1.2. A segunda fase — o periodo mercantilista

Conforme adverte ZAVALA RODRIGUEZ?', as condigdes sdcio-
econbmicas e politicas vigentes nos Séculos XVII e XVIII, praticamente
impuseram o surgimento das corporacdes de artes e oficios, cuja finalidade
era a de proteger e de assistir os seus membros, sendo a mais importante
a dos mercadores. Eram governadas por consules, eleitos anualmente por
seus membros, que tinham fungdes de carater politico e judicial. Estes
eram assistidos por um conselho que velava pelos interesses corporativos,

aprovava os estatutos e interpretava as leis mercantis.

Esta fase do direito comercial é fortemente marcada pela expansao
colonial e coincide com o mercantiismo. E a época das grandes

sociedades que eram criadas sempre com a autorizacado do Estado.

2 Op. cit., p. 59.

# RODRIGUEZ, Carlos Juan Zavala. Derecho de La Empresa, Ediciones Depalma,

Buenos Ayres, 1971, p. 6.
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Tais cortes estabeleciam a solugdo de casos concretos a partir da
utilizacdo de usos e costumes mercantis da época, que vinham sendo
progressivamente formados no exercicio do comércio. O cbnsul, ao
assumir, realizava uma promessa solene de que desempenharia uma boa
administracdo. Tal promessa era escrita em um documento, juntamente
com todas as regras processuais, industriais, de métodos de trabalho,
decisbes de Assembléias das Corporagdes e dos Conselhos, em ordem
cronolégica, formando os Estatutos. Os comerciantes mais notaveis eram

indicados estatutarios, responsaveis pela feitura e revisao dos Estatutos.

A justica consular era rapida e sem formalismos, realizada entre as
partes, sem a participagdao de advogados. O juiz levava em consideracao a
boa fé e o direito costumeiro, e de suas decisdes ndo cabia recurso.
Somente em casos especiais era formado um tribunal com membros

sorteados entre os comerciantes, estes chamados de Supra-consules?.

Lentamente, as corporacdes de mercado foram ampliando sua
jurisdicdo, estendendo-a a todos os litigios entre os comerciantes e outras

pessoas. Exerceram poderes legislativos (reconhecido pelas leis) e judicial,

2 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, 22. Ed., Lisboa, Fundagao

Caloute Gulbenkian, 1967, p. 87.
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origem primeira do Direito Estatutario — que era um jus distinto e separado

do Direito Comum.

As corporagdes organizavam o trabalho de seus membros em forma

de monopélio, com um ntimero limitado de inscritos?>.

Grandes acontecimentos politico-econémicos ocorridos durante do
século XV — como a queda de Constantinopla em 1453 - se refletiram no
comércio e na formagao do Direito Comercial. A derrocada do Império
Romano do Oriente € marco inicial da ldade Moderna e reveste-se de
fundamental importancia, visto que suas conseqgliéncias, como o0
fechamento do caminho do Oriente para o comércio determinou a
decadéncia das republicas italianas, e estimulou outros povos na procura
de um novo caminho para o0 comércio — como 0s portugueses e

espanhdis®.

Na ldade Moderna a economia passa para uma estrutura tendo
como base nao mais as cidades, mas, sim os Estados. Mesmo com essa

mudancga o comércio continua inserido no quadro politico e, para satisfazer

% RODRIGUEZ, Carlos Juan Zavala. Derecho de La Empresa, Ediciones Depalma,
Buenos Ayres, 1971, p. 6.
% GIBBON, Edward. Declinio e Queda do Império Romano, edigio abreviada, Sao Paulo,

Companhia das Letras, 1989, p. 470.
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a conexao entre o grau de poder politico e a capacidade econémica, nasce

o mercantilismo.

Na visdo de WIEACKER?, o mercantilismo representa o proprio
objeto da economia, sendo a arte de obter-se a maior soma de riquezas e
consequentemente de poder politico, o que se tornou possivel com a
formacdo dos grandes Estados e a utilizacdo em larga escala do capital
comercial e financeiro. Conseqtientemente temos a insercao do Estado nos
monopdlios profissionais caracteristicos da Idade Média, transformando a

atividade em monopdlios sob regulacao estatal.

1.3. A terceira fase — o liberalismo e os atos de comércio

Fruto da revolugdo inglesa, surge o liberalismo, como doutrina
econdmica, tendo como base o pensamento de Adam Smith, para quem,
0s movimentos de mercado controlariam os resultados econémicos do
trabalho e do capital®®.

A teoria do liberalismo se baseia no fato de que todos os homens

sdo iguais e, sendo assim, somente com ampla liberdade o mercado

% WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, 22. Ed., Lisboa, Fundacao
Caloute Gulbenkian, 1967, p. 158.
% SOUZA, José Carlos Martins de. Economia politica: histéria dos fatos econémicos e

conceitos fundamentais, 22. Ed., S&do Paulo, José Bushatsky, 1979, p.98.
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caminharia para um crescimento desejavel. Seriam o0s principios

norteadores desse sistema, a divisao de trabalho e a livre concorréncia®’.

E nessa época também que, surgem os fundamento da teoria liberal
econbmica, como a liberdade de empresa, propriedade privada, liberdade

de cambio, liberdade contratual e autonomia da vontade.

Trata-se de uma resposta ao periodo anterior, tendo como
necessidade o afastamento da dominacédo do clero e da nobreza, regime
em que a vontade individual era minima, ante a preponderancia das

classes dominantes.

A ldade Moderna é também a época das invengdes que mudaram o
curso da histéria, das navegacdes e descobertas, da formacao dos grandes
estados nacionais, dos quais surgiram 0s primeiros sistemas nacionais de
comércio. Ao mesmo tempo, agoniza o feudalismo e a autoridade real se
fortalece, as corporagdes entram em decadéncia e o poder politico da

Igreja se enfraquece.

Esses eventos provocaram mudangas importantes no campo
politico, social e econémico, repercutindo fortemente na evolugao do direito

e, em particular, no Direito Comercial.

# op. cit., p. 99.
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Destaca-se, nesse periodo, a formacdo da Escola ltaliana que
realizou a sistematizagdo do Direito Comercial cujos autores foram os
primeiros que trataram metodicamente das operagbes comerciais,

recebendo o nome de "comercialistas"?®.

A promulgagéao do Cédigo Napolednico, de 1.806, também chamado
de Code de Commerce influenciou toda a legislagdo da época, surgindo
entdo o conceito objetivo de comerciante, como sendo aquele que pratica

atos de comércio com habitual profissionalidade.

Afasta-se a idéia do Direito Comercial como sendo o direito dos
comerciantes, para se estabelecer um Direito Comercial como o direito dos
atos de comércio, concepgdo essa que causaria grande dificuldade

doutrinaria.

A teoria dos atos de comércio resume-se a uma relagcdo de
atividades econémicas, sem qualquer correlacao entre elas, em que pese
juristas de renome tentarem, porém sem sucesso, formular uma regra
unitéria, como Brasilio Machado, Alfredo Rocco, Gaston Lagarde, J. X.

Carvalho de Mendonga dentre outros citados por RUBENS REQUIAO?.

2 ASCARELLI, Tullio. Iniciacién al estudio del derecho mercantil, Publicaciones Del Real,
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1964, p. 76.

% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 142. Ed., 1984, p. 36.
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1.4. A quarta fase — o moderno direito de empresa

Hoje, a conceituacdo de Direito Comercial € fruto do
desenvolvimento do conceito juridico e econdmico de empresa, estudo
esse vindo do direito italiano, tendo como expoente CESARE VIVANTE,

que identificou um conceito juridico e outro econdmico de empresa®.

Entre nés, WALDIRIO BULGARELLI®', com muita propriedade,

salienta:-

“Concorda de maneira geral a doutrina italiana em que nao houve
mera substituicdo do comerciante pelo empresario e sim a adogao
de um sistema dando preeminéncia a este e assim igualando os
agentes das atividades econOmicas da producdo de bens ou
servigos, sob a rubrica de empreséario, mas, note-se, concebido
este ndo como especulador, porém como responsavel pela
producdo; desta forma, o comerciante antigo foi absorvido pela
categoria de empresario, como titular da atividade intermediaria.
Ha que se atentar, pois, por outro lado, que o empresario
comercial corresponde de certa forma ao antigo comerciante e
nao ao empresario em geral, ou seja, ha correspondéncia entre os
dois, no que se refere ao fato de que ambos exercem atividade
econdmica organizada de intermediagéo, e ha diferenga, no fato
de que é considerado empresario porque é agente de producgéao e

nao mero especulador”.

s MARCONDES, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil, 22. Tiragem, Sao Paulo, Max
Limonad, 1970, p. 11.

¥ BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial, 28. Ed., Atlas, 1.995, p. 59.
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Tal origem, como dito, vem do Codigo Civil Italiano de 1942 que nao
definiu empresa, mas a figura do empresario como sendo: “E empresario
quem exerce profissionalmente uma atividade econémica organizada tendo

por fim a producao ou a troca de bens ou de servicos”.*?

Entado, ante a inexisténcia do conceito juridico de empresa, mas tao
somente de seu titular, passou a doutrina a perquirir acerca desse conceito
e natureza juridica, podendo-se destacar a tese de ASQUINI*® que
vislumbrou um perfil poliédrico de empresa, com conotacdo subjetiva,

funcional, objetiva ou patrimonial e corporativa ou institucional.

Nesse conceito, o aspecto subjetivo é visto como o de quem exerce
a atividade econbémica organizada em nome préprio — 0 empresario, com o
fim de operar para 0 mercado e nao para consumo proprio, de forma

profissional e, ndo ocasionalmente.

No perfil funcional, destacam-se as referéncias dadas pelos arts.

2.084, 2.085, 2.196, 2.198, 2.203 e 2.204 do Cdbdigo Civil ltaliano, onde se

% «2082 — Imprenditore — E imprenditore (2086) chi essercita professionalmente uma

attivitd economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”. ITALIA,

Cédigo Civil ltaliano. http://www.jus.unitn.it/Cardozo/Obiter Dictum/codciv/Lib5.htm Acesso em 21
set. 2006.
3 ASQUINI, Alberto. Os Perfis da Empresa, trad. Fabio Konder Comparato, IN Revista de

Direito Mercantil, Vol. 104, p. 114.
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emprega a palavra empresa sob o aspecto funcional ou dindmico, ou “a
empresa aparece como aquela forca em movimento que é a atividade
empresarial dirigida a um determinado escopo produtivo”. Conforme
salientado por BULGARELLI**, a palavra atividade aqui possui uma
conotagao prépria, ou seja, € um fato apto a produzir efeitos juridicos,

onde:

“a atividade ndo pode nem deve ser enquadrada entre os atos
juridicos, pois repele a aplicagdo do sistema concebido para
estes. Em termos comparativos a questdo se aproxima aqui
daquela existente em relacdo ao estabelecimento, no qual se
verifica uma dissociacado entre o complexo de bens organizados,
visto unilateralmente e os proprios bens em si mesmos. O
ordenamento leva em consideragcdo o conjunto, a unidade

(universitas) para certos efeitos, mas, permanece a lei propria dos
” 35

bens vistos isoladamente”.

No perfil objetivo ou patrimonial, a empresa é vista como patriménio
aziendal (estabelecimento comercial). Se de um lado temos o exercicio da
atividade empresarial (perfil funcional), de outro temos a figura do
empresario (perfil subjetivo) exigindo um instrumento eficaz para a
obtencdo de seu fim. Este instrumento nada mais é do que o
estabelecimento, também denominado azienda, ou ainda, fundo aziendal,
sendo o complexo de bens méveis e imdveis, corpdreos e incorpéreos,
utilizado pelo empresério para o exercicio de sua atividade empresarial. O

estabelecimento €, por definicdo, objeto de direito.

% Op. cit., p. 131.

% Op. cit., p. 130.



33

No perfil corporativo ou institucional, vé-se a empresa como sendo o

resultado da organizacao do pessoal, 0 empresario e seus colaboradores.

Na visdo de ASQUINI®E:

“O empresario e seus colaboradores dirigentes, funcionarios,
operarios, nao sao de fato, simplesmente uma pluralidade de
pessoas ligadas entre si por uma soma de rela¢des individuais de
trabalho, com fim individual; mas formam um nucleo social
organizado, em fungdo de um fim econémico comum, no qual se
fundem os fins individuais do empresario e dos singulares
colaboradores: a obtencdo do melhor resultado econémico, na
produgdo. A organizacdo se realiza através da hierarquia das
relagdes entre 0 empresario dotado de um poder de mando — € os
colaboradores, sujeitos a obrigacdo de fidelidade no interesse

comum”.

% Op. cit., p. 122.
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Capitulo Il

2. A EMPRESA

2.1. Conceito de empresa

Discute-se se é possivel atribuir a empresa um conceito juridico distinto do

conceito econémico.

Isto porque, como visto anteriormente, devido aos perfis que a mesma
assume, torna-se dificil estabelecer um conceito unitario de empresa, em sentido

juridico estrito.

Ora, a partir desses elementos, WALDIRIO BULGARELLI define empresa
como “atividade econbmica organizada de producdo e circulagdo de bens e
servicos para o mercado, exercida pelo empreséario, em carater profissional,

através de um complexo de bens”.%’

Outra ndo é a redacgao do art. 966 do Codigo Civil, sendo: "Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para

a produc¢do ou a circulagdo de bens ou de servicos”.

% Op. cit., p. 100.
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Este conceito juridico unitario, entretanto, segundo RODRIGUEZ®, pode
ser entendido, desde que tomados alguns pressupostos, dentre os quais:- a)

organizacao; b) capacitacao; c) funcao social.

A organizacao é o pressuposto principal da empresa. Nao existe empresa
sem organizacdo e, esta nunca foi tdo exigida como nos dias de hoje,

especialmente em face do fendbmeno concorrencial pelo qual atravessamos.

Assim, a figura do antigo comerciante, vendedor de secos e molhados, da
lugar ao empresario organizado, cuja empresa descansa na eficiéncia desse novo

tipo de organizagao gerenciada, ou, management.

A capacitacdo € hoje imprescindivel dentro dessa nova concepg¢ao de
mercado e de empresa que possuimos. Por tras do capital, existe um elemento,

novo, importante, valorado, chamado de conhecimento técnico.

Nunca se buscou tantos profissionais capacitados como hoje. Empresas
investem em seus talentos, incentivando a melhoria técnica. E a economia do

conhecimento, apregoada por Peter Drucker®.

% RODRIGUEZ, Carlos Juan Zavala. Derecho De La Empresa, Ediciones Depalma,

Buenos Ayres, 1.971, p. 91.

3 DRUCKER, Peter. Sociedade Pds-Capitalista, 22. Ed., Ed. Pioneira, p. 141.
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A capacitagdo existe e € hoje sobremodo valorizada, na busca pela

exceléncia na prestacdo e execucao de servicos.

O principio da funcao social s6 pode ser entendido na medida em que a
empresa deva alcancgar objetivos legitimos e que nao se vinculem somente aos
interesses dos empresarios, do Estado, dos consumidores, dos empregados, mas

de toda a sociedade.

E, segundo RODRIGUEZ*, “essa finalidade faz com que o Estado, sem
intervir na empresa, deva estar atento para regular e controlar o cumprimento de
seus objetivos sociais. De maneira que, hoje em dia ndo se pode desconhecer

que a empresa deve funcionar com interesses sociais e ter uma funcao social”.

A empresa considerada em si mesma se converte em fim e motivo de
reconhecimento de um interesse social com existéncia autbnoma e hierarquia

superior, acima dos interesses dos socios.

De maneira que, hoje em dia ndo se pode negar que o desenvolvimento da
empresa, portanto, inobstante sua finalidade de obtencdo de lucro, deve se

adequar ao interesse social.

Enfim, do ponto de vista econbdmico, se define empresa como uma

organizacao de capital e de trabalho destinada a producao e mediacao de bens e

* Op. cit., p. 130.
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servicos para o mercado, concepcao essa que abrange todos os elementos que a
integram, materiais e pessoais, em busca da realizacdo de uma atividade
econOmica consistente na criacdo e mediacdo para o mercado de bens e de

servicos, setores esses fundamentais para a economia moderna.

Para BROSETA PONT*', se do ponto de vista econdémico, a empresa é
uma organizagao de capital e de trabalho destinada a producdo e mediacdo de
bens e de servigcos para o mercado, o conceito juridico da empresa deve coincidir

necessariamente com o econdémico.

Assim, a ciéncia econbémica conceitua empresa como “organizagdao de

atividade econdémica ou organizacao de fatores de produgao”.

|42

Ja para a ciéncia juridica, como adverte BULGARELLI™, trata-se da

transposicao da nocao econémica de empresa para o plano juridico:

“Tratando-se de um fenbmeno complexo, sem duvida, que sua
traducdo para o direito nao poderia ser feita apoiada numa Unica
categoria, mas deveria ser referida a trés delas, demonstrando-se
através dos trés conceitos, sua essencialidade. Razao pela qual, a
fim de clarificar terminologicamente o fenbmeno, na sua complexa
projecdo, adotamos o termo empresarialidade. E desta
empresarialidade, apreendeu-se:

“ BROSETA PONT, Manuel. La Empresa, La Unificacion Del Derecho De Obligationes Y
El Derecho Mercantil, Editorial Tecnos S/A, Madrid, 1.965, p. 176.

*2 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de direito empresarial, Atlas, 2000, p. 40.



38

1-0 agente, o que tem iniciativa, a anima, corre os riscos e faz jus

ao resultado;

2-0 conjunto ou complexo de bens que o empresario utiliza para

atingir os fins propostos;

3-a atividade econémica organizada desenvolvida”.

Veremos a seguir que, o empresario € o sujeito, o estabelecimento, o
objeto e, a atividade o préprio exercicio da empresa. E no conceito juridico de
empresario que se alcancam os fatores préprios da empresa, enquanto exercicio,
ou seja, a atividade econbmica organizada exercida, profissionalmente, cuja
estrutura esta ligada a sua funcdo, como atividade produtora de bens e de

servigos para o mercado.

2.2. Nocao de Empresa e de Estabelecimento Comercial

Conforme apontado por SYLVIO MARCONDES®, o conceito de
empresario foi aperfeicoado quando da elaboracdo do Cdédigo Francés, o que
influenciou, posteriormente, a doutrina do Direito Comercial e as legislacoes,
devendo ser tomado como ponto de referéncia inicial para a conceituagao juridica

de empresa.

** MARCONDES, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil, 22. Tiragem, 1.970, p. 5.
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Inicialmente, o Cédigo Comercial Francés de 1.807 enumerava os atos que
constituiam objeto de competéncia dos tribunais de comércio. Essa enumeragao
era limitativa, o que obrigou a doutrina a definir-lhe a natureza, alargando sua

abrangéncia.

O Cdadigo ltaliano de 1.882 ja divergia frontalmente da lei francesa, quanto
a enumeracao dos chamados “atos de comércio”, adotando posicao mais ampla,

menos restritiva.

Ja no Brasil, o Codigo Comercial de 1.850 ndo definiu nem enumerou os
atos de comércio. Foi através do Regulamento n. 737, em seu art. 19, sob
inspiracdo do art. 632 do Cédigo Francés que foram elencados os atos de

comércio.

Persistiu entdo a duvida se tal enumeracao era taxativa ou exemplificativa,

razdo pela qual a doutrina buscava outro conceito para se definir empresa.

Foi através do Cdédigo Italiano de 1.942 que se retornou a estrutura
subjetiva do Direito Comercial, todavia, ndo se definiu empresa, mas a sua nogao

resulta da definigdo de empresario.

Diz o art. 2.082 do Cédigo Civil ltaliano de 1.942:- “E empresario quem
exercita profissionalmente atividade econdmica organizada para o fim da

producéo ou da troca de bens e servicos”.
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Percebe-se entdo que o conceito foi inovado, passando a empresa a ter um
sentido instrumental, ou seja, a organizacao do trabalho que da lugar a atividade
profissional do empresario, ou, em sentido funcional, a atividade profissional

organizada pelo empresario.

Hoje, como salienta VERA HELENA DE MELLO FRANCO*, entende-se

por empresario:

“quem participa da organizacao social da producao e distribuicao
de riquezas. E quem organiza, exercendo fungdo de
intermediagdo e/ou de transformacao dentre ou dos fatores de
producéo, criando riquezas para o mercado (centro de encontro
entre a oferta e a demanda dos diversos sujeitos econémicos) e é
guem assume O risco econdbmico e a iniciativa do

empreendimento”.

Assim, se fixa o conceito de empresario comercial, sendo imprescindivel
que o sujeito exerca a atividade econémica de modo profissional, de maneira que,

a profissionalidade é condigéo para a qualidade de empresario®.

Portanto, o antigo comerciante € hoje o empresario comercial, extintos os
atos de comércio, assume ele a atividade como elemento de qualificacao dos
agentes da producdo, sendo o instrumento utilizado (complexo de bens

organizados), o estabelecimento.

* FRANCO, Vera Helena de Mello. Manual de Direito Comercial, 12. Ed., 2.001, p. 50.

4 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial, 32. Ed., 1997, p. 58.
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2.3. Estabelecimento

OSCAR BARRETO FILHO", em sua obra Teoria do Estabelecimento
Comercial, ja advertia sobre a dificuldade de se conceituar o estabelecimento, por
se tratar de um instituto novo dentro da antiga estrutura da atividade econémica,

que retroage ao Cdédigo Civil ltaliano de 1942.

O art. 2.555 da lei civil italiana®” dispée que a azienda é o complexo de

bens organizados pelo empreendedor para o exercicio da empresa.

Nosso Codigo Civil define estabelecimento em seu art. 1.142,
parafraseando a lei italiana, “Considera-se estabelecimento todo complexo de

bens organizado, para o exercicio da empresa, ou por sociedade empresaria”.

Assim, observa WALDIRIO BULGARELLI*®, nosso cédigo, a exemplo do
italiano, adotou a teoria unitaria, ou seja, considerou o estabelecimento como uma

universalidade de fato.

“6 BARRETO Filho, Oscar, Teoria do Estabelecimento Comercial, 28. Ed., 1988, p. 59.
*” Op.Cit. ITALIA, Cédigo Civil ltaliano.

http://www.jus.unitn.it/Cardozo/Obiter Dictum/codciv/Lib5.htm Acesso em 21 set. 2006.
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Sendo assim, pode o estabelecimento ser objeto unitario de direitos e de

negécios juridicos translativos ou constitutivos.

Pode-se dizer que o estabelecimento é composto por: a) mercadorias; b) o

material (mobiliario e equipamentos) e, ¢) elementos incorpéreos.
Esses elementos incorpéreos sao, basicamente, o nome comercial e a
marca, o direito ao local, a clientela (que € uma situacao de fato, como se vera a

sequir), os direitos de propriedade industrial, literaria ou artistica.

Na conceituacdo de MESSINEO*, o estabelecimento é composto por:-

a) coisas corpéreas: dinheiro, mercadorias, bens médveis e imoveis,
instalacoes;
b) coisas imateriais: firma, insignia, emblema, marca da empresa,

segredos de fabrica, patentes de invengao;

C) Relagbes juridicas — de trabalho — com o pessoal e com a
clientela;

d) Créditos e fontes de aprovisonamento;

e) Elementos passivos: dividas.

*® BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial, 32. Ed., 1.997, p. 240.
49 MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale, vol. |, 92. Ed., Milao,

1.957, p. 414.
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A doutrina inclui, dentre os elementos imateriais, os sinais distintivos (nome
comercial, titulo e insignia do estabelecimento, marcas de industria, de comércio
e de servico, a expressao ou sinal de propaganda), as recompensas industriais,
os privilégios industriais (patentes de invencdo, os modelos e desenhos
industriais), as obras literarias, artisticas ou cientificas, o ponto ou local do

negédcio, os servicos do pessoal, a clientela ou freguesia.

Para SYLVIO MARCONDES®, estabelecimento é o complexo de bens
nascido da aglutinacdo de bens de varios tipos e de natureza diversa e, é
considerado juridicamente como universalidade de fato, ou seja, o conjunto de
coisas autbnomas, simples ou compostas, materiais ou imateriais, formado pela
vontade do sujeito, para uma destinacao unitaria, distintinguindo-se, pois, da
universalidade de direito, que € o complexo de relagdes juridicas ativas e
passivas, formado por forca da lei para unificacdo das mesmas relacoes,
distinguindo-se ambas pelo traco distintivo essencial de que a universalidade de
direito (universitas juris) € um conjunto de direitos (relacdes ativas e passivas),
enquanto a universalidade de fato (universitas fact) € um conjunto de objetos de

direito.

Importante salientar neste ponto que, muito embora seja a clientela

considerada como elemento essencial do fundo de comércio, entende a doutrina

® MARCONDES, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil, Max Limonad, Sao Paulo, 1970.

p. 67.
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que é ela mera situacido de fato e ndo constitui elemento imaterial do

estabelecimento.

De qualquer maneira, é no estabelecimento onde se da a disciplina da

concorréncia, em virtude dos fatores de aviamento e reparticdo de clientela®’.

2.4. Aviamento e clientela

O conceito de aviamento deriva de uma série de variados fatores de ordem
pessoal, material e imaterial, que conferem ao estabelecimento a aptiddao de
produzir lucros. Alguns autores chamam o aviamento de “potencial de

lucratividade™?.

Nem o aviamento, nem a clientela integram o estabelecimento, mas nem
por isso subsistem sem ele, sendo a clientela mera situacao de fato e o aviamento

um atributo do estabelecimento empresarial.

Cada estabelecimento possui um aviamento, grande ou pequeno, sendo o
resultado de um conjunto de varios fatores de ordem material ou imaterial, os

quais conferem ao estabelecimento a capacidade ou aptiddo de produzir lucros.

* BARRETO Filho, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, 22. Ed., Saraiva, 1988, p.
183
°2 PIMENTA, Eduardo Goulart. O Estabelecimento, in Direito de Empresa no Novo Cédigo

Civil, Forense, 2004, p. 107.
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Para alguns autores, essa capacidade de gerar lucros é tida como atributo

de empresa®®, ja para outros é elemento incorpéreo®.

Adotando-se o conceito de OSCAR BARRETO FILHO®, o aviamento é um
atributo do estabelecimento empresarial, enquanto instrumento para o exercicio

da empresa.

Como bem posicionado por OSCAR BARRETO®:

“O aviamento existe no estabelecimento, como a beleza, a saude
ou a honradez existem na pessoa humana, a velocidade no
automével, a fertiidade no solo, constituindo qualidades
incindiveis dos entes a que se referem. O aviamento nao existe
como elemento separado do estabelecimento, e, portanto, nao
pode constituir em si e por si objeto autbnomo de direitos,
suscetivel de ser alienado, ou dado em garantia”.

Na realidade, existem dois tipos de aviamento. O aviamento objetivo ou
real, como qualidade do estabelecimento empresarial e outro subijetivo, ligado a

pessoa do empresario.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Vol. |, Saraiva, 1998, p. 96.

%4 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, Vol. VI, Saraiva, 1960, p. 209.

% BARRETO Filho, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, 22. Ed., Saraiva, 1988, p.
170.

% Op. Cit., p. 171
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O primeiro é transmissivel, até mesmo por meio de contrato (franquia,
cessao de uso de marca, etc.), mas nao o segundo, ja que ligado diretamente a

pessoa do empresario.

Conforme observado por ALOYSIO ALVARES CRUZ*’, a idéia inicial era a
de que “o aviamento esta indissoluvelmente ligado a pessoa do empresario, pois
depende da sua arte, e seu trabalho, da sua experiéncia, portanto, de qualidades

do sujeito”.

Isto a principio ocorria sim, mas ndo mais agora, quando experimentamos
novos conceitos de mercado, novas formas de distribuicdo de bens e de servicos,
que ofuscaram a figura do antigo comerciante, em uma visdo moderna e

otimizada da atividade.

O conjunto de fatores reais ou pessoais (ponto, instalagdes, mercadorias,
habilidade pessoal do empresario, notoriedade da marca, de seus produtos, etc.)
resultam num maior ou menor aviamento. O aviamento decorre da organizacao

dos fatores de producao e é inerente ao préprio estabelecimento.

" CRUZ, Aloysio Alvares. Compendio de Direito Comercial, RT, 1.994, p. 41.
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Ja a clientela pode ser considerada como o conjunto de pessoas que, de
fato, mantém com o estabelecimento relacdées continuada de procura por bens ou

por servicos®®.

A clientela é, portanto, o resultado do aviamento e, com este nao se

confunde. Ambos dependem do estabelecimento.

Clientela e freguesia sao conceitos distintos.

A palavra freguesia é oriunda do direito canbnico e corresponde a
paréquia, territério sobre o qual se estende uma jurisdicdo de parocos ou

fregueses.

O termo freguesia, portanto, da a idéia de ligacdo a um lugar pela
proximidade ou facilidade de sua localizacdo, ou seja, por fatores objetivos. Ja o
termo clientela para o conjunto de pessoas ligadas a um local por seus aspectos
subjetivos, como as qualidades subjetivas do titular do estabelecimento.

|59

De qualquer forma, como preconizado por ASCARELLI™, a concorréncia é

um fato e, por sua vez, o aviamento do estabelecimento é resultado derivado de

% BARRETO Filho, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, 22. Ed., Saraiva, 1988, p.
178.
% ASCARELLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales, Bosch,

Barcelona, p. 33.
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diversos fatores (local, habilidade profissional, modernidade, organizagao, etc.),

como também o fluxo de clientes.

2.5. Direito a clientela

Parte da doutrina italiana preconizou entendimento no sentido de que,
constituindo a clientela um bem imaterial tutelado por lei, existiria entdo um direito

a clientela®.

ASCARELLI®" ja apregoava que a clientela ndo constitui um bem, objeto de
direito, sem que isso signifigue que nao possua um valor, mas é, na realidade,
uma situagao de fato, fruto dos fatores de aviamento e, salientava ndo se tratar de
um bem imaterial ou de um objeto de direito real, mesmo porque, estariamos

inolvidando a liberdade de concorréncia.

No Brasil, essa protecdo existe de forma indireta. E, por exemplo o que
determina o art. 1.147 do Cédigo Civil, ao estabelecer limites a concorréncia, ou o
art. 52, § 3°. da Lei 8.245/91, quando da direito a indenizacdo na hipétese de nao
renovacdo do contrato de locacdo comercial, a Lei 9.279/96 que estabelece

repressao a concorréncia desleal, etc.

60 ROTONDI, Mario. Trattado di diritto dell’industria, Teoria generalli dell’azienda, Vol. |,
1935, p. 47
" ASCARELLI, Tullio. Iniciacién al estidio del derecho mercantil, Bosch Casa Editorial,

1962, p. 293.
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No aspecto penal, os crimes de concorréncia desleal estao definidos no art.

195 da Lei 9.279/96.

O Codigo de Propriedade Industrial prescreve crimes contra as patente (art.
183/186), os desenhos industriais (arts. 187/188), contra as marcas (arts.
189/190), por meio de marca, titulo de estabelecimento e sinal de propaganda
(art. 191), contra indicacbes geograficas e demais indicacdes (art. 192/194),
dando azo a indenizacdes de natureza civil, perdas e danos e lucros cessantes,
pelos beneficios que o prejudicado teria auferido se a violacdo nao tivesse

ocorrido.

2.6. Cessao de clientela

Todo aquele que possui ou adquire um estabelecimento tem interesse em

preservar a clientela.

Todavia, ndo pode a clientela ser objeto de cesséo, ndo podendo mesmo

ser vendida ou transferida.

Neste ponto bem adverte ASCARELLI®® que, o aviamento e a clientela nao

sao coisas, de maneira que, ndo podem ser transmitidas ou cedidas.

%2 Op. cit., p. 305.
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Mas essa questdao nem sempre foi tranqiila. O Supremo Tribunal Federal,
nos idos de 1.913 teve a oportunidade de apreciar uma questao envolvendo o0s
interesses do Conde Alvares Penteado, proprietario da Companhia Nacional de
Tecidos da Juta e da Companhia Paulista de Aniagem, quando foram debatidas
duas posicdes completamente antagbnicas: a primeira, no sentido de que a
cessdao de clientela € inerente ao contrato de cessdo ou transferéncia de
estabelecimento comercial; a segunda cujo entendimento era no sentido de que a
clientela ndo integra o fundo de comércio. Tal decisao esta inserta na Revista dos

Tribunais n. 12 — apéndice.

Funcionaram como advogados das partes J. X. Carvalho de Mendonca,
pelos autores e, Ruy Barbosa, na defesa da viliva e herdeiros do Conde Alvares

Penteado.

Ha época, vigia um entendimento de que a clientela como direito

transferivel, posicao essa hoje superada.

Mas, na hipétese retratada, Antonio Alvares Leite Penteado — o Conde
Alvares Penteado, possuia 99,52% de um imével onde estava instalado um
estabelecimento industrial denominado Fabrica de Tecidos Santana. Os outros
condéminos eram sua mulher e parentes, com a participacdo global de 0,48%.
Através de pericia, apurou-se que o valor total da fabrica era de dez mil e
quinhentos contos de réis, sendo que sete mil e quinhentos contos de réis

representavam os bens e trés mil réis representavam “a reputacdo que tem
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sabido granjear para os produtos, logrando constituir e manter uma freguesia
certa e escolhida em varios Estados do Brasil (tudo que representa o fruto de um

inteligente esforco de quase 20 anos)”®°.

Apl6s a realizagdao da pericia, o Conde e seus parentes constituiram a
Sociedade Anénima Companhia Nacional de Tecidos da Juta, com capital inicial
de dez mil e quinhentos contos de réis. A seguir, cederam as agdes a terceiros
que passaram a ser 0s Unicos acionistas, fato que o entado Ministro Pedro Lessa
resume em seu voto vencido: “a constituicdo da sociedade anénima foi realizada

para o fim de se transferir a fabrica para os autores, pela venda das acoes”.

Logo em seguida, o Conde Alvares Penteado constituiu uma nova
sociedade, a Companhia Paulista de Aniagem, explorando 0 mesmo ramo da
primeira cedida. Por este motivo, a Companhia Nacional de Tecidos da Juta, por
seus novos socios, ingressou com pedido visando o pagamento da quantia de
trés mil contos de réis “do bem incorp6rea que conferiu ou com que entrou como
quota social e depois subtraiu e os juros de mora e, ainda, compor perdas e

danos”.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que:

“0 excesso de trés mil contos, correspondente a valor da posicao
conquistada no mercado pela fabrica Santana, valor que embora
incorpéreo, ndo é menos apreciavel que o de qualquer dos

terrenos, edificios sujeitos a avaliacdo, porquanto ao tempo da

%8 Acérdao publicado na Revista dos Tribunais n. 12/181.
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constituicdo da sociedade anbnima, Fabrica Santana, estava
perfeitamente aparelhada para corresponder, e na realidade
correspondia, as exigéncias do mercado consumidor, que ela
havia conquistado pelo critério, propriedade e firmeza de plano
das instalacdes e pela reputacéo de seus produtos. Considerando
que foi a estes dois fatores, ou seja, na sintese dos peritos, a este
fruto de um inteligente esforco de quase 20 anos que foi dado o
valor de trés mil contos de réis, ou em outros termos a todo o
organismo industrial Santana, longa e inteligentemente trabalhado

para a sua fungao econémica que os peritos deram o valor de dez

mil e quinhentos contos de réis™*.

Ora, dessa decisdo se percebe que, no inicio do século passado, ja se
entendia a separagdo entre bens corpéreos do estabelecimento e outros
conjuntos de bens, chamados de incorpéreos, “formados pelo fruto de um

inteligente esforgo de quase vinte anos”, denominado de aviamento.

Quando da escritura de trespasse do estabelecimento, ao se descrever 0s
valores envolvidos, os vendedores procuraram identificar a freguesia como
elemento do estabelecimento: Imdveis por natureza e destino; estoque de
mercadorias, matérias-primas, os acessoérios e sobressalentes e o ativo a cobrar;
a superioridade das instalacbes da fabrica e a reputacdo dos produtos e a

freguesia certa e escolhida, isto €, em resumo, o aviamento da fabrica.

Como integrante do aviamento, a freguesia teria sido entdo cedida como

estabelecimento, o que levou o Ministro G. Natal, voto vencido no Acérdao a

% Acordao publicado na Revista dos Tribunais n. 12/181.
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considerar: “Ora, esses fatos posteriores ao laudo dos peritos a que alude o
acérdao exprime de modo inequivoco que a intencao de Penteado era fazer do
aviamento da fabrica Santana parte integrante de sua prestagao de capital para a
Companhia Nacional de Tecidos da Juta, pois, se nao fosse, ele teria em tempo
protestado e, nesse caso, ou a sua entrada haveria sido reduzida ao valor das
duas primeiras parcelas correspondentes aos iméveis e ao estoque de
mercadorias, matérias-primas etc., isto €, sete mil contos de réis porque, nos
termos da segunda parte do art. 17, citado acima, as entradas, ou prestacdes de
capital em bens, coisas e direitos s6 serdo admitidas pelo valor em que foram
estimados ou louvados, ou teria ele entrado em dinheiro coma diferenga entre o
valor dado aos imoveis e ao estoque de mercadorias etc e o total de sua
prestacao, isto €, com trés mil contos de réis.”..."Do que vem dito e que se acha
provado nos autos pe forcoso concluir, portanto, que estava na intencdo de
Penteado transferir a Companhia com os bens corp6reos e divida ativa da fabrica
Santana, o aviamento, o bem corpo6reo, avaliado pelos louvados em trés mil

contos de réis”.

O Ministro Pedro Lessa em seu voto, afirmou que entre os bens
considerados para a integralizacdo do capital social da Companhia de Tecidos da
Juta os peritos consideraram “trés ingredientes, em doses diversas, mas
indistintas”.: a) os servicos do Conde; b) a reputacdo dos produtos e, c) a

clientela.

Partindo da afirmacgéo dos peritos que consideraram o conjunto desses trés

elementos, o Ministro Pedro Lessa concluiu que a clientela foi igualmente cedida,
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sendo, o Conde Alvares Penteado, haveria procedido com “inqualificavel ma-fé:
acenou aos autores com a clientela segura e escolhida nos diversos Estado do
Brasil, que tinha a fabrica vendida; deu englobadamente o preco de trés mil
contos de réis a seus servicos especiais e raras habilidades de industrial, a
reputaca@o dos seus produtos e a segura e acolhida clientela”; e, todavia, reservou
mentalmente a clientela, isto €, o Unico elemento dos trés que aproveitava aos
compradores; visto como 0s especiais talentos do industrial e a clientela ndo eram
cedidos, s6 podiam prejudicar aos compradores, especialmente depois dessa
reclame. Uma Unica interpretacdo pode ser dada de boa-fé aos contratos em
virtude dos quais Alvares Penteado vendeu a sua primeira fabrica de sacos aos
autores: a manifesta intencdo das partes era que ficasse o vendedor inibido de se

restabelecer com a mesma industria”.

O Ministro Pedro Lessa terminou concluindo que, por ter sido a freguesia
constituida a partir de fatores pessoais, atributos inerentes ao Conde Alvares
Penteado, somente ele ficaria adstrito a necessidade juridica de acatar a cessao

da clientela, sendo livre a seus filhos e genros fundar uma nova fabrica.

Porém, como se verifica do V. Aresto mencionado, outra tese saiu vitoriosa,
ou seja, a renuncia ao exercicio de determinado ramo de comércio ou industria
ndao se presume e deve ser restrita ao tempo, espaco e objeto. Ainda, o V.
Acérdao afirma que a freguesia de estabelecimento industrial recaia sobre a
transformacao operada na matéria-prima, pela natureza especial do produto e ndo

pelo local do estabelecimento ou pelas relagdes pessoais com o comerciante.
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Implicitamente, tem-se que o alienante nao pode abrir concorréncia com o
adquirente, no sentido de captar ou desviar a clientela. Esse entendimento foi
hoje positivado em nosso direito pelo art. 1.147 do Cédigo Civil®>, mas, em

qualquer contrato, presume-se a boa-fé dos contratantes.

2.7. Protecao a clientela

O trespasse (ou transpasse) € o nome correto para se denominar a
operacao de alienacao do estabelecimento. Nesse tipo contratual sdo necessarias
algumas clausulas que obriguem o alienante a fazer ou deixar de fazer certos atos

que visem garantir ao comprador, a manutencao da clientela.

Nesse sentido, OSCAR BARRETO FILHO®® salienta que trés seriam as

obrigacoes restritivas, visando a nao-concorréncia:

a) obrigacdes de dar, no que se refere a transmissao de bens que
constituam os fatores da clientela;

b) obrigacdes de fazer, consistente na apresentacdo do novo titular
aos clientes; na autorizacdo para o adquirente intitular-se como

sucessor e na comunicacdo de dados relativos a atividade

%% “Art. .1.147: Nao havendo autorizacdo expressa, o alienante do estabelecimento néo
pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subseqlentes a transferéncia”.
® BARRETO Filho, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, 22. Ed., Saraiva, 1988, p.

242,
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(enderecos, fichas de clientes, lista de fornecedores,
correspondéncias, etc.);

C) obrigacbes de nao fazer, evitando que o alienante possa
concorrer com o adquirente, em novo estabelecimento, atraindo a
antiga clientela. Limita-se o restabelecimento a certas condi¢des
precisas de tempo, espaco ou objeto, sob pena de afrontar

garantia constitucional (art. 5°., XIlII).

Antes da edicdo do Novo Cddigo Civil, a legislagdo patria silenciava a
respeito da matéria, gerando uma série de discussées no ambito judicial sobre

ponto comercial e restabelecimento.

Um deles, era no que diz respeito a chamada clausula de néo
restabelecimento, consistente na proibicdo do alienante em continuar exercendo a

mesma atividade apos a alienagéo.

Disciplina o art. 1.147 do Codigo Civil que, “ndo havendo autorizacao
expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao

adquirente, nos cinco anos subsequentes a transferéncia”.

Com isso, se as partes, no momento do trespasse nada dispuserem a
respeito, vale a disciplina legal, observando-se, porém, que o prazo de cinco anos
deve ser contado desde a data da assinatura do contrato e, ndo da data de

arquivamento do mesmo junto ao 6rgao de registro mercantil, mesmo porque, 0
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art. 1.144 exige o cumprimento de formalidades para que seja valido perante

terceiros e, ndo entre as partes originarias.

Podem também as partes, quando do contrato de trespasse, alterar o prazo
de vigéncia da proibicdo em questdo, ampliando ou reduzindo, ressalvadas as

hipéteses de vicio de consentimento e abuso de direito.

Ja o paragrafo Unico do mencionado art. 1.147 assevera ainda que, em
caso de arrendamento ou de usufruto do estabelecimento, a proibicdo persistira

durante o prazo do contrato.

De qualquer forma, como adverte RIPERT®, torna-se impossivel proibir
toda a atividade comercial, “e, portanto, & necessario determinar o alcance da
proibicdo no tempo e no espaco. Tudo depende do género de comércio e do

carater da clientela”.

Por esta razdo que, ndo se deve levar ao extremo de se proibir ao
alienante o exercicio da atividade empresarial outrora exercida sem nenhum limite

espacial.

 RIPERT, Georges. Tratado Elemental de Derecho Comercial, Tipografia Argentina,

Buenos Ayres, 1.954, p. 383.
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Neste ponto, a questdo torna-se de dificil resolucao, especialmente devido
a grande quantidade de tipos societarios, cada um com sua respectiva

peculiaridade.

Pelo que, cabe as partes, em cada caso concreto, a fungao de limitar, no
espacgo, o direito a ndao concorréncia, levando-se em consideracdo o mercado

atingido pelo estabelecimento.
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Capitulo 1l

3. ASPECTOS JURIDICOS DA ATIVIDADE ECONOMICA

3.1. O contrato como meio de exercicio da atividade empresarial

Com a nogdo de estabelecimento, torna-se necessaria a andlise do
exercicio da atividade empresarial, esta desenvolvida através do contrato e que,

segundo ENZO ROPPQO®, & o “mecanismo funcional e instrumental da empresa”.

Tanto isso é verdade que, ORLANDO GOMES®, falando acerca do
desenvolvimento econdmico e de como isso alterou as formas de contratagéo,
atribui ao contrato como sendo “uma “construgcao” para jurisformizar ou jurisdicizar

operacdes econémicas”.

Por fim, chega-se a nocdo de sociedade como sendo um contrato que,
levado a registro se torna uma pessoa juridica (art. 985 - Cddigo Civil), caso

contrario, é considerada uma sociedade em comum (art. 986 - Cadigo Civil).

8 ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 67.

% GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito Civil, Forense, 1983, p. 91.
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A idéia de publicizacdo do direito privado advém juntamente com o
processo de redemocratizacdo dos paises que eventualmente tenham passado

por regimes totalitarios.

O instrumento de publicizacdo do ordenamento juridico € certamente a
Constituicdo e, a esse respeito FLOREZ-VALDES” teve a oportunidade de

lecionar que:

“E  também uma norma qualitativamente distinta e superior as
demais do ordenamento, enquanto incorpora um sistema de
valores essenciais de convivéncia, que deve servir de como
“pedra de contraste” e de critério informativo e interpretativo de
todo o ordenamento juridico. (...) Por essa razéo juridica suprema,
que se atribui estar situada em uma cuspide normativa, manifesta
uma incidéncia em todo o ordenamento juridico: também no

Direito privado, também no Direito civil”.

Esse fenbmeno da publicizacdo ou da constitucionalizacao ocorre nas mais

diversas areas do direito.

Como ocorreu com o direito comercial, apés o advento da Revolugao
Industrial, consolidados que foram o liberalismo e o capitalismo, propagou-se a
idéia do lucro, cuja conseqiéncia foi um grande incremento das instituicdes

mercantis, ampliando seu raio de aplicacao.

" FLOREZ-VALDES, Joaquin y Arce. Los principios generales del derecho y su

formulacion constitucional, Madrid, 1990, p. 27.
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ORLANDO GOMES’' ja apregoava que uma nova perspectiva juridica
estava ocorrendo no ambito do Direito Civil, o que chamava de generalizacdo do

Direito Comercial, ou, ainda, comercializagdo do Direito Civil.

Ocorre entdo a substituicdo do Estado liberal pelo Estado social, a

publicizacao do Direito, a unificacao entre o direito publico e o privado.

Essa interpenetracdo de disciplinas, na realidade, ja prenunciava a

ocorréncia de um fendmeno ainda maior, o da constitucionalizagdo do direito.

De fato, a separacao do direito em publico e privado, na esteira da doutrina
tradicional deve ser abandonada, isto porque, tal divisdo que preexiste aos
romanos ndo mais traduz a realidade social e econémica atual”®, mormente
quando nos deparamos com as categorias dos chamados direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos.

Esse novo modelo, chamado de direito civil-constitucional, ou de direito civil
constitucionalizado, socializado, despatrimonializado, publicizado existe e, é de
inafastavel aplicacdo, muito embora alguns insistem ainda em viver sob a égide

da doutrina classica.

" GOMES, Orlando. Direito Econémico, p. 47.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil, vol. |, 62. Ed., 1982, p. 23.
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E que esse fendmeno exige a substituicdo do chamado centro valorativo do
direito, pelo que se da mais valor a pessoa do que a coisa, ou seja, o direito
passa a desempenhar um papel social ativo, de solidariedade social, onde o
enfoque principal é a busca da dignidade da pessoa humana, repaginando a

perspectiva individualista das legislacdes anteriores.”

De fato, o Principio da Solidariedade, previsto constitucionalmente, provoca
uma profunda transformacdo na leitura dos institutos, buscando garantir a
igualdade de todos perante a lei, ndo uma igualdade formal, mas uma igualdade

real e concreta.

O enfoque valorativo do direito passa entdo por uma substancial

readequacdo, onde a boa-fé e a confianga sdo amplamente tuteladas.”

3.2. Principais inovacées no Direito Mercantil

A unificacdo legislativa de nosso direito privado, em matéria de
obrigacoes, a exemplo do que ocorreu na ltalia, por ocasido do Cédigo Civil de
1942, ndo teve o condao de minimizar ou mesmo negar a existéncia do direito

comercial como um ramo auténomo.

& NEGREIRQOS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas, Renovar, 2002, p. 18.

" FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, Renovar, 2000, p. 225.
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Ao contrario, essa tendéncia que vem desde o classico TEIXEIRA DE
FREITAS, o qual ja em 1859 teve a missao de elaborar um projeto de codificacao
civil, para vigorar com o Coédigo Comercial e, em 1952, quando da republicacédo

de seu Esboco, rememorava os avangos da tese unificadora’ .

E, nesse sentido TEIXEIRA DE FREITAS, apregoava que, “a idéia geral da
propriedade é ampla: ela compreende a universalidade dos objetos exteriores,
corpdéreos e incorpoéreos, que constituem a fortuna ou patriménio de cada um.
Fazem parte da propriedade as cousas materiais que nos pertencem de um
modo mais ou menos completo, como os fatos ou prestacdes que se nos devem e
que, a semelhangca das cousas materiais, tém um valor apreciavel,
promiscuamente representado pela moeda” (Consolidacdo das Leis Civis,
Introducao). A propriedade, portanto, diferiria do dominio, que “é a soma de todos
os direitos possiveis que pertencem ao proprietario sobre sua cousa, quais sao 0s

da posse, uso e gozo e de livre disposicao”’®.

O Cdadigo Civil Italiano de 1942 por seu turno, ja contemplava a teoria da
empresa em superacdo aos atos de comércio, que passa a dispor sobre a

atividade econ6mica nos parametros dessa teoria.

"® REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 142. Ed., 1984, p. 21.
® COMPARATO, Fabio Konder. Fungéo social da propriedade dos bens de produgéo,

RDM 63, p. 71/79.
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Entretanto, no direito patrio, a unificagdo somente veio a ocorrer com o

Cédigo Civil de 2002 que trouxe importantes inovacdes ao direito como um todo.

E, com essa inspiracao foi que o Codigo Civil de 2002 trouxe em seu bojo

novos principios, como o da eticidade, da socialidade e da operabilidade.

A eticidade positiva o principio da boa-fé objetiva (arts. 133 e 422), como
fator de limitacdo da autonomia da vontade, impondo as partes deveres comuns e

reciprocos de esclarecimento, informacao e prestacao de contas.

A socialidade nada mais é do que a humanizacao do direito, que se da por
meio de principios como o da funcéo social da propriedade, do contrato, da posse

e da regulacao da concorréncia.

A operabilidade se traduz no atual cédigo civil, pela existéncia de diversas
normas abertas, dando assim maior flexibilizacdo ao Judiciario na analise

especifica de cada caso em concreto.

Consoante aduzido anteriormente, o fenbmeno da constitucionalizacéo
abrangeu todos os ramos do direito. No campo do direito empresarial, como nao
poderia deixar de ser, os contratos mercantis, as sociedades, até mesmo a

regulacdo de mercado sofrem o impacto das alteragdes.
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Com o novo viez constitucional, adotam-se novos principios na busca da
readequacao dos institutos e, nesse contexto, o contrato em sua teoria sofre a

incidéncia de transformacoes.

E perceptivel a mudanca que o contrato sofreu nos Ultimos tempos. Seu
conceito, finalidade e conteddo vem sendo paulatinamente socializados. A
Constituicao de 1.988, o Cddigo de Defesa do Consumidor e, mais recentemente,

o Cédigo Civil de 2.002 derdo uma nova formatacao a liberdade contratual.

A nova dogmatica contemporanea € mercada pela criacdo de principios
que visem a tutela do contratante de boa-fé e do hipossuficiente, sempre dentro
da caracteristica constitucional do respeito a pessoa humana e da socializacéo do

direito.

3.2.1. A questao da autonomia da vontade

O surgimento histérico-dogmatico do principio da autonomia da vontade,
segundo sustenta ORLANDO GOMES’” aparece com o liberalismo econdmico do

final do século XIX, onde:

“a liberdade é a pedra angular do Direito, nele assume a
dignidade de um dogma sob a forma do principio da autonomia da
vontade. Uma vez que o contrato é fonte de obrigacdes, e como
toda obrigacdo € uma restricdo de liberdade, sustentava-se que
toda a obrigagcdo sé valeria se fosse voluntariamente contraida.

7 GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito Civil, Forense, 1.983, p. 90
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Em sintese, ninguém poderia ou deveria obrigar-se senao por um

ato de vontade, livre e espontaneo”.

Entretanto, obrigando-se, os contratantes deveriam cumprir a avencga,

nunca podendo falar em revisdo ou mudanca do pactuado.

Importante anotar que, da idéia da autonomia da vontade, surgem alguns

sub-principios, dentre os quais:

- a liberdade contratual — ou seja, é da vontade humana, livre e espontanea
que nasce a forca obrigatoria dos contratos;

- o chamado “efeito vinculante dos contratos” — que desdobrou na maxima
“pacta sunt servanda’, ou seja, vinculava-se o juiz ao acordado pelas
partes, o que as Constituicdes acobertavam sob 0 manto do “ato juridico
perfeito”, de modo que, nunca poderia 0 magistrado julgar contra o
contrato, vez que esse era considerado “lei entre as partes”;

- a interpretacdo e execucado dos contratos — de onde advém as teorias da
vontade e da declaracdo — ou seja, “nas declaracbes de vontade se
atendera mais a sua intencdo que ao sentido literal da linguagem”(art. 85,
Cédigo Civil)

- e, os limites a autonomia — que “a prior’, resvalavam nos vicios de
consentimento, que, como se percebe, estavam sempre atrelados a
chamada vontade criadora
Foi com o advento de crises sociais de maior impacto e com significativas

mudancgas na economia da sociedade moderna, como o surgimento dos contratos
de massa, que comeca a naufragar o modelo dogmatico exposto, o qual exaltava

a vontade individual, dando ensejo a diversas modificacdes na concepcao

classica do contrato.
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Aos poucos, vai-se mitigando o conceito, admitindo-se a existéncia de
desequilibrios na formacdo do contrato e na liberdade de contratar. Ora, nao
basta que algo tenha sido querido para que seja justo. Percebe-se entdo, que a
isonomia & uma falacia, que a liberdade de contratar ndo existe da forma como

apregoada.

Tudo isso imp6s uma reformulacdo no conceito da autonomia da vontade
e, nota-se uma forte influéncia da ideologia social sobre a realidade juridica. A
liberdade do individuo permanece, mas se insere num contexto onde os fins
condicionam os meios. Surge, entdo, no contexto das Constituicdes, a

preocupacao com a justica social, com a figura do Estado-Interveniente’.

A usura, no Brasil, é proibida a partir da Constituicdo de 1.931 e, com o
advento da Lei n. 1.521, de 26 de dezembro de 1.951, passa a ser considerada

como crime (art. 4°.).

O Cadigo Civil ltaliano de 1942, em seus arts. 1467, 1468 e 1469, admite

como causa de resolucao dos contratos, a onerosidade excessiva.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 10%. ed., Malheiros,

1995, p. 665.



68

Em contratos de execucdo continuada, periédica ou diferida, se a
prestacao de uma das partes se torna excessivamente onerosa, devido a eventos
extraordinarios e imprevistos, a parte prejudicada pode demandar a resolucao do

contrato.

Se a onerosidade superveniente esta dentro da alea normal do contrato,
nao € possivel requerer a resolucdo deste. Além disso, a parte contra a qual é
demandada a resolugdo pode evita-la, propondo a modificacdo equitativa das

condi¢des do contrato’.

Autores como TERESA NEGREIROS®, por exemplo, salientam que:-

“A leitura do direito civil sob a otica constitucional atribui novos
fundamentos e, conseqiientemente, novos contornos a liberdade
contratual. Em meio ao processo de despatrimonializacdo ou de
funcionalizagao do direito civil, a no¢cdo de autonomia da vontade
sofre profundas modificagbes no ambito do contrato, sintetizadas
na afirmagdo de que a autonomia negocial, diferentemente das

liberdades existenciais, ndo constitui em si mesma um valor. Ao

® O art. 1467 do Cddigo Civil ltaliano de 1.942 diz: “Nei contratti a esecuzione continuada
0 periodica, ovvero a escuzuione differita, se la prestazione di uma delle parti € divenuta
eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che
deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto, com gli effetti stabiliti dall"articolo

1458” . ITALIA, Cédigo Civil ltaliano. http://www.jus.unitn.it/Cardozo/Obiter Dictum/codciv/Lib5.htm

Acesso em 21 set. 2006.

8 NEGREIRQOS, Teresa. Teoria do Contrato, Novos Paradigmas, Renovar, 2002, p. 106.
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contrario, a livre determinacdo do conteudo do regulamento

contratual encontra-se condicionada”.

3.2.2. A questao do paradigma contratual

A primeira pergunta que surge ao se tratar do tema € se, de fato, existem

ou ndo novos paradigmas contratuais.

EROS ROBERTO GRAU®' sustenta que, ndo ha que se falar em novo
paradigma, pois, segundo 0 mesmo, as bases doutrindrias da teoria geral do
contrato persistem, sendo apenas necessario “modernizar a teoria classica do

contrato’.

O que ocorre, segundo o citado jurista, € que “estamos vivendo um

momento qualitativamente distinto da teoria geral do contrato”.

Ora, nesse ponto questiona-se o posicionamento adotado pelo mesmo, vez

que, tal modernizagao nao importaria numa mudanga de paradigma ?

8 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, Revista da Faculdade de

Direito — USP, 2001, vol. 96/423.
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Para TERESA NEGREIROS®* houve sim “a evolugdo do pensamento
juridico em direcdo a uma nova concepc¢ao de contrato, identificada como uma
concepcao social do contrato”, evolucdo essa tdo profunda que importou em

verdadeira quebra do paradigma.

O avanco das relagdes juridicas modernas colocou em confronto a
consagrada autonomia da vontade dos individuos na celebragao de contratos e o
interesse do Estado em preservar a supremacia de normas publicas e
indisponiveis, em consagracao ao interesse coletivo atingido por uma convencao

particular.

A complexidade do contratualismo moderno impulsionou maior ingeréncia e

controle do Estado na vontade dos cidadaos.

A incessante mudanca nas relacdes juridicas mantidas entre os cidadaos
sempre constituiu obstaculo a formacao de uma teoria dos contratos, capaz de
considerar todos os fatos econbémico-sociais que influenciam, diretamente, a

celebracdo de um pacto.

Classicamente, os doutrinadores e a jurisprudéncia sempre consideraram

alguns principios fundamentais que deveriam ser observados na celebragéo de

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas, Editora Renovar, 2002,

p. 24.
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um contrato, alguns deles consagrados desde o tratamento deste fenémeno

social pelo Direito Romano.

Entretanto, o interesse publico protegido pelo Estado vem constituindo,

especialmente a partir do século XX, fator limitativo a alguns destes fundamentos.

Profundas alteracbes se deram sobre o fundamento contratual que mais
sofreu influéncias nos Ultimos tempos: a denominada “autonomia da vontade”,

também chamada de “liberdade de contratar”.

Na acepcdo do proprio termo, a autonomia da vontade representa a
liberdade do individuo na estipulagao livre de seus interesses, mediante acordo
de vontades, para o fim de conceder tutela juridica ao bem sobre o qual as partes

acordam.

Na licado de ORLANDO GOMES, “o conceito de liberdade de contratar
abrange os poderes de auto-regéncia de interesses, de livre discussdo de
condi¢coes contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente a
atuacdo da vontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob triplice aspecto: a)
liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c)

liberdade de determinar o contetdo do contrato’.

Por conseguinte, consagrou-se a forca vinculante das disposicdes
contratuais, oriundas da plena vontade das partes, representada no conhecido

brocardo latino “pacta sunt servanda’.
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s

E certo, porém, que este principio contratual jamais foi absoluto, pois
sofreu, desde a formacéo das primeiras teorias contratuais, limitacées de normas
publicas estranhas ao pacto, mas que representavam o interesse coletivo na

celebracéo do contrato.

Modernamente, contudo, este interesse coletivo ganhou novos contornos, e
legitimou, mediante certos limites, a intromissdo do Estado na vontade do

individuo manifestada no pacto.

Viu-se entdo o que se passou a chamar de constitucionalizagdo do direito
civil, ou seja, a influéncia junto ao direito privado de determinados principios de
ordem publica, migrando-se de uma 6tica individualista para uma abordagem

social.

Convém deixar ressaltado que, j& com o advento do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a mudanca de abordagem foi manifestamente notéria, como se
observa da diccdo do art. 6°., V, o qual autoriza “a modificagdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em

razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.
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De fato, como observou ALINNE ARQUETTE LEITE NOVAIS®, “o contrato
que tem o modelo liberal como seu paradigma, cujo principio maximo é a
autonomia da vontade, reflete, na verdade, um momento histérico que nao

corresponde mais a realidade atual”.

Nao é de hoje que se questiona o modelo classico do contrato, aquele
modelo romanistico, onde prevalecia a forga obrigatéria do pacto, a autonomia da

vontade e a suposta liberdade de contratar, chegando alguns autores a falar em

»84 »85

“crise dos contratos™" e outros até mesmo na “morte do contrato™”.

Busca-se entdo uma nova dimensao na interpretacdo, ndo mais baseada
na obrigatoriedade, mas na justica e efetividade social, ndo mais na vontade dos
contratantes pura e simplesmente, mas na paridade e no equilibrio das

prestacoes.

Com efeito, verificou-se o incremento de tais ideais ap6s a Revolugéao
Industrial, com a explosédo da atividade econémica e o advento dos contratos de
massa, 0s quais alteraram de modo veemente o antigo paradoxo da contratacédo

pessoa-a-pessoa, onde a negociagao das clausulas era possivel.

8 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. Os Novos Paradigmas da Teoria Contratual, in
Problemas de Direito Civil-Constitucional, Editora Renovar, 2000, p. 17.
8 TARTUCE, Flavio. A Funcgéo social dos contratos do codigo de Defesa do Consumidor

ao novo Cddigo Civil, Editora Método, 2005, p 34.

8 GILMORE, Grant. La morte del contratto, Milano, Giuffre Editore, 1998.
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Ora, com o advento do contrato-padrao, minimizou-se, de forma efetiva, a
possibilidade da “contratagdo discutida”, passando-se o0 mando volitivo a
pertencer unicamente a uma das partes, o que alterou significativamente a

economia do contrato.

Disso surge do que se denominou de “poder instrumental” e que provocou
inUmeras discussoes acerca do “abuso de poder” da parte economicamente

dominante na relacao contratual.

Efetivamente, podemos considerar o abuso de direito como conseqiéncia
imediata do desrespeito a boa-fé contratual e ao fim social e econébmico do

contrato.

Dai porque a necessidade da construgdo de um novo modelo interpretativo

dos contratos.

3.2.3. Etica no contrato: Boa-fé e probidade

A nocao de boa-fé como representacgéo juridica foi obra do Direito Romano.

Como observa ROBERTO SENISE LISBOA®®, desde entdo, ja se

visualizava trés categorias de boa-fé: fides-sacra, fides-fato e fides-ética.

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, Vol. 3, 32. Edigao, RT, 2005, p. 98.
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Fides-sacra — prevista na Lei das XllI Tabuas — tipo de boa-fé ligada a
conotacdes religiosas
Fides-fato — relacionada a nogéo de garantia

Fides-ética — baseada na qualidade da pessoa

Esse conceito veio a ganhar peso através da fides-bona, de criacao
pretoriana, desenvolvendo-se através do direito candnico e, posteriormente
alinhavando-se junto ao direito germénico, até chegar a nogao atual, esta “nao
apenas como a real intencdo das partes em contratar, de tal sorte que passou a
ser vislumbrada como norma de conduta a ser seguida pelos contratantes,

durante a execugdo do negécio juridico, até a sua conclusdo™’.

Importante deixar anotado neste ponto que, o principio da boa-fé contratual

foi introduzido em nosso direito pelo Cédigo Comercial de 1850 em seu art. 131.

Entanto, hd época nao houve repercussdo social alguma, consoante
anotado por GUSTAVO TEPEDINO®, tendo sido depois praticamente ignorada
no Cdédigo Civil de 1916, o qual se preocupou mais com a seguranca € O

desenvolvimento das relagdes juridicas do que com a justica contratual.

8 op. cit., p. 100.
8 TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituigao:
premissas para uma reforma legislativa, in Problemas de Direito Civil-Constitucional, 2000,

Renovar, p. 10
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Hoje, a boa-fé é tratada como novo principio de direito contratual,

distinguindo-se a boa-fé subjetiva da boa-fé objetiva.

Ora, a boa-fé subjetiva “consistente numa analise subjetiva do estado de
consciéncia do agente por ocasido da avaliagdo de um dado comportamento™®,
na analise de Teresa Negreiros, ou seja, uma situacao ou fato psicologico — se da
pela analise das intencdes da pessoa cujo comportamento se quer analisar. —

intencdo de n&o prejudicar o outro®.

Difere, portanto, da boa-fé objetiva, esta importando em deveres,
notadamente num dever de conduta contratual ativo — obrigando as partes
contratantes a um certo comportamento ativo, verdadeiro dever de colaboracéo,

lealdade, correcao e veracidade.

E justamente o que diz AUGUSTO GERALDO TEIZEN JUNIOR®', ou seja,
“o conceito de boa-fé visa garantir estabilidade e a seguranca dos negécios
juridicos, revela-se no comportamento dos contratantes, e traspassa a idéia de
auto-regulamentacao e interesses contrapostos, um instrumento de composicéao

de interesses privados antagdnicos”.

8 NEGREIROS, Teresa. op. cit., p. 119/120.
% | ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, Vol. 3, 32. Edigao, RT, 2005, p. 102.

" TEIZEN Jr, Augusto Geraldo. A Funcao Social no Cddigo Civil, RT, 2004, p. 177.
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Ora, o principio da boa-fé objetiva nada mais visa do que exigir das partes
que se comportem com absoluta lealdade e honestidade no trato negocial,
revelando assim, a importancia que o novo paradigma do atual direito deu sobre a

questao da ética e da moral no direito contratual.

3.2.4. O equilibrio contratual absoluto

Desde o advento do Cédigo de Protecédo e Defesa do Consumidor que se
inseriu em nosso direito, como clausula geral, o chamado principio do equilibrio
contratual absoluto, segundo o qual, o contrato ndo pode estabelecer
desmesuradamente prerrogativas ao fornecedor sem fixar iguais vantagens ao

consumidor.

Esse principio € aplicavel ndo s6é quando da formagédo e execugdo do
contrato, mas também até o seu término, razao pela qual, a desproporcdo das
prestagbes, como se observa da leitura do art. 478 do atual Codigo Civil, segundo
o qual, “Nos contratos de execuc¢ao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o

devedor pedir a resolugao do contrato”.

Ora, defendem doutrina e jurisprudéncia a possibilidade, também, da
revisdo judicial, nos termos do que ja preconizava o Cédigo de Defesa do

Consumidor, sendo insito a esse principio tal faculdade.
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Para ALVARO VILLACA AZEVEDO®, “reconhece-se, modernamente, a
teoria da imprevisdo, que admite, imanente em todos os contratos, a clausula

rebus sic stantibus (das coisas como estao, estando assim as coisas)” .

Na realidade, essa clausula protege uma das partes do contrato, quando
ha impossibilidade de cumprimento da obrigagdo assumida, por brusca alteracao

da situacao inicial, em que o contrato nasceu.

Segundo o renomado jurista, sdo pressupostos basicos para a invocagao

do instituto:-

- uma alteragao radical do contrato, em razao de circunstancias imprevistas
e imprevisiveis (alea extraordinaria);

- é preciso que exista enriquecimento, prejuizo, inesperado e injusto por um
dos contratantes;

- onerosidade excessiva, tornando-se para um dos contratantes
insuportavel a execugao do contrato.

“ L

Para o mesmo, entretanto, “¢ melhor utilizar o principio da onerosidade
excessiva, fora do ambito mais amplo da teoria da imprevisdo, porque ele mede,
objetivamente, o desequilibrio no contrato, com a insuportabilidade de seu

cumprimento por um dos contratantes”.

%2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos, Atlas, 2.002,

p. 30/36.
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Na realidade, o Novo Cédigo Civil, de forma diferente, disp6s em seu art.

479 que:-

“A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu, a modificar
equitativamente as condicées do contrato”.

Ao nosso ver, o grande equivoco do atual sistema legislativo foi o de nao
prever, expressamente, a possibilidade da revisdo judicial dos contratos que,
como dito, foi justamente o que o legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor
fez em seu art. 6°., V, adotando como premissa para a modificagdo ou revisdo de

clausulas o principio da onerosidade excessiva.

Justificando a possibilidade da revisdo dos contratos, ROGERIO FERRAZ
DONNINI®® defende a aplicagdo dos principios “da boa-fé, da equidade e da
comutatividade, isto €, do equilibrio entre as prestagdes contratuais, principios

esses que buscam uma relagao contratual mais justa e jpso facto equanime”.

Por fim, o atual Cddigo Civil estabeleceu em seu art. 421 que o exercicio
da “liberdade de contratar” deve ocorrer “em razdo e nos limites da funcao social
do contrato”, estabelecendo, ainda, no art. 422 o dever das partes de observarem
“os principios da probidade e boa-fé”, ndo somente na conclusao do contrato, mas

também em sua execugéo.

% DONNINI, Rogério Ferraz. A Revisdo dos contratos no Cédigo Civil e no Cédigo de

Defesa do Consumidor, Saraiva, 1999, p. 71.
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Ainda, estabeleceu-se através dos arts. 478 a 480 do Diploma Civil, a
possibilidade de resolucdo dos contratos por onerosidade excessiva, “em virtude
de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis”, podendo o devedor em
desvantagem pedir a resolucdo do contrato, caso nao se modifiquem
equitativamente as condicoes contratuais, como também autoriza a reducao do
objeto da prestacao, ou a alteracdo de seu modo de execucdo, se as obrigacdes
existirem apenas a um dos contratantes, a fim de se evitar o desajustamento

econOmico na relacao contratual.

Como bem observado por DAISY GOGLIANO®**:

“No momento em que se busca a eticidade no Codigo Civil, no
contexto da boa-fé objetiva e da fungdo social, em normas de
conduta e comportamento (deveres), no entabulamento contratual,
segundo uma possivel moral individual, relega-se o éthos — vale
dizer, na licdo de Aristoteles, aquilo que concerne aos seres
vigentes em geral, o “habito”, o costume de cada tempo e lugar

particular...”

E a quebra do paradigma, a ruptura dos antigos canones, a idealizacdo de
novos principios que regeréo, daqui para a frente, ndo so6 o direito contratual, mas
o direito como um todo e, 0 que outrora seria uma utopia, agora passa a ser o

almejado e, por assim dizer, alcancado através das clausulas gerais, dos novos

% GOGLIANO, Deisy. A funcdo social do contrato (causa ou motivo), in Cadernos de

Direito, Volume 4, n. 6, junho de 2004, Unimep, Piracicaba.



81

basamentos e regramentos, de uma nova visdo social dos institutos, respaldados

por uma legislagdo preclara e oportunamente transmudada.

A aprovacdo do Novo Cédigo esta intimamente ligada ao movimento do
direito social, fulcrado na solidariedade e dignidade da pessoa humana e na
valorizacdo das relacdes sociais sob o prisma ético, inclusive com o dirigismo
controlador do Estado, a fim de se proteger a parte mais fraca da relacéao,
evitando-se, assim, o chamado dolo de aproveitamento e o malfadado exercicio
do poder instrumental do pdélo economicamente dominante, que sempre visa

utilizar o abuso de poder como meio de obtencédo de vantagens indevidas.

Enfim, como diz RONALD DWORKIN®, “nenhum paradigma esta a salvo
de contestacdo por uma nova interpretacdo que considere melhor outros
paradigmas e deixe aquele de lado, por considera-lo um equivoco”, razdo pela
qual, deveremos seguir essa nova jornada do direito, sempre em busca dos ideais

da eticidade, socialidade e operabilidade.

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, Martins Fontes, 2003, p. 89.
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Capitulo IV

4. MERCADO E REGULACAO

4.1. Nocao de mercado

Consoante preleciona RACHEL SZTAJN®, “a ligacdo entre contrato e

mercado é direta: sem contratos nao ha mercados”.

De fato, a nocao de mercado, em que pese nao ser fato recente, ganha
maior importancia com o advento da Revolugéo Industrial e, posteriormente, com
a explosdo demogréfica ocorrida no Século XIX, dadas as significativas mudancgas

na forma de distribuicdo da producao e na massificagédo dos contratos.

A idéia inicial é associada com o local onde se desenvolve o comércio,

onde se da a oferta e onde se encontra a demanda.

Desse conceito difere NATALINO IRTI®”, para quem mercado é um sistema
sofisticado de relacdes regido pelo direito, “ndo é um instituto origindrio e

espontaneo, mas um instituto juridico’.

% SZTAJN, Rachel. Funcgéo social do contrato e direito de empresa. RDM vol. 139, p. 32.

% IRTI, Natalino. Persona e mercato, Rivista di diritto civile, anno XLI, n. 3, p. 290.
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Segundo IRTI, o mercado é definido como unidade juridica das relacbes de

escambo, em relacdo a um dado bem ou a uma categoria de bens.

Esse fenbmeno de alargamento de mercado acaba dando azo a um novo

modelo contratual, os chamados contratos de massa.

HAROLDO VERCOSA® explica que a nocdo de mercado esta intimamente

ligada ao regime da producao, circulacdo e consumo de massa.

De fato, ja vislumbrava DIEZ-PICAZO® que, pela dinamica do capitalismo
e com a producdo em massa, ocorreria também a massificacdo do consumo,
determinando um trafico econémico intenso, merecedor de regulacao propria e

especifica.

Essa massificacdo deu ensejo a um processo de “globalizagdo”,
sobrepujando o antigo comércio internacional, uma vez que hoje ja ndo séo
apenas as mercadorias que circulam, o que se ramifica e se desdobra é a prépria

organizacao produtiva e distributiva.

% VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial, Vol. |, Malheiros,
2004, p. 132.
% DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho y masificacion social — Tecnologia e Derecho Privado

(Dos esbozos), Editorial Civitas S/A, 1979, p. 42.
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E, é justamente nesse contexto que GALGANO'® se expressa:

“‘As grandes empresas assumem dimensGes mundiais;
caracterizam-se como empresas multinacionais; colocam as
proprias unidades de producdo diretamente sobre os mercados de
consumo dos produtos; ou articulam em paises diversos, segundo
critérios de conveniéncia, as diversas fases e os diversos setores
da prépria atividade, tirando vantagem das diversas oportunidades
que ai encontram ofertadas, como o mais vantajoso mercado de
trabalho, ou 0 mais vantajoso mercado de capitais, ou o sistema
fiscal preferivel; e obtendo ao mesmo tempo o resultado de

separar os riscos relativos aos diversos mercados”

“As multinacionais constituem um potente fator de propagagéo, no
mundo, de praticas e de modelos contratuais uniformes;
concorrem para a formacdo daquela nova lex mercatoria, tao
universal quanto foi universal a lex mercatoria da era pré-
industrial, a qual se tende hoje a reconhecer o carater de
originario e supranacional; ordenamento juridico, como o
ordenamento juridico da business community, que nao conhece
nacionalidade e se estende a inteira "aldeia global". Ao mesmo
tempo a economia global, da qual as multinacionais sao as
principais protagonistas, produz um efeito gravemente perturbador
sobre as estruturas juridicas e politicas dos Estados, frustra-lhes a
politica econémica, exautora-lhes as leis. Os Estados soberanos,
por potentes que sejam, ndo sdo mais tdo soberanos quanto no
passado. Eles ndo governam sendo um minusculo fragmento do
mercado global, enquanto as multinacionais estdo em grau de

controla-lo na sua inteireza”.

1% GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. Traducdo de Erasmo Valladdo A. e N. Franga,

Revista de Direito Mercantil n® 129, p. 224.
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Também, do ponto de vista econdmico, PETER DRUCKER™' j4 apregoava
uma “Revolugédo da Produtividade”, fenbmeno a que ele atribui a derrocada do
Marxismo e a ascensao de um novo modelo, este pautado no conhecimento, a

que chama de economia do conhecimento.

Para DRUCKER, nesta era “pés-capitalista”, ndo ha mais que se falar em
economia ocidental, mas em mercados mundiais, passando a economia para uma

nova fase organizacional, transnacional, globalizada.

Com o surgimento de grandes grupos econdmicos organizados, chamados
de multinacionais, tornou-se necessaria a existéncia de algumas formas de
regulacédo, inicialmente para a protecdo da massa de consumidores e, num
segundo momento, para coibir abusos que poderiam advir da dominagcdo dos

mercados, fruto do poder econémico desses conglomerados.

De fato, o poder econémico é capaz de mascarar pre¢cos em uma situacao
de monopdlio, de criar escassez de produto, reduzindo a oferta para maximizar

lucro.

Dai a necessidade do poder econbmico ser fiscalizado e regulado,

principalmente quando excessivo e abusivo.

%" DRUCKER, Peter. Sociedade Pés-Capitalista, 2 2 ed., Pioneira, 1994, p. 14.
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CALIXTO SALOMAO'® salienta que, a regulagdo encontra respaldo na
necessidade de haver um corpo de regras minimas de organizacdo da ordem
privada, a fim de garantir liberdade de escolha e maxima precisdo possivel das

informacgdes transmitidas.

4.2. Mercado relevante

Foi através da lei 8.884/94 que restou introduzida em nossa legislacao a
expressdo “mercado relevante” que na definicdo de PAULA FORGIONI'® “¢
aquele em que se travam as relagcdes de concorréncia ou atua o agente

econOmico cujo comportamento esta sendo analisado “.

Esse conceito pode ser entendido de forma geografica: “é a area onde se
frava a concorréncia relacionada a pratica que esta sendo considerada como

restritiva’®*.

JOSE MARCELO MARTINS PROENGCA'® define mercado relevante como

sendo “o espago da concorréncia”, ou seja, diversos produtos ou servigcos

%2 SALOMAO Filho, Calixto. Direito Concorrencial — as estruturas, 28. Ed., Malheiros,
2002, p. 50.

1% FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste, 22. Ed., RT, 2005, p. 231.

1% Op. cit., p. 233.

% PROENCA, José Marcelo Martins. Concentracdo empresarial e o direito da

concorréncia, Saraiva, 2001, p. 116.



87

concorrem entre si, em determinada area, em razdo de sua substitubilidade

naquela area”.

Para ANA MARIA NUSDEQ'"®, a definicdo de mercado relevante liga-se
intrinsecamente a andlise da configuracdo do poder de mercado, na medida em
que o elemento chave na delimitacdo do mercado seja a reacado de concorrentes
e consumidores ao aumento ou reducdo de precos de um dos agentes — vale
dizer, seu poder de influenciar precos. Este método de delimitacido do mercado
toma por base a andlise, elaborada pela ciéncia econ6mica, da elasticidade
cruzada da procura, que estuda o efeito das relagcdes proporcionais entre a
alteracdo no preco de um determinado produto e a venda de um segundo

produto.

GESNER OLIVEIRA e JOAO GRANDINO RODAS'", salientam que o

mercado relevante é definido nas dimensdes de produto e geogréfico.

De qualquer maneira, como leciona FABIO ULHOA COELHO"®:-

1% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globalizagdo econémica: O
controle da concentracdo de empresa, Malheiros, 2002, p. 28.

% OLIVEIRA, Gerner e RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia,
Renovar, 2004, p. 86.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Direito Antitruste Brasileiro — Comentérios & Lei 8.884/1994,

Saraiva, 1995, p. 57/58.



88

“A delimitacdo material do mercado ¢€ feita a partir da perspectiva
do consumidor. O mercado relevante abrange todos os produtos
ou servicos pelos quais o consumidor poderia trocar,
razoavelmente, o produto ou servi¢co acerca de cuja producao ou
distribuicdo se pesquisa a ocorréncia de infragdo contra a ordem
econdmica. Se a mercadoria ou servico pode ser perfeitamente
substituido, de acordo com a avaliagdo do consumidor medio,, por
outros de igual qualidade, oferecidos na mesma localidade ou
regiao, entdo o mercado relevante compreendera também todos

0s outros produtos ou servigos potencialmente substitutos”.

Para nés, mercado relevante € uma nocéo juridica que tem como base o

contexto onde se manifesta o poder econémico, onde se da a concorréncia.

Assim, na analise pratica, a dimensao geografia é relevante na delimitacao
da nocao de mercado, pois € nela que se verifica a concentracdo de poder e se

verifica a substituicdo da oferta e da demanda.

4.3. Mercado e praticas abusivas

O art. 20, § 2° da Lei Antitruste dispde que: “Ocorre posicdo dominante
quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de
mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador de

um produto, servico ou tecnologia a ele relativa”.

Vale dizer que, o direito patrio, contudo, ndo pune, por si sO, a posicao

dominante.
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Mas, em se tratando de direito concorrencial, ha que se perquirir acerca da
identificacdo do poder econdbmico no mercado e seus diferentes graus de

atuacao.

O primeiro ponto importante de reflexao é saber, ao certo, o que é poder de

mercado e como coibir 0 abuso desse poder.

A teoria econbmica define poder de mercado (ou poder de monopdlio)
como a diferenca entre o preco praticado pela empresa para um produto € o seu

custo unitario de producéo.

Poder de mercado é, portanto, uma questao de grau — quanto maior, tanto
maior o pre¢o praticado no mercado. Disso decorre a estrutura do mercado. Nos

mercados mais competitivos, esse poder € menor.

Isso porque a estrutura competitiva reduz os precos na dire¢cdo dos custos

unitarios de producao, reduzindo os lucros.

De maneira que, a concorréncia perfeita é, desse modo, a representacao
tedrica de um mercado no qual o preco de um produto é igual ao seu custo

unitario de producao.



90

Na medida em que a competicao se fragiliza, se torna imperfeita e, o poder
de mercado se eleva, com os precos se afastando dos custos, reduzindo o bem

estar econdmico e social.

Nos chamados mercados imperfeitos, observa-se uma reducao da oferta,

aliada & falta de incentivo para o lancamento de novos e melhores produtos'®.

Sendo assim, o mercado, em regra, deve ser competitivo, tendendo a
provocar baixa nos precos, com a auséncia de barreiras de entrada e de saida de
novas empresas, igualando-se o preco ao custo médio. O lucro econémico é zero,

a quantidade ofertada, a maior possivel e, a eficiéncia econémica, maxima'™.

Assim, a preocupacao do direito concorrencial €, de um lado, a eficiéncia
econGmica e o0s beneficios que dela decorrem para a coletividade, quando
distribuida as partes integrantes do mercado e, de outro, para que isso ocorra,

sua regulagéo.

Segundo CALIXTO SALOMAO'", para a definicdo de mercado, tanto de
produtos, como geografico, deve-se levar em conta dois elementos: os substitutos

da demanda e os substitutos da oferta.

% SANTACRUZ, Ruy. Antitruste, eficacia, economia, curvas, tridngulos e retangulos,
Revista do IBRAC, v. 9, n. 5, p. 169.

"9 |bidem, p. 172.

" SALOMAO Filho, Calixto. Direito concorrencial — as estruturas, 22. Ed., Malheiros,

2002, p. 98.
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Sob o prisma juridico, se torna necessaria a analise comportamental do
mercado, ou seja, com a existéncia de uma situagcdo monopolista, como a massa
consumidora se comportard, substituindo ou ndo determinado produto por um

concorrente préximo ou assimilando eventual alteragéo de pregos.

Com isso se podera avaliar a real dimensao do mercado e o proprio poder
no mercado, com a movimentagdo dos consumidores no sentido de substituir um

produto pelo outro (substituicdo da demanda).
Esse poder de mercado é ditado pelo aumento de preco e pode ser

combatido pela substituicdo do produto, desde que a produgédo a ser substituida

seja suficiente.

4.3.1. Imposicao de precos excessivos

Considerada como pratica abusiva mais comum, a imposicdo de
precos excessivos €, sem duvida, tipica nos mercados monopolistas e deve

guardar relagdo com o ganho de lucro abusivo por parte do fornecedor.

E 0 que prevé o art. 20, § 3°. da Lei n. 8.884/94:

§ 3% A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior é
presumida quando a empresa ou grupo de empresas controla
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20% (vinte por cento) de mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da
economia. (Redacdo dada ao paragrafo pela Lei n® 9.069, de
29.06.1995)

CALIXTO SALOMAO'" chama de pregos predatérios atos que, de

qualquer forma, visem prejudicar o consumidor.

Mas nao é s6. Existem atos predatérios adredemente preparados através
de planejamento empresarial com o fim de levar o mercado, ou 0 concorrente a

uma situacao de eliminacdo' .

Um tipo de comportamento predatorio € o lock in, situacdo de mercado em
que, muito embora possivel a substituicdo de um produto ou servico por outro,
essa substituicdo também devera ser avaliada sob o aspecto valorativo, pois
muitas vezes pode provocar custos extraordinarios, o que revelaria, ao menos em

tese, o poder do mercado.

A titulo de ilustracdo, podemos indicar o mercado de manutencdo de
determinados equipamentos, onde o produtor tem vantagem excessiva no

fornecimento das pecas e nos servicos de manutencao.

"2 SALOMAO Filho, Calixto. Direito Concorrencial — as condutas, Malheiros, 2003, p. 175.

"% |bidem, p. 176.
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O lock in € um exemplo de limitagdo da liberdade do consumidor em razédo

do abuso do poder econdmico.

4.3.2. Imposicao de precos abaixo do custo

Considerada como pratica abusiva e infracdo a ordem econdmica pelo inc.
XVIII do art. 21 da Lei n. 8.884/94, a venda injustificada de bens abaixo do custo,

também conhecida como dumping é coibida.

Na pratica, tal estratégia é utilizada para falsear o mercado, prejudicando a

livre concorréncia.

Esse comportamento tido como predatério, na maioria das vezes envolve
questdes de carater concorrencial, visando a eliminagdao dos concorrentes ou de

novos entrantes no mercado' ™.

Para PAULA FORGIONI'™, tal pratica deve ser classificada em esporadica,

de longa duracao ou, ainda, por um periodo limitado de tempo.

"% |bidem, p. 179.
"'® FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste, Revista dos Tribunais, 2005, p.

361.
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4.3.3. Vendas casadas

Também considerada pratica abusiva, as chamadas vendas casadas
normalmente ocorrem quando uma empresa que detém o poder econdmico ou
possui posicdo dominante no mercado subordina a venda de um determinado

bem & aquisicdo de outro ou a utilizagdo de um servigo''®.

Isso também pode acontecer na aquisicdo de um servico subordinada a

utilizacao de outro ou a aquisicao de um determinado bem.

No direito patrio, a proibicdo encontra amparo no art. 21, XXIll da Lei

Antitruste.

CALIXTO SALOMAQO'"" atribui & essa pratica o nome de integracdo

vertical.

Também essa pratica pode ser vista como uma forma de se ganhar
participacdo no mercado, principalmente quando o fornecedor do produto principal

possui posi¢cao dominante.

"¢ Op. cit., p. 372.

"7 SALOMAO Filho, Calixto. Direito concorrencial — as condutas, Malheiros, 2003, p. 306.
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A Lei Antitruste Brasileira, em seu art. 20, considera que, o poder
econOmico de uma empresa, em tese, pode ser medido pela parcela de mercado

relevante que controla.

Sendo assim, existe uma correlacado entre aquele que possui uma parcela
substancial do mercado (market share), com aquele que detém o poder

econdmico sobre tal mercado (market power)''®.

Esse poder instrumental é regulado pela legislacao patria, sendo que,
comprovado que o agente econbmico detém 20% do mercado, seu

comportamento podera vir a ser sancionado (§ 2°., do art. 20).

4.4. Regulacao

4.4.1. Os mecanismos de controle das infracoes a ordem

economica

Em que pese a existéncia de entidades governamentais dotadas de poder
regulatério, como o Banco Central do Brasil (BACEN), a Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP), a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), foi com a

transformacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE) em

"'"® FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste, 22. Ed., RT, 2005, p. 332.
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autarquia federal, pela Lei n. 8.884/94 que surge no Brasil, de forma efetiva, uma

agencia com finalidade de defesa da concorréncia.

De fato, a Lei n. 8.884/94 instituiu um criterioso sistema para a prevencao e
repressao das infragdes contra a ordem econdmica, visando, especialmente,
implementar o comando constitucional de promoc¢ao da livre iniciativa e da livre

concorréncia.

A par disto, o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica),
autarquia federal de natureza técnico-juridica, possui atribuicobes de natureza
preventiva, repressiva e educativa e, em especial, a andlise das condutas
anticoncorrenciais previstas nos arts. 20 e segts. da Lei n. 8.884/94 e na

Resolucao n. 20 do CADE.

Essa atividade € desenvolvida através processos administrativos que

tramitam junto ao CADE, 6rgéo judicante do sistema.

Presentes indicios de infracdo a ordem econO6mica, mas que, numa
primeira analise se mostrem insuficientes a embasar a instauragdo de
procedimento administrativo, admite-se a instauracao de procedimento sigiloso ou
ndo, junto a Secretaria de Direito Econémico, que é o 6rgdo de competéncia
instauratéria e instrutéria do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, que
podera, no prazo de 60 (sessenta) dias, optar pelo arquivamento do procedimento

ou pela instauragéao de processo administrativo (art. 14, da Lei n. 8.884/94).
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Assim, a competéncia para promover averiguagdes preliminares é da
Secretaria de Direito Econbémico, tendo como pressuposto fundamental a
existéncia de indicios de infracdo a ordem econdémica, desde que insuficientes

para a imediata abertura de processo administrativo (art. 30 da Lei n. 8.884/94).

O Secretario de Direito Econdmico, ap6s a instrucdo, podera determinar,
através de despacho fundamentado, a instauracdo de processo administrativo,
ou, ainda, requerer o arquivamento, sendo que, nesta hip6tese, devera recorrer

de oficio ao CADE (art. 31, da Lei n. 8.884/94).

O julgamento das averiguagdes preliminares compete ao CADE e se
realizara em sessdes publicas, podendo o Relator, caso haja parecer pelo
desprovimento, exarado pela Procuradoria do CADE, determinar o arquivamento,
decisdo essa que devera ser referenciada pelo Plenario. Nos demais casos, 0
julgamento se dera nos moldes regimentais (arts. 21 e 22 da Resolugédo n. 12 do

CADE).

Nos termos do § 3., do art. 30 da Lei n. 8.884/94, as representacdes
provenientes do Congresso Nacional sdo insuscetiveis de serem tomadas como
averiguagbes preliminares e deverdo, desde logo, embasar processo

administrativo, ainda que os indicios sejam insuficientes para tanto.

Em qualquer fase do processo administrativo, poderdo ser adotadas
medidas preventivas as praticas efetivadas pelo indiciado no mercado, caso aja

indicios ou fundado receio de que possa haver ao mercado dano irreparavel ou de
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dificil reparacgao, que torne ineficiente o resultado final do processo. (art. 52 da Lei

n. 8.884/94.

Essa decisdo sera tomada pelo Secretario da Secretaria de Direito
Econdémico ou pelo Conselheiro-Relator do CADE (§ 1°., do art. 52 da Lei n.

8.884/94).

Também em qualquer fase do processo administrativo ha a possibilidade
de ser celebrado compromisso de cessacao da pratica sob investigacao, sem que
com isso esteja o investigado confessando a matéria fatica ou mesmo

reconhecendo eventual ilicitude de conduta (art. 53 da Lei n. 8.884/94).

E prevista também em lei, a celebracdo de compromissos de desempenho,
onde mesmo nas hipéteses em que se configure a possibilidade de limitacao, de
prejuizo a livre concorréncia ou dominacdo de mercado, em atendimento ao
interesse publico, desde que preenchidos certos requisitos, dentre os quais,
aumento da produtividade, melhoria da qualidade, eficiéncia no desenvolvimento
tecnoldgico ou econémico, haja distribuicdo de beneficios entre os consumidores

e usuarios (arts. 54/57 da Lei n. 8.884/94).

Importante salientar que, as decisbes do CADE impondo penas ou
obrigagbes de fazer ou ndo fazer constituem titulos executivos extrajudiciais,
podendo ser promovida pela Procuradoria deste Orgdo as competentes acdes

judiciais contra quem de direito.



99

Nessas acoes, podera o Juiz conceder tutela especifica da obrigacao, ou
ainda, determinar providencias que assegurem o resultado pratico equivalente ao

do adimplemento (art. 62 da Lei n. 8.884/94).

A indenizacao por perdas e danos se fara sem prejuizo das multas. (§ 22,

art. 62 da Lei n. 8.884/94).

A competéncia para essas acdes € da Justica Federal do Distrito Federal
ou da sede ou domicilio do executado, a escolha do CADE. (art. 64 da Lei n.

8.884/94).

Importante deixar salientado também que, além do CADE, cujo papel
restou explicitado, existem também as agéncias reguladoras, cujo obijetivo,
segundo MARCAL JUSTEN FILHO'"® é:

conjugar as vantagens provenientes da capacidade
empresarial privada com a realizagédo de fins de interesse publico.
Especialmente quando a atividade apresentar relevancia coletiva,
o Estado determinard os fins a atingir, mesmo quando seja
resguardada a autonomia privada no tocante a selegdo dos meios.

"9 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agencias Reguladoras Independentes, Ed.

Dialética, 2002, pg.30.
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Capitulo V

5. FUNCAO SOCIAL E CONCORRENCIA

5.1. Primeiras consideracoes

Como apontado por EDUARDO TOMASEVICIUS FILHO™, o conceito de
funcao social teria sido formulado pela primeira vez por Sdo Tomas de Aquino ao
dizer que “os bens apropriados individualmente teriam um destino comum, que o

homem deveria respeitar”.

Mais tarde, AUGUSTO COMTE'?" incluiria no conceito de funcéo social “o
dever de agir’, ou seja, “cada ser humano deve trabalhar em funcao da ordem
social e, por isso, ndo age livremente, mas sim em beneficio ou em funcao da

sociedade”.

Ja LEON DUGUIT'?? formulou um conceito de funcédo social baseando-se

na solidariedade como fendmeno de convivéncia.

DUGUIT'® observa que os individuos de uma sociedade estdo unidos uns

com os outros; primeiro, porque tem necessidades comuns, cuja satisfacdo nao

120 TOMASIVICIUS FILHO, Eduardo. A Fungdo Social da Empresa, RT 810/33.
21 Op. cit., p. 34.

122 DUGUIT, Ledn. Las transformationes Del Derecho, Buenos Ayres, Heliastas, p. 182.
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podem alcangar a ndo ser pela vida em comum, a que ele denomina de
solidariedade ou interdependéncia por semelhanca; e, por outro lado, estes
individuos estdo unidos uns aos outros porque tem necessidades diferentes e

aptiddes diferentes.

Como anotado por JOSE FERNANDO DE CASTRO FARIAS'®* para
DUGUIT “a regra de direito € um produto social; ou, de preferéncia, é a propria
sociedade, no sentido de que a existéncia da solidariedade implica a existéncia de

uma regra de conduta”.

Assim, a visdo solidarista acaba por influenciar fortemente o direito, criando
o chamado socialismo juridico, que defende a subordinacdo da propriedade ao
direito coletivo com base na teoria do abuso do direito, pela qual as competéncias
dos individuos tem um limite moral dentro do contetudo dos poderes legais que as

constituem.

A partir de entdo, passa-se a falar em Estado social moderno, que surge
exatamente em decorréncia da falsidade das premissas do Estado liberal:

liberdade e igualdade entre os homens.

123 Op. cit., p. 183.

'?* FARIAS, José Fernando de Castro. A Origem do Direito da Solidariedade, Renovar,

1998, p. 222.
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Como define PAULO LUIZ NETTO LOBO'® o Estado social sob o ponto de
vista do direito € “aquele que acrescentou a dimensao politica do Estado liberal
(limitacao e controle dos poderes politicos e garantias aos direitos individuais, que
atingiu seu apogeu no século XIX) a dimensdo econ6mica e social, mediante a
limitacao e controle dos poderes econdmicos e sociais privados e tutela dos mais

fracos”.

O Cdbdigo Civil de 1916 recebe forte influéncia do individualismo tipico do
século XIX, principalmente em matéria obrigacional, onde predominava a visao
absoluta da livre-iniciativa Dai, porque ndo ha nessa época qualquer referencia a

funcao social do contrato ou da propriedade.

A idéia de justica social vem através da Constituicdo de 1934 e, mais

acentuadamente na Constituicdo de 1988.

Na realidade, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a falar do interesse

social como condicionante da propriedade:-

“Art. 17. “E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei
determinar. A desapropriagéo por necessidade ou utilidade publica
far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagéo.
Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina,

poderdao as autoridades competentes usar da propriedade

125 | OBO, Paulo Luiz Netto. A teoria do contrato e o novo cédigo civil, Nossa Livraria,

2003, p. 9.
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particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a

indenizagao ulterior”.

Ja a Constituigdo de 1937 em seu art. 122, inciso 14 assegurava:

‘o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao prévia”. E
dispunha ainda, que o seu conteddo e os seus limites seriam
definidos nas leis que Ihe regularem o exercicio”.

O Texto Constitucional de 1946 previa a expropriagdo como sangao
especifica para o desrespeito a esse interesse social e, a partir da Constituicdo de

1967 é que se passa a utilizar a expressdo “funcéo social”'?.

Mais tarde, a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969
consagraram este principio da forma mais ampla, dispondo que a ordem
econOmica e social tém por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base no principio que menciona, dentre 0s quais se destaca o da

funcéo social.

126 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituigdo do Brasil, 22. Ed., Saraiva, 2.000,

p. 20.
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A Constituicao Federal de 1988 expressa a nocao de iniciativa privada e da
propriedade, bem como o ideal da socialidade, nos arts. 12., lll e IV, 3°, I, 52,

XXlll'e 170, 111

O art. 12, lll e IV da Carta Constitucional de 1.988 apregoa:

“Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

Jaoart. 32, I:

“Art. 32  Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e

solidaria”.

Diz o art. 52 que:

“Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincado de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social”.

O art. 170 preceitua que:



105

"A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: Il - fungéo social da propriedade; IV - livre

concorréncia”.

O primeiro confronto entre o pensamento liberal e a tendéncia socializante
do direito ocorreu em detrimento da propriedade privada, sendo hoje pacifico que
a propriedade € um direito limitado. Desse entendimento, por si sb, ja seria
possivel chegar a conclusao da funcao social do contrato, vez que é através deste

que ocorre a circulagéo da propriedade'®’.

5.2. O fendmeno da funcao social e sua repercussao

Consoante observado por CALIXTO SALOMAQ™®, a origem histérica mais
influente do termo fungdo social € encontrada na Constituicido de Weimar, de
1919 e diz respeito a propriedade. O art. 153 desse texto constitucional foi
retomado pela Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, de 1949, em seu
art. 14, 22 alinea: “A propriedade obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o
interesse da coletividade”, (Eigentum verpflichtet, Sein Gebrauch soll augleich

dem Wohle der Allegemeinheit dienen)”.

127 SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual & Constituicdo, 22. Edicdo, Malheiros,
2006, p. 710.

128 SALOMAO Filho, Calixto. Fungdo social do contrato: primeiras anotagées, RDM 132/7.
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Por isso, ENZO ROPPO'? menciona que é praticamente obrigatério falar
na propriedade, ante o nexo de subordinacao e instrumentalidade que ela possui
com o contrato e, o contrato, por seu turno é considerado a chave de todo o

processo econémico, fonte de inUmeras conexdes funcionais.

Mas foi a partir da Primeira Grande Guerra que o Estado passa a intervir de
maneira mais enfatica nas relacoes pessoais, visando minimizar as desigualdades

sociais e atender aos reclamos de uma populagcao marginalizada.

Assim, FRANZ WIECKER'™ explana que:-

“... a economia de guerra da 12. Guerra Mundial, que trouxe
pela primeira vez consigo graves restrices a liberdade contratual
e a liberdade de utilizacdo da propriedade, ao publicizar a
comercializacdo de quase todos os bens e ao tomar medidas
legislativas relativas a caréncia de habitagao.

As tendéncias da evolugdo do direito privado tem também
freqientemente que ser compreendidas a luz destas mutagbes da
constituicdo econémica alema (e, em grande parte, também

européia e norte-americana). Esta constituicao forca, em todo o

o}

lado onde a livre concorréncia falha e a solidariedade social
ameagada, a intervencdo dos poderes publicos e a assungao

(0]

uma fungéo dirigente pela administragéao publica da economia”.

129 ROPPO, Enzo. O contrato, Livraria Almedina, 1988, p. 63.

39 \WIECKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 631/632.
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A Igreja Catdlica passa a defender um exercicio do direito de propriedade
mais justo e solidario, como se observa inicialmente da Enciclica Rerum
Novarum, do Papa Ledo Xl (1891)e, posteriormente da Enciclica Mater et

Magistra, do Papa Joao XXIII, época em que se chegou a falar em hipoteca social

que deveria pesar sobre cada propriedade’".

LUIZ EDSON FACHIN'®? observa que:-

“Quando se faz mencdo ao patrimbénio e aos contratos,
parte-se de um solo cultural composto por valores e conceitos, em
relagcdo aos quais se opera a apropriacao para que, em seguida,
sejam transformados. Eles podem servir a uma compreensao da
nova realidade, simbolicamente, a figura do solo como uma
reificacdo do objeto juridico que, a seu turno, esta submetido a
novos moldes de apropriagdo. H4 um novo ponto de chegada na
dicotomia classica entre direitos reais e direitos pessoais. E a
“repersonilizacdo” gerando suas sequelas e colocando no debate

as dicotomias e suas clivagens usuais”.

Fruto da Escola Solidarista ou dos chamados defensores do direito social,
o fenbmeno da funcdo social dos institutos e, mais especificamente do contrato,
como anota JOSE FERNANDO DE CASTRO FARIAS'™? advém do pensamento

de autores como Duguit, Durkheim, Hauriou, Salleilles, Rawls e Gurvitch, que

31 GOMES, Orlando. Direitos Reais, Forense, 1991, p. 109.
132 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, Renovar, 2000, p. 230.
'3 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade, Renovar,

1998, p. 58.
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romperam o paradigma individualista que reinava nas codificagées oitocentistas,

partindo para uma analise funcional que cada instituto possui no plano social.

Essa construcdo dogmatica da prevaléncia dos interesses publicos sobre
os privados, ou dos interesses coletivos sobre os individuais ganha novos relevos
especialmente em se falando de contrato com a aplicacdo do chamado modelo
welfarista, chamado de Estado do Bem-Estar Social, ou seja, com a efetividade

do Estado Social.

Nessa Otica, o Estado passa a buscar novas férmulas de estimular a
cooperacao e a solidariedade entre a comunidade, com o fim de viabilizar a
convivéncia, a paz social e dirimir conflitos latentes, criando mecanismos de
distribuicdo de beneficios sociais na vida comum. E o direito social querendo
gerar justica, coibindo o abuso do poder capitalista a fim de evitar riscos a coesao

social.

Essa dinamica é vista por EROS ROBERTO GRAU'** da seguinte forma:-

“Por isso, tendo em vista a integracdao dela (fungdo) como
elemento inerente as estruturas dos direitos de propriedade, a
introducéo do conceito de fungao social no sistema que reconhece
e garante a propriedade implica a superacao da contraposicao
entre publico e privado, isto é, a evolugao da propriedade em

sentido social implica em uma verdadeira metamorfose qualitativa

% GRAU, Eros Roberto. Elementos de Direito Econémico, Editora Revista dos Tribunais,

1981, p. 120.
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no Direito, na sua realizagdo concreta, destinada a satisfagéo de
exigéncias de carater social. Passa entdo a propriedade a ser
vista desde uma visdo prospectiva comunitaria e ndo mais sob
uma visdo individualista. A propriedade continua a ser um direito
subjetivo justificado exclusivamente pela sua origem, mas que
remanesce na medida em que entendemos que o seu fundamento
€ inseparavel da consideragao do seu uso. Trata-se, entdo, de um

direito subjetivo com uma funcao necessariamente social”.

De um lado o contrato, como forma de exercicio da atividade empresaria e,

de outro, a prépria empresa, como propulsora do hodierno sistema econémico,

sdo fortemente influenciados por esse novo modelo juridico.

O principio constitucional da funcao social da propriedade, como esclarece

JOSE AFONSO DA SILVA™®:

"ultrapassa o simples sentido de elemento conformador de uma
nova concepg¢ao de propriedade como manifestacdo de direito
individual, que ela, pelo visto, ja ndo o é apenas, porque interfere
com a chamada propriedade empresarial" e conclui que o "direito
de propriedade (dos meios de producado principalmente) nao pode
mais ser tido como um direito individual", devendo ele atender
primariamente as necessidades da sociedade, isto é, a sua fungéo

social”.

Como ressaltado por MIGUEL REALE™® o fenémeno da

constitucionalizacao do direito, que entre nds é fruto da Carta de 1988, veio, de

a

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 102. Edicao,

Malheiros, 1995, p. 275.

1% REALE, Miguel. Histdria do Novo Cédigo Civil, RT, 2005, p. 262.
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fato, influenciar todo o nosso ordenamento, especialmente em virtude dos

principios da eticidade e da socialidade.

Alias, se infere da anadlise do art. 19, IV da Constituicio Federal, o
fundamento constitucional da livre iniciativa que, confrontada com o art. 37, exige
da administracdo publica a obediéncia aos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade e publicidade.

Isso espelha no art. 421 do Cddigo Civil que, se de um lado temos a
liberdade contratual, de outro, a mesma devera ser exercida em razao e nos

limites da funcéo social do contrato.

Também o art. 422 exige que todo o liame contratual seja conduzido dentro

dos limites da probidade e a boa-fé.

E, € com essa ambiglidade que a Constituicdo Federal trouxe aos
institutos de direito privado (civil e comercial) ante a unificacdo das obrigacdes, o

principio da funcao social.

Como dito anteriormente, o principio da fungédo social tem suas raizes no
direito de propriedade e, em nossa Constituicdo, nos incisos XXIl e XXIIl do art.
59., isso é expressamente previsto, ou seja, é garantido o direito a propriedade e,

esta devera atender sua funcao social.
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5.3. Propriedade dos meios de producao e propriedade

socializada

A distincdo doutrinaria dos bens de consumo e dos bens de
producdo, feita por MESSINEO'™, que em uma nova roupagem a doutrina
tradicional, classifica os bens e os contratos segundo a funcao econémica, ja sob
influencia dos novos principios constitucionais é de grande importancia quando se

fala em fungéo social.

Agora, vé-se o contrato em seu contexto funcional, classificando-o em:-

A) Contratos que regulam as relagdes patrimoniais familiares;

B) Contratos que favorecem a circulacdo de riquezas (bens e servicos):
contratos de cambio;

C) Contratos de Colaboracdo (ou de cooperacao): comissao, mandato,
agéncia, representacao, cessao de patente de invencao.

D) Contratos de prevencao de risco: seguro, capitalizacao, renda vitalicia.

E) Contratos de conservacao (custédia) e cautelares: depdsito, custodia,
guarda de valores

F) Contratos dirigidos com o fim de prevenir ou dirimir uma controvérsia:

transagao, compromisso.

¥ MESSINEO, Francesco. Derecho Civil y comercial, p. 535.
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G) Contratos de concessado de crédito: abertura de crédito, desconto,
mutuo, conta-corrente.

H) Contratos constitutivos de direitos reais de gozo: usufruto, uso,
habitacdo, servidao

I) Contratos de garantia real ou pessoal: hipoteca, fianca, anticrese.

MESSINEO'™® j4 advertia que tal classificacdo ndo é exaustiva, mesmo
porque, a classificacdo econd6mica nao coincide quer em alcance ou em

significado com as categorias juridicas.

A partir disso, exsurge a funcdo social da propriedade dos bens de
producdo apontada por FABIO KONDER COMPARATO'® para quem tal
classificacdo deve ser fundada na destinacdo dada a coisa e ndao em sua

natureza.

A esse respeito, esclarece que, tradicionalmente, a propriedade privada
sempre foi justificada como forma de subsisténcia, como meio de proteger o
individuo e sua familia contra as necessidades materiais. Segundo ele, o
desenvolvimento da civilizacao industrial e a producdo em regime de empresa
fizeram com que outros meios de subsisténcia adquirissem maior relevancia

social do que essa concepcao tradicional da propriedade, tais como a garantia de

'3 |bidem, p. 536.
'3 COMPARATO, Fabio Konder. Funcédo social da propriedade dos bens de producéo,

RDM 63/71.
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emprego e de salario justo. Assim, a utilizagcdo dos bens de subsisténcia na
produgdo faz com que os interesses envolvidos transcendam a esfera e o

interesse individual, passando a adquirir dimensao coletiva.

Conforme anotado por EROS ROBERTO GRAU', “a propriedade dotada

de funcéo social, é justificada pelos seus fins, seus servicos, sua fungao”.

Esta dimensao coletiva exige o cumprimento de uma funcao social ao se
ter o dominio dos bens de produgdo. E justamente nesse sentido que se inseriu

como principio constitucional da ordem econdmica (inciso Il do art. 170, CF).

JOSE AFONSO DA SILVA™' acrescenta que o dever de empregar os bens
de producédo segundo tal funcédo social obriga seu titular a dar-lhes destino
socialmente util, que tenha em vista ndo somente os interesses individuais do
proprietario, mas também os interesses da coletividade. Assim a liberdade de
iniciativa econémica somente se legitima quando voltada a satisfacdo ndo sé dos
interesses privados de seu titular, mas também dos demais valores da ordem
econGmica, como a realizacdo da justica social e a valorizacao do trabalho

humano.

%% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988, 52. Ed., Malheiros,
2000, p. 258.
"1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional, 102. Ed., Malheiros, 1995, p.

744.
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Exatamente por essa razaio COMPARATO'*? afirma que a propriedade sob
a forma de empresa ndo somente tem uma funcédo social, mas é uma fungao
social. Para ele, a atividade empresarial deve ser exercida pelo empresario, nas

sociedades mercantis, ndo no interesse préprio, mas no interesse social.

Trata-se de um poder-dever, a meio caminho entre o jus (direito) e 0 manus
(poder). Portanto, a liberdade de iniciativa empresarial, porque inserida no
contexto constitucional, ha de ser exercida ndo somente com vista ao lucro, mas
também como instrumento de realizacdo da justica social (melhor distribuicdo de
renda) com a devida valorizagcéo do trabalho humano, como forma de assegurar a

todos uma existéncia digna.

Assim, alerta ele que o lucro nao se legitima por ser mera decorréncia da
propriedade dos meios de producdo, mas como prémio ou incentivo ao regular
desenvolvimento da atividade empresarial, segundo as finalidades sociais
estabelecidas em lei. Ou seja, a liberdade de iniciativa, mais do que uma garantia
individual, passa a servir a uma técnica de producao social, dentro da qual se

insere o sistema de mercado, cujos objetivos sdo juridicamente estabelecidos.

Em outras palavras, o estabelecimento de uma ordem econdémica, que tem
por objetivo a realizacdo da justica social, através da protecdo do consumidor, da

busca do pleno emprego, da reducdo das desigualdades sociais etc., condiciona

2 Op. cit., p. 73.
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nao apenas a acao do Estado, mas as acdes de toda sociedade, principalmente

dos titulares das empresas.

A liberdade individual de iniciativa empresaria nao torna absoluto o direito
ao lucro, colocando-o acima do cumprimento dos grandes deveres de ordem
econOmica e social, igualmente expressos na Constituicdo. Em suma, a liberdade
de iniciativa econdmica esta sujeita apenas a limitacdes impostas pela fungéao
social enumeradas pela ordem juridica vigente. E justamente nesse campo
limitado que o poder econdmico vai encontrar as condicdes necessarias para seu

exercicio de forma legitima (exercicio regular do dominio econémico).

Como salientado por CALIXTO SALOMAO', tal classificacdo ndo esgota
a variedade dos bens que podem estar sujeitos ao principio da funcao social e,
em termos concorrenciais, chama a atencdo para uma classe chamada de “bens
de acesso necessario”, ou seja, bens de cuja utilizagcdo depende a possibilidade

de concorrer em um determinado mercado.

Em relacéo a eles, fala-se em fungéo social, consistente em sua utilizacao
ou disponibilizacdo a terceiros (concorrentes), toda vez que os mesmos sejam

detidos por monopolista, de fato ou de direito.

'** SALOMAO Filho, Calixto. Direito concorrencial — as condutas, Malheiros, 2003, p. 114.
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5.4. Funcao social do contrato

Com o amadurecimento do capitalismo apds a Segunda Guerra Mundial é
que o contrato passa a exercer o que ORLANDO GOMES'* chama de nova
funcdo, especialmente em razdo das novas formas organizacionais que a
empresa adota, no ambito da sociedade e dos grupos (como holdings, consércios,

etc.), sendo a configuracao societaria mais expoente - a sociedade an6énima.

Também os novos modelos contratuais do exercicio da empresa, como 0
know-how, o leasing, o factoring, o franchising e as demais figuras atipicas que
ganharam posterior tipicidade mobilizam o mercado como forma de alargamento

da distribuigao.

Ainda foram aparecendo novas formas de contratar, como o0s contratos-
tipo, os contratos de adesao, de formularios, o que exigiu uma nova postura
interpretativa, inclusive a fim de se proteger a parte mais fraca, normalmente o
consumidor, impondo a intervencao do Estado através de leis especificas, como é

o caso do Codigo de Defesa do Consumidor.

De fato, como adverte CUSTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA',
o fendmeno da contratacdo padronizada se iniciou com o advento da Revolugéao

Industrial, diante da necessidade de se atender a uma demanda advinda da

'“ GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil, p. 108.

'“* MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Contrato de adesdo, Atlas, 2002, p. 147.
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producdo em massa. A sua origem é consequéncia direta do desenvolvimento do

sistema de producéo e distribuicdo em série dos bens.

Sem duavida, o mercado moderno nao existiria sem o emprego generalizado

das clausulas contratuais uniformes.

Com a passagem da producao artesanal para uma producdo em série e,
isso praticamente em todos os setores da atividade econb6mica, houve a
necessidade de estandardizacdo das clausulas contratuais, inclusive a fim de
trazer reducdo de custos as empresas, eficiéncia gerencial e economia de

gestao'*®.

Observa-se que, a uniformizacdo contratual conduz a uma

despersonificagdo das relacdes juridicas e a uma impessoalidade negocial.

A publicizagdo dos contratos aponta o declinio da autonomia da vontade e
sugere uma transformacdo da teoria dos contratos, com a substituicido do
individuo como um fim em si mesmo pelo individuo como um ser social, a
substituicdo do direito subjetivo inviolavel pelo direito exercido como funcgéo
social, a substituicdo da vontade como fonte de direitos e deveres pela vontade
como instrumento de interesse social, a substituicdo do contrato como negécio

juridico independente pelo contrato social, 0 aparecimento da teoria das relacdes

%6 AMARAL Junior, Alberto do. Protegdo do consumidor no contrato de compra e venda,

RT, 1.998, p. 113.
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contratuais de fato, a expanséo da uniformizagao contratual, pela proliferacdo dos
contratos de adesdo, a incorporagdo do principio da boa-fé na formacao e
execucao contratual, a coligacdo e publicizacao dos contratos, o predominio do

contrato sobre a lei de natureza facultativa'*’.

Disso se observa que o fenbmeno da contratagdo evolui, ndo mais
envolvendo apenas as partes originarias, mas terceiros, sendo instrumento de
distribuicdo e movimentacao de riqueza, mas que agora com o dever de atender

as necessidades e interesses da coletividade.

O contrato entdo passa a ser concebido como um instrumento de
cooperacao social e até mesmo de distribuicdo mais igualitaria de bens,
conferindo seguranca necessaria a atividade empresarial, pois passa a gozar de

uma interpretacdo mais justa.

Com a idéia de novos paradigmas também ha que se falar em novos
principios e, valores como a equidade, a boa-fé e a seguranca nas relacoes
juridicas passam a tomar lugar ao lado da autonomia da vontade, essa ja bem

mais mitigada'*®.

7 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, 32. Ed., RT, 2002, p. 68.
'“® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor, 32. Ed.,

1999, p. 103.
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A idéia da funcao social faz com que se deixe de lado o exame dos
institutos sob a otica classica, mas que se busquem novos icones, como a
liberdade individual, a justica, a solidariedade, a igualdade, valores estes oriundos

de uma visao civil-constitucional do direito'°.

De fato, como anotado por JOSE AFONSO DA SILVA™, a idéia de funcgéo
social do contrato deriva da previsdo constitucional sobre fungdo social da

propriedade (art. 170, IlI).

No inicio, com o regime capitalista a propriedade deixou de ser apenas um
direito para se tornar um instrumento de dominacdo, com o proprietario

determinando as regras do jogo econémico.

Ante a massificagdo das relacées humanas e diante de imensas distancias
sociais, sobrevieram restricdes ao direito de propriedade, condicionando seu uso,
como ensina CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA™' “a uma conciliagdo entre as
faculdades do dono e o interesse do maior numero: reduz-se a liberdade de
utilizacdo e disposicdo de certos bens; sujeita-se a comercialidade de algumas
utiidades a severa regulamentagédo; proibe-se o comércio de determinadas

substancias no interesse da saude publica”.

' NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato — novos paradigmas, Renovar, 2002, p. 223.

%0 gILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual & Constituigdo, 22. Edicao, Malheiros,
2006, p. 712.

'*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil, Forense, vol. IV, 52. Ed.,

1984, p. 63
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Portanto, percebe-se que as restricoes a propriedade estdo intimamente
ligadas as restricdbes a liberdade de contratar. Ora, reduzir a liberdade de
utilizacao e de disposicao nada mais é do que impedir, ainda que nao totalmente,

que a propriedade seja objeto de contrato.

Nesse sentido, vale a pena repetir as palavras de MIGUEL REALE'®?: “o
reconhecimento da funcao social do contrato € mero corolario dos imperativos
constitucionais relativos a funcao social da propriedade’ e a justica que deve

presidir a ordem econémica”.

Passou-se entdo a falar na funcéo social do contrato, sendo certo que, o
art. 421 do Cédigo Civil prevé expressamente que “a liberdade de contratar sera

exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”.

A fungdo social do contrato no estado liberal consistia em possibilitar o
equilibrio formal e a autonomia da vontade dos contratantes. Com a mudanga de
paradigma, a fungéo social concebida ganhou novos relevos, deixando de ser a
liberdade do individuo, mas a liberdade dos individuos da sociedade, enfim, da

coletividade'®,

2 REALE, Miguel. O projeto do cédigo civil: situagdo atual e seus problemas

fundamentais, Saraiva, 1986, p. 32.
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Nao se perca de vista que, todo o direito deve ter uma funcéo social, pois
nao mais se admite um direito que ndo cumpra uma fungao dentro da sociedade e
uma funcao pela sociedade. E é justamente essa funcdo que da contetdo ao

direito, direcionando-lhe e informando-lhe a interpretacéao.

A funcao social do contrato também esta intimamente ligada aos principios
da probidade, da boa-fé e do equilibrio contratual (art. 422 do Codigo Civil), sem o
que nao se pode dizer que o contrato cumpriu sua funcdo social, pois caso
contrario, o contrato seria uma mera imposicao de uma parte sobre a outra, senao

abusivo, desleal e injusto.

Em se tratando de relacdes contratuais e, do ponto de vista econémico, as
trocas devem ser equilibradas, caso contrario, esse é o ponto de partida para a

revisdo dos contratos, ou seja, a despropor¢éo, a lesdo, a onerosidade excessiva.

Ja o Coddigo de Defesa do Consumidor em seu art. 6°, V dispunha
claramente da possibilidade de modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecessem prestacées desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos
supervenientes que as tornassem excessivamente onerosas, isso antes mesmo
do atual Cédigo Civil, razdo pela qual se diz que o microssistema do Cédigo do

Consumidor é mais avanc¢ado que o do Cédigo Civil.

58 TIMM, Luciano Benetti. Direito de Empresa e Contratos — estudos dos impactos do

novo cddigo civil, Thomson-10B, 2004, p. 13.
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Deixando a o6tica individualista que regia o diploma de 1.916, o atual codigo
abraca o principio da funcao social, ao dispor expressamente em seu art. 421

que:-

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato.

FLAVIO TARTUCE™* assinala que o tema possui “fundamento
constitucional”, uma vez que a “funcao social do contrato esta intimamente ligada
a protecao dos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, amparada no

art. 12, Ill, da CF/1988".

E, em que pesem os inimeros esforcos para se definir o que vem a ser
propriamente “fungao social”, certo € que tal conceito possui diversas conotagoes,
mas, destaca-se principalmente, ao nosso ver, pela questdo da extrapolagdo dos

limites do contrato.

E que, nesse novo paradigma, o contrato vai além da relagdo partidaria e,
devido a essa funcao social atinge um supra-direito, ou seja, interessa a avenca a

colaboradores e terceiros.'®

Foi justamente o que concluiu JORGE ALBERTO QUADROS DE

CARVALHO SILVA™®, dizendo que:-

154 op cit., p. 200

15 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual, RT 750/116.
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“O principio da fungéo social do contrato tem como pressuposto o
reconhecimento de que este tem seu valor social, ndo sé como
figura juridica abstrata, mas também como negécio juridico
envolvendo duas ou mais pessoas particularmente consideradas,

com reflexos e efeitos para toda a sociedade”.

Nesse ponto, € visivel a quebra do paradigma, especialmente porque se
percebe, nitidamente, uma total discrepancia entre o “velho” e o “novo” modelo

contratual.

Sob esse novo prisma, o pacto passa de impermeavel a permeavel, ou
seja, outrora era indiscutivel, “pacta sunt servanda”’, hoje com a possibilidade de

ser revisto, revisado, discutido, resolvido ou modificado equitativamente.

Enfim, abre-se a porta da clausura e, as luzes desse novo direito passam a
iluminar os velhos conceitos dogmaticos, repaginando as raizes dos principios

que de forma t&do veemente influenciaram toda uma geracéo.

Falar em fungdo social do contrato é rasgar o véu do bilateralismo,

tornando o contrato como um instrumento que serve para a “satisfacdo dos

interesses da sociedade”®’

1% SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Cldusulas Abusivas no Cédigo de Defesa
do Consumidor, Saraiva, 2003, p. 63.

%7 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, Vol. 3, 32. Ed., 2005, p. 129.
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MESSINEO™® j4 destacava a fungo social do contrato:-

“O contrato, qualquer que seja sua figura concreta, exerce uma
funcdo e tem um contetdo constante; deve ser o centro da vida
dos negdcios, o instrumento pratico que realiza as mais variadas
finalidades da vida econdmica que impliquem na composi¢cao dos
interesses inicialmente opostos, ou pelo menos nao coincidentes”.

E, nesse sentido, CLAUDIA LIMA MARQUES'® afirma que:-

“A nova concepcao de contrato € uma concepg¢ao social deste
instrumento juridico, para a qual ndo s6 o momento da
manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas onde também
e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo
levados em conta e onde a condicdo social e econémica das
pessoas nele envolvidas ganha em importancia”.

Passa-se a tutelar interesses coletivos, difusos, individuais homogéneos,

direitos subjetivos indisponiveis ou irrenunciaveis, tipos esses de interesse social.

JUDITH MARTINS-COSTA'®, por exemplo, aponta que:

1% MESSINEO, Francesco. Doctrina general Del contrato, p. 34.
'® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 32. Edigao,
1999, RT, p. 101

160 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo” — as cldusulas

gerais no Projeto do Cddigo Civil brasileiro, RT 753/24-48).
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“a atribuicdo de uma funcéo social ao contrato nao deveria, pois,
ja por isto, ser objeto de estranhamento. Até porque tal atribuicao
insere-se no movimento da funcionalizagéo dos direitos subjetivos,
o qual, ha muitas décadas, ja ndo seria uma novidade em doutrina
e mesmo no plano legislativo, bastando recordar a célebre formula
do século XX como tentativa de buscar “um novo equilibrio entre

os interesses dos particulares e necessidades da coletividade”.

Ha quem defenda, como ANTONIO JEOVA SANTOS'™ que:

“o direito dos contratos tende a se humanizar e a se socializar,
seja no que tange aos contratos mais modestos e freqlentes, seja
ainda na imensa oferta especulativa em que o comércio e a
industria se enfrentam com as poderosas coalizbes, amalgamas,
holdings,  trusts, cartéis, empresas multinacionais ou

transnacionais”.

De fato, a tendéncia da socializacao é patente e perceptivel, ndo sendo de
hoje que se fala na “funcionalizacao do direito”, ja apregoada por Norberto Bobbio

e por tantos outros.

Entretanto, para ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO'®?;

“o principio da fung¢ao social do contrato é preceito destinado a
integrar os contratos numa ordem social harmdnica, visando
impedir tanto aqueles que prejudiquem a coletividade quanto os
que prejudiquem ilicitamente pessoas determinadas”.

" SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo Social, Lesdo e Onerosidade Excessiva nos
Contratos, ed. Método, 2002, p. 116.

182 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual, RT 750.
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Em suma, como assinalado por MIGUEL REALE'®, o papel da funcdo
social do contrato implica no enriquecimento do principio da boa-fé em sua
origem, ou seja, desde a formacao dos negoécios juridicos até sua execucao,
sendo que, no atual sistema do Cédigo Civil de 2002, preferiu o legislador uma
solucdo intermediaria, ou seja, a utilizacdo de clausulas abertas propicias a
solucdes equitativas e concretas, fugindo do individualismo que ocorria no Codigo

de 1916, mas também nao abarcando a “socializacao dos contratos”.

5.5. Funcao social da empresa

Em que pese o legislador no Codigo Civil Brasileiro de 2.002 nao se referir
expressamente a fungdo social da empresa, é certo que, se o exercicio da
atividade da empresa se da pela via contratual e, segundo o art. 421 do citado
codigo diz que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da

funcao social do contrato, entdo podemos falar em fungéo social da empresa.

ASCARELLI"™ j& prenunciava uma conotacdo funcional e social da
empresa, considerando-a como uma agregacao do interesse publico e o privado.
A iniciativa econémica privada é livre, dizia, entretanto, o que deve prevalecer é o
interesse geral, admitindo, inclusive, que a atividade empresarial privada deveria

ser dirigida e coordenada para fins sociais.

188 REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil, Sao Paulo, RT, 2005, p. 268.
%4 ASCARELLI, Tullio. Iniciacién al Estudio Del Derecho Mercantil, Publicaciones Del

Real, Barcelona, p. 130.
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Surge entdo uma nova concepgdo empresarial, que segundo
COMPARATO'® seria uma sociedade que possui interesse préprio, que nao

coincide com o interesse particular dos sécios e que se lhe sobrepde.

Esta é justamente a nova roupagem que se pretende atribuir a empresa

“funcionalizada”, “socializada”, onde o interesse particular ndo pode sobrepujar o

interesse social.

Mas o que é interesse social?

Para CALIXTO SALOMAO™®, numa primeira analise, ha que se definir o

interesse social como o interesse dos sécios e, somente dos sécios atuais.

Porém, adverte o autor que, uma segunda vertente acresce nao apenas 0s
atuais socios, mas os futuros, o que é relevante, ja que a empresa possui,

obviamente, interesses futuros.

Esses interesses futuros dizem respeito a propria preservacado da empresa,
dai porque, o interesse social ndo pode ser tido como um conceito abstrato, mas

diz respeito ao interesse coletivo, do grupo de socios.

'®* COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa, Editora Revista
dos Tribunais, 1970, p. 45.

1% SALOMAO Filho, Calixto. O Novo direito societario, Editora Malheiros, 1998, p. 14.
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Tal concepgéao contratualista diverge da institucionalista, onde a empresa
nao pode se reduzir ao interesse dos sécios, mas deve se curvar ao interesse

empresarial.

Foi justamente da concepcéao institucionalista desenvolvida na Alemanha,
como observa CALIXTO SALOMAO'™ que ganhou peso a teoria da
desconsideracao da personalidade juridica, sendo a primeira sistematizagao feita

por Rolf Serick.

Como observado por BULGARELLI'®, a concepgao contratualista permeia
nossa legislagdo (art. 997 do Cddigo Civil), que tem na Lei das Sociedades

Anodnimas influencia marcantemente institucionalista.

Segundo ASCARELLI™®®, a solucdo para se definir problemas relativos a

definicao de interesse social é a aplicacao da teoria do contrato-organizacao.

Essa teoria diferencia os contratos associativos dos contratos de permuta,
Ou seja, 0 nucleo dos contratos associativos esta na organizagéo criada, enquanto
que nos contratos de permuta o ponto fundamental € a atribuicdo de direitos

subjetivos.

'%7 |bidem, p. 78.

'8 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais, empresa e estabelecimento, Atlas,
1985, p. 92.

'%® ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado, 22. Ed.,

Saraiva, p. 271.
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Portanto, enquanto a funcao dos contratos de permuta é a criacao de
direitos subjetivos entre as partes, nos contratos associativos se busca uma

organizagao.

De maneira que, utilizando-se da teoria do contrato-organizacdo, o
interesse esta no valor da organizagao, e nao na coincidéncia dos interesses de

uma determinada pluralidade de partes.

Entendendo a sociedade como organizagdo, o interesse social passa,
entdo, a ser identificado pela estruturacdo e organizacdo mais eficiente dos
contratos e das relacdes juridicas, traduzindo-se no interesse a maximizacao dos

lucros e na prépria preservacdo da empresa'’’.

O Cdédigo Civil de 2.002, a exemplo do Cddigo Civil ltaliano de 1942, em
nome da unidade légica, procedeu a unificacdo do direito das obrigacdes, na
esfera civil e na comercial, no que se refere a sua parte geral, de onde se pode
concluir que a fungéo social dos contratos encampou o direito obrigacional como

um todo.

" SALOMAO Filho, Calixto. O Novo direito societario, Editora Malheiros, p. 34.



130

O Cddigo Civil de 2.002 revogou a primeira parte do Coédigo Comercial
(arts. 12.-456). A parte terceira ja havia sido revogada pela Lei de Faléncias (arts.
797-913), restando em vigor unicamente a parte que trata do comércio maritimo,
com excecdo do Titulo IX (Do naufragio e dos salvados — arts. 731-739),

revogados pela Lei 7.542/86.

A unidade empresarial €, na verdade uma especificagdo do direito das
obrigacdes, uma projecdo natural e imediata deste. E por esta razdo que o direito
de empresa (Livro Il) surge no Cédigo Civil de 2.002 como conseqliéncia imediata
do direito das obrigacdes (Livro 1). E por este motivo também que se pode falar

em funcao social da empresa.

Para RUBENS REQUIAO'' a empresa, em sintese, no sentido

econOmico, pode ser definida como uma organizacao de fatores de producgéao.

Por este conceito, uma vez que a empresa estda inserida na ordem
econémica como agente organizador da atividade produtiva e gestora de
propriedades privadas, conclui-se que a limitacao constitucional que condiciona a
livre iniciativa e a propriedade a uma fungdo social repercute diretamente na
empresa, impondo-lhe também uma fungéo social, a semelhanca do que ocorre

com o contrato.

"' REQUIAO, Rubens. A co-gestdo: a fungdo social da empresa e o Estado de direito.

Revista Forense, ano 74, v. 262, p. 32.
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Como se viu, o Cddigo Civil de 2.002 nao fala expressamente em fungao
social da empresa, mas segundo entendimento de ARNOLD WALD'? a
sociedade é um contrato plurilateral, aplicando-se também a ela o art. 421, do
Cédigo Civil de 2.002, sendo que sua sociabilidade significa a democratizacao e
moralizacdo do governo da empresa € a realizacdo de uma conduta que atenda

aos superiores interesses da mesma.

Mesmo antes da vigéncia do Cdédigo Civil de 2.002 ou da Constituicdo de
1.988, a Lei das Sociedades Anbénimas (Lei 6.404/76) em seus arts. 116,

Paragrafo Unico e 154, ja expressava nogdes do principio.

Como apontado por FABIO KONDER COMPARATO'”®, a fungéo social da
empresa possui raizes histéricas ligadas ao reconhecimento de deveres externos

da empresa, em virtude de sua influéncia e relevancia na vida social.

Surge entdo a necessidade de se impor obrigacdes positivas a empresa,
ante sua preponderancia no cotidiano social, pelo que se passa a falar em
concepgdo social intervencionista a fim de reequilibrar as relagdes sociais

desiguais.

72 WALD, Arnold. O empresario, a empresa e o cddigo civil, in. FRANCIULLI NETTO,
Domingos et al. (Coords.). O novo Cddigo Civil: estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale.
LTr, 2003, p. 854.

' COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de controle na sociedade anénima, 42. Edicao,

Forense, 2005, p. 132.
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No direito antitruste, essa concepcao é nitidamente visivel no art. 21 da Lei
n. 8.884/94, quando trata da repressdao ao abuso de precos, tornando uma

verdadeira obrigacdo positiva do monopolista de praticar precos competitivos'”.

Entretanto, o principio da funcdo social da empresa vai mais longe,
visando, inclusive, a protecdo de terceiros interessados envolvidos com a

empresa, que cada vez mais influencia e modifica a comunidade em que atua.

Nesse sentido, o art. 154 da Lei das S/A dispde que “o administrador deve
exercer as atribuicoes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcao

social da empresa”.

A lei, portanto, prescreve que, no exercicio da atividade empresarial, além
dos interesses da prépria sociedade, devem ser respeitados interesses da

“comunidade”.

Assim é que a funcao social da empresa limita a vontade e o interesse dos
soécios, substituindo esse poder arbitrario pelo equilibrio que deve passar a existir
entre as forgcas que cooperam para o desenvolvimento das finalidades

empresariais. Trata-se de submeter o interesse particular ao interesse social.

" SALOMAO Filho, Calixto. Regulagéo e concorréncia — estudos e pareceres, Malheiros,

2001, p. 32.
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De fato, é dificil compatibilizar a funcdo social da empresa com seu

175

objeto’°, que é uma organizacao produtora de lucros, exigindo-se que a mesma

tenha afinidade com os interesses sociais, locais, regionais ou nacionais.

A empresa nao exercia funcdes sociais, como as que hoje sdo apregoadas,
mas historicamente, seu objetivo era restrito a proporcionar lucros para o

comerciante (antiga figura do atual empresario).

No passado, a atividade mercantil mostrou-se extremamente predadora e
desumana, prova disso era o trafico de escravos, o saque e a exploracao
desenfreada das reservas naturais, causando danos irreversiveis ao meio

ambiente.

Hoje a idéia da funcao social em direito ambiental € da recuperacao dos
prejuizos causados ainda que nao haja dano sofrido (art. 225, § 2° da
Constituicdo Federal), 0 que torna o principio corolario de deveres positivos e nao

mera obrigacao de abstencéao.

Ainda em termos ambientais, a funcao social da empresa reclama a
utilizacao sustentavel dos recursos naturais por parte da mesma, compatibilizando
desenvolvimento econémico e social com a preservacao do equilibrio ecolégico e

com a qualidade do meio ambiente.

178 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial, vol. |, Malheiros,

2004, p. 174.
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O principio da fungao social da empresa também aponta para a quebra do

paradigma da relatividade dos contratos.

Outrora, a eficacia contratual era “res inter alios acta, aliis neque nocet

prodest’, ou seja, seus efeitos s6 se produziam entre as partes contratantes'’®.

Como visto, tal concepcdo mudou, mesmo porque, o eixo do voluntarismo
nao serve mais como principio, pois foi socializado, permitindo-nos deduzir que os
efeitos obrigatorios dos contratos possam avancar sobre a figura juridica do

terceiro.

E, a empresa participa direta e constantemente dessa triangulacao, pelo
que TERESA NEGREIROS'” chega a falar que, “sob certas circunstancias, a
responsabilidade contratual alcance terceiros lesados pelo descumprimento de
uma obrigagdo assumida no ambito de um contrato de cuja formagdo nao
participaram”, apontando o sistema de responsabilidade civil do Cédigo do

Consumidor como exemplo de reformulagéo do principio da relatividade.

'"® GOMES, Orlando. Contratos, 122. Ed., Forense, 1991, p. 43.

"7 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato — novos paradigmas, Renovar, 2002, p. 230.
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Realmente, como salienta ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO'®, o
principio da funcao social € o que mais ponderagdes suscita acerca dos contornos

da relatividade.

Neste enfoque funcional, onde se admite a possibilidade de que pessoas
que nao consentiram na formacao do contrato fiquem sujeitas aos seus efeitos é

que a funcéo social da empresa ganha peso.

A responsabilidade do administrador com os interesses sociais € ndo com
0s seus proprios interesses se torna fundamental, que FABIO KONDER
COMPARATO'”®, citando Gierki e sua teoria da sociedade como pessoa em si,
chega a dizer que “a sociedade tem um interesse préprio, que nao coincide com o

interesse particular dos so6cios”.

De fato, o interesse particular da sociedade transcende aos interesses dos

sécios que &, “prima facie”, o da obtencao de lucro.

A sociedade sob o enfoque civil-constitucional tem uma nova roupagem,
agora publicizada, eticizada e, aplicando-se o paradigma da essencialidade, como
apregoado por TERESA NEGREIROS'®, devemos nos perguntar - Como nés

podemos fazer do direito antitruste uma ferramenta util para mudancas sociais na

'8 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Principios do novo direito contratual, RT 750/113.
" COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos Juridicos da Macro-Empresa, RT, 1970, p. 45.

180 Op. Cit., p. 472.
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sociedade ? — e a resposta, por certo, passa pela abordagem da questao atinente

a funcao social e a regulacao da concorréncia.

5.6. Funcao social e regulacao da concorréncia

Consoante aduzido por ARNOLD WALD'®', a defesa da concorréncia no
Brasil ndao é fenbmeno recente, pois ja constava do art. 115 da Constituicao
Federal de 1934, quando surgiram as primeiras preocupacoes relativas a
liberdade econémica, muito embora nao se tivesse lei destinada a regulamentar a

competicdo no mercado.

A repressao ao abuso econémico veio mesmo com a Constituicdo de 1946,
em seu art. 148, sendo que sua regulamentagdo somente se deu através da Lei n.

4,137, de 10 de dezembro de 1962.

Entretanto, isso ndo bastou para garantir o florescimento e a eficiéncia do
sistema concorrencial, mesmo porque, a analise do fenbmeno da concorréncia

nao pode ser feita seguindo-se unicamente aspectos econdmicos'®?.

181 WALD, Arnold. A concorréncia, o direito do desenvolvimento e o projeto de reforma de
Lei 8.884/1994, IN Direito Empresarial, Aspectos atuais de direito empresarial e comparado, Sao
Paulo, Método, 2006, p. 13.

182 S7ZTAJN, Rachel. Funcdo social do contrato e direito de empresa. RDM vol 139, p. 40.
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Como bem observado por MIGUEL REALE'®, o § 4°., do art. 173 da
Constituicdo Federal é um exemplo claro da constitucionalizacdo do direito
privado, nao admitindo negécio juridico que implique abuso do poder econémico e
que vise a dominacao dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento

arbitrario dos lucros.

De fato, o fenbmeno concorrencial veio a publicizar o direito comercial, que

em sua dinamica, evoluiu.

Como apontado por GALGANO™* a empresa s6 estara funcionalizada, a
medida que sua utilidade social exista e a medida que exista uma legislacédo

regulatéria a respeito.

Dessa forma, em primeiro lugar, sinaliza o legislador constitucional da
necessidade de se coibir o abuso do poder econdmico, sem que com isso se
percam de vista outras ilicitudes a ordem concorrencial.

O mandamento constitucional previsto no art. 173, § 4°. da Magna Carta'®
impde limites a concorréncia e, por via de consequiéncia, a liberdade de contratar

(poder negocial).

'8 REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil, RT, 2005, p. 267.

¥ GALGANO, Francesco. Instituciones de la economia capitalista, Editorial Ariel,
Barcelona, 1990, p. 193.

185 «Art. 173, § 4° A lei reprimird o abuso do poder econdémico que vise & dominacéo dos

mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
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Esse dirigismo legal, como aponta ASCARELLI'®® é necessario, pois visa
restringir as praticas concorrenciais abusivas, impondo regras gerais de conduta a

atividade empresarial..

A defesa da concorréncia se torna uma garantia institucional, cujo objetivo

€ o de proteger o cidadao contra as agressées do mercado.

WALDIRIO BULGARELLI'® mostra que a questdo da concentracdo de
empresas e o dominio de mercado se encontra superada pela doutrina mais

moderna, que distingue a boa da ma concentragao pela teoria do abuso do direito.

Sem duvida que a teoria do abuso do direito é verdadeiro “divisor de
aguas” no direito antitruste, tanto que, PAULA FORGIONE'®® salienta que, “a
empresa que se encontra em posi¢cao dominante tende a adotar o comportamento
tipico de um monopolista, aumentando precos, ndo prezando a qualidade de seu
produto ou servico e ainda impondo a outros agentes econdmicos praticas que

nao adotariam, caso houvesse concorréncia naquele mercado”.

% ASCARELLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales,
Publicaciones Del Real, Bosch Casa Editorial, 1970, p. 83/84.

'¥7 BULGARELLI, Waldirio. Concentragdo de empresas e direito antitruste, Atlas, 32. Ed.,
1997, p. 28

'8 FORGIONE, Paula. Os Fundamentos do Antitruste, RT, 22. Ed., 2005, p. 315.
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Na ligdo de JOSE JULIO BORGES DA FONSECA'®, hoje a preocupagéo
da doutrina é com as condutas tendentes a dominacdo dos mercados,

consubstanciadas no abuso do poder econémico.

Como visto, na linguagem constitucional (art. 173, § 4°.), o abuso do poder
econOmico se da pela dominacao dos mercados e pelo aumento arbitrario dos

lucros.

Essa dominacao pode ocorrer de duas formas: através da exclusdo e da

coluséao.

A exclusdao dos concorrentes pode ocorrer pela predacao ou através de

negociagao compulsoéria.

CALIXTO SALOMAOQO™ define a predacdo como “a conduta pela qual o
agente econdmico incorre em prejuizos na expectativa de eliminar o concorrente
do mercado, esperando recuperar posteriormente, através de diversas formas, o

montante perdido”.

'8 FONSECA, José Julio Borges da. Direito antitruste e regime das concentragoes
empresariais, Atlas, 1997, p. 74.

1% SALOMAO Filho, Calixto. Direito concorrencial — as condutas, Malheiros, 2003, p. 159.
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Sao exemplos mais comuns de predacdo, a imposi¢cao de pregos abaixo do
custo (dumping), a predacdo tecnolégica, através da inovagcdo, da

incompatibilidade de sistemas.

Sao exemplos de negociacdo compulséria, a venda casada e algumas

espécies de exclusividade que visem impedir a concorréncia.

Ja a colusdo se da através da formacdo de cartéis e do ajuste de
comportamento entre participantes do mercado (discriminacdo entre concorrentes

e imposicao de condi¢des de revenda).

As formas colusivas estao previstas na legislacao concorrencial patria, que
coibe tanto a fixacao de acordo expresso quanto tacito, de precos ou condicoes

de venda uniforme entre os concorrentes (art. 21, | da Lei n. 8.884/94).

Tais ajustes que visem a eliminacdo total ou parcial da concorréncia ou a
dominacao de mercado constituem figuras tipicas previstas no art. 4°., | alinea “a”,

da Lei n. 8.137/90.

Ora, se de um lado temos a atividade regulatéria como forma de repressao

ao abuso do direito, de outro, temos a fungéo social como contrapeso.

Como define FABIO KONDER COMPARATO™":

1 COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial — Estudos e Pareceres, 1995, p. 9.
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“funcédo, em direito, € um poder de agir sobre a esfera juridica
alheia, no interesse de outrem, jamais em proveito do proprio
titular. A consideracdo dos objetivos legais €, portanto, decisiva
nessa matéria, como legitimacdo do poder. A ilicitude, ai, nao
advém apenas das irregularidades formais, mas também do

desvio de finalidade, caracterizando auténtica disfungéao”.

ISABEL VAZ'®? chama a atencdo para o fato de que todos os tipos de
propriedade admitidos devem ter um comprometimento com a realizacdo de uma
funcdo social, de tal forma que isso implica em deveres e restricoes

comprometidos com a realizacdo de uma justica social.

Tais “deveres e restricoes” estdo ligados a idéia de “regulacdo” e, a

“regulacao”, por seu turno, a nocao de funcao social.

Neste ponto, CALIXTO SALOMAQ'® ao analisar a doutrina das essential
facilities, chega a um conceito de fungcéo social do monopolista detentor de bens

essenciais.

Ora, se o0 mesmo disponibiliza tais bens a terceiros concorrentes, pode-se

falar em funcao social dos chamados “bens de acesso necessario”.

192 \VAZ, Isabel. Direito Econémico das Propriedades, Forense, 1993, p. 490.

1% SALOMAO Filho, Calixto. Direito concorrencial — as condutas, Malheiros, 2003, p. 116.
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Neste ponto, ressaltamos que o principio da funcéao social determina que
os interesses individuais das partes sejam exercidos em conformidade com os

interesses sociais, sempre e como estes se apresentarem.

A idéia da funcao social como clausula geral ou principio norteador do

sistema é medida que se impde.

A funcao social vista sob o prisma da concorréncia ganha novos contornos.
De um lado, temos o Estado limitando o abuso. De outro, os concorrentes, o
proprio mercado e a sociedade civil, esta, em ultima analise, representada pela

massa consumidora.

Segundo ROGERIO FERRAZ DONNINI'™, a fungdo social esta
intimamente ligada a idéia de comutatividade ou justica comutativa, a partir do
momento em que visa impedir a celebracdo de pactos contrarios aos ideais de

justica.

Com isso, fica clara a necessidade, em atencdo ao principio da
solidariedade social, que a concorréncia seja regulada, concorrendo para as
relacbes de cooperagdo entre os homens, antes do que de acirrada disputa,

ajustando-se as dimensdes de humanidade.

'% DONNINI, Rogério Ferraz. Temas atuais de direito civil na Constituicdo Federal, RT,

2000, p. 73/74.
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Este circulo que envolve propriedade, empresa, atividade econdmica,
concorréncia, regulacao e fungao social, se fecha com a realizacdo da chamada
“justica social”, que, em ultima analise é pedra angular de todas as questdes

sociais'®.

% CORREA, Oscar Dias. A crise da Constituicdo, a constituinte e o STF, RT, 1986, p.

29/30.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo tratou da empresa, desde suas primeiras concepgoes,
iniciando por um breve apanhado histérico do instituto e seu desenvolvimento ao

longo do tempo.

Vimos que o papel da empresa mudou de uma simples objetivacdo de
lucro, para uma importancia social relevante. Prova disso sdo suas interagdes

com o0 mercado e sua conotagcdo concorrencial.

Essa evolucdo advém de diversas transformacbes sofridas pelo Direito

como um todo nos ultimos tempos.

De fato, o Direito ndo € mais apenas um agente regulamentador de
interesses privados. Essa dogmatica se partiu. Houve, realmente a quebra do
paradigma. A sociedade também mudou. O aumento da utilizacdo do capital
como meio de dominacdo, a Revolucdo Industrial e as Guerras Mundiais,

forcaram a revisédo da teoria classica.

O fenémeno da contratacdo em massa e a despersonalizagdo das relagcdes
contratuais fizeram com que novos postulados surgissem, sobrevindo
modificagdes legislativas que atingiram o Direito Constitucional, socializando o

direito privado.
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Entretanto, o direito obrigacional, sedimentado na visdo romanista,
demorou para absorver as novas idéias, sendo sua figura mais expoente — o

contrato, que permaneceu por mais tempo estatico.

Novos principios foram assimilados, fazendo com que se ultrapassasse a

barreira da autonomia da vontade, como idéia principal.

A caracteristica de relatividade dos efeitos do contrato, a boa-fé objetiva, a
probidade, a igualdade, a equivaléncia das prestacdes e a funcao social indicam

uma interdependéncia entre as relagdes dos contratantes e a sociedade.

A funcao social ganha tamanha relevancia que determina os moldes para o

direito de contratar, tornando-se clausula geral.

Com um atraso de aproximadamente sessenta anos, nosso direito
comercial finalmente recepciona esses principios, afastando-se dos chamados

“atos de comércio”, para interagir, de vez, com a moderna teoria da empresa.

Empresa € atividade economica organizada, voltada para a produgcédo de

bens ou de servigos e, 0 empresario é aquele que exerce essa atividade.

Esse conceito funcional exige para o exercicio da empresa determinados
instrumentos, consubstanciados no estabelecimento comercial, que € o complexo

de bens organizados, materiais ou imateriais.
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Toda essa estrutura tem o objetivo de atingir o mercado e, como
consequéncia dessa atividade, surge o fenomeno concorrencial, que é hoje, sem

duvida, o grande tema dos estudos em Direito Empresarial.

A atividade concorrencial, entretanto, deve ser regulada a fim de se evitar a

dominacéo dos mercados e o0 abuso de direito.

A idéia da funcao social acaba por ir além da propriedade, do contrato ou

da empresa, tornando-se a funcao social de toda e qualquer relagdo da vida civil.

Se de um lado, a funcao social do contrato tem de conviver com a dinamica
dos mercados, de outro, teme a autora que a aplicacdo desse principio no ambito
empresarial afetaria a liberdade de iniciativa econémica, na medida em que

aumentaria os custos de transacao.

De qualquer maneira, o regime juridico da empresa esta estritamente
vinculado ao regime juridico da propriedade dos bens de producéo e, o regime
juridico da iniciativa econémica vinculado ao regime juridico da empresa, sendo a
propriedade dos bens de produgdo verdadeira propriedade em regime de

empresa.

Anote-se que o atual sistema adotou posi¢céao intermediaria, ou seja, se de
um lado fugiu do individualismo contido na legislacdo de 1916, de outro também
ndo encampou a “socializacdo dos contratos”, mas adotou um sistema de regras

ou clausulas abertas propicias a solu¢des equitativas e concretas.
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Ainda, a garantia de efetiva concorréncia (e ndo de mercado) é o valor
central do direito concorrencial, de maneira que, cabe ao Estado garantir a
existéncia de concorréncia, através da regulacao e, em Uultima analise, atingir

assim a funcéao social desse instituto.

Em linhas gerais, pretendeu-se estudar a atividade empresarial que gera
concorréncia e a necessidade de sua regulagdao como forma do exercicio da

fungéo social da empresa.
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