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Resumo: O presente trabalho estabelece um didlogo entre o Direito Comercial e o Direito do
Consumidor com o objetivo de demonstrar como o Direito do Consumidor recepciona
principios formadores do Direito Comercial. A partir da analise de principios e normas destes
ramos do direito, identificam-se as convergéncias, relagdes, antinomias e de que forma tais
principios interagem entre si. O trabalho utiliza as relacbes de sentido estabelecidas entre
textos de diferentes ramos do direito tendo por base a nog¢do de ordenamento juridico,
sistemas e intertextualidade.
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Abstract: This article establishes a dialogue between the Commercial Law and Consumer
Law in order to demonstrate how the Consumer Law welcomes central principles of
commercial law. From the analysis of principles and rules of these branches of law, are
identified convergences, relationships, antinomies and how these principles interact. The
article uses the sense relations established between texts from different branches of law based
on the notion of law, systems and intertextuality.
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INTRODUCAO

Este trabalho pretende estabelecer um dialogo entre duas disciplinas aparentemente
antagbnicas: o Direito Comercial e o Direito do Consumidor. Objetiva-se com isso
demonstrar como o Direito do Consumidor recepciona principios formadores do Direito
Comercial, podendo até mesmo complementa-los.

Em uma anélise superficial, o Direito Comercial disciplina a relagdo entre
empresarios. Ja o Direito do Consumidor aborda as relacGes estabelecidas entre fornecedores
e consumidores no mercado de consumo. Por esta rasa nogdo, o dialogo entre as duas
disciplinas pode aparentar até mesmo impossivel.

Para Fabio Ulhoa Coelho (1994, p. 45-53), nem sempre o fornecedor de produtos e
servicos é um empresario, e, por vezes, 0 empresario também pode figurar como consumidor

de produtos e servicos, estando, desta forma, tutelado pelas regras de Direito do Consumidor.
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leandrolages@uol.com.br

42

——
| —



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.3 -n. 1 - p. 42-59

Jan./Jun. de 2016

Além disso, a Constituicdo Federal (art. 170, V) reconhece a defesa do consumidor como
principio da ordem econdmica. A partir de tais pressupostos, percebe-se uma interacdo entre
as disciplinas a ponto de ser possivel estabelecer um dialogo entre ambas.

A metodologia aplicada para se estabelecer este dialogo parte da analise textual das
disciplinas através das relagdes estabelecidas entre os diferentes ramos de um mesmo sistema
juridico, identificando-se as convergéncias, relagdes e antinomias entre as matérias.

Com isso busca-se identificar e delimitar os pontos em que os sistemas ndo se
confundem, partindo-se da analise de principios especificos de cada disciplina e de que forma
tais principios interagem entre si.

A fim de alcancar este propdsito, parte-se da ideia de que nenhum texto é
independente e individual, sempre mantém relacGes com outros textos, e que a compreensao
do sentido de um texto exige conhecer a relacdo que ele mantém com outros textos.

A primeira parte do trabalho demonstra a possibilidade de dialogo entre os diversos
textos a partir da nogdo de ordenamento juridico e sistemas e das relacdes de coordenacédo e
subordinacdo entre as normas.

A segunda parte do trabalho aborda diretamente as relacdes de sentido entre o Direito
Comercial e o Direito do Consumidor, demonstrando a recepcdo pelo Direito do Consumidor
de principios formadores do Direito Comercial.

1 DIALOGISMO
1.1 O ordenamento juridico e o0s sistemas

Antes de se iniciar o dialogo entre duas disciplinas aparentemente dispares como o
Direito Comercial e o Direito do Consumidor, faz-se necessario uma melhor compreensao a
respeito do sistema juridico em que estdo inseridas.

Um sistema corresponde ao conjunto de elementos que se relacionam entre si e se
conectam perante um referencial comum, sob 0 mesmo principio unificador. Nao corresponde
a uma mera classe de objetos com caracteristicas comuns, h& relagBes interligando esses
objetos integrantes do sistema.

Tércio Sampaio Ferraz Janior (2003) chama de estrutura o complexo de rela¢Bes que
se estabelecem dentro de um sistema e, de repertdrio, ao conjunto de elementos que o
formam.

Discute-se a respeito da necessidade de coeréncia entre 0s elementos dos sistemas.
Para alguns autores, o sistema depende da auséncia de contradicdo entre 0s elementos,
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entendimento que, segundo Aurora Tomazini de Carvalho (2013, p. 128), transformaria a
Ciéncia do Direito no Unico sistema admitido.

N&o ha necessidade de uma coeréncia absoluta entre os elementos para a estruturacao
dos sistemas, sendo admissivel a sua existéncia independente de seus elementos se
contradizerem ou ndo. Obviamente que se deve buscar uma harmonia minima entre 0s
elementos, mas sempre considerando a possibilidade de conflitos. Para Aurora Tomazini de
Carvalho (2013, p. 129), existem sistemas que comportam contradicdes e aqueles que nao
admitem porque trabalham com referéncias de verdade e falsidade, de modo que a coeréncia
ou compatibilidade dos elementos ndo é tomada como nota essencial na definicdo de seu
conceito.

Dentre os varios sistemas existentes, a Ciéncia do Direito e o Direito Positivo
constituem-se em sub-sistemas da categoria dos sistemas sociais. Diferenciam-se dos demais
sistemas sociais por utilizarem um cédigo préprio de comunicacdo expresso por meio de
valores de licitude ou ilicitude a fim de atingir as suas expectativas normativas.

Para Luhman, os sistemas interagem através do que ele denomina “acoplamento
estrutural”, fendbmeno que pode gerar “irritacdes” na estrutura do sistema. Tais irritacGes
consubstanciam-se em construgdes internas, denominadas de autoirritacbes. Em resposta a
estas autoirritacdes, 0 sistema cria novos elementos, num ciclo onde comunicacao juridica
gera nova comunicacdo juridica. Por isso diz-se que o direito positivo é um sistema
autopoiético, pois os elementos e estruturas do sistema sdo construidos por operacfes e
processos proprios do sistema e ndo pela influéncia direta de seu ambiente (CARVALHO,
2013, p. 147-148).

Ratificando tais argumentos, Lourival Vilanova (2000, p. 125) esclarece que em caso
de conflito de normas em um mesmo sistema, o préprio sistema, através de norma geral, ou
mediante norma jurisprudencial, fornece o critério de escolha das duas normas colidentes.

Por este motivo, constata-se que o direito positivo constitui-se em um sistema que
admite antinomias, pois alguns de seus termos se contradizem, sendo possivel identifica-los e
de enxergar as relagdes existentes entre eles.

Devido a sua complexidade e em virtude do grande nimero de normas existentes, o
direito positivo necessita de uma divisdo em ramos a fim de que seja melhor compreendido.
Essa divisdo em ramos néo interfere na estrutura e nem compromete a unicidade do sistema.
Mesmo com a divisdo em ramos, todas as normas juridicas encontram-se relacionadas entre

si, sendo impossivel isola-las, pois integram 0 mesmo sistema.

——
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Assim, com razéo Alfredo Augusto Becker (2007) ao afirmar que a separacdo dos
diversos ramos do Direito é apenas didatica, sendo impossivel a existéncia de uma regra
juridica independente da totalidade do sistema juridico.

Nessa relacdo entre si, imersas no sistema, as normas juridicas encontram-se
dispostas de modo a manterem entre si relagdes de coordenacdo (horizontais) e subordinagéo
(verticais), convergindo para um ponto comum: a Constituicdo (CARVALHO, 2013, p. 639).

Para Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 213), as normas juridicas “formam um
sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um principio
unificador”.

Sistema e ordenamento podem ser utilizados como sindnimos, pois ordenamento
vem a ser um conjunto de elementos organizados de forma harménica.

Desta forma, pode-se concluir que o ordenamento juridico consiste no conjunto de
normas juridicas dispostas de forma sistematizada e organizada segundo um vetor comum,
produzidos por um ato de autoridade e estruturados por vinculos de subordinacao.

A partir destas no¢des de sistema e ordenamento juridico, é possivel estabelecer uma
relacdo de sentido entre os diversos textos juridicos de diferentes ramos do direito e até
mesmo com outros sistemas sociais, econdémicos, politico e histérico, o que sera abordado no

préximo tépico deste trabalho.

1.2 Interdisciplinariedade e intertextualidade

A intertextualidade corresponde as relac6es de sentido que se estabelecem entre dois
0S mais textos com o objetivo de construir um determinado sentido a partir de um contexto.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 200), “a intertextualidade é o
processo constitutivo, ou melhor, o procedimento elementar para a composi¢édo do texto, que,
partindo de duas ou mais materialidades textuais, desenha e atualiza o sentido naquela
particular situacao de interdiscursividade”.

Ainda segundo o autor, a intertextualidade no direito se apresenta em dois niveis: (i)
0 estritamente juridico, que se estabelece entre os varios ramos do ordenamento
(intertextualidade interna ou intrajuridica); e (ii) o chamado juridico em acepcdo lata,
abrangendo todos os setores que tém o direito como objeto, mas o consideram sob angulo
externo, vale dizer, em relagdo com outras propostas cognoscentes, assim como a Sociologia
do Direito, a Histéria do Direito, a Antropologia Cultural do Direito, etc., conhecido por
intertextualidade externa ou extrajuridica (CARVALHO, 2013, p. 198).
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Nenhum texto é independente e individual, sempre mantém relages com outros
textos. A compreensdo do sentido de um texto exige conhecer a relagdo que ele mantém com
outros textos. As relacbes de sentido que se estabelecem entre dois textos chama-se
dialogismo.

Exemplo de como os textos podem buscar relagdes com outros textos encontra-se na
Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998, que dispde sobre a elaboragéo, a
redacdo, a alteracdo e a consolidacao das leis e estabelece normas para a consolidacdo de atos
normativos.

Assim dispde o art. 11, inciso I, alinea “a” da referida lei:

Lei Complementar n. 95, de 26/02/1998

Art. 11. As disposicdes normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem
I6gica, observadas, para esse proposito, as seguintes normas:

| - para a obtencéo de clareza:

a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo quando a norma

versar sobre assunto técnico, hip6tese em que se empregara a nomenclatura prépria
da area em que se esteja legislando;

O referido texto de lei informa que para a obtencdo de clareza nas disposi¢des
normativas, deverao ser utilizadas palavras e expressées em seu sentido comum, salvo quando
a norma versar sobre assunto técnico. Nestes casos, deverd ser empregada a nhomenclatura
prépria da area em que se esteja legislando. O dispositivo reconhece e autoriza uma relacéo
intertextual com o fito de obter clareza na norma legislada.

Afora o exemplo mencionado, € possivel sustentar que todo texto é dialdgico e
mantém relacBes com outros textos. O direito positivo, como texto, mantém relacbes outros
sistemas (social, econémico, politico, historico, etc.), sendo necessaria a andlise desses
contextos para uma melhor compreensdo do direito. Também as unidades do direito positivo
se relacionam entre si.

De acordo com as ligdes de Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 200),“sem
disciplinas, é claro, ndo teremos interdisciplinas, mas o proprio saber disciplinar, em fungéo
do principio da intertextualidade, avanca na direcdo dos outros setores do conhecimento,
buscando a indispensavel complementariedade”.

Sendo assim, impossivel isolar-se o fato juridico de uma série de outros aspectos nos
campos politicos, econdmicos, éticos, historicos, etc. Todo texto é envolvido por um contexto,
isto é, encontra-se inserido num processo historico-social onde atuam determinadas formacdes

ideoldgicas.
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Isso leva Aurora Tomazini de Carvalho (2013) a sustentar que as relagdes de sentido
que se estabelecem entre dois textos sdo denominadas de dialogismo. Como todo texto €
dialdgico, isto é, mantém relacGes com outros textos, o dialogismo acaba sendo o principio
construtivo dos textos. Constroi-se um enunciado a partir de outros enunciados e ele é
compreendido porque mantém relacdo dialdgica com outros enunciados.

A partir desta explanacdo a respeito do dialogismo, sistemas juridicos e
intertextualidade, o didlogo entre o Direito Comercial e o Direito do Consumidor sera objeto

de anélise na segundo parte deste trabalho.

2 DIALOGO E RECEPCAO DE PRINCIPIOS DO DIREITO COMERCIAL PELO
DIREITO DO CONSUMIDOR

Aparentemente antagbnicos, o Direito Comercial e o Direito do Consumidor
possuem caracteristicas que os interligam, a ponto de se tornar possivel um dialogo entre os
dois ramos do direito a fim de superar possiveis antinomias ou até mesmo complementar as
noc¢Oes de alguns de seus institutos.

O presente trabalho pretende estabelecer esse dialogo a partir da comparacdo de
principios e institutos que sdo proprios a cada uma das disciplinas, demonstrando ser possivel
uma interagdo entre 0s mesmos.

A titulo de introducdo, e para demonstrar a interacdo entre as disciplinas, cabe
ressaltar que a defesa do consumidor, por exemplo, consta como principio da ordem
econbmica na Constituicdo Federal (art. 170, V).

Isso leva José Afonso da Silva (1990, p. 658), a afirmar que o disposto no art. 170 da
CF consiste em uma atuacdo do Estado na tentativa de por ordem na vida econémica e social
em virtude da desordem que provinha do liberalismo, impondo condicionamentos a atividade
econbmica, derivando entdo os direitos econdmicos que consubstanciam o conteddo da
constituicdo econdmica.

Acerca deste assunto, Fabio Konder Comparato (2011, p. 185) alerta para o fato de a
dialética “produtor x consumidor” ser mais complexa do que a dialética “capital x trabalho”,
pois esta comporta definicdes claras e separagdes radicais, 0 que ndo ocorre na outra, pois a
rigor todos n6s somos consumidores, o Estado & consumidor, 0 empresario pode ser
consumidor e grande parte dos consumidores acha-se inserida no mecanismo da producéo,

direta ou indiretamente.
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Discorrendo sobre a dialética “capital x trabalho”, Eros Roberto Grau (1997, p. 220-
221) vé mais que uma compatibilizacdo entre os titulares do capital e do trabalho movidos por
interesses distintos, ele vé potencialidades transformadoras, pois a valorizacdo do trabalho
humano é um dos fundamentos da ordem econémica insculpida no art. 170 da CF.

Nos paragrafos seguintes demonstrar-se-a de que forma o Cddigo de Defesa do
Consumidor foi recepcionado por principios de Direito Comercial existentes a época em que 0

diploma consumerista entrou em vigor.

2.1 Principio da liberdade de concorréncia

O principio da liberdade de concorréncia decorre da liberdade de iniciativa prevista
no art. 170 da Constituicdo Federal, o qual dispde textualmente:
CONSTITUICAO FEDERAL
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac¢do 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:
V - defesa do consumidor.
IV - livre concorréncia;
Pardgrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade

econdmica, independentemente de autorizagdo de dérgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Em comentéarios sobre a ordem econémica na Constituicdo Federal, Fabio Konder
Comparato (2001) ressalta que “a economia tem a ver com a producéo e a distribuigdo da
riqueza, a formacao de precos, a determinacdo da renda nacional e o nivel de emprego”.

A liberdade de iniciativa constitui-se em um elemento essencial & eficiéncia do
capitalismo. Garante ndo sé a liberdade no desenvolvimento da atividade econdmica pelo
empresario, como também a ndo criacdo de Obices a esta liberdade, até mesmo por meio de
atitudes que possam caracterizar concorréncia desleal. N&o é um principio absoluto. Por vezes
o Estado intervém na atividade econémica para evitar crises ou para proteger interesses
ambientais, consumeristas ou laborais. Tal principio acarreta as seguintes conclusdes: 1) a
iniciativa privada e imprescindivel para o atendimento as necessidades de todos; 2) o lucro é o
principal fator de motivacdo da iniciativa privada; 3) importancia da protecdo juridica do
investimento, sob pena de desestimulo a atividade; 4) importancia da empresa na geracao de
empregos, arrecadacdao tributaria e circulacdo de riquezas (COELHO, 2013).

O referido principio busca assegurar a qualidade de produtos e servicos fornecidos

no mercado de consumo. Na livre concorréncia as empresas buscam atrair a clientela atraves
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de melhores precos, condi¢cGes de pagamento facilitadas e, também, maior qualidade dos
produtos e Sservigos.

Por estes motivos, a livre iniciativa e a livre concorréncia ndo devem sofrer
obstaculos, pois garantem beneficios aos consumidores, razdo pela qual a legislacdo busca
coibir praticas que comprometam uma concorréncia leal ou representem infracdo a ordem
econdmica.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 36), atraves deste principio e pelas regras basicas
da competicdo, premia-se com o lucro a decisdo empresarial acertada e penaliza-se com
prejuizo ou faléncia a decisdo empresarial equivocada.

Constitui-se em um principio constitucional, pois previsto no art. 170, da
Constituicao Federal; geral, por ser aplicavel a todas as relacGes juridicas regidas pelo direito
comercial; e explicito, eis que expressamente enunciado pelo legislador.

A liberdade de concorréncia também é referida no Cédigo de Defesa do Consumidor,
reconhecendo-se 0 seu teor como principio que assegura a protecdo aos interesses

consumeristas. Extrai-se tal conclusdo da leitura do art. 4°, 111 e VI:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Art. 4° A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

VI - coibigdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e
criacBes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores;

O caput do art. 4° do CDC institui a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo,
uma politica que representa o conjunto de diretrizes a serem adotadas no sentido de consolidar
direitos e garantias minimas ao consumidor, erigindo-as a categoria de principios. Da leitura
do caput constata-se a preocupacao do legislador com a instituigdo dos principios formadores
da relacdo de consumo, dentre os quais a prote¢do dos seus interesses econdmicos e harmonia
da relacéo entre o consumidor e o fornecedor.

Ja o inciso VI ressalta que a protecdo ao consumidor passa obrigatoriamente pela
coibicdo e repressdo dos abusos praticados ao mercado de consumo que prejudiquem também
os fornecedores, tais como a concorréncia desleal, a utiliza¢do indevida de inventos e criacbes
industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos que possam causar prejuizos

aos consumidores.

49

——
| —



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.3 -n. 1 - p. 42-59

Jan./Jun. de 2016

O ponto central do direito da concorréncia é a liberdade de escolha do consumidor.
No sistema do livre mercado, as instituicbes permitem ao consumidor escolher os bens e
servigcos que lhe deem maior satisfacdo e, através desta liberdade, comprar o que é de seu
interesse. O consumidor influi sobre os planos de producdo, condicionando-os para as
atividades em que haja maior demanda. Assim, o direito da concorréncia é capaz de
resguardar a sua liberdade de escolha, defendendo-o como sujeito de direitos (GLORIA,
2003, p. 113-114).

Fabio Konder Comparato (2011, p. 32-33) destaca a protecdo ao consumidor como
um importante capitulo do direito econdmico, esclarecendo que as regras de protecdo a
concorréncia empresarial (propriedade industrial, concorréncia desleal e repressdo ao abuso
de poder econémico), de inicio, destinavam-se a defender a liberdade dos concorrentes no
mercado, mas hoje se fundam, sobretudo, na protecao do interesse do consumidor.

O disposto no art. 4°, VI do CDC tem por objetivo conferir uma maior garantia de
qualidade ao consumidor. Envolve ndo s6 a repressdo a concorréncia desleal, que afeta a
qualidade de produtos e servi¢os, mas também a repressdo ao abuso do poder econdmico que
objetive a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos
lucros (LAGES, 2015, p. 75-76).

Sendo assim, evidente que o Cddigo de Defesa do Consumidor recepciona
expressamente o principio da liberdade de concorréncia, permitindo um didlogo de interagéo e

complementacéo do referido principio de Direito Comercial previsto na Constituicdo Federal.

2.2 Principio da func¢ao social da empresa

Diferente dos principios da livre iniciativa e da liberdade de concorréncia, previstos
de maneira explicita na Constituicdo Federal, o principio da funcdo social da empresa, de
forma implicita, também deriva do mesmo diploma legal.

Extrai-se a sua existéncia da leitura dos arts. 5°, XXIIl e art. 170, IlI:

CONSTITUICAO FEDERAL
Art. 5°...
XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;

Art. 170...
111 - funcéo social da propriedade;

Para justificar a extensdo da funcdo social da propriedade a atividade empresarial,

Fabio Konder Comparato (2010) demonstra que o conceito constitucional de propriedade é
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bem mais amplo que no direito civil, e por isso incluem-se na protecdo constitucional da
propriedade alguns bens patrimoniais sobre os quais o titular ndo exerce nenhum direito real,
tais como as pensdes devidas pelo Estado, contas bancarias de deposito e, em consequéncia,
também o poder de controle empresarial.

A empresa cumpre a funcdo social quando, além de obedecer a legislagdo,gera
empregos, tributos e riquezas, contribui para o desenvolvimento econémico, social e cultural
de onde atua, adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e
respeita o direito dos consumidores e empregados (COELHO, 2012, p. 37).

Trata-se de um principio constitucional, pois previsto no art. 170, da Constituicdo
Federal; geral, por ser aplicavel a todas as relagdes juridicas regidas pelo direito comercial; e
implicito, eis que se infere da interpretacdo de determinados enunciados.

O principio da funcdo social da empresa encontra alcance no Cédigo de Defesa do
Consumidor, o qual, por meio de um didlogo sistematico, apresenta uma interpretacdo que
reforca a existéncia deste principio implicito, bem como exibe elementos que auxiliam na
construcdo da sua definicéo.

E o que dispde o art. 4°, V:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Art. 4°...:
V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de

qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solucéo de conflitos de consumo;

Ao incentivar os fornecedores a buscarem meios eficientes de controle de qualidade
e seguranca de seus produtos e servi¢os, bem como mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor auxilia a empresa a cumprir a sua
funcéo social.

Se a fungdo social da empresa implica, dentre outros deveres, no respeito ao direito
dos consumidores, o art. 4°, VV do CDC busca dar objetividade & nocdo deste principio de
direito comercial.

O mencionado artigo de lei visa assegurar a adequacdo dos pregcos ao bindmio
seguranga e qualidade. Usualmente o preco esta interligado a qualidade. O consumidor aceita
pagar mais caro em troca de comodidade, durabilidade e seguranca. Em contrapartida,
consumidores de baixa renda buscam os menores precos no mercado de consumo. Por isso, €
vedado ao fornecedor relevar a seguranca e a qualidade sob o pretexto de apresentar melhores

precos. Tal prética, além de comprometer a seguranca do consumidor, pode leva-lo a

——

51

'



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.3 -n. 1 - p. 42-59

Jan./Jun. de 2016

prejuizos financeiros ao utilizar produtos que apresentam um grande desgaste em virtude da
sua reduzida vida util (LAGES, 2015).
Ao apresentar produtos e servicos no mercado de consumo sem comprometer o

binbmio seguranca e qualidade, a empresa cumpre a sua funcao social.

2.3 Principio da preservacao da empresa

O principio da preservacdo da empresa objetiva preservar a atividade econdmica, o
empreendimento que gera empregos, circulagdo de riquezas, tributos e pesquisas em busca de
inovacOes, qualidade e seguranca, enfim, cumpre uma funcgéo social.

Tal principio reconhece que em torno de cada empresa, ndo gravitam apenas 0S
interesses individuais dos empresarios e empreendedores, mas também os metaindividuais
dos trabalhadores, consumidores e outras pessoas direta e indiretamente beneficiadas com a
atividade. Na aplicacdo de qualquer norma juridica, todos estes interesses dever ser
considerados e protegidos em virtude do principio da preservacdo da empresa (COELHO,
2013).

Para Maria Helena Diniz (2008, p. 25), a empresa deve ser preservada por gerar
lucro, emprego e tributos, estando fundada na funcdo social e na boa-fé objetiva e tendo por
finalidade a geracdo de um valor econémico, servigo a comunidade, desenvolvimento das
pessoas que a integram e capacidade de continuidade.

N&o ha previsdo deste principio da Constituicdo Federal. Conclui-se a sua existéncia
a partir de artigos de lei que buscam assegurar a preservacao da atividade empresarial, tais
como a dissolugéo parcial da sociedade (art. 1.028, CC), desconsideracdo da personalidade
juridica (art. 50, CC; art. 28, CDC), além do instituto da recuperacdo judicial, no qual ha uma
referéncia expressa a preservacdo da empresa no art. 47 da Lei n. 11.101/2005.

Eis o teor da lei:

Lei n. 11.101/2005

Art. 47. A recuperacgdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacao
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencgéo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo & atividade
econbmica.

Portanto, trata-se de um principio legal, pois previsto em alguns artigos de lei;
implicito, eis que se infere da interpretacdo destes enunciados; e geral, por ser aplicavel a

todas as relagdes juridicas regidas pelo direito comercial.
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O principio da preservacdo da empresa também encontra reforco no campo
principioldgico do CDC, mais precisamente no art. 4°, 111, abaixo transcrito:
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Art. 4° .
Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a

ordem econdmica, sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores;

O art. 4°, 111, sempre é lembrado por destacar a boa fé nas relacGes de consumo, mas
também merece destaque por referir-se a necessidade de equilibrio nas relagcBes entre
consumidores e fornecedores e na harmonizacao de dois interesses: a protecdo ao consumidor
e o0 desenvolvimento econémico e tecnolégico.

O legislador ressalta o receio de criacdo de uma lei excessivamente protetiva ao
consumidor, com risco de sufocar o desenvolvimento da atividade econémica e todos 0S
beneficios que essa atividade traz na criacdo e circulacdo de riquezas, desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, geracdo de emprego e renda, arrecadacdo tributaria, contribuindo,
assim, para o desenvolvimento da nacdo (LAGES, 2015, p. 66).

Desta forma, resta evidente que o art. 4°, Ill, do CDC reconhece a necessidade de
preservacdo da empresa na medida em que preza pela harmonia da relacdo entre
consumidores e fornecedores, sustentando a compatibilizacdo entre a prote¢do do consumidor
e a imperiosa necessidade da empresa como importante fator de desenvolvimento econdmico

e tecnoldgico.

2.4 Principio da autonomia patrimonial da sociedade empresaria

O historiador Yuval Noah Harari (2015, p. 38) considera a responsabilidade limitada
das empresas como sendo uma das mais engenhosas invengdes da humanidade. Segundo o
autor, tais empresas encorajaram o empreendedorismo humano e ao longo dos ultimos séculos
se tornaram 0s principais agentes na esfera econdmica. Antes da sua existéncia, as pessoas
tinham medo de comecar novos negocios e assumir riscos econémicos.

A sociedade empreséaria representa um sujeito de direito diferente dos socios que a
compdem, razdo pela qual a responsabilizacdo pelas obrigacfes sociais cabe & sociedade, e
ndo aos sdcios. Apenas excepcionalmente, nos casos de desconsideracdo da personalidade

juridica, cabe a responsabilidade pessoal dos socios. Sem o principio da autonomia
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patrimonial, os empreendedores jamais investiriam nas sociedades, com sérios prejuizos a
economia (COELHO, 2013).

Trata-se de um principio legal, pois ha previsdio em lei assegurando a
responsabilidade limitada dos sécios; implicito, eis que da interpretacdo destes enunciados se
infere a autonomia patrimonial da sociedade empresaria; e especial, por ser especifico a
disciplina do direito societario.

A autonomia patrimonial admite excecGes a fim de salvaguardar o proprio instituto
da responsabilidade limitada, nas hipdteses em que for utilizado com o proposito fraudulento,
lesando credores e criando instabilidade no ambiente negocial.

Além disso, nas situagcdes de protecdo de interesse de vulneraveis, tais como o
consumidor, tal principio tende a relativizacdo. O Cddigo de Defesa do Consumidor foi o
primeiro diploma legal a admitir expressamente a possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica. A previsdo consta no art. 28:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo
da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também serdq efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma

administracéo.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societéarios e as sociedades controladas,
sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo.

8§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes
decorrentes deste codigo.

8§ 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstadculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

Provavelmente a ansia do legislador em regular pela primeira vez o assunto o fez
exorbitar o proposito original da teoria, qual seja, coibir a constituicdo fraudulenta de
sociedades ou o seu desvio de finalidade, lesando o mercado e os consumidores.

As hipoteses previstas no caput do art. 28 do CDC apontam para inumeras situagoes,
inclusive quando a personalidade juridica for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

Da forma como se encontram dispostas as hipoteses de desconsideracdo da
personalidade juridica, 0 CDC arrisca-se em transformar em regra algo previsto como exce¢do

no direito societério, atingindo as préprias origens seculares do instituto da personificacdo das
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sociedades. Além disso, ha o risco de transformar as sociedades que atuam como fornecedores
na relacdo de consumo em sociedades de responsabilidade ilimitada (LAGES, 2015, p. 216).

Desde quando foi idealizada, a desconsideracdo objetivava ser uma exce¢do a regra
da separacdo patrimonial entre os socios e a sociedade, possibilitando que, em algumas
situacBes, a personalidade juridica das sociedades fosse relevada a fim de se atingir o
patriménio dos seus integrantes. A principal hipdtese de incidéncia da teoria diz respeito as
situacGes em que as sociedades sejam constituidas com o propdsito de fraudar e lesar direitos,
cometendo atos ilicitos ou abusivos.

Para Claudia Lima Marques (2013, p. 738), “a doutrina da desconsideracdo tem seu
fundamento nos principios gerais de proibi¢ao do abuso de direito”.

Embora represente uma flexibiliza¢do da regra da protecdo patrimonial dos socios, a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica valoriza a pessoa juridica a partir do
instante em que desestimula a utilizacdo fraudulenta das sociedades, refor¢ando a importancia

das pessoas juridicas como grandes atores no desenvolvimento da atividade empresarial.

2.5 Principio da eficacia dos usos e costumes

Os usos e costumes acompanham o direito comercial desde a sua génese. Alias, a
prépria atividade comercial tem por base 0s usos e costumes entabulados entre 0s primeiros
comerciantes desde a fase do simples escambo até o surgimento do dinheiro como facilitador
das trocas mercantis.

O surgimento do dinheiro, por exemplo, ndo exigiu nenhum progresso tecnolégico,
foi uma revolucdo puramente mental fixada na imaginacdo coletiva das pessoas, as quais
passaram a utilizar aquele novo costume por confiarem no seu eficaz sistema de troca. O
dinheiro pode ser considerado o mais eficiente sistema de confianga mutua ja inventado, tanto
gue 0s seus usuarios até mesmo relevam aspectos discriminatérios baseados em religido,
género, raca, idade ou orientacdo sexual (HARARI, 2015, p. 188-193).

Percebe-se, entdo, que 0s usos e costumes surgem espontaneamente, através de
habitos antes praticados individualmente por um comerciante e depois adotados por todos 0s
outros. Apds reiteradamente praticado por todos, os habitos tornam-se uma regra implicita.
Exige-se, portanto, uma pratica uniforme e constante, tendo por base a boa-fé e a confianca
(REQUIAO, 2003, p. 29).

Por este motivo, em virtude da confianca que sempre embasou 0s usos e costumes,

ndo h& como desconsidera-los como meio de prova, fonte e principio do direito comercial.
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Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 54), em nenhum outro ramo do direito as
praticas adotadas pelos empresarios tém igual relevancia. O direito comercial reconhece como
validas e eficazes as clausulas do contrato empresarial em que as partes contraem obrigacdes
de acordo com as praticas costumeiras.

Trata-se de um principio legal, posto que reconhecido em lei; implicito, eis que da
interpretacdo da lei se infere a sua existéncia; e especial, por ser especifico a relagdo entre o0s
empresarios.

Também no Codigo de Defesa do Consumidor o principio da eficacia dos usos e
costumes aparece como meio de garantia de direitos e até mesmo de prote¢do ao empresario-
fornecedor. Sua presenca consta no art. 39, incisos Il e VII:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras préaticas
abusivas:

Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas
disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com o0s usos e costumes;

VI - executar servi¢os sem a prévia elaboracdo de orcamento e autorizacdo expressa
do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores entre as partes;

No caso do art. 39, Il, o fornecedor ndo pode se recusara atender as demandas dos
consumidores, desde que possua 0s produtos em estoque ou esteja habilitado a prestar o
servico. Pode até recusar a venda a crédito, mas se o consumidor se dispde a pagar a vista e
em dinheiro, jamais podera haver recusa por qualquer pretexto.

Na parte final do inciso, o legislador assegura 0 respeito aos usos e costumes
vigentes, como, por exemplo, o habito de limitar a quantidade de itens com precos
promocionais. Tal medida busca evitar que um determinado consumidor leve uma quantidade
excessiva de itens, evitando assim gque o0 maior numero possivel de consumidores possam se
beneficiar dos precos promocionais.

No inciso VI o CDC determina que a execucdo de todo e qualquer servigco depende
de um prévio orcamento. A simples apresentacdo do or¢camento ndo implica em autorizagdo
do consumidor, h& necessidade de anuéncia expressa. Se 0 servico € realizado sem
autorizacdo expressa, por analogia ao paragrafo unico do art. 39, considera-se amostra gratis.

Todavia, se o fornecedor provar que rotineiramente costumava realizar servi¢os sem
apresentacdo de orcamento e/ou autorizacdo prévia por parte do consumidor, que vinha
pagando anteriormente, ndo pode escusar-se do pagamento alegando descumprimento do art.
39, VI e do art. 40. Trata-se de uma clara valorizagdo dos usos e costumes como forma de

proteger o fornecedor que depositou a sua confianga no consumidor.
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Rizzatto Nunes (2013, p. 617) exemplifica com as situagdes do consumidor que
possui longo tempo de relacionamento com o fornecedor, autorizando a execugdo de servigos
sem a exigéncia de orcamento prévio e sempre efetuando os pagamentos do servico realizado
apos a sua feitura.

Assim, conclui-se que, também quanto a valorizacdo dos usos e costumes, 0 CDC
reforca a confianga e boa-fé que deve existir entre as partes, recepcionando o principio em um

claro didlogo entre o direito comercial e o direito do consumidor.

CONCLUSAO

Apesar de aparentemente antagbnicos e por tutelarem diferentes contextos, em uma
primeira leitura pode-se imaginar impossivel um dialogo entre o Direito Comercial e o Direito
do Consumidor.

Mas, a partir da propria noc¢éo de ordenamento juridico e sistemas e das relacfes de
coordenacdo e subordinacdo estabelecidas entre as normas juridicas, conclui-se pela
possibilidade de um didlogo sistematico entre o Direito Comercial e o Direito do Consumidor.

A divisdo do Direito em ramos variados é puramente didatica em virtude do grande
namero de normas existentes, razdo pela qual resta impossivel a existéncia de regras
independente no sistema juridico. Mesmo com a divisdo em ramos, todas as normas juridicas
encontram-se relacionadas entre si, sendo impossivel isola-las, pois integram 0 mesmo
sistema.

Em assim sendo, um texto sempre mantém relagcdes de sentido com outros textos,
tornando-se mais facilmente compreensivel a partir dessa relacdo dialdgica intertextual.

O Direito do Consumidor recepcionou parte dos principios do Direito Comercial com
0s quais mantém uma relacdo até mesmo de complementacdo. O dialogo se estabelece ndo s
com artigos do CDC, mas também com principios da disciplina consumerista e que regem a
relagcdo de consumo.

De maneira especifica, os principios da liberdade de concorréncia, fungdo social da
empresa, preservacdo da empresa, autonomia patrimonial da sociedade empresaria e eficacia
dos usos e costumes permanecem vivos no Codigo de Defesa do Consumidor, que ndo sé os
recepcionou ressaltando a sua VIGENCIA e VALIDADE, como também conferiu uma maior
amplitude ao admitir que tais principios se fizessem presentes em outro ramo do Direito,
confirmando a sua EFICACIA.
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