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APRESENTACAO

A Escola de Direito de S&o Paulo da Fundagdo Getulio Vargas e a secdo paulista da Ordem dos
Advogados do Brasil organizaram, no periodo de 18 a 22 de agosto de 2003, o | Simpdsio OAB-SP
e FGV-EDESP sobre Direito Empresarial e o Novo Cadigo Civil, com a finalidade de promover o
debate em torno das questfes polémicas suscitadas pela recodificacdo do direito privado. Durante
quatro dias, pesquisadores e profissionais do direito reuniram-se para discutir o novo regime
juridico das sociedades empresariais, das sociedades limitadas, dos titulos de crédito, dos contratos
mercantis e da responsabilidade civil da empresa, realizando o ideal historicamente esposado pela
FGV de congregar a academia e 0 mundo do trabalho pararefletir arealidade nacional.

Em sua curta existéncia, a nova Escola de Direito de S&0 Paulo vem atuando no sentido de
configurar um locus privilegiado para a interlocucdo entre os mais diferentes segmentos,
construindo conhecimento aplicado sobre os temas que preocupam a sociedade brasileira
contemporénea. Ta esforco careceria de sentido se ndo fosse articulado com uma politica de
publicac&o do contelido desses encontros, democratizando e socializando os resultados obtidos. Por
essa razdo, a Coordenadoria de Pesquisa e PublicacBes da FGV-EDESP vem publicando a
transcricdo dos eventos promovidos pela instituicdo, de forma a atingir 0 maximo de interessados

possivel.

Embora a publicacéo da transcri¢éo de eventos seja pouco usual no mercado editoria brasileiro, cré
a Escola de Direito de S&o Paulo ser essa uma importante iniciativa para que a sociedade brasileira
tome conhecimento do teor dos debates sobre 0s novos temas 0 mais prontamente possivel, sem
esperar pelo processo, muitas vezes lento e tortuoso, da elaboracdo e publicagdo de artigos
cientificos e livros que venham a sintetizar, sempre posteriormente, os resultados dessas di scussies.

Assim sendo, encontra-se aqui mais uma modesta contribui¢do da FGV-EDESP a livre circulacéo
de idéias, naforma da transcricdo desse memoravel evento, cuja organizacdo conjunta com a OAB-
SP muito nos honrou. Esperamos, desse modo, estar contribuindo efetivamente para a construcéo e

disseminag&o de um conhecimento juridico a atura dos desafios do nosso tempo.
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PROGRAMA
Coordenacéo Geral

Dra. Eunice Aparecida de Jesus Prudente
Secretaria Geral Adjunta da OAB SP

Dr. Rui Celso Redli Fragoso
Conselheiro e Presidente da Comissao de Ensino Juridico da OAB

Dr. Eduardo Samek
1° Secretario Geral Adjunto da OAB SP

Prof. Antdnio Angarita
Vice-Diretor da Direito GV

Abertura: 18 de agosto (22 feira) - 19h
Conferéncia de Abertura

Prof. Miguel Reale (FDUSP)

Contratos: 18 de agosto (22 feira) - 19h

Principios Gerais dos Contratos no Novo Codigo Civil

Dr. Carlos Alberto Ferriani (PUC-SP)

M ecanismos de Reequilibrio Contratual - Lesdo e Onerosidade Excessiva
Dr. Carlos Alberto Cruz (Advogado)

Funcéo Social dos Contratos

Dr. Ronaldo Porto Macedo Jr. (Direito GV- FDUSP)

Coordenacéo dos Trabalhos

Dr. Rui Celso Reali Fragoso(Ex-Presidente do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo—SP e
Presidente da Comisséo de Ensino Juridico da OAB/SP)
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Sociedade Empresarial: 19 de agosto (32 feira) - 19h

Sociedade Simples

Dr. Francisco Antonio Feijé (Conselheiro da Associacdo dos advogados de Sdo Paulo)
Sociedades N&o Per sonificadas

Dr. Luiz Fernando Mussolini Jr. (advogado)

Empresae Empresario

Prof. Antonio Angarita (Vice-Diretor da Direito GV)

Coordenacéo dos Trabalhos

Dr. José Manssur (Conselheiro efetivo OAB/SP)

Sociedade Limitada: 20 de agosto (42feira) - 19h

Nova Sociedade Limitada: uma Visdo Generalista

Dr. Adalberto Simé&o Filho (Mestre e Doutor em Direito Empresarial pela PUC/SP, professo
Titular da UNIFMU/USP, vice-presidente do Instituto Brasileiro de Protegéo e Defesa do
Consumidor em Internet - IBCI).

Das Deliber a¢des dos Socios

Dra. Viviane Muller Prado (Direito GV)

Administracdo das Sociedades Limitadas

Dr. Francisco Satiro (FDUSP)

Coordenacéo dos Trabalhos

Dr. Aldimar de Assis (Conselheiro OAB)

Titulos de Crédito: 21 de agosto (5*feira) - 19h

Teoria Geral dos Titulos de Crédito e as I novagtes do Novo Codigo

Dr. Marcelo Mansur Haddad (Advogado — professor FGV)

FGV-EDESP 6



FUNDAGAO GETULIO VARGAS - EScOLA DE DIREITO DE SAO PAULO — DIREITO GV CADERNO DIREITO GV - 06

Titulos de Crédito Eletrdnicos
Desembargador Newton de Lucca (Juiz do Tribunal Regional Federal da 32 Regido).
Titulos de Crédito Tipicos e Atipicos

Dr. José Luis Toro da Silva (advogado e presidente do Instituto Brasileiro de Direito da
Saude Suplementar - IBDSS)

Coordenacéo dos Trabalhos

Dr. Nelson Miyahara (Presidente da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB SP).

Responsabilidade Civil: 22 de agosto (62 feira) - 19h

I novagdes sobre a Responsabilidade Civil no Novo Codigo
Dr. José Luiz Gavido de Almeida (FDUSP)

A Culpano Novo Cadigo Civil

Dra. Regina Beatriz Tavares da Silva (GVLaw)

A Responsabilidade Civil Objetiva no Novo Cadigo Civil
Dra. Flavia Portella Puschel (Direito GV)

Coordenacéo do Trabalhos

Dra. Talulah Kobayashy de A. de Carvalho (Conselheira efetiva da OAB-SP)

Asfalas dos palestrantes Carlos Alberto Ferriani, Carlos Alberto Cruz, Francisco Anténio
Feij6, Francisco Satiro, Newton de Lucca e Regina Beatriz Tavares da Silva nao constam
desta publicacéo por falta de autorizacao.
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| SIMPOSIO OAB-SP E FGV-EDESP SOBRE

DIREITO EMPRESARIAL E NOVO CODIGO CIVIL

18 a 22 de Outubro de 2003

1°DIA
TEMA: Contratos

Antonio Angarita — Bom dia a todos. Fui professor da FGV durante 40 anos e agora estou
vinculado a Escola de Direito que a Fundagdo esta desenvolvendo em Sdo Paulo. E fécil perceber
gue a nossa escola provavelmente ndo encontrara nenhum paralelo na boa ventura que tem nesta
noite, em que se inaugura um seminario sobre tema de tdo grande importancia para os senhores
advogados e interessados, em partilha com a seccional paulista da Ordem dos Advogados do Brasil,

aqui representada pelo professor Fragoso.

Bem, temos a grande honra de receber, neste momento, o professor Miguel Reale, que dispensa
qualquer tentativa de qualificagdo, mas que traz, em sua grande bagagem pessoal, o fato de ter sido

um inspirador, batalhador e organizador final do Cédigo Civil jaem vigor.

Finalizo com essas palavras simples, mas emocionadas, e passo a palavra para o professor Rui

Fragoso, para que dirija os trabalhos. Muito obrigado.

Rui Fragoso — E com grande satisfacgo que recebi aincumbéncia de, em conjunto com a Fundac&o
Getulio Vargas — e sua esperada Escola de Direito — realizarmos esse primeiro Simpésio sobre

Direito Empresarial e o Novo Caédigo Civil.

Compde a mesa a professora Eunice Aparecida de Jesus Prudente e 0s expositores Ronaldo Porto
Macedo Jr. e Carlos Alberto Cruz. Um ponto principal nesta noite, para todos nés advogados e
estudiosos do Direito, é a presenca daquele que é considerado o maior jurista brasileiro entre nés, o
professor Miguel Reale — coordenador do Novo Cadigo Civil, que necessitou de muito empenho e

vigor para ser aprovado e que comegou avigir em 11 de janeiro deste ano.
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Portanto, é com grande satisfacdo que a OAB e a FGV — através de sua nova Escola de Direito, que
em breve estara acenando uma nova possibilidade de formac&o dos cursos juridicos em Sao Paulo —

tém o privilégio de abrir este seminario e ouvir o professor Miguel Reale.

Miguel Reale — Caros colegas, amigos e componentes da mesa, boa noite. E com grande prazer que
aceitel o convite destas duas instituicdes para vir agui hoje — a Ordem dos Advogados do Brasil, da
qual faco parte dos quadros ha 70 anos, e a FGV, conhecida em todo o Brasil pela capacidade

extraordinaria em sua misséo de ensino e pesquisa.

Desgjo, antes de mais nada, felicitar os organizadores deste simposio por ter-lhe dado o nome de
Direito Empresarial e 0 Novo Cédigo Civil. Nessa sintese est, de fato, uma das novidades do Novo
Cadigo. Ha muitos anos, como sabem os advogados agui presentes — e passam a saber 0s estudantes
de Direito que carinhosamente saldo — que se desegjava proceder a uma reforma do Cadigo Civil.
N&o gue este — que acabou sendo revogado em 2002 — ndo tenha seus altos méritos. Ao contrério,
sempre fui admirador da obra do eminente jurisconsulto Clévis Bevilagua e cujo ponto de vista

lingtiistico teve a colaboragdo inestimavel de Rui Barbosa.

E uma obra que dignifica o pensamento nacional e que, sem divida nenhuma, em seus 86 anos, foi
um instrumento de aproximagdo dos brasileiros na sociedade civil e da redlizagdo de grandes
sentengas e decisdes no plano da atividade profissional entre os chamados operadores. Mas o0 tempo
€ inexoravel. O século passado foi de profundas transformagdes como plano histérico, com a
ocorréncia de duas grandes guerras mundiais, que alteraram a face do Mundo. Dois conflitos de
sacrificios imensos que acabaram transformando as nagdes e anunciando aquilo que seria hoje o

inicio de uma realidade que ndo se pode vencer: a da globalizacéo.

Além do mais, esse codigo sofreu 0 impacto das transformacBes cientificas e tecnoldgicas, das
ciéncias fisicas e naturais que transformaram o mundo e deram inicio a era da informéatica e
cibernética. Diante dessas transformacfes fundamentais, havia necessidade de uma nova

codificacdo, que tem adistingui-la dois fatos que, para mim, séo fundamentais.

O primeiro é gque se trata de um Cadigo elaborado a luz de paradigmas e principios fundamentais do
chamado culturalismo. O primeiro deles é o principio da ética, seguido pelo da sociaidade e,
depois, da operabilidade. O que quero dizer, com essa transformagdo de um Cédigo em razdo de

principios € que, como diz o grande fil6sofo Thomas Kuhn, as grandes transformagdes das ciéncias
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ocorrem com a mudanca dos paradigmas, diretrizes centrais dos principios basicos e diretores. Entre
eles esta 0 da eticidade.

Quem conhece 0 Cadigo Civil de 1916, como os velhos e novos advogados aqui presentes, sabe que
ele realizou o grande sonho de realizar um Direito e de resolver as questdes da matéria tdo somente
a luz de categorias juridicas. Ndo sou absolutamente contrério as categorias juridicas, mas também
ndo posso compreender que um Cédigo que esteja em agdo em uma sociedade civil, possa desprezar
outros valores que ndo o juridico. E o valor fundamental que o jurista deve cultivar é o da éticae da

moral, que tem, como principio fundamental, o da boafé ao qual dediquei um artigo.

Esta idéia da boa fé é basica e se entranha na codificagcdo nova, no sentido de estabelecer a
responsabilidade ndo apenas dagueles que realizam um contrato, mas no exercicio objetivo do

contrato da sua destinagdo avencada objeto do pacto da avenca.

O segundo principio é o da socialidade. Porque n6s ndo vamos considerar como principa
personagem do codigo o sujeito de direito em abstrato mas, ao contrério, a pessoa humana na sua
compreensao. Razao esta pela qual o codigo comega na parte geral, com a enunciacdo do Direito da
personalidade. Custa entender como um Cadigo pudesse silenciar sobre essa matéria. Os direitos da
pessoa humana, os direitos pessoais e fundamentais em razdo dos quais o Codigo existe, ndo

figuram do Cédigo revogado. E essa é uma diferenca bésica e fundamental .

Quanto ao principio da operabiliade, vou deixar para o cuidado dagqueles que v&o tratar dos assuntos

em particular arespeito dos contratos e diferentes formas de sociedades que foram compostas.

Por qual motivo felicitei os organizadores por falarem em Direito empresarial? Porque, entre as
grandes transformagdes havidas no mundo todo, foi o alargamento do Direito comercial, que € um
Direito corporativo. Ele surge no fim da ldade Média e inicio da |dade Contemporénea, através das

corporagdes de oficio na Itélia e paises que seguiram o exemplo do Direito comercial italiano.

E um Direito corporativo dos comerciantes, ja que a atividade era a grande vanguarda da atividade
econdmica daguela época. Mas, com 0 advento sobre tudo da idade Moderna, a partir do século
XVIII até o XX, deu-se a revolucdo industrial. E projetou-se a atividade econdbmica no plano da
industria sobretudo com o vapor primeiro, seguido pela eletricidade e, mais tarde, todas as formas

de atividade eletrénica que transformam afisionomia de nosso planeta.
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Entdo, o Direito comercia continuara a existir, e sera preservado o nome histérico de Direito
comercial. O Direito comercia de hoje serd, em sua substancia, o Direito empresaria de hoje. O
gue se estuda, na FGV, n&o € o Direito do comerciante, mas sim o direito e deveres do industrial, do
prestador de servicos publicos e privados, de maneira que € toda uma nova visdo do mundo que

surge, implicando por conseguinte na existéncia de um novo Caédigo.

N&o se muda de Codigo como se muda de roupa. Mas de muda quando as circunstancias histoéricas,
sociais e tecnologicas assim impde, pela necessidade de realizacdo dos ideais humanos. Gostaria

ainda de explicar que o Cadigo relativo as empresas, chama-se Direito da empresa.

Houve uma comissdo revisora e elaboradora do Cédigo Civil, da qual fui presidente. Convidei os
juristas de minha confianca e ja projetados no cendrio cultural brasileiro para compor essa
comissdo. E, para tratar do Direito de empresa, foi convidado o grande mestre da faculdade de
Direito do Largo S0 Francisco, o professor Silvio Marcondes, que acabara de publicar varios
ensaios sobre o Direito da empresas, reunidos em uma obra fundamental, chamada de Principios de
Direito Mercantil de 1960. Lembro aos meus colegas, agui presentes, que se sabera bem pouco a
respeito do Direito da empresa sem ler o livro fundamental do Marcondes. Ou segja, um ano depois

de ter sido constituida a comissdo queiriatrabalhar cerca de 30 anos.

Ora, a necessidade de um Novo Caédigo surgiu logo depois da revolucdo de 1930, que alterou todaa
estrutura técnico-cientifica brasileira. Foi nesta época que se tentou, pela primeira vez, uma solugdo
para a problemética civil brasileira com uma idéia, a meu ver, errbnea, de separar o direito das

obrigagoes do restante do Cadigo.

Foi nomeada uma comissdo de juristas 0 mais ato porte, como Orozimbo Nonato, Hahneman
Guimaraes e Philadelfo de Azevedo, de maneira que ndo obstante a grandeza destes mestres, houve
uma reagdo por parte da dlite juridica nacional, e o projeto ndo foi avante. Passado alguns anos,
voltou-se novamente a idéia de reformar o Cédigo Civil. Desta vez, foram congtituidas duas
comissdes. Uma delas foi reduzida a figura excepciona do grande mestre baiano Orlando Gomes,

autor de obras cléassicas e fundamentais, sobretudo em matéria de contratos.

Uma outra comissdo foi presidida por Caio Méario da Silva Pereira, que os presentes advogados
devem conhecer através de seu famoso curso de Direito civil e que tinha, entre seus membros, o

proprio Silvio Marcondes, ao qual fiz referéncia. Mas, mais umavez, praticou-se o erro de dividir o
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Cadigo em duas partes: a primeirarelativaafamilia, ao direito das coisas e direito sucessorio, sem a
parte geral que, a0 meu ver, € um primor e grande realizacdo que devemos ao génio incomparavel
de Teixeira de Freitas e, de outro lado, um Cédigo das obrigactes que ocupava todo o cenério, de

ponta a ponta.

Mais uma vez, houve reacéo contra essa solucdo artificial do problema, como se ele consistisse em
dividir o Codigo Civil para torn&lo adequado a nossa época. Diante do fracasso dessas duas
tratativas, quando fui convidado pelo presidente da Republica e o ministro de entdo, o professor
Gama e Silva, para dirigir os trabalhos de revisdo do Codigo Civil, optei por uma solugdo diversa.
Reconhecer os méritos inegaveis do Cbdigo de 1916 e atuaiz&lo e reestruturélo. A principio,
quero dizer que pensavamos que seria uma tarefa facil, a mera corre¢do de lacunas, preenchimento
de vazios, atualizar preceitos e disposicdes. Mas, aos poucos, compreendemos gque a sociedade
brasileira tinha passado por uma transformacéo tdo profunda que era necessario fazer prevalecer a

elaboracdo do projeto sobre a mera revisao.

Como uma das condic¢Bes fundamentais era tomar conhecimento da sociedade brasileira tal como
ela era, observamos que, quando o Cdédigo foi elaborado, em fins do século XIX, o Pais tinha
apenas 42 milhdes de habitantes e 80% de sua populagdo vivendo no campo. N&o era um pais das
cidades, mas do campo. Ao contrério, 0 Novo Cédigo precisava ser de um pais ndo mais agréario,
mas sim que se projetava no mundo na atividade econdmica citadina. E a cidade esta mais aberta ao

progresso do social.

Houve ent&o necessidade de inserir-se, no Codigo, o Direito das empresas. As empresas vém dar
uma nova coloracdo ao Cobdigo Civil. Por empresas, entendemos duas coisas distintas e
complementares. No Cadigo Civil, a empresa ndo € inicialmente uma organizagdo ou entidade — os
italianos criaram uma palavra para indicar aquilo que chamamos de empresas, que traduzimos por

atividades negociais.

Antes de mais nada, com efeito, a empresa designa uma atividade negocia organizada, no sentido
da producdo e circulacdo de bens e servicos. O primeiro sentido da palavra empresa €, portanto, o
da atividade que da lugar a criacdo de novos valores econdmicos. Mas a empresa também € a

organizacdo objetiva desta atividade. E, digamos, a estruturacéo da atividade negocial.
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Ora, a empresa, no Novo Caédigo, so se refere a sociedade. Uma das inovacdes do Novo Cédigo é
acabar com a sinonimia do cadigo anterior, das palavras associagcdo e sociedade. No Codigo antigo,
tanto se fazia em falar em sociedade como em associacdo. NoO novo, a associacdo é somente para
fins civis, sociais, religiosos, artisticos e assim por diante. A sociedade, ao contrario, tem sempre
um fim ou atividade econémica. A empresa, portanto, € uma organizacdo societéria que tem, por
fim, realizar valores econdmicos. Feita essa distingdo entre associagcdo civil e sociedade, as
sociedades sd0 examinadas por dois angulos diferentes — as chamadas personalizadas e ndo

personalizadas.

Mas essa € uma diferenciacdo de ordem formal. O mais importante é a diferenca entre sociedade
simples e empresaria. Um dos problemas mais dificeis de ser compreendido pelos que se léem o

Cadigo Civil é conceituar a sociedade simples, que € econdmica mas ndo personificada.

A empresa, por conseguinte, vem dominar o mundo econémico, porgue temos a empresa comercial,
industrial e de servicos, quer seja mantida pelo poder pablico ou pelos particulares. Ent&o, temos ai
uma novidade maior. Por que insercdo do Direito empresarial no corpo vivo do Direito civil? E
gque o Direito das obrigacOes estabelece as relagbes de encontro de vontades, no sentido de se
agrupar duas ou mais pessoas da sociedade para a realizacdo de um empreendimento de natureza

econdmica.

Pois bem, esclarecido esse ponto, podemos dizer que a empresa é a obrigacdo estruturalizada, ou
Direito obrigacional visto no campo das relagfes de vontades visto, agora, pelo seu contetido e sua
finalidade fundamental. Uma sociedade, por conseguinte, ndo é sendo a estrutura e personificacéo
objetiva daguele ente que as partes tiveram em vista realizar determinada finalidade chamada de
objeto de acdo da empresa. Esta é a transformacdo fundamental, de maneira que houve acerto
absoluto quando se chamou de Direito empresarial. Este conserva, no entanto, a denominagdo

classica anterior que vem desde a ldade Média, que é o Direito comercial.

Alguém poderia, entdo, questionar: por que, entdo, ndo se fez um Codigo da empresa separado do
Codigo civil? E que isso representaria uma perda de uma grande realizagdo da experiéncia juridica
brasileira. E também houve a interferéncia de um fator histérico da maior importancia; o Brasil era
governado, no setor comercial, por um Cadigo elaborado em 1850 que, com o correr do tempo,

perdeu substancia e passou a ser uma obra obsoleta, de tal maneira que, quando os advogados
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propunham as agdes e 0s juizes, quando as outorgavam, apoiavam-se mais sobre o Codigo Civil que

sobre 0 Cédigo de Comércio.

Ent8o, essa atitude que estou declarando fez com que surgisse, na experiéncia juridica brasileira,
uma identificagdo entre regra econdmica e civil. Normas civis e comerciais influenciaram-se
mutuamente. Em outras palavras, o Direito civil foi tornando-se cada vez mais Direito econdmico e
o Direito comercial, cada vez mais se civilizou. Entdo, est&o vendo que houve uma transformagao.
E chegamos aqui aguela afirmacdo tdo acertada de um de meus grandes colaboradores falecidos,

Agostinho Alvim, que sempre dizia: “ Direito Civil ndo seinventa’.

Quando vejo certas propostas de reforma do Cédigo e emendas, que mandaram para a Camara dos
Deputados e Senado, tenho certeza que é dos inventores do Cédigo Civil. Mas este ndo se inventa; a
experiéncia do Direito Civil é a propria experiéncia humana no plano das situacdes de fundo. O
Cadigo Civil, meus caros colegas e estudantes, € a Lei Matriz. Depois da Constituicdo, que € alel
do cidaddo, do componente organizador do Estado, o Cddigo civil é a constituicdo do homem
comum, é alei da Sociedade Civil. S8o estruturas e conceitos diferentes que os fil6sofos alemaes
souberam disciplinar de maneira muito importante a distincdo entre regras de ordem econémica e

civil, que se fundiram em razéo do caréter obsoleto do Cédigo de 1960.

Entdo, mantivemos a estrutura do Cédigo passado, mas enriquecido com um horizonte novo e
fundamental. Em um livro dedicado ao Cddigo Civil e organizado por trés ministros do Superior
Tribunal de Justica, existe um trabalho sobre o sentido da empresa. Aconselho aos senhores que
tiverem a oportunidade de ter esse livro, o Novo Cédigo Civil e suainterpretacdo, que foi publicado
pelaLTR.

Quero, com isso, saudar aqueles que me ouvem e desgar que esse SImpdsio seja cada vez mais
enriquecido e trazendo uma colaboracdo inestimavel ao Pais, através do que a Ordem dos
Advogados do Brasil — seccional S&0 Paulo — é capaz de realizar, sobretudo em conex&o com a
Fundacdo Getulio Vargas — exemplar no campo do ensino das ciéncias humanas e econémico-

financeiras — vamos ent&o para a proxima parte deste trabal ho.

Tive a honra de participar dos trabalhos que vdo mostrar em gque panorama surge o Direito da

empresa e 0 seu destino a ser realizado. Muito obrigado.
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Rui Fragoso — E sempre muito bom ouvir e aprender com o Professor Miguel Reale. Somos felizes

por conviver a sua época. Professor Reale, muito obrigado.

Rui Fragoso — Tenho a satisfac8o de anunciar que a préxima palestra ficar4 a cargo de Ronaldo
Porto Macedo Jr., que integra o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, € Promotor de Justica,
pesquisador da FGV e mestre e doutor em filosofia de Direito. Portanto, € uma grande satisfacéo
para a Ordem dos Advogados do Brasil e para a Fundagcdo Getulio Vargas, contarmos com a

brilhante participagdo de Porto Macedo, a quem passo imediatamente a palavra.

Ronaldo Porto Macedo Jr — Boa-noite a todos. Para mim é imensa satisfac8o participar deste
painel, organizado pela OAB e Escola de Direito da FGV, a qual tenho tido a honra de participar
desde sua formacao.

O tema que me compete falar € um dentre os principios mais importantes do Direito Contratual, que
€ o0 da funcdo social do contrato. Entre os trés principios que formam o tripé principiol6gico mais
importante do Direito Contratual — da probidade, boa-fé e fungdo social — este Ultimo € o menos
estudado e que mais comumente é confundido com os demais. E curioso lembrar que, preparando
esta palavra, revi boa parte dos textos que foram produzidos sobre a funcéo social do contrato, e
chega a ser surpreendente o quéo vagos S80 esses artigos e as consideragdes. Chego a dizer que boa
parte da doutrina que procura tratd-lo me parece também bastante indeterminada. E um desafio
grande, entdo, em pouco tempo falar de um assunto que ainda esté a merecer um aprofundamento

tedrico que ndo houve.

E interessante notar que a idéia de func&o social do contrato ou das instituicdes de Direito privado
permite uma abordagem interna ou externa. Esta Ultima esta relacionada as fungdes socio-
econdmicas ou politicas que determinado ingtituto de Direito privado pode ter na organizacéo de
uma determinada sociedade. Sobre esse tema, ha um trabalho do marxista austriaco Karl Renner,

chamado a Fungdo Social das Institui¢cdes de Direito Privado.

Nesse trabalho, datado do inicio do século passado, Renner buscava salientar em que medida as
instituicbes do Direito privado burgués eram essenciais. Basicamente, digo que uma das
contribuicdes relevantes desse trabalho esta no fato de que ele reconhece que a funcdo social da
propriedade ndo pode ser tratada em abstrato, ou sgja, a propriedade dos bens de producéo € distinta

do ponto de vista funcional da propriedade dos bens de consumo. Raz&o pela qual a propriedade
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nao poderia ser descrita apenas através de uma funcéo, conforme a propriedade a que se esta a

referir se encontraria uma funcdo predominante.

Essa idéia ndo chega a ser nova, uma vez gque a nossa propria Constituicdo Federal distingue dois
tipos de propriedade. Nés temos um conceito de propriedade do bem de fruicdo e também aquela
ligada ao exercicio da atividade econ6mica produtiva e que esta referida no artigo 170 da
Constituicdo. Em poucas palavras, temos uma distincgo funcional relevante entre a propriedade de
uma casa — ou de um bem de consumo — e a propriedade de uma empresa ou banco que,

evidentemente, n&o se submete a0 mesmo tipo de regime juridico.

Ora, esse conceito e a distingdo funciona que se pode fazer do conceito de propriedade trazem, a
meu ver, uma conseqliéncia relevante para o tema principa que vou desenvolver hoje, de como o
conceito juridico funciona dentro da sistemética de nosso ordenamento. Um primeiro ponto a
constatar é que ndo devemos falar de uma Unica funcéo social do contrato. Certamente, 0 contrato
de consumo se distingue dos contratos relacionados a atividade produtiva ou a producdo de bens.

Mas vou falar sobre isso mais adiante.

Se vamos, portanto, acolher essa idéia de que a funcéo social do contrato vai ser analisada como um
principio gera do Direito, nada mais oportuno do que lembrar de uma observagdo do ex-ministro do
STJ, Ruy Rosado Aguiar, publicada em um artigo'. Nesse trabalho, o professor Aguiar chama a
atencdo para o fato que a aplicagdo das clausulas gerais do Novo Cédigo Civil vai demandar um
imenso esforco de sofisticagdo intelectua e aprimoramento dos juizes. Basicamente, ele diz que o
Novo Cadigo, fortemente impregnado de principios e dependente da invocagdo desses principios,

vai exigir um novo tipo dejuiz.

E interessante constatar isso que, a meu ver, reporta-se a um dos grandes temas juridicos
contemporaneos, gque € a questéo da anadlise, compreensdo e interpretacdo dos principios gerais do
Direito. Se formos, hoje, a umallivraria, veriamos que nas prateleiras de Direito Constitucional, boa
parte do que & encontramos refere-se aos principios constitucionais de alguma coisa. Se formos a
prateleira de Direito Civil, veremos que ha um crescimento dos titulos sobre principios gerais do
Direito. Contudo, ndo ha um entendimento claro e nem uma sofisticacéo tedrica homogénea sobre o

gue entender por principios e como interpreté-|os.

' R.R. de AGUIAR JUNIOR, Projeto do Cadigo Civil — As obrigagdes e os contratos, Revista dos Tribunais, v. 750, abril, 1998, p. 113-
120
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Cito um comentério gque faz um conhecido jurista sobre a parte principiol 6gica do Codigo de Defesa
do Consumidor, texto que foi muito festejado por suas inovagdes principiol bgicas. Esse comentador
diz, ao analisar o artigo 4° desse Cadigo: “Na realidade, trata-se de norma programatica e sem
nenhuma cogéncia, costume que se apossou de nossos legisladores, o de normatizarem intengdes,
desgjos e palavreados pomposos, mas destituidos de qualquer significado prético desde a época do
autoritarismo e que continua a se manifestar, infelizmente, em diversas legislagdes, em especia no
nivel federal. O que na realidade convém sublinhar € que a norma sem sangdo, embora norma, €
ineficaz. Portanto, ndo se deve perder tempo com essa disposi¢do, posto que a norma hao tem

eficacia ou consequéncia pratica™ .

Essa observacdo me parece interessante pelo fato que ela revela de maneira nua e crua aguele que €
um posicionamento bastante aceito no nosso meio juridico. Outros juristas ou operadores do Direito
talvez ndo digam com essas palavras o que esse professor disse, mas é certo que isso, de alguma
forma, habita o imaginario de boa parte de nossos juristas. Ou seja, a idéia de que principios sdo

imperativos éticos, mas vagos e de dificil aplicacao.

Ora, é interessante notar que, se ha, por um lado, esse tipo de posicionamento, existe outro que
festeja a vinda desses principios e promove aquilo que chamaria de “farra principiolégica’. Ou sgja,
procura encontrar solugdes para diversos problemas juridicos na invocagdo da Constitui¢go, como
se |4 houvesse possibilidade para se encontrar todas as saidas. E interessante que esse uso festegjado
se faz, fundamentalmente, na utilizagdo desses principios como lugares-comuns retoricos, ou
palavras de ordem que sdo facilmente compostas e visando consagrar determinados objetivos
morais. Faz-se um tipo de interpretacdo principiolégica bastante descomprometida com a
construcdo consistente de algum critério de interpretacdo que apresente algum grau de objetividade

e universalidade.

De um lado ha aqueles de rejeitam e, de outros, os que festejam. Mesmo no debate tedrico, vemos
freqlientemente que a defini¢cdo do que sdo principios varia. Teriamos de um lado, por exemplo, um
tipo de utilizac8o dos principios a maneira de um Ronald Dworkin ou Robert Alexy, que procuram
identificar um estatuto l6gico dos principios que os distinguiria de uma regra de Direito. E,
basicamente, procuram identificar que principios ndo sdo normas genéricas, mas funcionam de

maneira logicamente distinta das regras. Um principio ndo exclui um outro ao colidir com outro,

2T. MUKALI in Cédigo de Defesa do Consumidor, Juarez Oliveira (org.), S3o Paulo, Saraiva, 1991.
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mas demanda algum tipo de processo de convivio sem que a afirmagdo ou validade de um principio

invalide o principio que se opbe aele.

Outros fil6sofos, como Aulius AArnio e Friedrich Mller, v@o dizer que os principios ndo tém essa
natureza l6gica e distinta das regras. Outros, ainda, dirdo que os principios tém a mesma forma de
regras juridicas, apenas tendo dimensdo mais genérica e, por outro lado, tanto principios quanto
regras demandam algum tipo de harmonizag&o, porque envolvem algum tipo de interpretacéo e

regra para verificar como colidem ou ndo colidem.

Bem, dito isso, lembraria que o Cédigo Civil diz que a liberdade de contratar ser& exercida em
razdo e nos limites da funcd@o social do contrato. Acredito que, de certa maneira, essa idéia de
limitacdo de funcdo social ao contrato ja era preexistente no sistema juridico brasileiro. Se
observarmos o que diz o Artigo 170 da Constituicdo, veremos que a ordem econémica tem por fim
assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social, observado os seguintes

principios: fungéo socia da propriedade, livre concorréncia e defesa do consumidor.

Ora, o reconhecimento de que a ordem econémica se limita pelo reconhecimento de que existe um
principio da defesa do consumidor e outro da concorréncia, a meu ver, aponta para uma das
direcBes anteriores a0 Novo Cadigo Civil e que impunha algum tipo de limitagdo a liberdade de
contratar. De que forma? Como mencionei, Karl Renner fazia distingdo entre propriedade dos bens
de produg&o e dos colocados no mercado do consumo.

E o codigo de Defesa do Consumidor é freglentemente chamado de micro sistema de Direito
privado porque ele regula com principios e ponderagdes principioldgicas distintas as relagdes
contratuais que ocorrem no mercado de consumo. De alguma forma o Cadigo Civil manteve a
autonomia e campo tematico proprio das relagbes de consumo no Codigo de Defesa de

Consumidor.

O que entendo € que a afirmagao desse principio, se por um lado ndo trouxe nada de essencialmente
novo, ofereceu, por outro lado, uma categoria dogmética retoricamente poderosa para que o
reconhecimento dessa fungdo socia viesse a ser afirmado no campo das relacfes contratuais. Que
tipos de efeitos ou ponderacBes? A meu ver, esse € um dos grandes segredos do Codigo, ou da
maneira pela qual se operam os principios. Estes criam aberturas retéricas para que se possa
analisar, no caso concreto, quais sd0 0s impactos reais de determinado tipo de relagdo contratual,

para que se possa comparé-los a funcéo que o sistema juridico previu para eles.
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Darei dois exemplos basicos. Um dos principios basicos do Direito contratual basico é o da
relatividade do contrato, ou sgja, aidéia de que os efeitos de uma relagdo contratual ndo podem nem
prejudicar nem beneficiar terceiros. Os efeitos ndo podem extrapolar as partes contratantes. Ora,
esse conceito era diretamente derivado de uma das premissas bésicas do Direito Contratual,
segundo a qual é a convencdo que forma a lei entre as partes. Esta idéia se completa na idéia da
autonomia da vontade, ou seja, da promessa reciprocamente trocada como elemento fundamental de

umarelacdo contratual.

O gue podemos perceber é que o conceito de fungéo social do contrato nos permite considerar que
os efeitos que uma relagdo contratual pode produzir entre terceiros devem ser levados em
consideracdo perante terceiros difusamente distribuidos. Basta ver, por exemplo, como o Codigo de
Defesa do Consumidor tratou a questdo da responsabilidade objetiva do fornecedor. Ou sgja, em
uma relacdo contratual, eu compro um produto de meu fornecedor, entrego a um terceiro, que
verifica um tipo de vicio nesse produto e pode acionar as responsabilidades contratuais do
fornecedor, mesmo que com ele ndo tenha tido nenhum tipo de relacdo contratual. Desta forma,

existe uma obrigac&o derivada de um contrato de consumo que se projeta perante terceiros.

Parece-me que também no &mbito dos contratos regidos pelo Cadigo Civil, esta possibilidade de
ampliacdo também vem se verificando. Um caso interessante sobre isso € um julgado do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, de 1999 — o agravo de instrumento n° 99004384 de Ararangu. Neste
caso, houve situacéo interessante. O Tribunal julgou procedente uma ag&o indenizatéria proposta
pela vitima de um segurado diretamente em face da companhia seguradora. Ou seja, a situagdo é de
que ha uma vitima de um segurado, e, neste caso, o Tribunal reconheceu que a vitima do segurado
poderia acionar diretamente a seguradora, mesmo ndo tendo alguma relacdo contratual com a

empresa.

Vejam o que dizia parte desse acorddo: “De fato, ndo se ignora o principio de Direito civil, segundo
0 qual o contrato em regra so produz efeitos entre as partes nele avencadas. Menciona-se de regra,
porguanto no caso vertente, ha que se abrir uma relevantissima excecdo, a fim de se contemplar
uma avenca gue, por sua irrecusavel importancia no contexto social nos dias hodiernos, precisa e
deve se tratada de modo diverso. A funcdo social do seguro e, pois, o fundamento primordial e
inafastdvel para 0 agasalhamento da tese tendente a viabilizar, em juizo, 0 caso de seguro
facultativo, o acionamento direto da seguradora para os limites do contrato de modo solidario com o

segurado ser satisfeita aindenizagdo pertinente”.
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O que esse caso demonstrava? Reconhecia que os limites da relacdo contratual poderiam ser
expandidos para além das partes contratantes e em obediéncia ao principio da fungdo social do
contrato, levando-se em consideracdo o tipo de objeto e a natureza do contrato envolvido, que
visava fundamentalmente proteger as vitimas. O que fez, portanto, o Tribunal? Projetou para além

das partes contratantes um efeito levando em consideracdo, portanto, essa fungdo social do contrato.

Dou um outro exemplo. Uma das questdes mais interessantes que vem sendo discutidas no ambito
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) é a de hipéteses da ilegalidade de
contratos de exclusividade. Por qué? Simplesmente porque estes tipos de contratos geram efeitos
sociais danosos, como a limitagdo do Direito da Concorréncia. Trata-se de um efeito geral difuso,
como uma espécie de desvirtuamento da funcdo do contrato, que passa a adquirir uma finalidade

anti-competitiva. Ora, a competicdo € um principio constitucional.

H& um caso muito interessante, ainda sem julgamento concluido no CADES, acerca de clausulas de
exclusividade do Shopping Center Iguatemi com relacéo a uma série de lojas de grife que s podem
seingtalar & O que se discute? Justamente o efeito e desvirtuamento da funcdo socia do contrato,

gue passa a ser violador da ordem econémica.

Falar de principios é entrar em um tema movedigo. Cada vez mais, falar desse assunto €, a um so
tempo, inevitavel, mas implica também exigir, do operador do Direito, uma sofisticacdo tedrica
maior. 1sso, sob pena de desavergonhadamente afirmarmos que os principios ndo servem para nada,
ndo passando de palavras bonitas. Ou, envergonhadamente, dizermos que sdo belos e importantes,

mas ndo conferirmos a eles nenhum tipo de eficicia ou impacto juridico.

Segundo ponto € que, se falamos de uma fungdo social da propriedade, temos de determinar o que
ela estabelece e reconhece quando se verifica o funcionamento real das relagdes contratuais. O
procedimento interpretativo que olha para a Congtituicdo e de 14 deduz os principios morais
desgjados, significa, a meu ver, uma primariedade do ponto de vista hermenéutico. Ele ndo se
coaduna com o objetivo do proprio legislador e ao criar “ conceitos indeterminados’, especialmente
principios, nem com as possibilidades que o intérprete do Direito tem para aplicar esses principios

com uma certa consisténcia tedrica.

3 Processo Administrativo n° 08012.009991/98 (Shopping Center Iguatemi)
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E, por fim, parece-me que é importante notar que o fendmeno da contratacdo, cada vez mais, vem
revelando que as fontes promissorias do contrato ndo sdo nem exclusivas e nem tdo determinantes
guanto ateoria classica do Contrato queriaimaginar. A teoria contratual classicafirmava-se naidéia
gue a fonte da obrigac8o era a promessa trocada entre as partes; dai o principio da autonomia da
vontade. O que se vem observando no campo do Direito contratual, de maneira geral, é que cada
vez mais fontes ndo-promissdrias, mas derivadas dos usos e costumes, expectativas reciprocas
geradas ou dos principios da ordem constitucional, demandam um tipo de interpretacdo do Direito
menos formalista e vai recorrer cada vez mais aos principios. A meu ver, o Novo Caédigo Civil criou
uma abertura para que se dé maior importancia a essa dimensdo relacional, ou do contrato como um
conjunto de obrigacBes derivados ndo apenas da promessa, mas também de outras fontes. Essa
abertura, e as oportunidades hermenéuticas, poderdo ser ou ndo utilizadas. Quero chamar atencéo,
contudo, gue na minha concepgao, o conceito de funcdo socia do contrato abre oportunidade para

exploracdo conseqliente, relevante e distinta das categorias da boa-fé e probidade.

Agora, para fazermos isso, temos de nos valer de mecanismos um pouco mais sofisticados e, acima

de tudo, comegarmos a entender o que € um principio. Muito obrigado.

Rui Fragoso — Parabéns ao professor pelo brilhantismo de sua exposi¢éo.

Eunice Prudente — Gostaria de cumprimentar os colegas advogados e pesquisadores, além do
nosso ilustre membro do Ministério Publico, pelos ensinamentos que foram aqui transmitidos. Sem
duvida alguma, comegamos muito bem o curso, valorizado pela colaboragdo dos juristas que

passaram aqui & mesa.

Gostaria de, em nome da diretoria da OAB, agradecer a FGV — em especia na pessoa do professor
Angarita — a oportunidade desse trabalho em conjunto pela advocacia paulista. E, em nome do Dr.
Carlos Miguel Aidar, presidente da seccional paulista da OAB e de toda a diretoria, enviarei um
abraco aos colegas advogados e estudantes. Aguardo a presenca de todos amanhd, para a
continuidade dos trabal hos. Muito obrigada.
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2°DIA
TEMA: Sociedade Empresarial

Mestre de Ceriménias - A seccional Sdo Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil e a Escola de
Administracdo de Empresas de S0 Paulo, da FGV, tém a honra de recebé-los para 0 segundo dia
do | Simpésio sobre Direito Empresarial e Novo Cédigo Civil. Iniciando a composicdo da mesa
diretora, preside neste ato 0 excelentissimo conselheiro da OAB-SP, José Mansur. Na qualidade de
expositores, estdo o0 excelentissimo vice-diretor da EAESP e anfitrido desta casa, o professor-doutor
Anténio Angarita, além do conselheiro e presidente do Tribunal de Etica e Disciplina da seccional
da OAB-SP, dr. Francisco Anténio Feijé. E, como Ultimo expositor, 0 Sr. juiz do Tribuna de
Impostos e Taxas de S&o Paulo, vice-reitor e professor titular em Direito Tributario e Planejamento
Tributario do Centro Universitario Alvares Penteado — Unifecapi, professsor Luiz Fernando

Mussolini Jr. Com apalavra, o sr. José Mansur.

José Manssur — Gostaria de cumprimentar a todos, ilustres Professores que compdem a mesa e 0s
presentes, e pedir uma licenca. A de prestarmos um minuto de siléncio em decorréncia do
falecimento, vitima de um brutal atentado no Irague, do embaixador brasileiro Sérgio Vieira de
Mello, que estava a servico da ONU em um trabalho extraordinério de tentar restaurar a paz em
uma situacdo de conflito. Creio que os senhores hdo de convir que foge a um sentimento de
conformismo admitirmos que no alvorecer de um novo milénio, ainda tenhamos de conviver com

atos dessa natureza.

Em homenagem & memoria desse Digno brasileiro, morto & servico da paz, é que convidaria atodos

para observarem um minuto de siléncio.

A Seccional Paulista da OAB sente-se extremamente honrada de poder, em parceria com a Escola
de Direito de S8o Paulo, da FGV, participar de t&o relevante Simposio a respeito do Novo Cadigo
Civil Brasileiro. Confesso a todos que hoje, j& pela manha, pensava no que Ihes poderia dizer para
inicio desse segundo dia de trabaho. E deparei-me com um trecho do discurso proferido pelo
Professor Nakano que, quando inaugurava a Faculdade de Economia da FGV, dizia estarmos
vivenciando um periodo, na historia das nagdes, de reflexdo de novos pensamentos e idéias. Posso
dizer aos senhores que, se assim é no campo da Economia e da Administragdo, de igual modo, o é

também, no campo do Direito.
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Nosso Cédigo Civil, monumento de autoria de Clévis Bevilaqua, que vigeu a partir de 1916 eaté 11
de janeiro deste ano, refletia 0 momento politico em que fora concebido — fim do século XIX e
inicio do século XX — periodo no qual predominava uma sociedade patriarcal, sendo que, no
concernente as relagcdes contratuais, o principio vita era o da observancia das avencas, tal como
haviam sido concebidas pelas partes. A partir da22 Guerra Mundial, comegou a haver uma evolucéo
no sentido de adequar os contratos a realidade vigente no momento exato de sua execucdo. O Brasil,
apartir de 1975, sentiu a necessidade de adotar um Novo Cédigo, confiando a tarefa ao nosso maior
jurista, o Professor Miguel Reale, que organizou o cédigo com o auxilio de outros ilustres Mestres

gue honram as letras juridicas nacionais.

Findo o notavel trabalho e eis que estamos diante de um Novo Cédigo que, fundamentalmente, se
alicerca em trés principios basicos, como os senhores ouviram na palestra de ontem: o principio da
operabilidade — a norma deve ser efetiva; concebida para ser aplicada ao caso concreto; principio da
eticidade — as normas de conduta, fundamentalmente, hdo de estar - e sempre - plasmadas pelos
principios da boa-fé e o principio da socialidade, este realcando as funcdes sociais do contrato e da
propriedade. Estes principios, certamente, serdo, também, exaltados nos temas que iremos hoje
ouvir, oportunidade em que serd acentuada a nova concepgdo da empresa em sua primordial fungdo
de geradora de riquezas e empregos, devidamente adequada a realidade presente, ao momento atual
em gue vivemos. Posto isso, vamos dar inicio aos trabalhos de hoje, ouvindo a palavra do mestre de

todos nos e dessa Casa, Professor Anténio Angarita.

Antonio Angarita — Minhas primeiras palavras devem vir no sentido de sentir-me muito honrado
de compartilhar esta mesa com professores e parceiros téo ilustres. Eu, que lecionel na FGV nos
altimos 40 anos, retorno agora com a tarefa de ingtituir uma escola de Direito que esta sendo
cuidadosamente preparada em moldes que permitirdo que essa escola possa partilhar do mesmo

prestigio de outras grandes escolas de S&o Paulo.

A exposicdo que vou fazer pode ser anotada como uma continuagdo quase natural dafalailustre do
professor Miguel Reale nesta sala. O professor nos dizia que saudava a OAB e a FGV por ter
colocado na dta visibilidade de um semin&rio como esse, a questdo do Direito da empresa e do
empresario para a reflex@o dos juristas, professores e estudantes. Estamos vivendo a mesma euforia
intelectual daquele momento que se punha em marcha o primeiro Cédigo Civil, em 1917. Osjovens
senhores e senhoras que comegam sua carreira juridica agora, devem comemorar este fato historico

de, daqui por diante, conviver com umalei tdo moderna e ambiciosa como o Cadigo Civil.
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Meu tema é um tema que tem que ser tratado em generalidades, porgque redine duas palavras muito
antigas do nosso didlogo cotidiano e que, no entanto, adentram o Codigo Civil disputando com
outras palavras e deslocando tantas outras para fora dalei. Trata-se do empresério e da empresa. A
primeiraindagacdo de ordem geral € saber qual sera a vantagem pratica de se substituir, no Cadigo,
a palavra comerciante pela palavra empresario e também a Sociedade Andnima por empresa. Essa
indagacdo de ordem pratica vai desdobrar-se em todos os estudos possiveis sobre o empresario e a
empresa. Se € verdade que a palavra empresario torna-se substituta da palavra comerciante, ndo ha
problema, uma vez que esse foi, durante muito tempo, o ponto mais importante da atividade
econdmica. Todos sabemos que a atividade do comerciante sempre foi t&o importante que esse

profissional desenvolveu seu proprio Direito, préprios tribunais e legislacdo.

Por outro lado, a palavra empresario faz parte do nosso cologquio. Esta conotou muito
positivamente, ja que tinha a ver com empreendedor, grande tomador de risco. Ser empresario

supunha aplausos.

E com relagdo a empresa? Neste caso, a andlise ndo € téo simples, ja que é rica do ponto de vista
tedrico e de controvérsias. De todo o modo, 0 que se quer reconhecer na empresa € que ela ndo é s
uma atividade especulativa, mas um forte instrumento de producdo. N&o € a toa que textos recentes
e com grande prestigio académico pretendem substituir o Direito Comercial, cujo foco é o
comerciante, pelo Direito da Producdo, que tem foco na empresa. Esse conflito de inteligéncia ainda
ndo esté pacificado, uma vez que ha boas razbes para que se pense que o Direito da produgédo
sobreleva 0 Direito comercial, como também o6timas razbes para se defender que o Direito

comercial sobreleva o Direito da producéo.

A verdade € que a empresa, sem pedir licenga a ninguém, comegou a ocupar espagos cada vez mais
largos nas doutrinas juridica, econdmica ou social. Um dos modos de olhar a empresa a uma certa
disténcia ndo resolve nenhum problema — a familia é uma organizacdo social, como também a
Igreja o é. Entdo, quando o cidaddo diz que a empresa € uma organizagdo social, quer dizer que ali
estdo alojadas as forcas sociais que reproduzem a grande sociedade — 0s interesses, 0s grupos de
pressdo e os compromissos de bem servir a sociedade, como também bandidos ou heréis. Afirmar
gue a empresa serd uma organizacdo social para pér um ponto final na elaboracdo sobre ela ndo é,

na minha opini&o, satisfatéria.
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Se pede-se a contribuicdo de economistas, estes dir8o coisas que s80 quase platitudes, como “a
empresa € organizagdo dos fatores da producéo”. E, com isso, desgjariam ter colocado um ponto

final na elaboracdo da empresa.

A contribuicdo da sociologia para definir o que é empresa é correta, mas incompleta. A da
economia é correta, mas incompleta. E o Direito, como surge nisso? Sabemos que na nossa
disciplina, 0 nosso saber tem a ver com a sociedade dos homens, uma vez que o Direito nunca sera

um ato isolado e supde o outro. O Direito, com a existéncia de um homem sd, € um absurdo.

Para alguns tedricos de grande valor, o Direito assume a defini¢cdo da empresa porque ndo precisa
preocupar-se muito com ela e tem um sucessor natural para compreender o problema desta, que sao
as questdes da sociedade. E, dentre os modelos da sociedade que seréo examinados ao longo deste
seminério, existe uma grande sociedade que é 0 modelo mais ambicioso da atividade econémica,

gue é a Sociedade Anbénima.

N&o creio que isso também seja uma solucdo. 1sso porque a Sociedade Andnima tem uma existéncia
no mundo do Direito, e nela se encontra um sistema de poder, de interesse e de decisdes. Ou sgja,
nunca encontrarei, no Nosso mundo, uma Sociedade Anénima, uma vez que € uma criagdo juridica.

No maximo, encontraria o estatuto da Sociedade Andnima, escrito por algum jurista ou advogado.

O maximo que encontraria, saindo desse mundo unidimensional, é a sede social, que pertence auma
outra categoria juridica, que € o estabelecimento. A minha empresa pode ser composta de muitos

estabel ecimentos e, cada um deles, com uma vocagao de producéo diferente.

O que fata para encontrarmos a empresa, € ndo mais a sociedade nem o estabelecimento? Falta
acrescentar duas coisas, que sdo o trabalhador — sem o qual a empresa ndo vai a0 mercado — e a
organizacdo. E ai vamos encontrar de novo a figura do empresario, que vai cercar-se de pessoas
habilitadas profissionalmente e intelectualmente e vai dizer qual a organizacdo de sua empresa. Se
pegarmos duas empresas do setor financeiro, como o Banco Itall e Bradesco, veremos que tém
estatutos que s30 muito parecidos. Qual a diferenca? E a organizac&o que ha no banco do Settbal e

ado Bradesco. E isso que da fisionomia aos bancos.

O que proponho é gue o fendmeno empresario e empresa adentra o Cédigo Civil atual e precisamos

nos preparar-nos para entendé-las e poder responder, por exemplo, a pergunta sobre qual € a
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vantagem prética do Cédigo do professor Miguel Reale colocar as palavras empresario e empresa

no seu trabalho.

Para recuperar essas nogles que passel avocés, vamos fazer umaleitura e andlise do artigo 966, que
fala do empresério, e do artigo que fala da sociedade empresaria. O que diz o primeiro artigo? Diz
assim: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para producdo ou criagdo de circulagdo de bens e servicos’. Se fecharmos e abrirmos os olhos,

parece 0 artigo 3, 4 ou 5 do velho Cédigo de 1850, que &, ao invés de empresario, comerciante.

A abertura desse artigo 966 colocou o empresario como profissional. N&o sei o que € um
empresario profissional. Reconheco um engenheiro como um profissional, assim como um
advogado ou professor. Em um livro do Galgano, diz-se que um empresario, ha muitos anos, ndo
era mais do que uma espécie de gato moderno, ja que empreendia a organizacdo do trabalho. E a
empresa, ou sociedade empresaria, também ndo € profissional. E como se resolve isso? Precisa-se
registrar a sociedade empresaria, que é personificada. Bem, como o tema que os organizadores
deste seminario me passaram € deste tipo, ndo posso fazer uma leitura complacente com isso. Acho
gque um dos modos de respeitar o trabalho de uma pessoa ausente é fazer uma boa critica dele.
Assim, uma das boas formas de respeitarmos o Codigo é mostrar que esses pequenos problemas e
atrapal haces cabem a doutrina e ao juiz, que vao construindo, sobre este Codigo, um novo Direito

Civil que tanto precisamos.

Essas reflexdes que proponho a vocés sdo quase do livre pensar; as pessoas tém o direito de
discordar, como atitude intelectual sadia. Acho que a surpresa que a empresa vai nos pregar ainda
val longe. Hoje, em uma aula de universidade, os professores ficam condenados a falar algumas
palavras da moda, como globalizacdo. E, pelo menos em principio, 0 agente da globalizacéo é a
empresa, e ndo o Estado nacional. O negécio globalizado, na velocidade da Internet, € produto da
empresa. Ja ha autores que dizem que a empresa, na verdade, vai ao mercado através dos contratos,
para comprar insumos e devolver produto acabado. Vai ao mercado para obter financiamento e
devolver juros e principal. Pois bem, um dos contratos que a empresa se serve parair ao mercado é
o de sociedade. E certo que o Codigo Civil vigente fala, entre as sociedades ndo personificadas, na
sociedade comum e na conta de participacdo. Ha textos de professores ilustres dizendo que a
sociedade comum néo é nada mais, do que trazida para a lei as velhas sociedades regulares ou de
fato. E manteve uma forma resistente que é a conta de participagdo, que acaba sendo um

instrumento mais financeiro do que juridico e muito Util.
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Acabei de ler, recentemente, recortes que dizem que, nos Estados Unidos, o Pentagono esta
contratando empresas de guerra. A quantidade do or¢camento destinado a essas empresas é uma
fébula. Estamos aturdidos em ver a volta do mercenario militar, ou seja, € uma guerra terceirizada.
N&o surpreenderia ver que agbes dessas empresas teriam grande sucesso na bolsa de valores de
Nova lorque. Por outro lado, esse mesmo jorna diz que j& esta em fase de aprovacdo um Cddigo de
Etica das multinacionais. Fico totalmente descrente disso. Como constranger os padrdes éticos de

uma empresa que terd ao seu lado outra que vai fazer guerra e matar pessoas?

Ent&o, queriadeixar essa reflexéo para vacés. Muito obrigado a todos.

José Manssur — A préxima palestra, do Professor Luis Fernando Mussolini Jr., terd como tema as
Sociedades N&o Personificadas. O llustre Jurista é Professor de Direito Tributério, Juiz do Tribunal
de Impostos e Taxas do Estado de S30 Paulo e é Vice-Reitor do Centro Universitério Alvares
Penteado. Tenho o privilégio de passar a palavra ao Professor, que nos brindard tal qual fez o

Professor Angarita, com elucidativa conferéncia a respeito de tema da maior relevancia.

Luiz Fernando Mussolini Jr. — Dr. José Mansur e Francisco Feijo, meus senhores e senhoras, em
primeiro lugar, gostaria de agradecer a honra do convite para participar deste evento. Para mim,

falar para um auditério destas dimensdes é bastante envaidecedor.

Seria demais audaciosa a tentativa de um profissiona cuja formagéo e experiéncia € na area do
Direito Publico, dissertar, como se dominasse, sobre tema proprio de outro campo de cogitacéo,
sem se valer dos conhecimentos produzidos por especialistas. Assim € que o presente trabalho tem
lastro quase que exclusivo nas obras dos Professores Sérgio Campinho, Luiz Antonio Soares Hentz,

Francisco Martins e Silvio de Salvio Venosa

O Cadigo Civil de 2002 classifica as sociedades em personificadas e ndo personificadas, isto &,
dotadas e ndo detentoras de personalidade juridica. Entre as segundas, que constituem o objeto da

presente abordagem, elencou as sociedades em comum e as sociedades em conta de participacao.

Seguindo atrilha do Professor Sérgio Campinho, via que nos parece adequada ao presente contexto,
trataremos de tais figuras societérias sob a 6tica da chamada sociedade empresaria. Como acentua o
Professor Luiz Antonio Soares Hentz, o tratamento normativo da sociedade em comum pelo hovo

Estatuto Civil parece derivar da sensibilidade do legislador ante os reclamos da doutrina, no sentido
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de ser necessério disciplinar a atividade empresarial dita irregular, pela auséncia de constituicao

formal da sociedade e, ipso facto, da ndo aquisi¢éo de personalidade juridica.

A teor do que se extrai do enunciado do artigo 986 do Cadigo Civil, a sociedade em comum é toda
aguela que ndo tem seus atos constitutivos inscritos no registro competente. Aqui surgem primeiras
indagacOes. @) 0 género sociedade em comum compreende tdo sO aquelas que tenham seus atos
constitutivos escritos e ndo arquivados, ou abrange aquelas que resultem apenas de atividade
comercial em comum, exercida com animus societario? b) ou serd, ainda, que também engloba as

sociedades chamadas pela doutrina de irregul ares?

Preferimos, nesse passo, assumir a posicéo do Professor Fran Martins, que tipifica as primeiras
como sociedades de fato, reservando a qualidade de irregulares para aquelas sociedades que se
organizam legalmente, arquivam seus atos congtitutivos no Registro Publico das Empresas
Mercantis, adquirindo, pois, personalidade juridica, mas que, a posteriori, praticam atos que

desfiguram, desnaturam o tipo social.

Deixa o mestre como exemplo o caso de uma sociedade em comandita simples, constituida por
prazo determinado, cujo funcionamento ultrapassa 0 termo temporal sem que tenha havido
renovacdo do contrato social. Nessa situacdo hipotética, tem-se que a sociedade passa a funcionar
irregularmente, como conseguéncia perdendo os socios comanditarios o beneficio de limitacéo de

sua responsabilidade, restando, pois, ilimitadamente responsaveis.

Figura, ainda, o caso de uma sociedade que opera sem cumprir quaisquer das obrigagdes impostas
por lei, ndo possuindo os livros obrigatérios, deixando de levantar o balango anua etc. Assim,
entendemos que as sociedades em comum sdo aquel as sociedades de fato que, formalizados ou ndo
0S Seus atos constitutivos, ndo conguistam personalidade juridica em razéo da falta de assentamento

dos mesmos no registro proprio.

Ressalvamos que, em sentido contrério, estd o enunciado do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, cujos termos sdo 0s seguintes: "A sociedade em comum compreende

as figuras doutrinérias da sociedade de fato e da sociedade irregular”.
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Excecdo a regra emanada do artigo 986 do Cédigo Civil esta no texto do préprio dispositivo, que
exclui a sociedade por aces em organizagao, isto por forca da disciplina que Ihe é peculiar, contida
nalLe 6404/76, Capitulos VIl e VIII.

Desta sorte, a sociedade por acBes em formagdo, enquanto perdurar esse processo, hdo pode ser
considerada como sociedade de fato. Ela adquire personalidade juridica com sua constituicdo na
forma da lei, sendo certo que se os atos respectivos ndo forem arquivados, 0s seus primeiros
diretores, como regra, serdo considerados responsaveis, pessoal e ilimitadamente, pelas obrigacoes,
sendo certo que nenhuma companhia pode funcionar sem gue 0s mesmos tenham sido arquivados e
publicados (artigos 94 e 99 da Lei n° 6404/76).

Implicacdo prevista no consequiente da norma para a existéncia, in concreto, de uma sociedade em
comum ou sociedade de fato, carente de personalidade juridica, tal como definida na antecedente
normativo, estd em que serdo aplicaveis as disposi¢ces especificas dos artigos 987 a 990 do Cédigo
Civil, e, subsidiariamente e na medida da sua compatibilidade com essas regras, aguelas outras
referentes as chamadas sociedades simples. Desta sorte, e nos termos da parte final do artigo 987 do
Cadigo Civil, os terceiros gque estabelecem relagdes juridicas com a sociedade em comum poderdo

fazer a prova da sua existéncia, a da sociedade, por qualquer meio de provaem direito admissivel.

Sobra claro que o legislador, alias, sensatamente, quis privilegiar os terceiros que transacionam com
a sociedade em comum, simplificando o modus probandi de sua existéncia, para que possam mais
comodamente acion&-la ou agir em face dos sdcios com maior eficacia. De outra banda, 0s socios,
quer no campo das suas relagdes interpessoais e mutuas, seja no plano das suas relagbes com
terceiros, somente através da prova escrita poderdo fazer evidéncia de existir a sociedade. E o que
se retirada parte inicial do enunciado do artigo 987 do Cadigo Civil. O Professor Sérgio Campinho
vislumbra nesse ponto - na forma de prova da existéncia da sociedade em comum - um claro

desestimul o para a mantenca de sociedades de fato.

A presumida intencdo do legislador em que ndo prosperem as sociedades de fato mais avultaria na
definicdo normativa da responsabilidade pelas dividas, posta no artigo 990 do Cadigo Civil, que
serd imputavel solidaria e ilimitadamente a todos os socios, ndo tivesse sido adotado - 0 que, a
primeira vista, pode parecer conflitante com a mens legis - o critério de ser subsidiaria ta
responsabilidade, que se expressa em conferir aos socios o beneficio de ordem previsto no artigo

1024 do mesmo Estatuto, dai que seus bens particulares s6 podem ser acangados por dividas da
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sociedade depois de executados 0s bens sociais, excecdo feita a0 sbcio que contratou pela
sociedade.

O Professor Sérgio Campinho sublinha, de maneira percuciente, que se a sociedade que chama
irregular, e que apelidamos de fato, ndo tem personalidade juridica, ndo se encontra justificativa
l6gicarjuridica para a adogdo da responsabilidade apenas subsididria. Afirma, e com ele
concordamos, que, diante desse quadro, seria mais plausivel que todos os socios, e ndo somente
aquele que contratou pela sociedade, devessem ter responsabilidade pessoa direta, vale dizer, que

pudesse ser irrogada e excutida independentemente da prévia exaustdo do patriménio social.

Com efeito, se 0 escopo foi o de inibir a prética empresaria alatere legis, mais eficaz, em tese, seria
a norma, se a conduta indesgjada fosse reprimida com forma mais aguda de responsabilizacao.
Todavia, se a tanto ndo chegou o novo Cadigo Civil, a realidade estd em que o sistema juridico de
direito posto desde antes ja continha prescri¢des que induziam e induzem o ndo exercicio puramente
de fato da atividade empresarial, isto ao cominar certas restri¢cdes a sociedade empreséria despida de

personalidade juridica.

Entre elas, o Professor Sérgio Campinho destaca: @) a vedagdo do acesso a concordata, posta no
artigo 140, 1, do Decreto-Lei n° 7.661/45, conquanto esteja sujeita a faléncia, como se vé do artigo
8% I, do mesmo diploma legal; b) a falta de legitimidade para requerer a faléncia de outro
empresario, como decorre do artigo 9°, 111, "a", dachamada Lei de Faléncias, c) a inexisténcia de
protec&o ao nome empresarial, nos termos do artigo 33 da Lei n° 8.934/94 ; d) aimpossibilidade de
requerer protegdo para a marca que venha a adotar na distingéo de seus produtos ou servigos, por
forca do artigo 128 da Lei n° 9.279/96; €) a vedacdo a contratacdo com a administracdo publica, a
teor do artigo 28, 1ll, da Le n° 8.666/93; Quanto aos bens e dividas sociais, estes constituem
patriménio especial, do qual os socios sdo titulares em comum, na dicgdo do artigo 988 do Codigo
Civil.

Indaga-se, na busca da significacéo de cada um dos termos desse enunciado e dele como um todo, a
razdo pela qual o legislador fez uso dos adjetivos sociais e especiais, para qualificar os bens e
dividas da sociedade em comum como partes congtitutivas de um certo patriménio. Quer nos
parecer que o motivo foi caracterizar a existéncia de um conjunto autdbnomo de bens e dividas,

diferencado dos bens e dividas pessoais de cada um dos socios.
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Essa idéia parece ter confirmacdo na regra que impde a responsabilidade apenas subsidiéria dos

socios pelas obrigactes da sociedade de fato, excecdo feita aguele que contratou pela mesma.

Importante observar, para a correta compreensdo das normas que se edificam a partir dos
enunciados dos artigos 988 e 989 do Cadigo Civil, que, como observa o Professor Silvio de Salvo

Venosa, o termo bens tem significac8o extensa, englobando coisas e direitos, sob diversos aspectos.

O artigo 83, 111, do Cédigo Civil € explicito ao considerar como bens méveis, para os efeitos legais,
os direitos pessoais de caréter patrimonial e respectivas agfes. Assim sendo - e raciocinio contrério
poderia levar a conclusdes absurdas - ndo ha divida de que os créditos, por exemplo, que forem
detidos pela sociedade em comum contra terceiros integram o seu chamado patrimdnio especial, e
respondem, tal como as coisas e 0s demais bens em comum havidos, pelos atos de gestéo efetivados
por qualquer dos socios, observada a excecdo posta no artigo 999 do mesmo Cadigo. Esse Ultimo
dispositivo estatui que os bens da sociedade em comum s8o atingiveis pelos credores em fungdo de
obrigacBes assumidas como decorréncia de atos de gestdo de qualquer dos sdcios, mas excepciona a
situagdo em que exista guste formal limitativo dos mesmos - como na hipétese de ja haver sido
firmado e ainda néo registrado o contrato social - desde que o0 pacto segja conhecido ou deva ser
conhecido por quem transaciona com sociedade em comum. Louvavel a preocupacdo do legislador,

mas parece ser remota a concregao das figuras de excecéo.

Em breve conclusdo sobre esse tdpico, ousamos assertir que a normatizagdo da sociedade de fato, o
que se fez pela disciplina das relagbes interna et externa corpore, € providéncia saudavel,
especialmente na preservacdo dos lidimos interesses dagueles que com ela transacionam, mormente
dentro da realidade socio-econdmica do Pais, em que grande parte das atividades empresariais se

desenvolve informalmente, por causas e razdes macroecondmicas que descabe aqui considerar.

Ademais, foram suficientemente felizes os autores da lex, pois, como vimos, ha notoria intencdo de
se induzir a formalizagdo, que tende a conferir a indispensavel seguranca juridica as relacoes
econdmicas.O que ndo deixa de ser hibrido sob a ¢tica estritamente legal - fazer quase sujeito de

direitos quem ndo tem personalidade juridica - embute ainteligente intencdo de institucionalizacéo.

Também foi elencado como tipo de sociedade ndo personificada aquela em conta de participacéo,
cuja disciplina esté nos artigos 991 a 996 do Cadigo Civil. A formago dessa espécie societéria d&

se por contrato (artigo 993 do Cadigo Civil) - que, arigor, ndo pode ser visto como contrato social
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stricto sensu, mas, em verdade, como contrato de participacdo - sendo a sociedade, entretanto, néo
possuidora de personalidade juridica, ndo estando subsumida as formalidades de constituicdo que
subordinam o nascimento das sociedades em geral, podendo ser provada a sua existéncia por todos
0s meios licitos (artigo 992 do Cadigo Civil). Como se depreende do enunciado do artigo 991 do
Estatuto Civil, a sociedade em conta de participagcdo engloba dois tipos de socios, quais sgam o

sOcio ostensivo e o0 sécio oculto ou participante.

O primeiro é aquele que vai explorar, em nome individual e sob sua exclusiva e ilimitada
responsabilidade, o objeto social do contrato de participacdo, na diccdo do Professor Sérgio
Campinho.De seu lado, o scio oculto, que usualmente é prestador de recursos, busca a participacdo
nos frutos da exploracdo econbmica, sem assumir, todavia, junto aos terceiros, os riscos implicitos
do desenvolvimento do negécio. A sua responsabilidade pela dea negocial € pré-quantificada,
ficando limitada a prestacéo pela qual se obrigou diante do sicio ostensivo, nos termos exclusivos
do gjuste que convencionaram (artigo 991 e seu pardgrafo Unico, do Cddigo Civil). Destarte,
afirma-se, e justificadamente, que a sociedade sb existe entre 0s sdcios e ndo perante terceiros.
Tanto é gque se colhe das partes iniciais dos textos do artigo 993, caput, e do pardgrafo Unico do
artigo 991, do Cédigo Civil.

Em verdade, as relagBes obrigacionais entre 0os socios ostensivo e oculto sdo reguladas pelas
cldusulas do contrato de participacéo. A sociedade ndo se apresenta em face de terceiros. Apenas o
sOcio ostensivo € quem aparece, concretizando os negdcios em seu nome préprio e bancando os
riscos dos maus resultados da empreitada negocial. Sublinhe-se, mais uma vez, que os provaveis
azares do socio ostensivo sdo ilimitados, enquanto que os do oculto so limitados. Os terceiros ndo

poder&o agir contra 0 socio oculto, mas tdo sd em face do ostensivo.

A hipétese de o sbécio oculto participar das relacfes estabelecidas pelo sdcio ostensivo com
terceiros € conduta indesgjada pelo legislador, sancionada com a fixag8o da responsabilidade
solidaria do socio oculto pelas obrigagdes em que, indevidamente, intervir (segunda parte do

parégrafo Unico do artigo 993, do Cadigo Civil).

Contudo, e como € de l6gica estrita, ndo se priva 0 socio oculto do direito de fiscalizar a gestdo dos
negoécios da sociedade. Ndo h& vedacdo de que coabitem varios socios ostensivos e mais de um

socio oculto no seio de um Unico contrato de participacdo. Caso positivo, 0 pacto devera ser
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expresso na fixacdo da participacdo de cada um dos sbcios ostensivos na exploracdo do negécio

social, bem ainda o desenho das responsabilidades internas dos diversos socios ocultos.

Como fez o Professor Sérgio Campinho, a partir dos tragos basicos ja declinados, a sociedade em
conta de participacdo pode ser conceituada como um contrato associativo ou de participacao, por
viado qual umaou mais pessoas, fisicas ou juridicas, se propdem e obrigam a explorar umaou mais
atividades econbmicas, buscando proveito comum ser partilhado, sem embargo de fazé-lo sob o
nome e a responsabilidade individual daguele que praticar as operacdes, obrigando-se este perante

terceiros para a concretizacdo do objeto contratual .

Como ja dissemos, a constituicdo de uma sociedade em conta de participacdo independe de
qualquer formalidade e sua existéncia pode ser evidenciada por quaisquer dos meios vaidos de
prova. N&o se submete, pois, a forma que a lel preceitua para a geracdo de uma sociedade regular.
Isso inobstante, ndo pode ela ser comparada a uma sociedade de fato. Em verdade, existe so entre os
socios e ndo em face de terceiros. Consegiiéncia l6gica estd em que ndo tem a face de uma

sociedade, muito mais se enquadrando como um contrato associativo ou de participagéo.

Importante frisar que, bem ao contrario do que se da na sociedade de fato, entre os contratantes
dessa modalidade ndo h& a exteriorizagcdo de um animus societério, da livre deliberacdo de ser
socios. Moto dos contratantes, o que os anima, €, no fundo, a oportunidade que vislumbram,
circunstancialmente, momentaneamente, de explorar um bom negécio. Essa a razéo pela qua o
Caodigo Comercia (artigo 325) apelidou o tipo societério como sociedade acidental ou momentanes;
isto ndo implica que ndo possa existir em carater duradouro, o que, entretanto, seria atipico, fugindo

ao seu standard, que consiste em estar voltada e organizada para uma ou certas operacoes.

Espancando as duvidas preexistentes sobre a possibilidade de seu instrumento contratual ser levado
a registro, o Codigo Civil, no artigo 993, ndo veio vedala, ressalvando que tal evento, se
concretizado, ndo confere personalidade juridica & sociedade. Por forca do que se retira do artigo
994, caput, do Cddigo Civil, os aportes dos sécios ostensivo e oculto constituem um patrimdnio
especial, a exemplo do que se diz para o0 acervo da sociedade em comum, consubstanciando o
objeto da conta de participacao relativa aos negécios sociais. A partir do § 1° do mesmo artigo 994,
vé-se gque a especializacdo patrimonial, isto é, sua diferenciacdo dos patrimdnios particulares dos
contratantes da participagdo, sO entre eles produz efeito, regra que reafirma a existéncia de

sociedade somente como liame entre 0s mesmos.
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Mais acentuando a natureza ndo tipicamente societaria da sociedade em conta de participacdo, tem-
se que sua liquidagdo, a da patriménio especia origina e a dos possiveis acréscimos que este
merecer, estd subsumida as normas proprias da prestacéo de contas fixadas na lel adjetiva civil
(artigo 996 do Cadigo Civil); havendo mais de um socio ostensivo, suas contas serdo prestadas e

julgadas em um sb processo (paragrafo Unico do artigo 996).

A partir da premissa de que a sociedade em conta de participagcdo tem seus efeitos contidos no
vinculo enddgeno entre os socios, ndo recebendo o status de pessoa apta a travar relagdes com
terceiros, mesmo que seu ato constitutivo tenha assento no Registro Publico de Empresas
Mercantis, sobra claro que ndo sera ele sujeito de faléncia. Quem podera ser passivel de quebraé o
sbcio ostensivo, seja empresario individual ou sociedade empreséria, este sim gque se obriga direta e
pessoalmente diante dos terceiros, mesmo que no interesse de efetivacdo do objeto do contrato de

participacao.

Como empresario, 0 socio ostensivo estara sujeito a ter sua faléncia requestada por qualquer dos
seus credores, inclusive seu sicio oculto, independente da génese dos créditos, se resultantes do
contrato de participacdo ou do exercicio de outra atividade. A faléncia do socio ostensivo tem como
implicagdo a dissolugdo da sociedade (artigo 994, § 2°, do Cadigo Civil); em outras palavras, a
conseguéncia esta na resolucdo do contrato de participagdo. Liquidada a conta de participacéo, e
havendo saldo em favor do sbcio oculto, tanto representard seu crédito quirografério, habilitavel no
passivo falimentar. De sua banda, o socio oculto, se empresario, iguamente podera falir, a
requerimento de qualquer dos seus credores. Claro, entretanto, que o pedido de quebra ndo podera
ter suporte em sua condic¢do de sdcio participante, a vista de que, nessa qualidade, ndo se obriga
pessoal mente diante de terceiros. Conseqiiéncia da hipétese de faléncia do socio oculto esta prevista
no § 3° do artigo 994 do Cadigo Civil, sendo que o contrato social ficara subsumido as regras que

disciplinam os efeitos da quebra em relagéo aos contratos bilaterais do falido.

Destarte, 0 contrato ndo se resolve automaticamente pela faléncia, podendo o sindico, se ver
conveniente, exigir que o0 contrato seja executado, acrescendo-se os saldos devidos ao sbcio
participante como ativo destinado a satisfacdo dos seus credores (Lei de Faéncias, artigo 43).
Poderg, também, se conveniente para a massa, optar pela resolucéo do contrato, com a sua dendncia
e a assuncdo dos 6nus decorrentes. A lel especifica prevé a interpelacdo do sindico para declarar-se

acerca do cumprimento ou n&o do contrato.
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Tudo que se afirmou prevalece apenas se ndo houver, no contrato de participacdo, guste expresso
de resolucdo na hipétese falimentar, pois, neste caso, decretada a quebra, 0 contrato estara
resolvido, quantificando-se eventual e respectivo saldo em favor dos contratantes. Importante
asseverar que, dada sua propria natureza, a sociedade em conta de participagdo ndo terd uma firma
ou denominagdo social, sendo por isso chamada de oculta ou anénima; repita-se: quem negocia com

terceiros é o socio ostensivo, em seu nome pessoal.

O Cadigo Civil ndo determina que 0 socio ostensivo, em uma sociedade em conta de participacéo,
sgja necessariamente um empresé&rio individual ou uma sociedade empresaria, do que deriva a
possibilidade de utilizacdo dessa figura na esfera civil, sendo certo que o sécio participante que ndo
revestir essa qualidade ndo estard sujeito a faléncia, mas, sim, a insolvéncia civil, nos moldes do

Cadigo de Processo Civil.

Em conclusdo, e aqui assumindo a idéia do Professor Sérgio Campinho, na obra ja referida,
concordamos em que a sociedade em conta de participag&o, conquanto ndo seja tecnicamente uma
sociedade, mais propriamente um contrato associativo ou de participagdo, pode servir como
instrumento valido para a captacdo de recursos destinados aos desenvolvimento de muitos negécios,
atraindo investidores para certas atividades, com a cautelosa limitacdo de sua responsabilidade,
business que sera executado sob o risco direto de um empresario ou sociedade empresaria ja

existentes, partilhando-se o lucro ao final.

Perdoem-me minhas poucas habilidades de trato com essa matéria. Sou um modesto tributarista, e
agradego franca e sinceramente a aten¢do que me foi dispensada, bem ainda ao extremamente

honroso convite que a FGV me fez. Muito obrigado.

José Manssur — Agradecemos a apresentacdo do Professor. Vamos passar agora as perguntas. O
ilustre advogado Marcos Alberto pergunta ao professor Mussolini: a desconsideracdo da
personalidade juridica de uma sociedade em conta de participagdo pode afetar o patrimonio

particular do sécio oculto?
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Mussolini — Em primeiro lugar, a sociedade em conta de participacdo ndo tem personalidade
juridica e ndo a adquire ainda que seus atos constitutivos sejam registrados. De modo que a situagdo
gue se projeta me parece infactivel. O patriménio particular do socio oculto s6 sera atingido na

hip6tese de se vir a demonstrar que ele interferiu em negociagéo procedida pel o sdcio ostensivo.
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3°DIA
TEMA: Sociedade Limitada

Aldimar de Assis - Boa-noite a todos. E com satisfacio que a Ordem dos Advogados do Brasil e a
Escola de Administracdo de Empresas de S8o Paulo, da Fundacdo Getllio Vargas (FGV), déo
continuidade ao terceiro dia do | Simpdésio sobre Direito Empresarial e o Novo Cédigo Civil. Sem
mais delongas, vamos dar inicio as exposicOes desta noite. Nosso primeiro palestrante € o Dr.
Adalberto Siméo Filho, que é professor titular do curso de graduagdo e pos-graduagdo da cadeira de
Direito Comercia do Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas (UniFMU),
professor-coordenador externo das cadeiras de pds-graduacdo em Direito Empresarial e do Trabaho
da Furb-SC, aém de vice-presidente do Instituto Brasileiro de Protegdo e Defesa dos Consumidores
em Internet (IBCI).

Adalberto Simao Filho — Muito boa-noite a todos. Vamos falar hoje sobre sociedade limitada e,
paratanto, dividi a exposicdo em trés itens a saber: regime juridico societario, sociedade simples e

empresariae, por fim, alguns aspectos da nova sociedade limitada.

O Direito da Empresa é resultante de uma mutacdo muito interessante, que € a da teoria dos atos do
comércio para a efetiva teoria da empresa. Com isso se muda o panorama do Direito. Mas a questao
€ a seguinte; serd que estamos vivenciando um Direito da empresa em sua esséncia? Parece gque
ndo, umavez que ainda falta haver a regulacdo de certas leis para adaptacéo ao Direito da Empresa.
Umadelas é a Lei de Faléncias®, que trata da questdo falimentar e dos beneficios legais justamente

ligados a pessoa do comerciante.

O interessante é que, nesse NoOvVo cendrio que se Mostra, precisariamos saber a quem se aplicara o

Direito Falimentar em uma sociedade limitada.

Bem, qual o regime juridico que esta aplicavel a sociedade limitada nessa nova modelagem? A
sociedade limitada vai ser regida pelo Codigo Civil e, na falta desse, seré dirigida pelas normas da
sociedade simples. Mas o contrato pode efetuar previsdes de regéncia supletiva com base na lei de
sociedade por agBes, 0 que € uma grande novidade, por transformar a sociedade limitada em
unidade fomentadora de novas ideol ogias de negécios, e naqual se permitem investidores internos e

externos.

* Posteriormente ao evento, foi editadaaLei n.11.101/05 que regula a recuperaggo judicial, aextrajudicial e afalénciado empresério e
da sociedade empreséria que com o Cadigo Civil complementa ainserg&o do Brasil em ambiente de direito de empresa.
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Para adentrarmos melhor no tema, vamos falar um pouco sobre a divisao entre sociedades simples e
empresdrias. Esta, segundo o Cédigo, deve ser registrada na Junta do Comércio, e existe para o
exercicio de atividade econdmica organizada, para produgdo ou circulagdo de bens ou servigos.
Mas, quando o Cdédigo apresenta esta idéia, ele também apresenta uma excecdo a esta regra,
dizendo que, quem exerce profissdo de natureza intelectual, artistica, cientifica ou literaria ndo é
empresario. Sabemos, entdo, que certas atividades seréo colocadas como sociedades ssmples. Do
mesmo jeito que cria a excegdo, apresenta imediatamente também uma contra-excegdo a regra,
dizendo “salvo se 0 exercicio da profissdo constituir elemento de empresa’. O Cédigo criou uma

teoria téo nebul osa quanto ateoria dos atos do comércio.

Conseguiriamos classificar as sociedades se entendéssemos com clareza 0 exato significado da
expressdo elemento de empresa. Em primeiro lugar, nos parece que, a forma como se organiza os
fatores de producdo, da industria, dos servigos e relacdo com o Governo, a ponto de criar uma
sinergia profunda, serd um dos principais elementos diferenciadores da sociedade limitada.
Entretanto, ndo resolve o caso, porgue pode haver uma sociedade simples que também possua

aspecto organizativo qualquer, mesmo que rudimentar.

O segundo ponto, profissionalidade, também seria caracteristica da sociedade empresaria, assim

como a atividade econdmica organizada e a producdo e circulagdo de bens e servigos.

Além desses, podemos citar o elemento de empresa em espécie também como aspecto proprio da
sociedade limitada. Talvez, os elementos de empresa sgjam aqueles proprios da entidade
empresarial e que formam o que se chama de estabelecimento comercial e empresarial. O artigo
1142 do Cadigo Civil tem a previsdo ndo somente do que € o estabelecimento, como também dos
negoécios juridicos que podem ser realizados por esta figura Para o Codigo, considera-se
estabel ecimento todo o complexo de bens organizados para o exercicio da empresa por empresario

ou por sociedade empresaria, e ndo simples.

Na dissolucdo de sociedade ou falecimento de scio, isso € muito importante, uma vez que a
contabilidade das empresas, via de regra, ndo consegue dar valia a esse fendmeno que estamos
estudando. E fazer uma valoracdo de cota com base no patriménio liquido descontado ndo adianta,
uma vez que as vezes 0 balango esta dissociado da realidade. E por qué? Simplesmente porgue a
idéia de estabelecimento ndo esta colocada nessa situagdo de balangos. Nunca se verd quanto vale

efetivamente uma patente, uma marca ou qualquer outro direito intangivel através de uma andlise
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simplista de balanco. E é por isso que, quando ha contendas judiciais, o advogado que conhece 0
conceito de imaterialidade faz milagres no Judiciério, conseguindo elevar uma cota socia para que
esta sgja valorada para centenas de vezes a mais a depender da realidade empresarial. O que vale

s80 0s elementos de empresa.

As vezes, temos de gjudar o cliente, por exemplo, que € um prestador de servicos e esta registrado
no cartoério civil. Ele tem de consolidar o negécio e mudar para sociedade empresaria? Sim, va para
a empresaria cujo aviamento é valoravel e o estabelecimento empresarial protegido por lei. Com
relacdo ao aviamento, prevé o Codigo Civil no Art. 1.187 paragrafo unico |11 que s entre os valores
do ativo se pode colocar as dedugdes decorrentes das quantias efetivamente pagas a titulo de
aviamento de estabelecimento adquirido de empresario ou sociedade empresdria, ou sgja, € uma
nova realidade que precisamos tentar assimilar de forma melhor do que foi a realidade passada das
sociedades limitadas.

Ai, ficaa pergunta: quem vai falir, a sociedade simples ou empreséria? E 6bvio que é a empreséria®

gue pode pedir faléncia e concordata. A simples ndo vai afaléncia

Um outro aspecto relevante é que estamos falando de uma sociedade que forma 98% das empresas
brasileiras. Entre o0s 6 tipos nacionais, a sociedade limitada é exercida por 98% das companhias.
Muitas delas sdo constituidas pelo tipo sociedade de pessoas, na qual preponderam as caracteristicas

dos sbcios ou familiares. Ja na sociedade de capital, o que prepondera € o dinheiro.

Se na sociedade de pessoas falece alguém ou ha brigas, o ingresso de socios ndo € livre, ou sgja, €
uma forma de proteger o quadro social. O que diz alei? Elamudou e, agora, pode uma sociedade de
pessoas ser assemelhada a sociedade de capital em alguns casos. Se ndo se prevé no contrato as
caracteristicas de sua sociedade como sociedade de pessoas, serd livre a transferéncia de cotas para

terceiros nos termos da lei, aproximando-a da sociedade de capital.

Falando-se sobre sicios, deve-se questionar: quem pode ser socio? Hoje em dia, uma sociedade
limitada pode ser constituida por maiores de 18 anos, maiores de 16 somente com a concessdo dos
pais e, quanto a participacdo de menores, ndo ha nada nalei que impeca, desde que o contrato esteja
adequado para esta realidade.

® Com o advento da Lei 11.101/05 fica estabelecido que somente o0 empresario e a sociedade empreséria podem gozar das recuperagdes
extrajudiciais ou judiciais e sdo sujeitos afaléncia, salvo as excegdes legais.
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E sociedades estrangeiras podem ser socias de limitada? E claro que pode ser socia, lembrando que
guem opera é a pessoa juridica, e ndo a empresa estrangeira. E como a sociedade limitada aplica

regras supletivas da S.A., é so fazer a previsdo no contrato.

Vamos falar agora sobre casamento e sociedade. O que diz a regra? O artigo 976 disciplina que
marido e mulher podem criar sociedade se ndo forem casados em comunhdo de bens ou separacéo
de bens. Por conta dessa regra, logo no inicio da vigéncia do Codigo Civil, algumas juntas
comerciais do Pais ndo registravam sequer uma alteragcdo contratual de mudanca de endereco da
sociedade, alegando que 0 casamento entre 0s socios pleiteantes era por comunhdo total de bens,
vetando o processo. Ora, que jeito poderia ser dado para isso? Vamos imaginar: poder-se-ia mudar
0 regime de casamento? Abstrair da sociedade, por exemplo, o marido ou mulher e colocar no lugar
outra pessoa? A terceira hipGtese seria de algum dos dois vender suas cotas. Tudo isso € um
absurdo. Para mim, ndo faz parte das modificacdes que precisam ser feitas no contrato social por
determinacdo do Cédigo Civil, alterar clausula relativa a socio casado em comunhdo de bens ou
separacao total, para as sociedades ja existentes, justamente porgque o artigo 976 esta a disciplinar

sobre o futuro e ndo sobre o0 passado.

Bem, dentro do caminho da nova governanga das sociedades, € interessante mencionar que o
gerente virou mero preposto. Antes ele tinha cargo de destague na sociedade limitada; hoje, é o
administrador — que pode ser tanto socio ou terceirizado — que comanda a empresa. A segunda

novidade € que a deliberacéo pode ser por assembléa geral ou entéo por reunido de socios.

Uma outra situacéo que gostaria de falar com os colegas é sobre cotas sociais. H4 uma previsdo de
que o capital social se dividaem cotasiguais ou desiguais. Mas, 0 que seria uma cota desigua ? Ora,
€ dificil de imaginar. Fiz, entdo, uma classificacBo acerca de quatro tipos detectados de
desigualdades de cotas. A primeira é em razdo do valor da cota, por exemplo: se o capital social de
uma empresa é de R$ 100 mil. Este valor seré dividido em duas cotas sociais onde a primeira cota
pode ser de 80% do valor e, a segunda, de 20% deste valor. Essa estrutura possibilitaria definir-se
claramente quem comanda, além de evitar brigas de herdeiros no caso de falecimento haja vista que
a cota unitaria é indivisivel, gerando a obrigacéo de os herdeiros deterem esta cota em condominio

cuja estrutura de funcionamento para a boa gestao deve ser elaborada.
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Outra desigualdade é em razdo da forma de circulac8o da cota. Posso criar vérias cotas e dizer que
estas, pertencentes as pessoas A, B, e C, e ndo tém circulagdo livre se ndo forem oferecidas a socio

A —Todos os demais socios precisam dar preferéncia de aquisicéo ao socio A parafins alienatérios.

A terceira define-se como desigualdade em face do exercicio regular do direito de voto. Como se
precisa de 75% para poder comandar definitivamente uma sociedade limitada, uma pessoa que
tenha 51% das cotas representativas do capital social, faz um acordo com outros dois socios e cria
uma desigualdade nas cotas. Ou seja, pode-se realizar na forma paralela um acordo de cotistas onde
eles dizem que, em certas matérias, votardo da mesma forma que o sécio mgjoritario. Dai se

consegue ter o comando da sociedade.

A Ultima desigualdade é em razdo dos resultados. Imagine que a sociedade limitada pode atrair
investimentos. Voceé traz um investidor que, em contrapartida & aplicacdo, pede 30% dos resultados
da empresa. O empresario concorda, mas diz que, ao contrario do que ele pede, oferece 10% das
cotas informando que gerard uma desigual dade nestas cotas para que elas sempre reflitam os 30%
do resultado pretendido pelo investidor. Amanha, se sociedade se desfaz, o investidor que
sempre recebeu resultados sobre 30% , recebera haveres sobre 10% em face da desigualdade criada
e 0 empresario recebe o restante. Ou seja, ganhou quem detém mais cotas. Ganhou a empresa que
foi fomentada pelo investidor e ganhou também o investidor que com uma participagdo de 10%

recebeu sempre resultados sobre 30%.

Para finalizar, quais as tendéncias modernas? O ingresso de todas essas sociedades no que se
convencionou chamar de ambiente de sociedade da informagdo. Em segundo lugar, acredito que
haja possibilidade de se criar programas de governanga corporativa para as sociedades limitadas
iniciando-se uma nova empresarialidade eivada de padrfes éticos de conduta e de responsabilidade

social.

Muito obrigado pela atencdo de todos. M uito obrigado.

Aldimar de Assis — Agradecemos o professor Adalberto pela brilhante e elucidativa exposicéo
sobre esse tema complexo. Vamos agora a exposi¢ao da professora Viviane Muller Prado, que é
pesguisadora em Direito dos Negdcios da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio

Vargas, que falara sobre o tema Deliberagdes dos Socios.
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Viviane Muller Prado — Boa-noite a todos os presentes. Esse tema envolve, principalmente, a
discussdo sobre a competéncia dos socios dentro da estrutura de uma sociedade limitada. Envolve
também a estrutura interna da sociedade, ou seja, como se forma e funciona— qual o papel do socio

e do administrador?

Antes de entrar propriamente no novo regime do Codigo Civil, acho importante tratar um pouco da
estrutura interna da sociedade limitada. A estrutura minima de uma sociedade limitada possui  dois
Orgaos. os socios reunidos e os administradores. Enquanto os primeiros tém a funcdo de adequar a
sociedade e sua estrutura durante o passar dos anos, 0s segundos tém funcdo externa, de contrair
obrigacOes e formar direitos para a sociedade. Digo isso porque ndo € a exigéncia de deliberacdo
dos sécios que vem engessar a sociedade; ndo € por isso que o Cédigo Civil deve ser criticado.
Livros de autores como Egberto Lacerda, Pontes Miranda ou mesmo Bulhdes Pereira, ja mostravam

gue os socios tinham essa funcéo de deliberar.

No capitulo sobre a deliberagdo dos socios, o legislador trouxe todas as formalidades e passos
necessarios para que a vontade socia sgja validamente constituida. No regime anterior, Decreto
3.708/19, ndo estava prevista nenhuma forma especia para manifestacdo dos socios — ou se
obedecia ao que estava previsto no contrato social, ou entdo reportava-se a aplicacéo subsidiaria das

sociedades andnimas.

Bem, saindo dessa parte preliminar, vamos tratar da deliberacéo dos sicios na disciplina do Novo
Cadigo Civil. Existem, hoje, duas formas de deliberar. Os socios podem fazé-lo de forma escrita ou
entdo dentro de reunido formal. Para afastar a realizacdo de uma assembléia e se todos 0s sOcios
concordarem, uma das formas € deliberar por escrito. E 6bvio que essa tomada por escrito beneficia
a sociedade, umavez que se reduz o custo da convocacdo e a demora da decisdo. Em sociedades em

gue hgja sintonia entre os socios, essa forma de deliberac&o funciona muito bem.

Passando agora para o processo de deliberacdo coletiva ou colegiada, vemos que o Codigo parece
um pouco confuso, uma vez que diz que serdo tomadas em reunido ou assembléia. Ora, a
assembléia é a reunido de socios que, obedecendo a certas formalidades, decide sobre um tema de
interesse social. Apesar de os senhores ja terem claro a diferenca entre reunido e assembléia, ha um
conceito novo. O Cadigo trouxe um conceito de reunido em seu sentido préprio e o conceito de
assembléia, que também é uma reunido de socios. Em resumo, se pressupde gque a reunido de socios

€ aquela que segue a disciplina do contrato, enquanto a assembléia segue a disciplina do Cadigo.
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Deve-se evitar confusdo terminol égica, tendo em vista que € uma propriedade do Novo Cédigo
Civil.

Como jafoi falado pelo professor Adalberto, parando se engessar as sociedades, € necessario tomar
alguns cuidados, como colocar no contrato socia regras proprias sobre a forma de deliberagdo dos
socios, periodicidade e forma de convocagdo da reunido. E muito importante analisar o tipo e
estrutura societaria da empresa para se tomar providéncias e poder elidir essas regras sobre

assembléia

Agora, vou passar a tratar das regras sobre a assembléia do Codigo Civil. A primeira de todas é a
convocacdo. Esta ndo tem uma finalidade em s mesma, mas é formalidade que objetiva dar
conhecimento aos sicios sobre a realizacdo da reunido e permitir a participacdo de todos. Para a
formacdo vdlida da vontade social, precisa-se cumprir uma série de formalidades na convocacéo,
instalacéo e quorum de deliberacdo. 1sso tem por fim a protegdo do sdcio minoritério, que ndo tem o
controle. Tém competéncia para a convocacdo os administradores ou sicio e consaho fiscal,

quando instalado.

Um ponto critico é a convocagdo por publicacéo em jornais e outras midias. O Cédigo determina
gue as convocagOes devem ser publicadas a0 menos trés vezes, e com um prazo minimo de oito dias
para a primeira convocagdo e de cinco dias para a posterior. O mais importante nisso é o custo.
Ainda que a sociedade tenha mais de dez socios, a publicagdo € um custo injustificavel, que pode
ser contornado quando todos 0s socios comparecem as assembléas ou quando todos declaram seu

conhecimento da data e local de onde seré realizada.

O Cadigo Civil, para as sociedades que tém mais de dez sicios, conseguiu ser mais formalista que a
proprialei das sociedades andnimas. Nesta, se elativer menos de 20 acionistas e patrimdnio inferior
a um milhdo de Reais, a convocagdo pode ser por anincio entregue a todos os socios, aém do que

pode deixar de publicar os documentos da administragéo.

Uma outra formalidade é para instalacdo dessa assembléia geral. O Cédigo estabeleceu que, para
gue haja deliberacdo vélida, s8o necessarios 75% dos sdcios ha primeira convocagdo e um nimero
indeterminado na segunda. O problema é que, se h4 interesses conflitantes entre 0s scios e ndo

comparecem 75% dos socios, as discussies acabam sendo adiadas.
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Vou tratar, agora, do quorum de deliberacdo, que, no meu modo de ver, € um ponto critico na nova
legislagdo. Uma premissa é que o voto ndo € por cabega, mas de acordo com o percentua de
participagcdo no capital socia. E, anteriormente, 0 poder de decisdo cabia a maioria, que poderia
alterar o contrato socia; o Novo Codigo, sem alguma razdo clara, trouxe quoruns especificos para
determinadas matérias. Acho que € um tema a ser discutido melhor, uma vez que existem
sociedades criadas h& muitos anos, nas quais um sicio detinha 51% do capital e que, agora ndo vai

mais poder decidir sobre algumas matérias importantes.

O que se pode fazer para se tentar evitar esse quorum? Nos jornais, muitas vezes noticia-se que
alguns socios tentam comprar as quotas que faltam para que se mantenha o controle da sociedade;
aém disso, pode-se formar um acordo de sécios — para que se discipline o direito de voto na

sociedade — ou ent&o a transformacdo da sociedade em anbnima.

O legidador estabeleceu algumas matérias, relevantes para a vida da sociedade, que sdo de
competéncia dos socios. Entre as matérias, estdo a aprovagdo de contas, designagdo ou destituicdo
dos administradores, modificagdo do contrato social, nomeagdo ou destituicdo de liquidantes e
pedido de concordata. Mas, as vezes, os socios acabam delegando ao conselho de administragdo
essa competéncia; aindando sei como ajurisprudénciavai entender essa questéo da possibilidade da
delegacdo ou ndo de algumas competéncias. A manutencdo dessa flexibilidade vai depender muito

dos operadores do Direito.

Para concluir, o que se pode falar sobre o regime de deliberagdo dos socios é que o legislador ndo
considerou apenas a deliberacdo em um regime formal e presencial, mas considerou também a via
escrita. Outra consideracdo é gque se retirou a completa autonomia da alteraco do contrato social;
para fazé-lo, é necessario o cumprimento de algumas formalidades, que tem como objetivo a

protecdo do minoritario.

Bem, sd0 essas as minhas consideragdes. Agradeco a todos.

Aldimar de Assis — Agradecemos a participacdo da Dra. Viviane, que falou tdo brilhantemente

sobre esse tema tdo complexo. Vamos agora aos debates.

Adalberto Siméo Filho — A primeira pergunta é do colega Caio Vinicius Braga de Carvalho, que

questiona: “Uma vez que as restricbes contidas no artigo 977 quanto ao regime de bens
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relacionados ao matrimdnio dos sdcios conjuges estdo contidas dentro dos requisitos necessarios
para ser empres&rio, € correto afirmar que tais vedagdes aplicam-se também as sociedades

simples?’

Sim, é correto, uma vez que a sociedade limitada ssimples também vai sofrer o mesmo tipo de
intervencdo para com relacdo ao regime de bens. Ou sgja, a partir de entdo, ndo serd possivel
constituir uma sociedade limitada simples se o casal for casado em comunh&o total de bens ou
separacao de bens. Por suavez, a sociedade simples podera ter v&rios tipos sociais, menosaS.A. ea

de acles.

A préxima pergunta € do colega Graciano Pinheiros de Siqueira. “Considerando-se que o Novo
Cadigo Civil ndo prevé a possibilidade de existéncia de quotas em tesouraria, tal situacdo ndo mais
poderd ocorrer, especialmente se a norma supletiva nas omissdes for a da sociedade simples, que

também n3o trata da matéria’.

Bem, a idéia das quotas na tesouraria ocorria em algumas hip6teses como, por exemplo, quando se
excluia um socio e se queria guardar as quotas para acerto futuro do valor devido. Sera que essa
situagdo mudou? N&o vejo como, porque, ainal de contas, ainda ha possibilidade de exclusdo e,
guando isso acontece, as quotas desse sbcio ndo podem ser apropriadas pelos demais. Elas ainda

representam uma parte do capital social e uma participagdo social.

A terceira pergunta é de Gilberto Ribeiro. “A dindmica dos negdcios exige decisdes rapidas,
eficientes e freqlientes. Diante disso, qual a importéncia destas assembléias, se na prética, a
administracdo da empresa € delegada?’

As assembléias sdo importantes porque tém uma série de matérias no Cdédigo Civil, cuja a
deliberacéo sO se faz por conclave. N&o se precisaria, no entanto, fazer a assembléa em muitos dos
casos, uma vez que a deliberacdo poderia ser feita por escrito. O que se precisa € documentar, por

conta da responsabilidade.

Aldimar de Assis — Temos uma outra questéo para o professor Adalberto. “No regime do Cadigo
anterior, as sociedades civis eram registradas nos Cartérios de Titulos e Documentos, enquanto as
sociedades comerciais eram registradas na Junta Comercial. Quais sdo, hoje, 0s tipos de sociedades

e onde seus contratos devem ser registrados?’.
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Adalberto Simédo Filho — Hoje, temos somente as sociedades simples e as empresérias. Se a
sociedade € empresdria, ela sera registrada nas juntas comerciais. Quais os tipos de sociedades que
serdo registradas nas juntas? S80 as sociedades limitadas, a em nome coletivo, a em comandita
simples e aem comandita por agdes. Nao se registra |4 a sociedade em conta de participagdo porque

a esta ndo cabe registro.

Na outra ponta, como sociedade simples, 0 que se registraria no cartorio de registro de pessoas
juridicas civis? Registrariam-se 0s tipos sociais que podem ser colocados como sociedades simples,
gque sdo a sociedade em nome coletivo simples, sociedade em comandita simples e sociedade

limitada entre outras previstas nalei e as cooperativas.

Aldimar de Assis — Bem vamos ao encerramento do evento, lembrando a todos que amanhé e
sexta-feira continuaremos nosso seminario, que propiciard os debates e discussdes sobre o tema.

Boa-noite atodos e até amanha
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4°DIA
TEMA: Titulosde Crédito

Nelson Miyahara — Boa noite a todos e sgjam bem-vindos a seqiiéncia do | Simpésio OAB-SP e
FGV-EDESP sobre Direito Empresarial e o Novo Cadigo Civil. Minhas senhoras, meus senhores e
colegas, é uma satisfacdo imensa té-los nesse auditério, onde, nessa noite, teremos a oportunidade

de ouvir grandes pal estrantes.

Falardo, hoje, o Dr. Marcelo Mansur Haddad, Newton de Lucca e José Luis Toro da Silva e,
seguindo-se as palestras, vamos aos debates.O primeiro deles, Haddad, € doutor em Direito
Internacional, professor da Fundagéo Getulio Vargas e &rbitro da Camara de Arbitragem daFGV. O
tema que esse vai falar é sobre Teoria Geral dos Titulos de Créditos e as Inovagbes do Novo

Caodigo. Muito obrigado.

Marcelo Mansur Haddad — Boa-noite a todos. Acho que o tema gque abordarei € interessante, uma
vez que a palavra inovagdo pode trazer algumas duvidas e suscitar discussdes. O que efetivamente

inovou o0 Novo Cédigo Civil em relacéo atitulos de crédito?

A0 comecar a apresentacdo, gostaria de mostrar a vocés a estruturacdo formal do Novo Cédigo.
Antigamente, os titulos de crédito eram mencionados no Livro 3, de Direito das Obrigacdes e no
titulo 6, das obrigacBes por declaracdo unilateral de vontade. Houve uma reorganizacdo do Cédigo,
onde o titulo de crédito passa a ter um capitulo especial dentro do Livro 1 do Novo Cadigo, onde

vem subdividido em disposi¢des gerais, titulos nominativos, titulos ao portador e titulos a ordem.

Como aspecto primeiro a ser analisado, um dos artigos mais importantes deste titulo é o 903, uma
vez que trata da aplicagdo das regras do novo Codigo. Asssm como as disposi¢oes transitérias do
Novo Cdédigo, sdo extremamente relevantes, no que diz respeito a prazos prescricionais e aplicagdo
a negocios futuros. O artigo diz: “Salvo disposicdo diversa em lei especial, regem os titulos de
crédito pelo disposto neste codigo”, ou sgja, prevalecem ainda as regras especiais. Toda alegislacdo
gque desde janeiro ja vigorava a respeito de titulo de crédito continua em vigor; ndo houve
revogacdo. A discussdo que se coloca € de como compatibilizar as antigas regras com as do Novo
Cadigo Civil.
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Qual foi, entdo, o propdsito do Novo Cadigo ao estabelecer um capitulo especifico sobre titulos de
crédito? Alguns entendem que seriaintencdo de abrir espago para os titul os inominados ou atipicos.
Eu entendo ser estranho que o Novo Codigo venha afaar de titulos inominados e atipicos quando,
sabe-se, precisa de uma lei especial para regular aquele tipo de titulo de crédito. A Cédula de
Crédito Bancério, por exemplo, foi criada por Medida Provisoria. E, por isso, os bancos ndo a

utilizam, pelo temor que aquela MP ndo seja convertidaem Lei.

Dentro do conceito de titulos de crédito, o Novo Cédigo foi bem conservador. Ele usa basicamente
a definicdo anterior, exceto pela alteragdo da palavra “contido” pela “mencionado”. Na verdade, a
palavra “mencionado” esta vinculada a caracteristica da literalidade — aguilo que n&o esta

mencionado no titulo de crédito ndo existe.

Poderia, agora, levantar trés ou quatro tépicos que mudaram no Novo Cédigo Civil, com relacdo a
titulos de crédito. Mas a andlise ndo deve ser tdo simples. Entdo, levantei os principais artigos do
Novo Cédigo e comparei-os com as legislacbes especificas de cada titulo de crédito, para

efetivamente verificar se houve ou ndo inovagéo.

O primeiro artigo € o 889, paragrafo terceiro, que diz que o titulo podera ser emitido a partir de
caracteres criados em computador ou meio técnico equivalente, que constem da escrituragdo do
emitente observados os requisitos minimos. Aqui temos uma novidade: a figura do titulo executivo

eletrénico. N&o havia, anteriormente, previsdo sobre isso.

Um outro artigo é o 890, que fala que se consideram ndo escritas no titulo as clausulas de juros.
Sera que ndo existem titulos de crédito com juros? Existe uma disposicdo na Lei Uniforme de
Genebra, que fala de nota promissoria e letras de cdmbio, e diz em seu artigo 5° que em uma letra
pagével a vista, pode-se ter juros. Ja vi, na prética, uma dessas, mas sd0 situagBes bem

extraordindrias.

O proximo que vamos tratar é 0 891, segundo o qual os titulos de crédito incompletos ao tempo de
emissdo devem ser preenchidos em conformidade com os gjustes realizados. 1sso ja existia, e ndo se
faz uma novidade. Talvez isso traga inovacéo com relacdo as duplicatas, mas veremos gque também

para estas ha um regime especial da aplicacdo subsidiaria da norma de letras de cambio.
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O artigo 892 diz, em sua vez, que aqueles que, sem ter poderes ou excedendo os que tém, langam
sua assinatura em titulos de crédito como mandatario, ficam obrigados, desde que efetivamente ndo
tenham poderes. Esta lei ja existia anteriormente no artigo 8° da Lei Uniforme de Genebra e ainda
no artigo 14 da Lei do Cheque. Mais uma vez, a regra que dispde o Cddigo Civil ndo é uma

inovagdo, mas reitera uma norma que ja existia nas regulamentactes especificas.

Segundo o artigo 895, enquanto os titulos de crédito estiverem em circulagdo, so ele pode ser dado
em garantia ou ser objeto de medidas judiciais, e ndo separadamente os direitos e mercadorias que
representam. Vale a pena, neste caso, andlisar a regulamentacdo sobre certificado e warrant de
depdsito. Nesse tipo de titulo, existe uma disposicéo muito parecida, que diz “emitidos os titulos
gue tratam o artigo 15, 0s géneros de mercadoria ndo poderdo sofrer embargo, penhora, seqliestro
ou qualquer outro embarago”. Hoje, o penhor de mercadorias € registrado no cartério de registro de
imoveis onde se encontra 0 bem, e ficard portanto mais dificil para os devedores registrar em cada
uma das localidades onde 0 armazém se encontrava. Uma solucdo para isso era o penhor de titulos

de crédito, que seria o certificado de depdsito.

Outro artigo interessante € o 897, segundo o qual é vedado o aval parcial ao pagamento de titulo de
crédito que contém obrigacdo de pagar soma determinada. Aqui, temos uma novidade — na verdade
uma regra que restringe o aval, uma vez que a maioria das regulamentacfes especificas permite o
aval parcia. Entdo, € uma novidade que vai se aplicar somente aos titulos de crédito cuja
regulamentacéo especifica ndo contenha regra ao contrério. O aval deve ser dado no verso ou

anverso do titulo que, para ser validado, é suficiente simples assinatura.

No artigo 899, o avalista se compara aquele cujo nome indicar na falta do emitente ou devedor
final. Subsiste a responsabilidade do avalista ainda que nula a obrigacdo daquele a quem se
equipara, a menos que a nulidade decorra de vicio de forma. Mas, como existem disposi¢Oes
absolutamente idénticas na lei dos cheques e na Lei Uniforme de Genebra, isso ndo é novidade do

Novo Caodigo Civil.

O artigo 902 informa que ndo é o credor obrigado a receber pagamento antes do vencimento do
titulo e, aguele que paga antes, fica responsavel por sua validade. No que tange a Lei Uniforme de
Genebra, a regra é absolutamente idéntica. Ja junto as duplicatas o credor é obrigado a receber o
pagamento antes do vencimento do titulo, uma vez que é licito ao comprador resgatar a duplicata

antes de aceitéd-la ou antes da data de vencimento.
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O pardgrafo Unico do artigo 911 diz que aguele que paga o titulo est4 obrigado a verificar a
regul aridade da série de endossos, mas ndo a autenticidade das assinaturas. Bem, paraalei uniforme
a regra € absolutamente a mesma e, para o cheque, ndo ha o que se falar, uma vez que o banco

checa as assinaturas.

O artigo seguinte fala que se considera ndo escrita no endosso qualquer condicdo a que o subordine
0 endossante. E nulo o endosso parcial. O artigo 12 da Lei Uniforme de Genebra fala que o endosso
deve ser puro e simples, sendo 0 endosso parcial também nulo. Mais uma vez, temos uma regra que

ndo traz novidade com relacdo aos principais titulos de crédito.

A proxima regra € uma das mais importantes do Novo Cadigo Civil. “ Ressalvada clausula expressa
em contrario, constante do endosso, ndo responde o endossante pelo cumprimento da prestacéo
constante do titulo”. Qual era a finalidade da responsabilidade do endosso? Simplesmente que o
titulo circulasse com garantia. Aqui, se tem uma regra diferente, uma vez que ndo € o endosso que

tradicional mente conhecemos.

Em relacdo ao artigo 918, este diz que a clausula constitutiva de penhor, langada no endosso,
confere ao endossatario o exercicio dos direitos inerentes ao titulo. O endossat&rio de endosso-
penhor s6 pode endossar novamente o titulo na qualidade de procurador. Basicamente, na Lei
Uniforme de Genebra, a regra é exatamente a mesma. A Unica ressalva que gostaria de fazer € em
relagdo ao certificado de deposito e warrant. A primeira folha se chama certificado de deposito,
enquanto a segunda é identificada como warrant depésito. Se alguém endossa ambas as folhas,
estard transferindo o direito de uma pessoa retirar aquela mercadoria. Existe uma distingdo grande
quando se faz um endosso somente do warrant, sem o endosso do certificado de depdsito. E o
penhor. Vocé empenha a mercadoria quando endossa o warrant depésito, que pode ser endossado

varias vezes.

Mais uma mudanca extremamente relevante diz respeito a autorizacdo do conjuge com relacdo a
prestacdo de fianca ou aval. Nalegislacdo anterior, a Unica exigéncia que se tinha era com relacdo a
fianca. Hoje, para se ter 0 aval de uma pessoa, precisa-se ter a outorga do marido, exceto nos casos
de regime de separacdo absoluta. O problema € que as vezes se tem uma procuracdo que o marido
da a esposa ou vice-versa, ha que se tomar cuidado com os termos da procuracdo que, muitas vezes,

pode ser revogada. E um cuidado a seter.
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Uma outra alteracdo que afeta um pouco o titulo de crédito é a prescricdo. “Prescreve-se em trés
anos a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito a contar do vencimento, ressalvadas as
disposicOes da lei especia”. Assim, a prescricdo de seis meses do chegue continua absolutamente

em vigor.

Bem, o propésito da palestra era esse, de mostrar a vocés que, embora se tenha uma pluralidade de
artigos sobre titulos de crédito no Novo Cédigo civil, nem tudo € novidade. O que se tira de
conclusdo é que ha inovagdes, mas ndo sdo tdo grandes, e, acima de tudo, devemos tomar cuidado
em verificar a legislacdo especifica em conjunto com o Novo Codigo civil. Muito obrigado a todos

pela atencéo.

Nelson Miyahara — Muito obrigado Dr. Marcelo pela brilhante palestra. Vamos agora ao professor
José Luiz Toro da Silva, que € mestrando em Direito Pablico e Econémico pela Universidade
Mackenzie e professor de Direito Comercial da Universidade de Guarulhos. O palestrante

discorrera sobre os titulos de crédito tipicos e atipicos.

José Luiz Toro da Silva — Estimados colegas e organizadores deste maravilhoso evento, boa-noite.
Quero dizer da honra e satisfagdo que tenho em poder participar deste evento com uma mesa de

palestrantes tdo renomados sobre titul os de crédito.

Quero aqui confessar que, no tempo do curso de graduacdo, essa matéria ndo me motivava muito
mas, mais tarde, me atraiu bastante. Vamos falar de um dos temas mais simples, porém dos mais
polémicos. A questéo é saber se existe, no Novo Cadigo, a possibilidade de termos titul os de crédito
atipicos. Quando falamos deles, procuramos verificar se, dentro do Cadigo Civil, existe
efetivamente uma teoria geral dos titulos de crédito que nos permitiria criar titulos atipicos ou

nominados. Essa discussao ndo é nova.

Se verificarmos, alguns entendem que, como existe a possibilidade da criacdo de contratos atipicos,
também haveria possibilidade de titulos de crédito inominados. E 0 Novo Cédigo reacende essa
discussdo; o artigo 887 estabelece o titulo de crédito como documento necessério ao exercicio do
direito literal e autdbnomo nele contido, somente produz efeito quando preencha os requisitos da Lei.
E que lei vem a ser essa? E alei especifica ou podemos entender que aquelas disposi¢des constantes
no Caodigo Civil representam teoria gera de titulos de crédito que daria ensejo & criagéo de titulos

atipicos e ndo previstos anteriormente? A duvida fica ainda mais evidente quando vamos analisar o
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artigo 903. “Salvo disposi¢cao diversa em Lei especial, regem-se os titulos de crédito pelo disposto
neste Codigo”. Este, parece, sindiza para a possibilidade da criagdo de titulos atipicos, além

daqueles previstos.

Ha aguns professores que, no entanto, ndo concordam com essa possibilidade. Porque se
pensarmos que um titulo de crédito se assemel ha anal ogicamente a uma verdadeira sentenca onde, a
partir daquele titulo de crédito, o devedor j& € compelido a fazer o pagamento sob pena de penhora,
a criagdo de titulos ndo tipificados seria extremamente temer&rio. Entdo, basicamente estes que
advogam aimpossibilidade da criagdo de titulos inominados sem previsdo legidlativa entendem que

0 codigo estabelece umateoriagera que deve ser observada pel os hovos titul os.

Bem, mas como disse, essa discussao ndo é nova, e ja existia ha longa data. Mas gostaria de citar o
professor Newton de Lucca, dizendo que, dai para nés a conclusdo de que a disciplina do projeto
em que pesem as afirmagdes em sentido contrério deveria ter como escopo a subsidiaridade para as
normas especificas dos titulos de crédito, e ndo a regulamentacdo dos chamados titulos atipicos. O
professor continua: chamando a atencéo para a diversa significagdo que assume a expresséo titulo
de crédito — ora para indicar uma série de titulos cuja disciplina comum costuma ser indicada com
as caracteristicas que se diz imprQprias aos titulos de créditos, ora para indicar-se em quais casos
deve ser aplicado a disciplina normativa. No primeiro caso, a expressao titulo de crédito ndo serve
para indicar qual € o ambito de aplicagdo de um sistema de normas, mas sim para resumir 0s
caracteristicos desse mesmo sistema normativo. Enuncia sinteticamente a disciplina dagqueles
documentos que, considerada exatamente a aplicacdo dessa disciplina, podem ser definidos como

titulos de crédito.

Se verificarmos, dentro da legislagdo, vamos ver um rigor absoluto ao que concerne os titulos de
crédito. Na letra de cAmbio, por exemplo, se hdo estiver expresso no seu corpo a palavra Letra de
cambio, ela ndo vale como tal. Entdo, como poderemos pensar em titul os inominados que poderiam
trazer inseguranga juridica muito grande sem a observancia de requisitos muito bem colocados na
legislacdo? Deve-se entender, portanto, que 0 que temos € teoria geral que vem nortear a criagcéo

dos novos titulos de crédito.

Quanto aos titulos, podemos enumerar a letra de cambio, nota promissoria, cheque, duplicata
comercial, duplicata de servigos, conhecimento de deposito e de transporte, letra hipotecaria, cédula

rural pignoraticia, hipotecaria, a nota de crédito rural, duplicata rural, letra imobilidria, certificado
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de depdsito bancario, cédula de crédito industrial, acBes de sociedades anbnimas, cédula
hipotec&ria, nota de crédito a exportacdo, certificado de depésito interbancério, e ainda as
debéntures, entre outros. Vejam, sdo listados 44 tipos de titulos de crédito com a legislagdo
pertinente. Imagine se pudéssemos ter titulos de crédito inominados? Seria um nuimero ainda bem

maior.

Gostaria de ja concluir minha fala, fazendo coro com aqueles que entendem ndo ser possivel ter o
direito de criar titulos de crédito atipicos ou inominados. A teoria geral que temos hoje, em nosso
Novo Cadigo Civil, se aplica na verdade, para 0s novos titulos de crédito que venham a ser criados
a partir do advento do Novo Cadigo. Entendo que, desta forma, vai estar garantida a seguranca

juridica necesséria para as relagBes comerciais de nosso pais. Muito obrigado.

José Manssur — Caros colegas, permitam-me fazer uma reflexdo. A juventude desse pais, esta
geracdo tao brilhante, nos d4 &nimo de que este pais crescera e muito quando podemos verificar
esses talentos. Declaro encerrados os trabal hos desta noite, convidando a todos para participarem
das palestras de amanhd, cujo tema serd sobre inovagBes sobre responsabilidade civil no Novo

Cadigo. Muito obrigado.
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5°DIA
TEMA: Responsabilidade Civil

Mestre de Cerimobnias — Senhoras e senhores, boa noite. Vamos dar inicio ao Ultimo dia desse
seminério. Este dia é muito importante ndo so pelo tema a ser abordado, mas pela presenca dos
insignes conferencistas, que nos irdo brindar com suas férteis licbes. Os trabalhos de hoje seréo
iniciados pela palestra do iminente magistrado José Luiz Gavido de Almeida. Sem maiores
delongas, transfiro a palavra a este magistrado exemplar, que ira falar sobre as principais inovagdes

da responsabilidade civil no Novo Cédigo. Muito obrigado.

José Luiz Gavido de Almeida — Boa noite a todos. Gostaria de agradecer as palavras do Dr.
Manssur. Fico muito feliz em estar aqui esta noite e ver pessoas tdo preocupadas com o estudo do

Novo Cédigo civil, que é t&o importante.

Tenho algumas restricdes em relacdo a0 Novo Cadigo. Acho que tem algumas falhas,
principalmente na area da responsabilidade civil. Minha fungdo, agora, € apenas dar umavisdo geral

sobre responsabilidade civil, que sera aprofundada com os préximos palestrantes.

A responsabilidade é decorréncia da obrigacéo de reparar 0 dano; é consegiéncia, em regra, da
violacdo de um Direito. A matéria esta distribuida por todo o Cédigo Civil: temo-la tratada na parte
geral, como no artigo 43; no direito das coisas, no direito de familia e no direito das sucessdes, entre
outros. E claro que ndo seria possivel estudar tos esses dispositivos; por isso vamos abordar os
artigos que tratam da responsabilidade civil e que se encontram tratados de forma concentrada. O
atual codigo trata-a, principamente, em dois lugares. na parte geral (no artigo 186 e outros
proximos); na parte especial (no artigo 399 e seguintes, sobre responsabilidade civil de quem
descumpre contrato e no artigo 927 e seguintes, sobre responsabilidade por ato ilicito). Essa Ultima

€ aparte que maisiranos interessar.

Vamos passar, de imediato, a verificar alguns dispositivos que o Novo Cddigo traz e sdo que
novidade. Bem, o primeiro dispositivo que nos chama atencdo é o artigo 5°, que fala a respeito da
menoridade. Antigamente a maioridade era atingida aos 21 anos de idade. Houve um movimento
para a reducdo da maioridade e o codigo acabou por reduzi-la para os 18 anos. Na verdade o que se
pretendia era a reducdo da maioridade penal, e ndo da civil. De qualquer modo, o que se fez foi um

erro desastroso. Primeiro porque apenas aparentemente se antecipou a responsabilidade civil para
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18 anos. Na verdade o cAdigo anterior dispunha no artigo 156 que a responsabilidade por ato ilicito

jdexistiaapartir de 16 anos de idade.

Depois, no caso da responsabilidade civil, o que interessa € a protegdo da vitima, situagdo que foi

prejudicada com a reducdo operada.

Antigamente o menor de 16 anos de idade ndo respondia, recaindo a obrigacdo de indenizar nos
seus representantes legais. O menor entre 16 e 21 anos de idade, por forca desse artigo 156,
respondia com seu patriménio proprio; e também respondia 0 patrimdnio de seus pais. Por isso a
vitima de um ato ilicito praticado por um menor com 18 ou 19 anos de idade poderia ir buscar a
satisfacdo de seu direito em duas fortunas: a do pai do menor e a do préprio infrator. Agora, os pais
de um rapaz infrator, de 19 anos, que cometer ato ilicito, ndo responderdo mais com seu patriménio.
E é dificil imaginar que alguém hoje, com 19 anos, tenha alguma fortuna para suportar a reparacéo

dos danos causados por seus atosiilicitos.

Uma outra questéo interessante diz respeito a prescricdo. O Cadigo Civil anterior, nesta matéria,
dava a vitima prazo de 20 anos para buscar a satisfacdo de seus direitos violados; para ingressar
com a acdo. Atualmente o Cédigo alterou este prazo, e fala em 10 anos no artigo 205. Mas ainda
nado € esse o dispositivo que trata da responsabilidade civil, porque o artigo 206, inciso 5°, diz que a
responsabilidade para pretensfo de reparagio civil € de 3 anos. E uma reducéo dréstica. Deve-se
atentar, porém, para o artigo 2028, que informa que para agueles prazos de prescricdo que ja
atingiram a metade, continuam regulados pelo Codigo Civil anterior. Apenas se 0s prazos ndo
atingiram a metade do previsto na legislaco anterior é que se aplicam as novas regras. Outro
problema em relacdo a prescricéo € o que diz respeito a uma de suas causas de interrupgdo, qual
seja, a da propositura da agdo. O novo codigo estabel ece como causa de interrupcao da prescricdo o
despacho do juiz que ordenar a citagdo. 1sso foi um retrocesso, uma vez que o Codigo de processo
civil traz, em seu artigo 219, regra no sentido que a citag&o é que interrompe a prescri¢éo. Esta, no
entanto, sendo valida, faz a interrupcdo retroagir a data da propositura da acdo. Era, pois, o
momento da propositura da acdo aquele que interrompia a prescricéo. Essa regra foi mudada para a
do momento do despacho do juiz que ordenar a citagdo. Tal situacdo é de extrema inseguranca pois
0 gjuizamento da acdo nos Ultimos dias pode contar com decisdo que, antes de determinar a citagdo,
mande que se faga aditamento a inicial. Mesmo irregular a determinacdo judicial, eventual recurso

poderiafazer ultrapassar o prazo prescricional que, como se disse, agora é extremamente curto.
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Bem, vamos passar agora aos dispositivos referentes a responsabilidade civil. O primeiro deles e
mais importante seria 0 artigo 186 — equivalente ao artigo 159 do cddigo Anterior — que faa:
“aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Aparentemente a redacdo €
muito parecida com a o codigo anterior. Mas existem muitas diferencas que sdo de extrema
importancia. Uma das principais diz respeito a indicacéo dos requisitos da responsabilidade civil.
Ele diz que, para que haja responsabilidade civil h& necessidade de violagdo de direito e causagéo

de dano. O codigo anterior dizia, ao contrério, que um ou outro desses elementos era suficiente.

Acho que o novo legislador até poderia haver optado por uma sistematica exigidora dos dois
requisitos. O que entristece € que ele ndo fez aopcdo. A alteracdo foi feita como se estivesse 0 hovo
Cadigo corrigindo um erro do Codigo Anterior, que ndo existia. O legislador mudou pensando que
estava errando o artigo 156 do cédigo de 1916, quando ndo estava, pois adotava sistematica diversa.

Mas isso gera uma série de consequiéncias importantes.

Porque o Cédigo anterior, quando dizia que somente um dos requisitos — violacdo de direito ou
causacdo de dano — ja era suficiente para gerar responsabilidade, estabeleceu inUmeros outros
dispositivos que com sistemética se adaptava. Exemplo disso era o artigo 927 do CC/16 que
estabel ecia que ndo era necessario sequer alegar prejuizo para se ter direito a clausula penal. O novo
sistema, ao exigir dano para a responsabilidade deveria, também, haver alterado o dispositivo
correspondente ao artigo 927 citado. Mas n&o o fez. O artigo 416 do CC/02 repete, integralmente, o
artigo 927 revogado, embora hoje ja ndo mais seja suficiente a violagdo de direito, pelo artigo 186,
para fazer emergir a responsabilidade civil. Outros artigos, como o 773, o 940 e 0 1992, que
repetiram os artigos 1446, 1780 e 1531 do CC/16, incidiram no mesmo erro. A fungéo da lei nova

ndo é criar celeuma, mas acabar com os problemas e discussies existentes.

Outro dispositivo interessante é o artigo 928, que fala a respeito da responsabilidade do incapaz.
Diz que o incapaz responde pelos prejuizos causados se as pessoas por ele representadas ndo
tiverem obrigaciio de fazé-lo. E uma situagdo nova. Antigamente o absolutamente incapaz n&o
respondia com 0 seu patriménio. Quem por ele respondia era 0 seu representante legal. Para o
menor entre 16 e 21 anos de idade havia dupla responsabilidade: do préprio infrator e de seu pai ou
representante legal. Agora o incapaz também responde com seu patriménio. Mas acontece que 0
incapaz, pela nossa sistemética legal, ndo tem consciéncia e vontade. Se assim €, sO pode responder

de forma objetiva. Mas ai criou 0 novo c6digo um contra-senso. Enquanto para o maior pela
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aplicacBo do artigo 186 se exige responsabilidade baseada na culpa, para 0 menor a
responsabilidade é objetiva, independentemente de culpa. Tratou-se com mais rigor 0 menor que o

maior.

O artigo 927, parégrafo Unico, também traz uma novidade ao estabelecer a responsabilidade de
empresas que exercem atividade perigosa. Neste caso e as respondem independentemente de cul pa.
E aquele tipo de responsabilidade no baseada na culpa, mas no risco — € justo que agquele que
aufere os lucros e cdmodos desta atividade responda também pel os prejuizos que venha a causar. O
problema aqui € que o legislador novamente se esqueceu que 0 codigo € um sistema e, por isso, a
ateracdo em um dispositivo deve ser seguida da adaptacdo de outros que com ele se relacionam.
Mas no caso, a0 estabelecer uma responsabilidade objetiva para algumas empresas, deixou de
modificar importantes artigos sobre a mesma matéria. Exemplo disso € o artigo 934. Determinou-se
nele que o que ressarcir dano causado por terceiro possa reaver, 0 que houver pago, daguele por
guem pagou. As empresas que respondem independente de culpa, quando o dano, sem culpa for
causado pelo empregado, poderiam reaver do empregado o que pagaram. O risco, entdo, é do
empregado, ndo da empresa. Deveria o dispositivo ter a redacdo do artigo 43, que trata da
responsabilidade do Poder Publico e que faz a ressalva que 0 regresso contra 0 empregado sé pode

acontecer se este agiu com culpa ou dolo.

Outra hipdtese que mostra o desacerto do legislador ao adotar a responsabilidade objetiva sem
alterag@o de outros dispositivos que a ela estéo ligados estd na quest@o do exercicio da atividade
perigosa com existéncia de um estado de necessidade. Por exemplo, se a empresa exerce atividade
perigosa, responde independentemente de culpa; esta obrigada a pagar a quem lesar. Se alguém age
em estado de necessidade para evitar sofrer dano em decorréncia dessa atividade perigosa, deveria
pagar a vitima e depois poder ir a via do regresso contra a empresa causadora do perigo. Mas o
legislador manteve a sistematica anterior, exigindo no artigo 930 a culpa do causador do perigo para
que respondesse pela via do regresso. Ha incongruéncia entre esse dispositivo e o artigo 927,
parégrafo Unico. Se alguém sofre dano direto pode ser indenizado independentemente de culpa. Seo
dano é indireto 0 mesmo raciocinio ndo poderia ser aplicado em razdo do artigo 930. N&o se

conciliam os dois dispositivos. Faltou sistematica no cédigo de 2002.

Existem intmeros outros dispositivos, mas pretendo lidar somente com mais um. E importante
demonstrar que houve uma falta de atengdo muito grande dagueles que prepararam o Codigo. Nao

houve efetiva discussao e, pior do que isso, o Cédigo foi maltratado.
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O dispositivo a que me refiro é o artigo 933 do Novo Cédigo. Vocés sabem que o artigo 932 é
aguele que estabelece que as pessoas respondem pelas outras — 0 pai pelos atos do filho; tutor ou
curador pelo ato do tutelado ou do curatelado; o empregador pelo ato do empregado etc. S&o cinco
incisos, ao todo. O Cédigo Civil anterior dizia o seguinte: as pessoas indicadas nosincisos|, 1. Il e
IV do artigo anterior respondem por culpa ou negligéncia de sua parte, e o Ultimo responde
objetivamente. O codigo atual mudou, dizendo que as pessoas designadas nos incisos |, Il e Il do
artigo antecedente respondem subjetivamente, enquanto as duas Ultimas o fazem objetivamente.
Mas essa solucdo, que foi a votada, veio modificada pela Comissdo de Redagdo, que isso ndo
poderia fazer, qualquer gque fosse a justificativa para tanto. Nem a alegacdo de que iria criar
injustica por forga do inciso V, cuja responsabilidade ja era objetiva no anterior codigo justificava
ateracdo sem votacdo. A irregularidade da alteracdo esta comprovada pelo fato de que nunca houve
proposta de emenda para esse dispositivo em relaco ao assunto. E na Ultima remessa do cdigo ao
Senado também ndo havia proposta modificativa nesse sentido. As publicacdes feitas do processo

legislativo déo essa certeza dainexisténcia de tentativa de alteracdo.

Vou mostrar para vocés s mais um caso, antes de encerrar. Foi feita uma proposta de emenda ao
artigo 186 ja no projeto inicial. Foi apresentada uma emenda, a de nimero 241, que tinha por
pretensdo tirar a expressdo “voluntérid’, sob a aegagdo de que a responsabilidade seria, em regra,
objetiva. Tenho minhas dlvidas sobre a eficicia da alteragdo sugerida. Acho que isso nédo
aconteceria. De qualquer forma, essa emenda acabou sendo rejeitada. Mas foi ela rejeitada sob
outro argumento, a mostrar que houve erro na apreciagcdo. Nao se votou aquilo que se pretendia
emendar, mas coisa completamente diversa, como mostra esta edi¢cdo da publicacdo oficial da

votacdo que ora eu |hes mostro.

Como disse, 0 codigo ndo foi bem tratado. Cumpre agora as pessoas estudar melhor as questdes
tentar corrigi-1o, inclusive propondo emendas necessarias para que acabe sendo aperfeicoado. Muito

obrigado.

Mestre de Ceriménias — Muito obrigado ao professor, que fez sua palestra com clareza exemplar.
Vamos ouvir agora a professora Flavia Portella Plischel, sobre a Responsabilidade Civil Objetiva no

Novo Cédigo Civil.

Flavia Portella Plischel — E uma alegria muito grande paramim, falar a vocés hoje, aqui, e compor

uma mesa tdo ilustre. Mas €, igualmente, responsabilidade muito grande falar depois de palestrantes
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tdo maravilhosos. Felizmente, eles tornaram minha tarefa mais fécil, uma vez que resolveram

muitas questdes e permitiram-me partir diretamente para o tema que exporei hoje.

Antes de comecar propriamente a tratar da questdo, gostaria de delimitar o assunto do qual pretendo
falar hoje. Em primeiro lugar, existem duas espécies de responsabilidade — a contratua e
extracontratual. Embora existam autores que acreditam que tais responsabilidades deveriam ser
unificadas, eu prefiro respeitar essa separacdo tradicional. Bem, vou tratar hoje do critério de
imputacdo da responsabilidade extracontratual, que advém da violagdo de um dever geral de
cuidado.

O critério tradiciona de imputacdo de responsabilidade é a culpa. De acordo com ele, € responsével,
entdo, o sujeito que age com dolo ou imprudéncia. Existe, ao lado desse critério, a responsabilidade
objetiva, que é sem culpa. A responsabilidade sem culpa ndo é propriamente novidade no nosso
Cadigo Civil ou na familia de Direito romano germanico, uma vez que o Codigo Civil anterior ja
reconhecia casos de responsabilidade objetiva. Diante disso, gostaria de, em primeiro lugar, tentar
identificar, ndo sendo a responsabilidade objetiva uma novidade, o que traz de novidade nesse

campo o Novo Caédigo Civil.

Em se falando da responsabilidade extracontratual sem culpa em geral, gostaria de fazer uma breve
explanagdo a respeito de seu fundamento. A responsabilidade objetiva é fruto de desenvolvimentos
acontecidos a partir do final do século XI1X, época na qual se multiplicaram os acidentes e a
gravidade dos danos, em virtude do desenvolvimento industrial. O primeiro grande problema para o
qual a teoria da culpa ndo oferecia mais solucdo satisfatéria era o dos acidentes de trabalho. Os
trabalhadores que se viram obrigados a lidar com maguinas complexas, as quais ndo dominavam,
estavam sujeitos a ocorréncia de acidentes, que geravam consequéncias danosas e ficavam sem
qualquer indenizacdo. Tornaram-se também graves os acidentes de transito, com o automével
passando a ser comum e a velocidade cada vez maior. Esse processo foi se acentuando. Ja no século
XX, surgiram também os problemas ligados as rel agbes de consumo — produtos defeituosos gerando

dano, sem que se pudesse provar culpa.

Entdo, o surgimento da responsabilidade objetiva, fundada no risco, é fruto do desenvolvimento
social. E a resposta a problemas que surgiram com a evolugao tecnoldgica da nossa sociedade.

Assim, quando falamos em atribuir a responsabilidade com fundamento no risco, estamos falando
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em decidir, por meio do Direito, quem devera carregar esse risco nos ombros. E por isso que ndo se

cogitamais da culpa.

O nosso Cadigo Civil tem os dois critérios de imputacdo previstos paralelamente. No artigo 186,
temos a sede da responsabilidade subjetiva e, no 927, pardgrafo Unico, uma espécie de clausula
gera de responsabilidade objetiva pelo risco. A meu ver, esse dispositivo é a inovagdo mais
interessante do Codigo nessa matéria. Em aguns casos, 0 Cbédigo manteve hipoteses de
responsabilidade objetiva que ja eram conhecidas pelo Cédigo anterior — caso do artigo 938, por
exemplo, que prevé a responsabilidade do habitante do prédio pelo dano proveniente de coisas que

sd0 jogadas arua.

Em outros casos, 0 Novo Cédigo incorporou, em seu texto, uma responsabilidade objetiva que ja
havia sido desenvolvida pela doutrina e pela jurisprudéncia. Exemplo mais interessante esta
disposto no artigo 932, inciso terceiro, que fala sobre a responsabilidade do empregador ou

comitente por seus empregados ou servicais no exercicio do trabal ho.

Houve, em outros casos, a introdugdo de algum elemento novo. O mais interessante € o parégrafo
anico do artigo 927, de que gostaria de tratar com mais vagar. Diz ele: “Havera a obrigacdo de
reparar o dano, independente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normal mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”. Assim, havera responsabilidade sem culpa quando a atividade — normalmente
desenvolvida pelo autor do dano —implicar risco por sua natureza. A quest&o do legislador é saber a

quem atribuir esses riscos. Ele acaba os atribuindo a quem exerce a atividade.

Gostaria, entdo, de sugerir alguns critérios para balizar a interpretacdo desse artigo que, sendo a
consagracdo da responsabilidade objetiva fundada no risco, se filia a uma tradicéo ja existente no
nosso Direito. Uma baliza que estd no texto € dizer que o sujeito ndo vai ser responsavel por
qualquer atividade, mas sim pela arriscada por natureza. Como diretriz para interpretacdo desse
artigo, gostaria de mencionar cinco principios que sdo indicados como sendo o fundamento da
atribuicdo da responsabilidade por risco a alguém. S8o eles 0 do risco extraordinario, seguido pelo
da causa do risco; em terceiro lugar, temos o principio do controle sobre o risco, seguido pelo da

correspondéncia entre risco e vantagem e, por Ultimo o da distribui¢do dos prejuizos.
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Abordando o primeiro dos principios, vemos que a idéia centra de toda a dogmética da
responsabilidade objetiva fundada no risco € justamente o conceito de um perigo extraordinério, ou
acimado normal. Assim, ndo é qualquer risco que fundamenta a atribui¢do de responsabilidade sem
culpa. E como vamos saber quando um risco esté acima do normal? Geralmente, a doutrina aponta
como critérios para se estabelecer 0 que € um risco extraordin&rio: quando este traz grande
probabilidade de ocorréncia de danos, o valor elevado de prejuizos ou o fato de se tratar de um risco

desconhecido.

O segundo principio, de causa do risco, diz que a responsabilidade deve ser atribuida ao sujeito que
cria e mantém a fonte do risco. Se este foi trazido a sociedade por uma pessoa, entéo os resultados

desse risco devem ser atribuidos a essa mesma pessoa.

O terceiro diz respeito ao controle sobre o risco. H4 as atividades extraordinariamente perigosas,
que justificam a atribuicdo de responsabilidade objetiva a alguém, e cujo risco ndo pode ser
totalmente suprimido. Mesmo que se gja com o maximo de cuidado humanamente possivel, essas
atividades podem trazer algum risco. Assim, a possibilidade de diminuic&o dele ao minimo, justifica

também a atribuicdo da responsabilidade objetiva aguel e sujeito que controla a fonte do risco.

O quarto fundamento é o principio da correspondéncia entre risco e vantagem. De acordo com esse
principio, o risco deve ser atribuido ao sujeito que tira proveito da atividade. Se alguém cria, para
terceiros, um perigo, e disso extrai parasi proveito, nada mais justo do que ser ele também obrigado

aarcar com os prejuizos.

E, como ultimo principio, temos o da distribuicdo dos prejuizos. A responsabilidade por risco tem,
como objetivo, distribuir o perigo que resulta das atividades humanas. Entdo, essa atribuicéo estaq
mais justificada quando o responsavel tem, devido a sua posi¢do, condi¢des de distribuir o risco, de
forma que este se dilua. Ao invés de uma pessoa arcar, sozinha, com todos 0s prejuizos de uma
atividade perigosa, aidéia é que esse risco se distribua pelo maior nimero de pessoas, de maneira

gue ninguém seja onerado excessivamente.

Estes sdo principios, que tém a peculiaridade interessante de possuir pesos. Dependendo do caso,
um principio pode estar presente com mais peso do que outro. Para que se possa considerar

justificada a atribuicdo de responsabilidade objetiva a aguém, ndo € necessario que estejam
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presentes estes cinco principios que enumerei. E possivel fazer, no caso concreto, uma combinacio

destes. E quem faz essa pesagem? O Poder Judiciério.

Bem, na verdade era isso o0 que tinha de falar, complementando as apresentacdes feitas pela Dra.

Regina Beatriz e Gavi&o. Com isso, agradeco a atencao de todos e me despeco.

Mestre de Cerimonias — Agradecemos a palestra. Iniciamos este ciclo de palestras com a palavra
do professor Miguel Reale. E ndo me canso de dizer que este é para mim, o maior vulto da
inteligéncia nacional do momento presente. Concluimos as palestras de hoje, ouvindo o outro lado
da geracdo de nosso pais. Uma jovem professora, doutoranda da Universidade de S8o Paulo e
pesqguisadora da Fundacdo Getllio Vargas, que hoje nos verdou de seus anos e trilhou um tema téo
dificil quanto o da responsabilidade civil fundada na teoria do risco. Esta projecdo de geracGes é
gue faz a todos gue tiveram olhos para enxergar, que este pais é grande e que havera de seguir os
rumos certos que os destinos se |hes apresenta. Dou inicio, agora, a fase dos debates. Muito

obrigado.

Gavido — Tenho uma pergunta da Dra. Nadir, pedindo para retomar a questdo relativa as

prescricoes.

O que haviadito em relagdo ao tema era que o Codigo atual diminuiu bastante o prazo de prescricéo
nessa matéria, reduzindo-o de 20 anos para 3 anos. Mas trouxe o codigo uma disposi¢ao transitéria
gue diz que, havendo diminuicdo de prazo e o acontecimento houver acontecido na vigéncia do
Cabdigo anterior, deve-se continuar aplicando o prazo da legislagdo anterior se ainda ndo houver
transcorrido metade desse prazo conforme fixado no cédigo antigo. Codigo de 2002 diz para se
aplicar o prazo novo apenas quando ndo decorrido, entre o fato e a entrada em vigor do Novo
Caodigo, metade do prazo previsto na legislacdo anterior. Mas se aplicarmos interpretacdo
gramatical ao dispositivo vamos chegar a uma injustica. Por exemplo, se ja se passaram cinco anos
do fato quando o novo codigo entra em vigor. Uma pessoa que estava tranqiila para entrar com a
acdo, pois poderia fazé-lo nos proximos quinze anos. com 0 Novo Caédigo estabelecendo 0 novo
prazo como de trés anos, ja estaria privada de apresentar sua pretensdo, embora ndo a pudéssemos
chamar de desidiosa. O melhor é aplicar o prazo novo, ou sgja, 0s trés anos, apenas a partir da data
da entrada em vigor do Novo Cédigo. N&o se contaria 0 novo prazo do fato lesivo, mas da entrada

em vigor do cadigo de 2002. Com isso se evita que ja entrando em vigor o novo cAdigo sentencie de
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morte indmeros interesses reparatérios, impedindo o ingresso de acfes que ainda, pelo Cédigo

anterior, tinham prazo imenso para serem iniciadas.

Flavia Puschel — Bem, recebi aqui uma pergunta da Dra. Elisdngela Mendes, que questiona se a
atividade do policia é de risco. No caso da responsabilidade civil do estado, h& que ser considerada

a existéncia de atividade de risco, como a do policia?

Essa é uma questao sobre a qual ainda ndo havia tido oportunidade de refletir. Mas, o que teria a
dizer é que, quando falamos de atividade de risco, falamos de uma atividade que alguém exerce
gerando risco para outro, e ndo de atividade que um sujeito exerce, gerando risco para ele mesmo.
Entdo, se formos considerar o policia como exercendo uma atividade de risco, ndo faz muito
sentido, se 0 que se pergunta é a respeito da responsabilidade no caso em que o préprio policia
sofra um dano. Se tirarmos esse contexto e formos analisar a atividade em si, de acordo com o
principio do risco extraordinario, veremos gque € sim, de alto risco. O que ndo implica em se dizer
gue existe responsabilidade por risco. Entdo, se a questéo é saber: é arriscada de acordo com esses
critérios? Diria que sim. Se a questdo & existe responsabilidade por risco? Diria que ndo, de acordo

com o artigo 927, paragrafo Unico.

Gavido — A atividade do Estado é de risco. E o artigo 927 diz que aguele que exerce uma atividade
perigosa e aufere os lucros desta, deve responder também pelos prejuizos que causar. A mesma
coisa acontece com o Estado, que exerce atividade perigosa. Ndo é o Estado quem aufere os
beneficios, mas toda a sociedade. Todas as vezes, entdo, que o Estado, em decorréncia de uma
atividade perigosa causar prejuizo a um sO, ndo é justo que sO este sofra o prejuizo. Ele é repartido

entre todas as pessoas, por toda a sociedade.

Mestre de Cerimobnias — Sem mais perguntas, vou dar a palavra ao professor Thiago Cortés que,

em nome da FGV, solicitou parafazer um breve pronunciamento.

Thiago Cortés — Boa-noite. Gostaria de, em nome do professor Anténio Angarita (vice-diretor da
escola de Direito de Sdo Paulo da FGV) e do professor Ary Oswaldo Mattos Filho (diretor da
Escola de Direito da Fundac&o), agradecer os pal estrantes pelas brilhantes palestras ministradas e
deixar expressa a honra que foi para a escola poder organizar esse primeiro simpésio, juntamente
com a OAB-SP. Este foi o primeiro seminario, e esperamos a ocorréncia de novos. Obrigado a

todos.
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Mestre de Cerimdnias - Vou concluir este seminério, dizendo que vejo, nos olhos cintilantes de
cada um dos aqui presentes, a necessidade de realizarmos um ideal de dignidade, ética e compostura
para que possamos levar esse pais aos rumos gue a histéria nos reserva. E s ha uma forma de

realizarmos esse ideal: de m&os dadas e juntas. Estdo encerrados os trabal hos.
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