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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade apresentar uma releitura da teoria das fontes do
Direito, e em especial, do Direito Empresarial, a partir do novo paradigma da
Constitucionalizacdo do Direito. As correntes de pensamento jusfilosoficas do positivismo
exegético e normativista influiram fortemente na construcdo dos conceitos de fontes do
Direito através da histdria e nota-se que a atual percepcao de fontes do Direito Empresarial
ndo se coaduna com o atual paradigma trazido pela Constituicdo Federal de 1988, levado a
efeito pelo avanco da corrente pds-positivista. Com o fito de demonstrar a necessidade de tal
releitura, foi realizada analise do desenvolvimento historico das fontes deste ramo do Direito,
desde a ascensdo do comércio na ldade Média, até a edicdo do Codigo Civil de 2002 com a
aderéncia a teoria da empresa, bem como foi realizada anélise do atual posicionamento da
patria doutrina empresarialista sobre o tema das fontes. Foi constatado que grande parte dos
doutrinadores ainda exterioriza concepg¢fes harmoniosas com a corrente jusfiloséfica
positivista normativista. Assim, considerando a importancia de uma correta compreensdo de
fontes para uma fidedigna aplicacdo do Direito, atenta as peculiaridades de cada caso
concreto, visando a efetivacdo da justica e, igualmente, considerando o surgimento do
movimento neoconstitucional ligado as concepgdes pds-positivistas, vé-se necessaria a
releitura das fontes do Direito como um todo, e especialmente do Direito Empresarial. Sob
esta perspectiva é proposto um novo olhar sobre o patamar de fontes dos principios, leis em
geral, doutrina, jurisprudéncia, sumulas, tratados internacionais, analogia e costumes.
Outrossim, a metodologia de pesquisa utilizada foi a revisdo bibliografica, em que se buscou
identificar as doutrinas, jurisprudéncias e trabalhos cientificos mais relevantes sobre o tema.

Palavras-chave: Fontes do Direito Empresarial; Pds-positivismo; Neoconstitucionalismo.



ABSTRACT

This work aims to present a re-reading of the theory of the sources of Law, and especially of
Business Law, from the new Constitutionalisation of the Law paradigm. The jusphilosophical
currents of thought of the exegetical and normativist positivism strongly influenced in the
construction of the concepts of sources of Law through history and it is noticed that the
current perception of sources of the Business Law does not fit in with the present paradigm
brought by the Brazilian Constitution of 1988, carried out by the advancement of the post-
positivist current. In order to demonstrate the need for such re-reading, an analysis was made
of the historical development of the sources of the Business Law, from the rise of commerce
in the Middle Ages, to the Brazilian Civil Code of 2002 with adherence to the Italian “teoria
dell'azienda”, furthermore, was made the analysis of the current positioning of the fatherland
entrepreneurial doctrine on the theme of sources of Business Law. It was found that a great
part of the doctrinaires still exteriorizes harmonious conceptions with the current normative
positivism. Considering the importance of a correct understanding of sources for a reliable
application of law, attentive to the peculiarities of each specific case, aiming at the
effectiveness of justice, and also considering the emergence of the neoconstitutional
movement linked to post-positivist conceptions, It is necessary to re-read the sources of Law
as a whole, and especially Business Law. From this point of view, a new perspective is
proposed on the sources of principles, laws in general, doctrine, case law, precedents,
international treaties, analogy and customs. In addition, the research methodology used was
the literature review, in which it was sought to identify the most relevant doctrines, judicial
precedents and scientific works on the subject.

Keywords: Sources of Business Law; Post-positivism; Neo-constitutionalism.
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1 INTRODUCAO

O estudo das fontes do Direito* ndo deve ser subestimado.

A forma como noés as compreendemos molda a aplicacdo do Direito, influindo,
diretamente, no proprio funcionamento do sistema juridico e na busca por solugdes a serem
oferecidas aos litigios reais.

Uma deturpada concepgdo de fontes pode gerar maleficios a toda uma sociedade, de
modo que pode atravancar a protecdo de direitos, oferecer solu¢Bes incompativeis aos casos
concretos e assim, inviabilizar a efetivacdo da justica social.

Neste passo, o0 presente trabalho tem por objetivo apresentar uma analise do
desenvolvimento histérico e da configuracdo doutrinaria da teoria das fontes do Direito
Empresarial, seguido da sua releitura, a partir do novo paradigma introduzido pelo
neoconstitucionalismo.

Sabe-se que o movimento neoconstitucional atribuiu forca normativa a Constituicao e
vem incorporando cada vez mais vigor, transformando, pouco a pouco, os velhos Estados
impregnados pela logica do positivismo juridico classico em verdadeiros Estados
Constitucionais.

Muito embora este movimento ja surta efeitos marcantes sobre diversas esferas do
Direito, notadamente o Civil, o Direito Empresarial, em relagcdo aquele, encontra-se a varios
degraus abaixo na evolucao paradigmatica de fontes.

Ver-se-a que ndo mais se justifica a atual — e ultrapassada — concepcao de fontes do
Direito Empresarial, e, para que isso fique demonstrado, esta pesquisa se debrucaréa sobre as
doutrinas patrias, bem como examinara as transformacdes historica pelas quais este ramo do
Direito perpassou até a contemporaneidade.

Em suma, este trabalho buscara respostas a questionamentos como:

1) Qual é o atual posicionamento da doutrina acerca da teoria das fontes do Direito
Empresarial e o que ha nele de conflitante com a atual conjuntura neoconstitucional?;

2) De que forma a Constituicdo Federal de 1988 influi no Direito Empresarial a
partir da visdo pés-positivista?;

3) Qual o papel da lei, dos principios, da doutrina, da analogia, dos costumes, da

jurisprudéncia e das sumulas para o Direito Empresarial a partir deste novo paradigma?

! Cumpre destacar que, neste trabalho, a palavra “Direito” serd empregada com a letra inicial maitiscula, sempre
que se referir as disciplinas — como “Direito Empresarial” e “Direito Civil” — ou a0 conjunto ou sistema de
regras que rege uma sociedade.



Para atingir os objetivos propostos, a metodologia de pesquisa utilizada foi a reviséo
bibliogréafica, em que se buscou identificar as doutrinas, jurisprudéncias e trabalhos cientificos
mais relevantes sobre o tema.

Para tanto, o trabalho sera estruturado em trés capitulos.

No primeiro, serdo demonstradas as — ja muito conhecidas pelos empresarialistas —
fases histdricas do Direito Empresarial, sob o angulo do desenvolvimento da teoria das fontes,
desde a primazia dos costumes, até a primazia da lei, com atencdo detalhada a influéncia
exercida pelo positivismo exegético e normativista.

Ademais, se vera que as correntes juridico-filoso6ficas que se instalam em cada
contexto historico surtem efeitos diretos na concepcao de fontes do Direito.

No segundo capitulo, sera demonstrada a perspectiva de dezesseis doutrinadores
patrios a respeito da teoria das fontes do Direito Empresarial, cada qual com sua defesa e ao
final, uma tabela reunird os principais entendimentos defendidos para que fique clara a atual
concepcao de fontes que impera sobre a doutrina empresarialista brasileira.

E, por fim, no terceiro capitulo, abordaremos o desenvolvimento das concepgdes pos-
positivistas e 0 consequente surgimento do movimento neoconstitucional como fundamentos
para a mudanca de paradigma e a necesséria releitura das fontes do Direito como um todo, e
especialmente do Direito Empresarial sob a perspectiva da Constitucionalizacdo do Direito.

Neste capitulo final serd proposta a releitura do papel dos principios, das leis, medidas
provisorias, sumulas vinculantes e ndo vinculantes, jurisprudéncia, doutrina, analogia e
costumes, enquanto fontes do Direito Empresarial, para entdo proceder com a andlise critica

do atual posicionamento da doutrina a respeito do tema.



2 ANALISE HISTORICA DAS FONTES? DO DIREITO EMPRESARIAL

Caracterizado pela “permuta, compra e venda de produtos ou valores; mercado,

% 0 comércio, surgido em tempos imemoriais e como consequéncia natural das

negocio”
relacGes humanas, foi o exdrdio do Direito Empresarial contemporaneo.

Assim, a histéria compreendida entre o desenvolvimento do comércio, até a
atualidade, é dividida em trés fases, repetidamente narradas pela doutrina e que aqui, ganham
um novo olhar, a partir da analise do desenvolvimento e evolugédo das fontes.

Vale dizer que as trés fases manifestam, cada uma, um marco na histdria do Direito
Empresarial, a saber, a criacdo das denominadas corporacdes de oficio — primeira fase —, a
instituicdo dos atos de comércio — segunda fase — e, por ultimo, o desenvolvimento da teoria
da empresa — terceira fase.

Cumpre destacar, ainda, antes de adentrar mais profundamente no tema, que o termo
Direito Empresarial s6 passou a convenientemente denominar este ramo do Direito no Brasil,
com o advento da terceira fase, apds a adocdo da teoria da empresa pelo Cddigo Civil de
2002. Assim, quando se trata das transformagdes ocorridas antes disso, muito mais sentido se
faz referir-se a um Direito Comercial.

A seguir, veremos mais atentamente o percurso e evolucdo das fontes do Direito

Empresarial, através dos marcos historicos retrocitados.

2.1. AS FONTES A EPOCA DAS CORPORACOES DE OFICIO

A partir do século X, em plena ldade Média, a agricultura deixa de ser atividade
econdmica principal, e as atengdes sdo voltadas ao comércio, que passa a tomar forma
definida e a difundir-se por todo 0 mundo, principalmente pelas vias maritimas.

A primeira fase do entdo “Direito Comercial” inicia neste periodo, a que foi dado o
nome de renascimento comercial que, a partir do século XI, inaugurou definitivamente a

Baixa ldade Média, que se estendeu até o século XV.

2 As “fontes do Direito” sido reconhecidas tanto como os fatores que servem como base para a construcdo do
ordenamento juridico — chamadas fontes materiais —, quanto como as formas através das quais o Direito se
manifesta — chamadas fontes formais. Por exemplo, os fatores sociais, culturais, historicos, politicos e
econdmicos, que exercem influéncia na elaboracdo das normas juridicas, sdo fontes materiais enquanto que a
jurisprudéncia, as sumulas, a doutrina, a lei, 0s principios, os costumes ou qualquer outro meio ou instrumento
pelo qual o Direito se exterioriza, sdo fontes formais.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Miniaurélio: O Dicionario da Lingua Portuguesa. 7¢ ed.,
Curitiba: Positivo, 2008, p. 247.
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Em razdo do cunho itinerante das atividades dos comerciantes da época, estes se
fixaram &s margens dos feudos, dando origem aos burgos e vilas*, fortalecendo cada vez mais
a importancia dos nucleos urbanos para a economia.

Diante dessa nova realidade, como ja era de se esperar, inexistia qualquer
ordenamento capaz de regular aquela dindmica mercantil que se desenvolvia. Assim, ndo
demorou até que esse Novo sujeito — 0 comerciante — se organizasse em torno de uma ldgica
juridica com o fim de ordenar a mercancia.

Sobre 0 assunto, aponta Céassio Machado Cavalli®:

A nova atividade econdmica desenvolvida pelos comerciantes — que, como se disse,
destoava das atividades econdmicas comuns da época, — nhdo encontrava no
fragmentério direito medieval regras aptas a regula-la. Eis o motivo da necessidade
de novos instrumentos juridicos aptos a instrumentalizar a atividade que nascia; (p.
10)

Dessa conjuntura, as fontes utilizadas na criacdo do Direito do comércio, foram os
usos e costumes dos proprios mercadores.

Assim, nas palavras de Antdnio Menezes Cordeiro, “os mercadores, por via
consuetudindria ou através de seus organismos, criaram e aperfeicoaram normas proprias,
para reger a sua profissdo e os seus interesses "

Cumpre destacar que a este Direito surgido a partir da necessidade de se regular as
relacGes mercantis, também se emprega a expressdo latina “ius mercatorum”.

Francesco Galgano’ muito bem explicita:

A expressdo possui um significado especial: mais do que referir-se a um ramo de
direito, significa um modo particular de criar direito. Chama-se ius mercatorum
porque foi criado pela classe mercantil, e ndo porque regula a actividade dos
comerciantes. (p. 41)

Assim, os mercadores desenvolveram as chamadas corporacdes de oficio, compostas

por cada especialidade de comerciante — artesaos, ferreiros, carpinteiros, teceldes, entre outros

* MACHADO, Fernanda. Renascimento comercial e urbano: Surgem os burgos e a burguesia. Disponivel
em: <https://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/renascimento-comercial-e-urbano-surgem-os-burgos-e-a-
burguesia.htm> Acesso em 01/02/2017.

> CAVALLLI, Céssio Machado. Direito Comercial: Passado Presente e Futuro. Rio de Janeiro: Elsevier, FGV,
2012, p. 10.

® CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de Direito Comercial, v. 1. Coimbra: Almedina, 2001, p. 28.

" GALGANO, Francesco. Histéria do direito comercial — Traducéo de Jodo Espirito Santo. Lisboa: Editores,
1990, p. 41.
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— e organizadas pelos ja citados usos e costumes que paulatinamente tomavam forma de
regramento.

Tais regramentos eram aplicados pelos consules, espécies de juizes, que atuavam no
ambito dos tribunais consulares existentes em cada corporagéo.

Assim, além dos usos e costumes, também eram fontes do ius mercatorum, os
estatutos das corporagdes mercantis e a jurisprudéncia criada pelos supracitados consules.

Sobre a dindmica de criacdo de tais fontes, Galgano discorre®:

O costume nascia da constante pratica contratual dos comerciantes: as modalidades
consideravam vantajosas convertiam-se em direito; as clausulas contratuais
transformavam-se, uma vez generalizadas, no contetdo legal dos contratos. Por
altimo, os comerciantes designados pela corporacdo compunham os tribunais que
decidiam as controvérsias comerciais. (p. 40)

Veja-se que a partir de simples habitos comerciais, se derivaram outras fontes mais
complexas, a fim de atender as demandas existentes no amago daquelas relagdes mercantis
que se desenvolviam.

Ademais, esta fase inicial do Direito Comercial se caracteriza pela subjetividade, uma
vez que 0s regramentos oriundos das fontes mencionadas eram aplicados tdo somente aqueles
comerciantes associados a uma corporacao.

Cumpre ressaltar que este novo Direito que surgia, estabeleceu-se como um ramo
autbnomo do Direito Privado, sem qualquer influéncia do Direito Publico, dada a néo
intervencdo de qualquer poder regulador sobre a atividade mercantil.

Diga-se de passagem, que a propria concepc¢do de Estado, como entidade soberana que
governa um povo, ndo era bem definida a época. Em verdade, o poder politico existente no
medievo reservava-se ao papel de mero administrador do Direito Pablico, firmando, em
consequéncia, a sua incompletude frente a regulagdo das relacGes entre os particulares.

Como visto, este panorama juridico medieval possibilitou que diversos ordenamentos
bem estruturados fossem criados pelos proprios particulares, como exemplo, as corporagdes
de oficio. Este Direito “vulgar” abarcava, alem da matéria comercial, a matéria civil, agraria,

entre outras. Cavalli® ainda diz que:

Os diversos ordenamentos que conformavam o direito vulgar eram denominados
particularismos e relacionavam-se profundamente com o local em que se

® Ibidem, p. 40.
9 CAVALLLI, Cassio Machado. Op., cit., p. 09.
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afirmavam, motivo pelo qual gozavam de uma relativa autonomia ndo somente
entre si, mas também em relacdo ao poder politico. (Grifos do autor) (p. 09)

Da andlise dessas informaces, se percebe que a separacdo entre Direito Pablico e
Privado era muito marcante a época, de modo que o Estado ndo intervinha nas relacdes
envolvendo interesses de particulares entre si.

Ademais, vale dizer que a matéria comercial, a medida que se desenvolvia,
distanciava-se dos regramentos existentes sobre a matéria civel, considerando que a ideia
civilista de contrato a época — fortemente pautada no ideario romano —, era intimamente
ligada a ideia de propriedade, assim, sO se contratava para adquirir ou transferir alguma
coisa. A atividade mercantil, por sua vez, por se expressar de forma muito mais complexa,
extrapolava os limites do contrato civel cléssico.

Conforme as licdes de Galgano, “o ius mercatorum liberta o contrato da propriedade,
atribuindo-lhe uma funcdo prépria: o contrato converte-se em negocio, em acto de
especulagado ~10,

Aqui, se observa o preludio do que seria a separacao entre esses dois grandes ramos do
Direito, Civil e Empresarial.

Entretanto, novas transformacdes logo ocorreriam neste cenario. A ascensao das
monarquias absolutistas provocaria descontentamento tal que faria eclodir no final do século
XVII a Revolucdo Francesa e € nesta conjuntura que se conforma a préxima fase de

desenvolvimento do Direito Empresarial.

2.2. AS FONTES A EPOCA DOS ATOS DE COMERCIO

Com o declinio da Idade Média e a formacdo das grandes monarquias europeias, a
segunda fase do Direito Empresarial se inicia e com ela se percebe expressiva transformacéo
quanto as fontes que o norteiam.

Neste periodo, observou-se a concentragdo, nas mdos dos monarcas absolutistas, ndo
sO do poder politico, mas também do poder de impor e aplicar o Direito.

Em outras palavras, André Luiz Santa Cruz Ramos*:

0 GALGANO, Francesco. Op., cit. p. 43.

1 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito comercial ou direito empresarial? Notas sobre a evolucéo
historica do ius mercatorum. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/540558> Acesso em:
01/02/2017, p. 03.
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No ocaso do periodo medieval, surgem no cenario geopolitico mundial os grandes
Estados Nacionais monarquicos. Estes Estados, representados na figura do monarca
absoluto, vdo submeter aos seus suditos, incluindo a classe dos comerciantes, um
direito posto, em contraposicdo ao direito comercial de outrora, centrado na
autodisciplina das relacdes comerciais por parte dos proprios mercadores, através
das Corporaces de Oficio e seus juizos consulares. (p.03)

Como exemplo do poder exercido sobre o Direito Comercial, Cavalli aponta que o
soberano, entre outras determinagles, “ditava o numero de membros das corporagoes,
impunha severos limites a producdo, controlava as grandes companhias, estabelecia
incentivos fiscais, fixava os pre¢os maximos e outros procedimentos 12,

Dessa forma, observa-se que houve uma brusca mudanca no modo de se tratar o
ordenamento, uma vez que o Direito Privado, ou como chamado na primeira fase, Direito
vulgar, ndo é mais criado pelos e para os particulares, mas sim regulado e aplicado pelo
Estado.

Galgano é claro®:;

A classe mercantil deixa de ser artifice do seu préprio direito. O direito comercial
experimenta uma dupla transformacdo: o que foi direito de classe transforma-se em
direito do Estado; o que foi direito universal converte-se em direito nacional. (p. 56)

Entretanto, com o declinio do poder dos absolutistas e a efervescéncia da revolugédo
francesa, Napoledo Bonaparte, em 1804, torna-se imperador e com total poder em maos,
formula uma nova forma de governo e também novas leis**.

As fontes oriundas da primeira fase, a saber, 0s usos e costumes, 0s estatutos das
corporacdes mercantis e a jurisprudéncia dos tribunais consulares, sdo entdo utilizadas
como base para a elaboracdo do Cédigo Comercial de 1808, na Franca, que passa a ser a fonte
primordial deste ramo do Direito.

Aqui, frisa-se, que houve a criacdo de leis pelo Estado — materializadas pelos Cadigos
—, que sdo alocadas como fonte principal do Direito. Ou seja, a teoria, ou concepcéo de
fontes, neste ponto, transforma-se.

Ademais, ressalta-se que esta codificagdo dividiu o Direito Privado em dois grandes
ramos: Civil e Comercial. Apartado do Cddigo Comercial napolednico encontrava-se 0
Cadigo Civil, editado alguns anos antes, em 1804.

2 CAVALLI, Cassio Machado. Op., cit., p. 27.

¥ GALGANO, Francesco. Op., cit., p. 56.

4 Napoledo Bonaparte — Biografia. Disponivel em <http://www.suapesquisa.com/biografias/napoleao.htm>
Acesso em 02/02/2017.
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De acordo com André Luiz Santa Cruz Ramos, o Codigo Civil francés era,
essencialmente, “um corpo de leis que atendia os interesses da burguesia fundiéria, pois
estava centrado no direito de propriedade. Ja o Codigo Comercial encarnava o espirito da
burguesia comercial e industrial, valorizando a riqueza mobiliaria .

Percebe-se que esta divisdo teve suas raizes fincadas na fase anterior, onde ja se
percebeu a impossibilidade de se aplicar os regramentos ja existentes sobre a matéria civel, as
relacGes comerciais.

Ademais, desta divisdo surge a necessidade de se especificar o ambito de ingeréncia de
cada ramo, ja que distintos, e assim, a teoria dos atos de comércio foi adotada como critério
objetivo de incidéncia do Direito Comercial.

No que tange a dinamica desta teoria, Fabio Ulhoa Coelho assevera®®:

De acordo com este sistema, classificavam-se as relagdes que hoje em dia sdo
chamadas de direito privado em civis e comerciais. Para cada regime,
estabeleceram-se regras diferentes sobre contratos, obrigagcdes, prescrigdo,
prerrogativas, prova judiciéria e foros. A delimitagdo do campo de incidéncia do
Codigo Comercial era feita, no sistema francés, pela teoria dos atos de comércio.
Sempre que alguém explorava atividade econdmica que o direito considera ato de
comércio (mercancia), submetia-se as obriga¢des do Codigo Comercial (a obrigagdo
de escriturar seu movimento econdmico, por exemplo) e passava a usufruir da
protecdo por ele liberada (utilizagdo da escritura mercantil como prova em processos
judiciais). (p.12)

Desse modo, a teoria dos atos de comércio, elencava quais atos eram tipicos de
comerciantes, e este era o pressuposto de aplicacdo do Codigo Comercial. Os demais atos,
portanto, eram regulados pelo Caédigo Civil.

Veja-se que, neste periodo, o objetivismo trazido pela edicdo dos Codigos franceses
substitui o subjetivismo do sistema corporativista derivado dos usos e costumes, presente na
primeira fase de desenvolvimento do Direito Empresarial.

No Brasil, foi no ano de 1850 que o critério de identificagdo do ambito de ingeréncia
do Direito Comercial se desvinculou formalmente do critério subjetivo ligado ao sujeito —
comerciante filiado a alguma corporacdo — para ligar-se ao objeto — atos ou a¢des tipicas do
comeércio —, instalando-se entdo, também em solo brasileiro, a referida teoria.

Materialmente, isto se deu com a enumeracdo legal dos atos de comércio pelo

Regulamento n° 737, mais precisamente nos artigos 19" e 20'®. N&o se pode olvidar, alias,

> RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op., cit., p. 04.

16 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 28. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 12.

7 Art. 19. Considera-se mercancia:
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que o Direito Empresarial brasileiro, & época, era regido em sua maior parte pelo Cddigo
Comercial (Lei n° 556/1850).

2.2.1. A INFLUENCIA DO POSITIVISMO EXEGETICO SOBRE AS FONTES A EPOCA
DOS ATOS DE COMERCIO

Os Codigos napolednicos de 1804 e 1808, trouxeram a tona a chamada escola da
Exegese que representou um grande marco nao so para a historia do Direito Empresarial, mas
para toda a histéria do Direito como um todo.

Seus defensores pregavam a teoria da plenitude da lei, reduzindo o Direito a lei
escrita, em razdo desta prever em seu corpo, 0s principios superiores, eternos, uniformes,
permanentes e imutéveis sustentados pela escola jusnaturalista®®.

lara Menezes Lima®, aponta os fundamentos em que se assentava esta escola.

Vejamos:

(...) 1° a riqueza da legislagdo, a partir da promulgacdo dos cddigos, torna
praticamente impossivel a existéncia de lacunas; 2°) na hipdtese de lacuna, deve o
intérprete se valer dos recursos fornecidos pela analogia; 3°) a interpretagdo tem
como objetivo investigar a vontade do legislador (voluntas legislatoris), tendo em
vista ser este o autor da lei. (p. 111)

Vé-se que esta teoria foi criada em contraposicdo aos regimes absolutistas ainda
limitados pelo Direito Candnico e atados ao arbitrio do rei.

§ 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para 0s vender por grosso ou a retalho, na
mesma espécie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso.

§ 2° As operacdes de cambio, banco e corretagem.

8 3° As emprezas de fabricas; de com missGes; de depositos; de expedicdo, consignagcdo e transporte de
mercadorias; de espectaculos publicos. (Vide Decreto n° 1.102, de 1903)

8 4.° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos ao cornmercio maritimo.

§ 5. ° A-armagéo e expedicdo de navios.

8 Art. 20. Serdo também julgados em conformidade das disposicdes do Cédigo, e pela mesma forma de
processo, ainda que ndo intervenha pessoa commerciante:

§ 1° As questbes entre particulares sobre titulos de divida publica e outros quaesquer papéis de crédito do
Governo (art. 19 § 1° Tit. unico Codigo).

§ 2.° As questfes de companhias e sociedades, qualquer que seja a sua natureza e objecto (art. 19 § 2° Tit. unico
Codigo).

§ 3." As questdes que derivarem de contratos de locacdo com-prehendidos na disposi¢do do Tit. X Parte | do
Codigo, com excepcdo sdmente das que forem relativas a locacdo de prédios rusticos e urbanos (art. 19 § 3° Tit.
unico Codigo).

8 4° As questdes relativas a letras de cambio, e de terra, seguros, risco, e fretamentos.

¥ DUARTE, Hugo Garcez. Pés-positivismo juridico: o que pretende afinal? Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10050>  Acesso
em: 22 nov. 2016.

2 LIMA, lara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 97, jan. a jun. de 2008, p.
111.
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Quanto ao papel do juiz diante do positivismo exegético, Hugo Garcez Duarte diz que
“tal concep¢do reduziu o juiz ao papel de burocratico aplicador de leis, encarando o
ordenamento juridico como um “catalogo”, dotado da previsao de todos os fatos ocorridos e
que viessem a ocorrer na sociedade, que com sua consecucdo subsumir-se-iam a ele” .

Desse modo, o positivismo exegético tentou aproximar a ciéncia do Direito cada vez
mais a uma ciéncia exata, logica e imparcial.

Ademais, a concepcdo de atos de comércio apresentada alhures, é claramente derivada
das concepgdes trazidas por esta escola. A catalogacdo de atos exatos e sem margem a
interpretacdo como aqueles presentes nos artigos 19 e 20 do Regulamento n® 737 exprimem
perfeitamente a aurea do positivismo exegético.

Observa-se, ainda, que esta escola limitou o progresso da doutrina e da
jurisprudéncia enquanto fontes, de modo que se deveria recorrer somente a lei —
materializada nos Cédigos —, quando da aplicagdo do Direito.

Outrossim, no auge do positivismo exegético, que conquistou adeptos para muito além

da fronteira da Franca, de acordo com Francois Geny, citado por lara Menezes Lima®*:

(...) a interpretagdo da norma juridica se realiza tdo-somente através da exegese dos
textos de lei, chegando ao extremo de sustentar que o juiz deve se abster de julgar
nas hipdteses de lacuna, bem como quando existe mais de uma lei aplicavel ao caso
concreto, em sendo as mesmas contraditorias entre si. (p. 108)

Assim, nota-se que o grande problema dessa teoria juridica jazia sobre a sua maior
caracteristica, a saber, a falta de maleabilidade, ou capacidade de atender a todas as demandas
cotidianas, visto que a literalidade da lei ndo era suficiente para abarcar toda uma sorte de
possibilidades advindas dos casos concretos.

Percebe-se que esta teoria ia a contramdo da propria natureza do Direito, enquanto
fendmeno social mutante.

Vale dizer que ndo demoraria até que a teoria dos atos de comércio demonstrasse a
sua incompletude, considerando que ndo s6 o comércio continuaria a se desenvolver, como
outras atividades paralelas passariam a existir, como a industria e 0s bancos.

Desse modo, notadamente com o advento da Revolucdo Industrial e o crescente

desenvolvimento do capitalismo, esta segunda fase marcada pela teoria dos atos de comércio

! DUARTE, Hugo Garcez. Op., cit. p. 01.
?2 GENY, Frangois. Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, T.1, p. 24-25, apud LIMA, lara
Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 97, jan. a jun. de 2008, p. 108.
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e pela concepcao positivista exegética, veio a declinar, demonstrando a sua inaptiddo em face
da auséncia de normas capazes de regular as demais atividades econdmicas que despontavam.

Assim, “ultrapassados por completo os condicionantes econémicos, politicos e
historicos que ambientaram sua formulacéo, a teoria dos atos de comércio acabou revelando
suas insuficiéncias para delimitar o objeto do Direito Comercial ">,

Sobre este panorama, Ulhoa** ainda conclui que “a insuficiéncia da teoria dos atos do
comércio forgcou o surgimento de outro critério identificador do &mbito de incidéncia do
Direito Comercial: a teoria da empresa” € € este novo critério que d& inicio a terceira e atual
fase do Direito Empresarial, onde se percebe uma nova transformacéo no paradigma de fontes

do Direito.

2.3. AS FONTES A EPOCA DA TEORIA DA EMPRESA

Como desdobramento das angustias trazidas pelo declinio da segunda fase,
desenvolve-se a teoria da empresa, que suprime o critério dos atos de comércio, para dar
espaco a acepcao de atividade econébmica organizada, identificando a figura do empresario,
sobre o qual incide o ordenamento empresarial. Inaugura-se, assim, a terceira fase.

Cavalli®, sobre esta transformacdo esclarece que “a doutrina, ao tentar explicar a
empresa enquanto ato de comércio, percebeu que ela ndo consistia em um ato isolado, mas
sim em um conjunto de atos coordenados, ou seja, uma atividade” .

Percebe-se que a doutrina, neste ponto, exerceu um papel importante, uma vez que
trouxe possiveis solucdes ao descontentamento em relacao a teoria anterior.

A teoria da empresa foi formalmente materializada pelo Cédigo Civil italiano de 1942,
mais precisamente em seu artigo 2082, que trouxe a seguinte redacdo: “E' imprenditore chi
esercita professionalmente un‘attivita economica organizzata al fine della produzione o dello
scambio di beni o di servizi .

Sobre as mudancas que esta nova concepgao trouxe ao Direito Empresarial, Fabio

Ulhoa Coelho?’, disserta:

% COELHO, Fabio Ulhoa. Op., cit., p. 28.

 Ibidem, p. 13.

% CAVALLI, Cassio Machado. Op., cit., p. 108-110.

% “L empresdrio quem exercita profissionalmente atividade econémica organizada para o fim da producéo ou
troca de bens ou de servigos™.

2" COELHO, Fabio Ulhoa. Op., cit., p. 28.
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Em 1942, na Italia, surge um novo sistema de regulagdo das atividades econdmicas
dos particulares. Nele, alarga-se o &mbito de incidéncia do Direito Comercial,
passando as atividades de prestacdo de servicos e ligadas a terra a se submeterem as
mesmas normas aplicdveis as comerciais, bancarias, securitarias e industriais.
Chamou-se o novo sistema de disciplina das atividades privadas de teoria da
empresa. (p. 28)

Ademais, em face da complexidade que as relagbes socioeconémicas internalizavam
na época, tornou-se cada vez mais dificil delimitar o ambito de aplicacdo dos Cddigos Civil e
Comercial, que em diversas ocasides se confundia.

Por isso, o tema da unificacdo do Direito Privado também entrou na pauta das
discussbGes dos juristas e concretizou-se em diversos paises, inclusive no Brasil, com a
revogacdo da Lei n® 3.071 de 1916 e da Parte Primeira do Codigo Comercial de 1850, pelo
novo Caodigo Civil de 2002 que reuniu as matérias Civil e Empresarial em um mesmo
diploma, vigente até hoje.

O artigo 966 do atual Cddigo Civil incorporou a nova teoria e tem redagdo idéntica —
salvo o estilo da escrita — a do artigo 2082 do Cddigo Civil italiano. Vejamos: “Art. 966.
Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada

~ . ~ . ’)28
para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos .

2.3.1. A INFLUENCIA DO POSITIVISMO NORMATIVISTA SOBRE AS FONTES A
EPOCA DA TEORIA DA EMPRESA

O surgimento da teoria da empresa é contemporaneo a uma nova e complexa
concepcao de positivismo que substituiu a escola da exegese. Hans Kelsen, jurista e filosofo
austriaco, € o grande nome por tras desta nova concepcao jusfilosofica a que foi denominada
positivismo normativista.

Em 1934, este autor apresenta a “Teoria Pura do Direito”, deixando claro que a
norma?® ¢ o principal elemento do sistema juridico e que sobre ela, ndo deve incidir qualquer
influéncia das demais areas do conhecimento, como a Sociologia, a Politica, a Historia e a

Economia. Logo, isolou-se o estudo do Direito.

% BRASIL. Coédigo Civil, Lei n° 10406, de 10 de janeiro 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm> Acesso em: 23 nov. 2016.

2 Ao tratar sobre o conceito de norma, Kelsen afirma que é ela que “empresta ao ato o significado de um ato
juridico (ou antijuridico) é ela prépria produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significacdo juridica de uma outra norma”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999.
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Nas palavras do jurista®:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é 0 seu principio
metodoldgico fundamental. (p. 01)

Quanto a forma de se aplicar o Direito nesta nova concepcao, diferente da acentuada

rigidez e do “juiz boca da lei” do posivitismo exegético, Rafael Tomaz de Oliveira esclarece
que “um normativista como Kelsen (...) ndo exclui a possibilidade de, no momento de aplicar
a norma, os juizes decidirem de mais de uma maneira (desde ajustados a ‘“moldura da
norma”)” 3.
Neste ponto se vé nitida a influéncia do modelo normativista sobre a teoria da
empresa, de modo que se abandona a exatiddo dos enunciados que previam o0s atos de
comeércio e adere-se um texto normativo com consideravel contetdo seméntico, abrindo um
leque de interpretacdes que levam a identificacdo de diferentes empresarios, sempre limitados,
contudo, a “moldura da lei”.

Assim, em contraposicdo a forte objetividade da teoria dos atos de comércio, a teoria
da empresa mostrou-se mais eficaz, ao trazer novamente certa subjetividade ao critério
qualificador do antigo comerciante, agora denominado empresario.

A despeito disso, no que tange ao problema das lacunas — j4 bem delineado a época
dos atos de comércio — que demonstra a insuficiéncia da lei frente aos mais diversos casos
concretos, Kelsen ndo apresenta solucdo efetiva, tendo em vista que defende a completude do
ordenamento, por si so.

Conforme registrou Rafael Tomaz de Oliveira®:

Kelsen entendia ndo ser possivel falar em lacunas do ordenamento juridico
reivindicando, assim, uma completude para o ordenamento juridico. A lacuna estaria
na lei, mas ndo no ordenamento ja que toda resposta a um problema normativo
deveria sair do proprio direito e, mesmo que algum elemento externo fosse
introduzido ao direito, passando ele pelos critérios formais de adequagdo ao
ordenamento, ele, automaticamente, seria transformado em direito. (p. 352)

30 i
Ibidem, p. 01.
38 ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducgéo & Teoria e a
Filosofia do Direito. 3?2 Ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 255.
%2 |bidem, p. 352.
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Desse modo, apesar de propor uma espécie de interpretacdo da norma pelos juizes,
Kelsen ainda defende um conceito muito fechado de interpretacéo, préximo do texto da lei e
longe de aspectos valorativos e morais.

Entretanto, juristas como Norberto Bobbio, discordam de Kelsen neste ponto,
apresentando, por exemplo, a autointegracdo como forma de preenchimento de lacunas®. A
respeito desta técnica se observa o uso da analogia e dos principios gerais do direito, como
fontes subsidiarias.

Ressalta-se que, em consonéncia a esta nova concep¢do de positivismo, no ano de
1942 se estabeleceu, no Brasil, o Decreto-Lei n® 4657 — a LICC: Lei de Introducédo ao Codigo
Civil Brasileiro — que consolidou em seu artigo 4° a ideia da autointegracdo apresentada por
Bobbio, incluindo no rol de fontes integradoras, além da analogia e os principios gerais do
direito, também os costumes.

Da leitura do artigo, se extrai: “Arz. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito 34

N&o obstante, outras teorias comegaram a surgir, de modo a questionar a racionalidade
proposta pelo normativismo, bem como a distancia até entdo existente entre o Direito —
consubstanciado na norma — e o valor. Destarte, passa a se observar o declinio da teoria
kelseniana.

Sobre este, Maria Celia Nogueira Pinto e Borgo assevera®:

Sem renegar 0 que de contribuicdo agregou a Ciéncia do Direito, o modelo
positivista foi cético relativamente aos valores finais da ordem juridica, o que
certamente foi determinante ao seu declinio. Parece adequado pensar-se impossivel
dissociar o Direito de suas raizes sociolégicas, econdmicas, politicas, histéricas,
culturais, sob pena de aparta-lo do alcance de uma sociedade menos injusta. (p.10)

Ciente das transformac@es havidas no &mbito das fontes com o decorrer da historia, no
proximo capitulo, serd demonstrado um panorama sobre a atual percepcdo de fontes do
Direito Empresarial exprimida pelos mais diversos e respeitados doutrinadores

empresarialistas do pais.

%3 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 286.

% Cumpre destacar que tal redacdo ainda vige. Nota-se, ademais, que a Unica alteracdo havida neste decreto
repousa sobre a substitui¢do da nomenclatura “Lei de Introdugdo ao Codigo Civil — LICC”, por “Lei de
Introducédo as normas do Direito Brasileiro — LINDB”, com o advento da Lei n° 12.376, de 30 de dezembro de
2010.

% BORGO, Maria Celia Nogueira Pinto e. Apontamentos sobre o positivismo juridico, sua superagio e o
papel do juiz diante dos principios no modelo  poés-positivista.  Disponivel  em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/anais/36/11_1098.pdf> Acesso em: 07/02/2017, p. 10.
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3 ANALISE DOUTRINARIA DAS FONTES DO DIREITO
EMPRESARIAL

Antes de adentrar no mérito deste capitulo, ressalta-se que todas as doutrinas utilizadas
nesta pesquisa académica sdo posteriores a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,

bem como da edicéo do Cédigo Civil de 2002%.

3.1. PERFIL DOS DOUTRINADORES E SUA DEFESA DE TEORIA DAS FONTES NO
DIREITO EMPRESARIAL

Os autores analisados foram: Marcelo Marins Bertoldi, Fabio Bellote Gomes, José
Maria Rocha Filho, Gustavo Ribeiro Rocha, Monica Gusméo, Vera Helena de Mello Franco,
Elisabete Vido, Marlon Tomazette, Silvio de Salvo Venosa, Claudia Rodrigues, Fabio Ulhoa
Coelho, Tarcisio Teixeira, Waldo Fazzio Junior, André Luiz Santa Cruz Ramos, Edilson

Enedino das Chagas e Ricardo Negrao.

3.1.1. MARCELO MARINS BERTOLDI

Marcelo Bertoldi é advogado, graduado em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica do Parand — PUCPR, mestre e doutor em Direito pela Pontificia Universidade
Catélica de S&o Paulo — PUCSP e autor de variados livros juridicos®’.

Seguindo a ldgica de divisdo das fontes entre primarias e secundarias, Bertoldi
considera primarias: o Codigo Comercial, o Codigo Civil — na parte em que se encontra o
“Direito de Empresa” —, as leis, tratados internacionais e regulamentos, e considera
secundarias o Cadigo Civil — nas demais partes imbuidas de contetdo essencialmente civil —,
0S Usos e costumes, a jurisprudéncia, a analogia e os principios gerais de direito.

No que tange & aplicacdo da lei civil, assevera®:

% Os consagrados autores de Direito Empresarial, Fran Martins e Rubens Requifo, faleceram em datas anteriores
a edicdo do Cddigo Civil de 2002, portanto, ndo foram incluidos nesta pesquisa por ndo terem tido, em vida,
contato com o referido Codigo.

3 BERTOLDI, Marcelo Marins. Profissionais. Disponivel em:
<http://www.marinsbertoldi.com.br/profissionais/mmb/>. Acesso em 14 fev. 2017.

%8 BERTOLDI, Marcelo Marins. Curso avancado de direito comercial. 9. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 50-51.
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(...) 0 intérprete, de forma a suprir lacuna ou omissdo do direito especial, devera
fazer uso da lei civil, desde que outra ndo seja a determinacdo legal. Ressalta-se que
encontramos no Cddigo Civil institutos tipicos do direito comercial (...). Neste caso
ndo se trata de utilizacdo da lei civil de forma subsidiaria, mas sim da utilizacéo
especifica da lei comercial topograficamente localizada no Cédigo Civil. (p. 50-51)

Como visto, para Bertoldi, as leis empresariais contidas no Codigo Civil, sdo fontes

primarias, em face do carater de norma especifica.

3.1.2. FABIO BELLOTE GOMES

Féabio Bellote Gomes, doutor em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo (USP)*, em seu livro “Manual de Direito Empresarial”, discorre
de forma sucinta sobre as fontes do Direito Empresarial.

O autor, ao tratar do conceito de fonte formal do Direito reconhece que esta é o
“elemento, juridico ou ndo, que origina determinado regramento juridico. As fontes sdo
consideradas para fins de aplicacéo do direito, sendo que, na auséncia das fontes primarias,
sdo adotadas as fontes secunddarias e assim por diante 40

Para ele, as fontes podem ser ordenadas da seguinte maneira: i) fontes primarias:
Cddigo Comercial, leis comerciais e o Livro Il do Cddigo Civil - Direito da Empresa; ii)
fontes secundarias: usos e costumes mercantis; iii) fontes terciarias: leis civis; iv) fontes

quaternarias: analogia, costumes e principios gerais de direito.

3.1.3. JOSE MARIA ROCHA FILHO e GUSTAVO RIBEIRO ROCHA

José Maria Rocha Filho é graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais — UFMG, advogado, professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito “Milton
Campos”, procurador aposentado da Junta Comercial do Estado de Minas Gerais — JUCEMG,
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Comercial Comparado e Biblioteca “Tullio

Ascarelli”; autor de livros e artigos juridicos™.

% BRASIL, Jus. Fabio Bellote Gomes. Disponivel em: <https://fabiobellote.jusbrasil.com.br/> Acesso em: 01
mar. 2017.

“0 GOMES, Fébio Bellote. Manual de Direito Empresarial. 5. ed. ver., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 35.

4 ADVOCACIA, Ribeiro Rocha. Profissionais. Disponivel em:
<http://www.ribeirorocha.com.br/profissionais/>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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Gustavo Ribeiro Rocha € graduado e mestre em Direito de Empresa pela Faculdade de
Direito “Milton Campos”, pés-graduado em Direito de Empresa pela Universidade Gama
Filho — Centro de Atualizacdo em Direito, advogado, professor de Direito Empresarial da
Faculdade de Direito “Milton Campos” e da Escola Superior Dom Helder Camara, além de
autor de livros e artigos juridicos™.

Para estes dois empresarialistas, autores da obra “Curso de Direito Comercial — Teoria
Geral da Empresa e Direito Societario”, a “verdadeira e principal fonte do Direito
Comercial/Empresarial é a lei comercial/empresarial ™.

Por leis comercias/empresarias, consideram o Codigo Comercial e todas as demais leis
que Ihe seguiram e que tratam da matéria.

Como exemplo de lei comercial/empresarial, os autores citam o livro 11, parte especial,
o “Direito de Empresa”, contido no Cddigo Civil, muito embora afirmem que este fato “ndo
determina que o Direito Civil seja fonte do Direito Comercial/Empresarial”™**. Deste modo,
para estes autores, o Direito Civil ndo é fonte do Direito Empresarial.

Como fonte subsidiaria, reconhecem 0s usos e costumes comerciais.

3.1.4. MONICA GUSMAO

Ménica de Cavalcanti Gusmdo é Doutoranda em Direito Empresarial pela
Universidade Buenos Aires. P6s-graduada em Direito Empresarial e Bacharel em Direito pela
Universidade Candido Mendes. Membro do Férum Permanente de Direito Empresarial da
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro — EMERJ.

Professora de Direito Empresarial em cursos de graduacdo e pos-graduacdo, bem
como nas escolas de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, autora de varios livros e
articulista®™.

Em seu livro “Li¢cdes de Direito Empresarial”’, Monica apresenta a classificacdo

tradicional de fontes, entre primarias e secundarias e discorre de forma sucinta.
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Idem.
3 FILHO, José Maria Rocha; ROCHA, Gustavo Ribeiro. Curso de: Direito Comercial — Teoria Geral da
Empresa e Direito Societario. 2. ed., Belo Horizonte: D’Placido, 2015, p. 43.
44

Idem.
* LINKEDIN. Moénica Gusmao. Disponivel em: <https://br.linkedin.com/in/monica-gusmao-aa6a7383>.
Acesso em 14 fev. 2017.
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As fontes primarias, a seu ver, seriam o Codigo Civil e as leis especiais, as fontes
secundarias, por sua vez, seriam a doutrina, a jurisprudéncia, a analogia, os principios
gerais do direito, os tratados e convencdes internacionais e os usos e costumes*®.

A esta Ultima fonte subsidiaria do direito empresarial, 0s usos e costumes, a autora da
maior destaque.

3.1.5. VERA HELENA DE MELLO FRANCO

Falecida em 2015, Vera Helena deixou um legado de extensa e qualificada obra
juridica, inclusive reconhecida com um Prémio Jabuti para o titulo “Contratos - Direito Civil
e Empresarial”47.

Em vida, foi advogada e professora do Departamento de Direito Comercial da
Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco (USP).

Possuiu graduacdo em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade de Sdo Paulo,
mestrado e doutorado em Direito, ambos pela Universidade de S&o Paulo®®.

Em sua obra “Direito empresarial: o empresario e seus auxiliares, o estabelecimento
empresarial, as sociedades”, Vera Helena esclarece que a classificacdo de fontes sofreu
significativa mudanca ap0s o advento do Codigo Civil de 2002.

Afirma que sob a égide do Cddigo Comercial, as fontes eram entendidas da maneira
classista, entre fontes primarias ou diretas e subsidiarias ou indiretas.

A autora ressalta que na vigéncia do Cédigo Comercial, somente se admitia o recurso
ao Cadigo Civil na falta de lei ou uso comercial. No entanto, dada a revogacdo da Parte
Primeira do Cdédigo Comercial pelo Cddigo Civil de 2002, Vera Helena reformula a velha
classificagéo, trazendo uma nova lista de fontes.

Nesta listagem, a Constituicdo Federal de 1988 é posta como fonte principal®,

considerando a consolidacéo, pela lei maior, dos principios basicos a atividade econdémica, a

*® GUSMAO, Ménica. LicBes de direito empresarial. 11. ed. rev., atual., Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 9.

" 'SP, OAB. OAB SP lamenta morte de Vera Helena de Mello Franco. Disponivel em:
<http://www.oabsp.org.br/noticias/2015/02/0ab-sp-lamenta-morte-de-vera-helena-de-mello-franco-1.9874>
Acesso em: 27 jan. 2017.

8 ESCAVADOR. Vera Helena de Mello Franco. Disponivel em:
<http://www.escavador.com/sobre/6534351/vera-helena-de-mello-franco> Acesso em: 27 fev. 2017.

* FRANCO, Vera Helena de Mello. Direito empresarial: 0 empresario e seus auxiliares, o estabelecimento
empresarial, as sociedades. 4. ed. rev., atual. e ampl., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 44.
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saber: o da propriedade privada; da livre iniciativa, da liberdade de associagdo, da liberdade
de competicéo, da liberdade de contratar entre outros’.

Em seguida, encontram-se: a legislacdo extravagante; as leis civis; a jurisprudéncia;
a analogia; 0s usos e praticas comerciais; 0s principios gerais do direito e os tratados e

convencdes internacionais.

3.1.6. ELISABETE VIDO

Elisabete Vido possui graduacdo em Direito pela Universidade de S&o Paulo e
mestrado em Direitos Difusos e Coletivos pela Universidade Metropolitana de Santos (2003).
Atualmente é diretora da P6s Graduacdo da Faculdade Damaésio e professora de Direito
Empresarial da Damasio Educacional. Autora de livros e palestrante de Direito Empresarial®”.

Vido é breve ao demonstrar que reconhece como fontes do Direito empresarial a lei,
consubstanciada no Codigo Comercial, no Codigo Civil de 2002 e nas leis especiais, bem
COmo 0s costumes.

A respeito do questionamento sobre ser ou ndao o Codigo Civil fonte do Direito
Empresarial, Vido esclarece que a seu ver, “como nem sempre é possivel separar tdo
claramente 0 que sdo regras empresariais ou civis, a lei civil ou empresarial sera fonte do
52

Direito empresarial se puder ser aplicada ao caso concreto’

Sobre o0s costumes, ressalta que estes ndo podem ser contra legem.

3.1.7. MARLON TOMAZETTE

Marlon Tomazette possui graduacdo, mestrado e doutorado em Direito pela
Universidade de Brasilia. Atualmente é Procurador da Procuradoria Geral do Distrito Federal,
professor titular do Centro Universitario de Brasilia; da Escola Superior do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios e do Instituto Brasiliense de Direito Publico.*.
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Idem.
5 ESCAVADOR. Elisabete Teixeira Vido dos Santos. Disponivel em:
<http://www.escavador.com/sobre/3777375/elisabete-teixeira-vido-dos-santos>. Acesso em 14 fev. 2017.
52 VIDO, Elisabete. Curso de direito empresarial. 4. ed. rev., atual. e ampl., S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 29.
%% ESCAVADOR. Marlon Tomazette. Disponivel em: <http://www.escavador.com/sobre/6768997/marlon-
tomazette>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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Por fontes primarias, Tomazette considera as leis e sobre elas, discorre®*:

(...) seriam fontes do direito empresarial a Constituicdo Federal, as leis em sentido
estrito, as medidas provisorias, 0s regulamentos, desde que contenham regras que se
apliqguem a atividade empresarial. A titulo exemplificativo, podemos indicar como
fontes do direito empresarial o Cddigo Civil, a Lei de Faléncias, a Lei Uniforme de
Genebra sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, a Lei das Sociedades por
Ac0es, dentre outras. (p. 49)

Por fontes secundarias, o autor apresenta 0s costumes e 0s principios gerais de
direito.

Alids, o autor ndo reconhece a doutrina e a jurisprudéncia como fontes. Em seu
entender, estas ndo sdo formas de manifestacdo das regras juridicas, mas de interpretacdo ou
aplicacdo destas.

Ja no que concerne a analogia, Marlon Tomazette explica que™:

Quando se usa a analogia, na verdade se estd aplicando uma regra ja existente a
outra situacdo. Assim, ndo é a analogia que cria a regra, ela apenas estende a
aplicacdo da regra, ndo podendo ser considerada uma fonte do direito empresarial.

(p. 48)

Assim, 0 uso da analogia pressupde a existéncia de uma lacuna, e ndo so isso, €
necessario que haja uma norma aplicavel a uma situacdao semelhante e que a semelhanga entre
as duas situacdes seja 0 motivo da regra existente.

Desta forma, para este autor, a analogia também ndo ocupa o patamar de fonte, na

medida em que a regra aplicada de forma analdgica preexiste.

3.1.8. SILVIO DE SALVO VENOSA E CLAUDIA RODRIGUES

Silvio de Salvo Venosa, juiz aposentado do Primeiro Tribunal de Algada Civil de S&o
Paulo, tendo exercido a magistratura nesse Estado por 25 anos*® e Claudia Rodrigues, doutora
em Direito Empresarial pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo®’ sdo coautores do

livro “Direito Empresarial” pela editora Atlas.

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario, volume 1. 5. ed.,
S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 49.

% Ibidem, p. 48.

% SKOOB. Silvio de Salvo Venosa. Disponivel em: <https://www.skoob.com.br/autor/10508-silvio-de-salvo-
venosa> Acesso em: 01 mar. 2017.

57 PROFISSIONAIS DO ANO. Claudia Rodrigues. Disponivel em:
<http://profissionaisdoano.com.br/mostrar_profissionais.aspx?id=367> Acesso em 01 de mar. 2017.
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Na obra, os autores dissertam sobre as fontes formais do Direito Empresarial e
esclarecem que a doutrina tradicional costuma classificar como fontes primarias a lei e o
costume e como fontes secundarias a doutrina e a jurisprudéncia. A despeito disso,
ressaltam a importancia da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, Lei n°

12.376/10, “que ndo é simplesmente uma introdu¢do ao Codigo Civil, mas a todo o

1,58

ordenamento juridico brasileiro’" e que em seu artigo 4° também apontam como fontes a

analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

A respeito da dinamica existente entre as fontes citadas, os autores explicitam®®:

Entendem-se por fontes diretas, imediatas ou primarias aquelas que, de per si, tém
potencialidade suficiente para gerar a regra juridica. As fontes mediatas ou
secundarias sdo as que, ndo possuindo 0 mesmo vigor criativo das primeiras,
esclarecem, contudo, os espiritos dos aplicadores da lei e servem de precioso
substrato, auxilio ou adminiculo para a aplicagdo global do Direito. Desse modo,
estabelecendo-se ao lado da lei e do costume, estes como fontes primarias, a
doutrina, a jurisprudéncia, a analogia, os principios gerais de direito e a equidade
postam-se como fontes secundarias, segundo essa visao, sem que estritamente todos
estes Ultimos institutos possam considerar-se fontes tipicas. (p. 06)

Ao tratar das fontes primarias, os autores citam a Constituicdo Federal que contém
disposicdes acerca da ordem econdmica e financeira — arts. 170 e ss.°. E em nivel
infraconstitucional, o Codigo Civil, “pois regulamenta de forma abrangente sua disciplina, a
atividade econémica explorada com organizacdo e também as disposi¢cfes de direito
societdario ™.

Por fim, citam o Codigo Comercial, na parte em que vige, e as demais leis
extravagantes.

No que tange as fontes subsidiarias, que segundo os autores, colaboram na tarefa de

preencher lacunas, defendem a jurisprudéncia, no seguinte sentido®:

(...) embora a jurisprudéncia seja fonte subsidiéria, seu papel é fundamental na
producdo do Direito. Ainda que ndo seja obrigatéria, sua contribuicdo é
importantissima para a formacéo viva do Direito, no preenchimento de lacunas da
lei e na sua interpretagdo. Sob esse prisma, 0s tribunais, mormente entre nés o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, possuem um peso
efetivo na atividade jurisdicional. (p. 09)

%8 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Direito Empresarial. 7. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p
.06.

> 1dem.

% Ibidem, p. 07.

*L 1dem.

%2 Ibidem, p. 09.
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Complementam que a repeticdo continua e constante de julgados em determinada
direcdo é fonte importante do Direito, exercendo grande influéncia sobre o legislador®. Como

84 o legislador tem nas orientacdes jurisprudenciais

“retrato vivo das necessidades sociais
substrato para a elaboracéo de leis atuais.

O costume, por sua vez, para tais autores “devera gravitar em torno da lei, Ndo
podendo, em principio, a ela ser contrario 05

A doutrina, para Venosa e Rodrigues, possui papel relevante uma vez que “opina,
orienta, critica, interpreta, mostra caminhos ao magistrado, sugere modificacfes ao
legislador, constréi e desconstréi mitos e dogmas”®. E mais, “a doutrina atua diretamente
sobre as mentes dos operadores juridicos por meio de construcdes tedricas que atuam sobre
a legislagdo e a jurisprudéncia o7

Sobre a analogia, por fim, ressaltam que sera utilizada nos termos do art. 4. da LINDB.
Segundo eles, 0 “processo analogico faz parte da heuristica juridica, qual seja, a descoberta
do Direito. A analogia, ao lado dos principios gerais, situa-se como método de criacdo e
integragdo do Direito 08
Em tdpico apartado, os autores ainda destacam o principio constitucional da livre

concorréncia, previsto no art. 170 e a ele dao atencdo calorosa.

3.1.9. FABIO ULHOA COELHO

Reconhecido como grande comercialista, o advogado e professor titular de Direito
Comercial da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Fabio
Ulhoa Coelho, obteve por esta Universidade os titulos de mestre, doutor e livre docente. E
autor de importantes obras juridicas, como o “Manual de Direito Comercial”, “Curso de
Direito Comercial, volumes 1-3”, “Curso de Direito Civil, volumes 1-5”, além de diversos
artigos publicados em revistas especializadas, nacionais e estrangeiras. Tem proferido

palestras no Brasil e no exterior®®.

% Idem.

* Idem.

% 1dem.

% Ibidem, p. 10.

" 1dem.

% Ibidem, p. 12.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Féabio Ulhoa Coelho. Disponivel em: <http://www.ulhoacoelho.com.br/site/pt/>.
Acesso em: 14 fev. 2017.
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Em suas principais obras “Manual de Direito Comercial” e “Curso de Direito
Comercial” ndo se encontra explicito o seu entendimento quanto as fontes do direito
empresarial, uma vez que o autor ndo apresenta qualquer classificacdo ou estudo acerca desta
matéria em especifico.

No entanto, no livro “Curso de Direito Comercial, volume 17, Ulhoa se presta a
classificar os principios do direito comercial, 0s quais, no que tange a hierarquia, dividem-se
em constitucionais, derivados, por 6bvio, da Constituicdo Federal de 1988, como é exemplo a
livre iniciativa, e legais, derivado da lei ordinaria”®, como é exemplo o principio da
inoponibilidade das exce¢des pessoais aos terceiros de boa-fé, que vem previsto no art. 916
do Caodigo Civil, no art. 17 da Lei Uniforme de Genebra e no art. 25 da Lei n. 7.357/85.

O comercialista ainda apresenta outros dois critérios de classificacdo dos principios
além do hierarquico, a saber: o da abrangéncia e o da positivacao.

Fabio Ulhoa explica que™:

(...) de acordo com o critério da abrangéncia, os principios podem ser gerais ou
especiais. Na primeira categoria, encontram-se os principios aplicaveis a todas as
relagdes juridicas regidas pelo direito comercial, ao passo que a segunda categoria
reine os destinados & disciplina de relages regidas por desdobramentos da
disciplina, como sdo o direito societério, cambiario, falimentar etc. (...) Por fim, os
principios podem ser, em fungdo do critério da positiva¢do, explicitos (diretos ou
positivados) ou implicitos (indiretos ou ndo positivados). S&o explicitos o0s
principios enunciados expressamente pelo constituinte ou pelo legislador, em texto
de direito positivo; por sua vez, sdo implicitos aqueles cujos enunciados o julgador
ou o doutrinador concluem dos dispositivos vigentes. (p. 74-76)

Em seguida, Ulhoa discorre minuciosamente sobre os mais diversos principios, ponto
a ponto, demonstrando a sua origem e incidéncia nas relacbes comerciais.

Alguns dos principios tratados sdo o da liberdade de iniciativa e de concorréncia e
da funcao social da empresa, da liberdade de associacdo; da preservacdo da empresa; da
autonomia patrimonial da sociedade empresaria; da subsidiariedade da

responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes sociais; entre outros.

"0 Entendida como qualquer lei presente no ordenamento, seja na forma de Cédigo — civil, comercial, penal, etc.
— ou na forma de lei extravagante (alocada fora dos Codigos).
™t COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1. 16. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 74-76.
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3.1.10. TARCISIO TEIXEIRA

Especializado em Direito Eletronico e Empresarial, Tarcisio Teixeira é doutor e mestre
em direito empresarial pela Universidade de Sdo Paulo — USP.

Pds-graduado em direito empresarial pela Escola Paulista da Magistratura — EPM,
palestrante, professor, advogado e autor de diversas obras juridicas, em especial o titulo
“Direito Empresarial Sistematizado”".

Na supracitada obra, reserva um topico especifico acerca das fontes do direito
empresarial. Ele, seguindo o critério j& conhecido de fontes primérias e secundarias, aponta

as leis de contetido empresarial como fontes primarias. Neste sentido’:

Fontes priméarias (ou diretas) sdo as leis em geral, sobretudo as de contelido
empresarial (p. ex., as leis de franquia, de concessdo mercantil, falimentar, de titulos
de crédito), o Codigo Comercial (a parte ndo revogada de direito maritimo), o
Cadigo Civil etc. A Constituicdo Federal também se inclui entre as fontes primérias.
Além disso, respeitadas as normas de ordem publica, tendo em vista que o contrato
faz lei entre as partes (pacta sunt servanda), ele também é fonte do direito
empresarial, bem como outras obrigacGes como os titulos de crédito. (p. 58)

A analogia, 0s usos e 0s principios gerais de direito, por outro lado, sdo
reconhecidos como fontes secundarias.

No que tange ao uso de tais fontes, Tarcisio esclarece’*:

O operador do Direito deve inicialmente aplicar as fontes priméarias, sendo que
quando estas ndo tiverem respostas plenas ao caso, ai sim, socorrer-se-a das fontes
secundarias. Ou seja, as fontes secundarias terdo aplicacdo as relagdes juridicas
quando houver omissao das primarias. (p. 59)

Em topico apartado e seguido daquele que discorre sobre as fontes do Direito
Empresarial, o autor da atencdo ao principio da livre iniciativa previsto no artigo 1°, inc. IV
da Constituicdo Federal de 1988.

Ainda destaca, citando Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, que”:

(...) a livre-iniciativa é uma manifestacdo dos direitos fundamentais, pois 0 homem
ndo pode realizar-se plenamente enquanto ndo lhe for assegurado o direito de

2 TEIXEIRA, Tarcisio. Experiéncia profissional. Disponivel em:
<www.tarcisioteixeira.com.br/novo/experiencia-profissional>. Acesso 14 fev. 2017.

" TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Empresarial Sistematizado: doutrina, jurisprudéncia e préatica. 5. ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p .58.

™ Ibidem, p. 59.

" Ibidem, p. 62.
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projetar-se por meio de uma realizacdo transpessoal: a realizacdo de um objetivo
pela liberdade de iniciativa com conotacdo econbmica, pois todos tém o direito de se
lancar no mercado visando a producdo ou a circulagdo de bens ou de servicos, cada
qual por sua conta e risco. (p. 62)

Teixeira destaca, ainda, outros principios que coexistem ao da livre iniciativa, como o
da livre concorréncia, da defesa do consumidor, do tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte, da defesa do meio ambiente, da propriedade privada e da
funcéo social da propriedade.

3.1.11. WALDO FAZZI0 JUNIOR

Mestre em Direito pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia, ex-Promotor de
Justica no Estado de Sao Paulo, consultor juridico, parecerista e autor de diversos livros
juridicos’®, Waldo Fazzio Janior, separa as fontes em primarias e secundarias’’, ndo obstante
as explicite de maneira consideravelmente diferente dos demais autores que utilizam esta
mesma nomenclatura.

Fontes primdrias, para este autor sdo, em primeiro lugar, a Constituicdo de 1988,
seguida do Codigo Comercial — na parte que ainda vige —, do Codigo Civil de 2002, das leis
extravagantes, das normas pertinentes ao Direito Comercial previstas em diplomas de
outros ramos da ordem juridica; dos regulamentos e dos tratados e convencdes
internacionais’®.

Fazzio frisa a importancia da Constituicdo como fonte primordial. Vejamos’®:

Quando aludimos a lei, como fonte formal primeira do direito comercial, mister se
faz destacar que a CF, como nucleo reitor programatico da ordem juridica, além de
proclamar a supremacia da legalidade, enuncia normas-principios e normas-regras
que contagiam todo o sistema, reclamando assim a conformagdo das normas
comerciais as suas estipulacfes maiores. (p. 37)

O autor ainda menciona em sua obra a existéncia de “principios de observincia
compulsoria”, oU seja, que a seu ver devem incidir obrigatoriamente sobre o entendimento do

Direito Empresarial, estes seriam os principios da®:

® JURIDICO, Gen. Waldo Fazzio Janior. Disponivel em: <http:/genjuridico.com.br/waldofazziojunior/>.
Acesso em: 14 fev. 2017.

7 JUNIOR, Waldo Fazzio. Manual de Direito Comercial. 17. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
37.

"8 Ibidem, p. 38.

™ Ibidem, p. 37.
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(...) livre concorréncia, a defesa do consumidor, a funcdo social da propriedade, o
tratamento privilegiado da empresa nacional, o predominio da iniciativa privada na
atividade econfmica, a protecdo a microempresa, a vedacdo aos abusos do poder
econdmico e ao aumento arbitrario de lucros e as regras disciplinadoras da
competéncia legislativa para cada matéria. (p. 37)

Ao lado de tais principios, o autor também destaca o Capitulo I, do Titulo VII, da
Constituicdo Federal de 1988, atinente a ordem econdmica e financeira e defende que as
premissas ali contidas sdo condicionantes do exercicio da empresa.

Dentre tais premissas, Fazzio aponta a funcdo social da propriedade, a defesa do
consumidor, a defesa do meio ambiente, a soberania nacional e a busca do pleno emprego.

Em suas palavras, “certamente, na ordem juridica nacional, o vocibulo empresa é
essencialmente formatado por esses principios e como tal deve ser densificado 81

Em seguida, como fontes secundarias, Fazzio Janior indica a analogia, 0s usos e 0s
principios gerais de direito, fontes que sdo regradas pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB.

Para este autor, a doutrina, a jurisprudéncia e as sumulas ndo estao inclusas no rol de
fontes do Direito Empresarial.

Quanto a doutrina, afirma que esta ndo possui o conddo de oferecer conteudo para a
materializacdo do direito, tendo em vista que se propde a apenas analisar o direito, e ndo

produzi-lo. Diz®*:

A doutrina, com sua duplice funcdo critica e orientadora, conquanto forneca
imprescindivel contribuicdo & materializacdo do direito, igualmente ndo alcanca o
patamar das fontes, seja por sua intrinseca heterogeneidade, seja por sua esséncia
antes analitica que geradora. Tecnicamente, ndo produz direito. (p. 37)

Quanto a jurisprudéncia, Fazzio entende que por forca da separacdo dos poderes, cabe
ao Judiciario tdo-somente a aplicacdo da norma juridica e das demais fontes do direito,
“reservando-se, em regra, ao Legislativo, como funcéo tipica, a atividade geradora do
direito positivo. 83,

No que tange as simulas, por sua vez, 0 autor esclarece que estas “detém intensa

aptiddo criativa e indeclinavel papel atualizador, méaxime quando vinculantes para

8 |dem.
8 |dem.
8 |dem.
% Ibidem, p. 36.
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pronunciamentos jurisdicionais de grau inferior”®. No entanto, defende que em razio destas
incidirem sobre direito preexistente, ndo o criam e em consequéncia, ndo sdo dotadas de

carater normativo.

3.1.12. ANDRE LUIZ SANTA CRUZ RAMOS

André Luiz Santa Cruz Ramos é bacharel em Direito pela UFPE, mestre em Direito
Processual Civil pela UFPE, p6s-graduado em Direito da Economia e da Empresa pela FGV-
RJ, pés-graduado em Direito da Concorréncia pela FGV-SP e doutor em Direito Comercial
pela PUC-SP.

E Procurador Federal da Advocacia Geral da Unido desde 2004, professor de Direito
Empresarial do Centro Universitario IESB, em Brasilia e autor de varios livros juridicos®.

Este doutrinador defende a especialidade e a autonomia do Direito Empresarial e,
assim, reconhece como fonte principal deste ramo “as normas empresariais, ou Seja, as
regras juridicas especiais que se destinam a regulagdo das atividades econémicas 88

A respeito da distincdo entre leis comerciais e leis civis, assevera®':

Atualmente, grande parte das normas civis e comerciais encontra-se hum mesmo
diploma legislativo, o Codigo Civil. No entanto, pode-se continuar entendendo que
as normas comerciais, ndo obstante estejam encartadas no Codigo Civil, conservam
sua especialidade. Sendo assim, continua valida a ideia de que as normas
estritamente civis — entendidas estas como as que regulam matéria essencialmente
civil, e ndo mercantil — ndo podem ser consideradas fontes do direito comercial,
ainda que sejam aplicaveis a relagbes mercantis, eventualmente, em casos de
lacuna ou omissao do regime juridico empresarial. (Grifamos) (p. 51)

Portanto, no entendimento deste autor, o Codigo Civil s6 é fonte do Direito
Empresarial nas partes em que se encontram leis comerciais, que, apesar de estarem previstas
dentro do Cddigo civilista, conservam a sua especialidade.

As demais leis essencialmente civis, ndo devem ser consideradas fontes, mesmo que

sejam aplicadas em casos mercantis, eventualmente, na falta de lei especifica.

8 Ibidem, p. 37.

8 JURIDICO, Gen. André Luiz Santa Cruz Ramos. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/andreramos/>.
Acesso em 14 fev. 2017.

% RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 4. ed. rev., atual. e ampl., Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 52.

¥ Ibidem, p. 51.
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Nesse sentido, André conclui que no Codigo Civil “se encontram hoje as regras
basicas do direito empresarial brasileiro, isto é, sua matéria nuclear, ficando para
disciplinamento em leis especificas temas especiais 88

Além das normas empresariais, André Luiz Santa Cruz Ramos também destaca como
fonte 0s usos e costumes mercantis. Estes, a seu ver, “surgem quando se verificam alguns
requisitos basicos: exige-se que a pratica seja (i) uniforme, (ii) constante, (iii) observada por
certo periodo de tempo, (iv) exercida de boa-f¢ e (v) ndo contrdria a lei”™®.

Destaca-se que, em tdpico anterior ao que trata das fontes do Direito Empresarial, o
autor reserva espaco para discorrer sobre alguns principios que regem esse ramo do Direito,
entre eles, o da liberdade de iniciativa e de concorréncia; da garantia e defesa da

propriedade privada; da preservacao da empresa.

3.1.13. EDILSON ENEDINO DAS CHAGAS

O juiz de Direito da Vara de Faléncias, RecuperacGes Judiciais, Insolvéncia Civil e
Litigios Empresariais do Distrito Federal, Edilson Enedino das Chagas, em seu livro “Direito
Empresarial Esquematizado” entende o que segue.

Antes mesmo de adentrar no tema das fontes do Direito destaca a superacdo do
positivismo e a importancia do surgimento do p6s-positivismo para a elevacdo dos principios

»90 “assim, aponta a existéncia de norma-principios

a “condig¢do de espécie do género norma
que nada mais sdo, segundo o autor, que juizos de valor positivados que norteiam a aplicacao
do ordenamento empresarial.

Dentre os principios, destaca o0 da funcdo social da empresa, da preservacdo da
empresa, da livre-iniciativa, livre-concorréncia, da boa-fé objetiva.

Em seguida, tratando propriamente das fontes, defende, em primeiro lugar a

Constituicdo Federal de 1988, e nesse sentido discorre®:

Quanto as fontes do direito empresarial, de se destacar a propria Constituicdo
Federal, que, a partir do seu art. 5° ao referir-se as empresas, trouxe normas
protetivas quanto ao nome do empreendimento (art. 5°, inc. XXIX) e & possibilidade
de gestdo compartilhada com os colaboradores (art. 5° inc. XIl), por exemplo,
identificando-se outras cinquenta e sete incidéncias da palavra empresa em seu

% 1dem.

5 1dem.

% CHAGAS, Edilson Enedino das. Direito Empresarial Esquematizado. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
53.

% Ibidem, p. 66.
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texto, a denotar que a atividade econdmica organizada, garantida pelo art. 170, caput
da Constituicdo Federal, ao referir-se a livre iniciativa e a livre-concorréncia (art.
170, inc. 1V), corresponde a interesse difuso, porque imprescindivel para o
desenvolvimento econémico do pais. (p. 66)

O autor destaca que além dos principios explicitados no texto constitucional, séo
fontes também as leis infraconstitucionais codificadas — o Codigo Comercial e o Codigo
Civil —, bem como as leis extravagantes, como exemplo, a Lei das Sociedades Andnimas,
Estatuto da Microempresa, Lei do Cheque etc.

De forma a complementar/subsidiar as fontes j4 citadas, Chagas aponta 0s°*:

(...) tratados e convencgdes; principios positivados na lei (como o da preservacdo da
empresa, art. 47, da Lei n° 11.101/2005), as regras prescritas pelos decretos,
instrucbes e regulamentos editados pelas autoridades competentes (como as
resoluges do Conselho Monetario Nacional e as Circulares do Banco Central); as
de autorregulacio (como o Codigo de Etica do Conselho Nacional de
Autorregulamentacédo Publicitéria) e, ainda, as normas consuetudindrias. (p. 66)

O autor fundamenta a sua visdo de fontes no art. 4° do Projeto de Lei do Senado
Federal n® 487/2013% que propde a criacdo de um novo Cédigo Comercial, atualmente em

tramite legislativo.

3.1.14. RICARDO NEGRAO

Desembargador da 192 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justiga do Estado de

Séo Paulo, Ricardo Negrdo ao tratar das fontes do Direito Empresarial, esclarece®*:

Hierarquicamente, as Constituicdes ocupam a primazia, seguindo-se as leis
complementares, nacionais, federais, estaduais etc. Os Cadigos sdo leis de carater
nacional. Inicialmente eram compilacfes de diversas leis e, hoje, sdo exposi¢es
sistematicas relativas a uma matéria particular do direito, como, por exemplo, 0
Cdédigo Comercial. (p. 38)

% Idem.
% Art. 4°. S&o normas do direito comercial: | — os principios e regras da Constituicdo aplicaveis; Il — as regras
prescritas por este Cadigo, pela lei, tratados e convengdes; 111 — os principios expressamente enunciados neste

Cadigo ou na lei comercial; 1V — as regras prescritas pelos decretos, instrugdes e regulamentos editados pelas
autoridades competentes; V — as de autorregulacdo; e VI — as consuetudinarias. Paragrafo Unico. Nenhum
principio, expresso ou implicito, pode ser invocado para afastar a aplicagdo de qualquer disposi¢do deste
Cédigo ou da lei, ressalvada a hipGtese de inconstitucionalidade da regra. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=EEA5A1EF6996309B861478F56
D6AB1EC.proposicoesWebExternol?codteor=888462&filename=PL+1572/2011> Acesso em: 01 mar. 2017.

% NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, volume 1. 9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 38.
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Nesse diapasdo, Negrdo aponta a seguinte configuracdo de fontes primérias: a
Constituicdo Federal, na regulamentacdo de matéria pertinente, por exemplo, as disposi¢es
sobre a ordem econémica e financeira (arts. 170 e s.); o Codigo Civil; o Codigo Comercial,
na parte ainda vigente; as leis comerciais em geral.

No que concerne as fontes secundarias, cita a analogia, 0s costumes e 0s principios

gerais de direito, tal qual ordena o art. 4° da LINDB.

3.2. PRINCIPAIS ENTENDIMENTOS DEFENDIDOS

Diante da reunido, neste capitulo, do conteldo de 14 obras analisadas ao total, a
respeito das defesas de 16 doutrinadores a respeito da teoria das fontes do Direito
Empresarial, € possivel identificar diversos entendimentos que se destacam.

Ver-se-4 que muitos deles sdo antagdnicos entre si e para cada posicionamento, ha
certa quantidade de adeptos.

Como forma de melhor demonstrar estas conclusdes obtidas da anélise das defesas dos
doutrinadores, abaixo segue uma tabela contendo o0s posicionamentos e a sua respectiva

quantidade de autores que os defendem. Vejamos.

Posicionamento Doutrinario Adeptos

Anélise Total de 14 Doutrinadores

A.1l. | As leis empresariais sdo indicadas, primeiramente, como fontes do 06
Direito Empresarial.

A.2. | A CF/88 é indicada, primeiramente, como fonte do Direito 06
Empresarial.

A.3. |0 CC/2002 ¢ indicado, primeiramente, como fonte do Direito 01
Empresarial.

A.4. | Nao indicam de forma explicita as fontes do Direito Empresarial. 01

B.1. | O Direito Civil é fonte do Direito Empresarial. 11

B.2. | O Direito Civil é fonte somente nas partes em que se encontram leis 01
empresariais.

B.3. | O Direito Civil néo é fonte do Direito Empresarial. 01
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B.4. | N&o indica de forma explicita o Direito Civil como fonte. 01
C.1. | Destaque aos principios gerais do direito do art. 4° da LINDB. 05
C.2. | Destaque aos principios constitucionais. 03
C.3. | Destaque aos principios gerais do direito do art. 4° da LINDB bem 03
COmo aos principios constitucionais.
C.4. | N&o mencionam principios. 03
D.1. |A doutrina ¢é fonte do Direito Empresarial. 02
D.2. | A doutrina ndo é fonte do Direito Empresarial. 02
D.3. | N&o mencionam a doutrina. 10
E.1. | Ajurisprudéncia é fonte do Direito Empresarial. 04
E.2. | Ajurisprudéncia ndo é fonte do Direito Empresarial. 02
E.3. | Ndo mencionam a jurisprudéncia. 08
F.1. | Assumulas ndo séo fontes do Direito Empresarial. 01
F.2. | Ndo mencionam as sumulas. 13
G.1. | A analogia é fonte do Direito Empresarial. 08
G.2. | A analogia ndo é fonte do Direito Empresarial. 01
G.3. | N&o mencionam a analogia. 05

A partir destes dados, se V€, claramente, que ndo ha consenso entre os doutrinadores

patrios a respeito da teoria das fontes do Direito Empresarial, de modo que tal parte do estudo

deste ramo do Direito encontra-se absolutamente desordenada e, em muitos aspectos, em total

desarmonia com a atual conjuntura jusfiloséfica brasileira.

Empresarial, que se tratard o proximo capitulo. A seguir

E sobre esta desarmonia e sobre a necessidade de se reler a teoria de fontes do Direito
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4 LEITURA HERMENEUTICO-CONTEMPORANEA DAS FONTES DO
DIREITO EMPRESARIAL

Para que seja possivel uma leitura hermenéutico-contemporanea das fontes do Direito
Empresarial, € necessario que se perceba o contexto histérico e juridico que se conformou a
partir da segunda metade do século XX, ap0s o declinio da corrente positivista.

E certo que “a superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca
do Direito, sua funcéo social e sua interpretacéo .

Tais reflexdes levaram ao desenvolvimento de uma nova teoria, 0 pds-positivismo, e
com ela, o surgimento de um movimento que traria um novo significado as Constituicdes e
aos principios, a que foi dado o nome de neoconstitucionalismo.

Veja-se que ambos — teoria e movimento — estdo inter-relacionados, de modo que o
primeiro deu base a criacdo do segundo e juntos, trouxeram profundas e relevantissimas
transformacdes a teoria de fontes do Direito em todas as suas esferas, incluindo a Empresarial.

Deste modo, a seguir, serdo demonstradas as transformacGes que levaram a
necessidade de uma nova interpretacdo da lei e das demais fontes, a partir dos ditames

Constitucionais.

4.1. POS-POSITIVISMO E A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

A concepcao pos-positivista se instala como nova teoria jusfiloséfica, rompendo com
os ditames do positivismo juridico que, negando valores morais e reduzindo o Direito a lei,
possibilitou o desenvolvimento de regimes totalitarios como o do nazismo na Alemanha e o
fascismo na Italia.

A respeito das barbaras consequéncias da aplicagdo seca da lei, incentivada pelo

positivismo cléssico, aponta Luis Roberto Barroso®:

Em diferentes partes do mundo, o fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos
do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes
variados. A ideia de que o debate acerca da justica se encerrava quando da

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 32 Ed., S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 264.
% Ibidem, p. 263.
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positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer
ordem. (p. 263)

Assim, a conjuntura historica em que se aflorou esta nova teoria oposta ao positivismo
classico, situa-se sobre a sociedade do pds-segunda guerra em que se percebe a necessidade
de se ascender a um novo paradigma juridico, mais justo, humano e pautado sobre os alicerces
dos principios e dos direitos fundamentais, salvaguardados pela Constituicao.

Neste diapaséo, vale dizer que “ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal [...] ja ndo tinha mais aceitacdo no pensamento esclarecido "’

Ademais, as primeiras mudancas imbuidas do carater pés-positivista e
neoconstitucionalista ocorrem na Alemanha e na Italia, em contraposicdo aos regimes
totalitarios la estabelecidos anteriormente.

Sobre tais mudancas, na Alemanha, se destaca a promulgacéo da Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, uma verdadeira Constituicdo, que reafirmou valores

democraticos. Sobre este fato, aponta Barroso®:

Apos a derrota na Segunda Guerra e os julgamentos do Tribunal de Nuremberg, foi
promulgada a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, em 23 de maio
de 1949, marcada pela reafirmacdo dos valores democraticos. A Constituicdo
enuncia os direitos fundamentais logo em sua abertura, com foco nos tradicionais
direitos de liberdade, como a inviolabilidade corporal, a liberdade de locomocéo, de
expressao e consciéncia, dentre outros. O art. 1° diz respeito a protecdo da dignidade
da pessoa humana, considerada inviolavel. (p. 57)

Desse modo, o0 pos-positivismo foi estruturado pela l6gica da inclusdo de valores
como limite para a aplicacdo do Direito, dentre os quais se destaca o valor da dignidade
humana, elencado como principio.

Vé-se que o momento historico e as ideias que dele se desenvolveram, contribuiram
para o estabelecimento da forca normativa da Constituicdo que se desloca ao patamar de
fonte primordial.

Rafael Tomaz de Oliveira sobre a Constituicdo assevera que esta “deixa de ser mera
carta de intencGes e passa a ter sua observancia obrigatéria pelos trés poderes e pelos

.09
proprios cidaddos’™” .

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(Pdés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Didlogo Juridico, Salvador, n° 6, setembro, 2001,
p.18.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcgdo do novo modelo. Op., cit., p. 57.
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Quanto a esta citacdo, € interessante notar que textos constitucionais — enquanto
instrumentos de limitacdo do poder — existem h& muito tempo, mas como Rafael Tomaz de
Oliveira bem descreve, as Constituices s6 deixaram de ser meras cartas de intencGes com a
transformacéo juridico-filosofica liderada pelo pds-positivismo.

Luis Roberto Barroso aponta trés marcos — histérico, filosofico e tedrico — que
elevaram a Constituicdo ao patamar de norma capaz de irradiar seus preceitos sobre os demais

ramos do Direito. Vejamos'®:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcao aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado
e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu
ao longo das décadas finais do seculo XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-
positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao
entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que
incluem a forga normativa da Constitui¢do, a expanséo da jurisdi¢do constitucional e
o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse
conjunto de fendbmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizacéo do Direito. (p.15) (Grifamos.)

No que tange & afirmac&o dos direitos fundamentais, vale ressaltar o “caso Luth”'%},

A Corte alemd, em decisdo muito aclamada, desenvolveu alguns conceitos que
serviram de alavanca para o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, como por
exemplo, os conceitos da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais e da necessidade da ponderacédo, em caso de colisdo de direitos.

De acordo com o jurista alemdo Robert Alexy, na decisdo do caso Luth, ha trés ideias

que serviram para moldar fundamentalmente o Direito Constitucional Alem&o™®?:

% ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit., p. 250.

100 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Op., cit., p. 15.

101 O alemdo Veit Harlan, produtor de cinema, trazia em sua filmografia um histérico expressivo de filmes com
forte ideologia nazista e tornou-se particularmente famoso por um em especifico, encomendado por Joseph
Goebbels e lancado em 1941. O filme foi considerado uma das mais odiosas e negativas representacdes dos
judeus no cinema. A parte disso, nos anos 50, Harlan dirigiu um filme de romance, chamado “Amada Imortal”.
N&o obstante, antes do lancamento deste filme, varios judeus de prestigio e de influéncia na midia alema
resolveram boicota-lo, ainda que o filme ndo fizesse qualquer mencdo ao nazismo ou ao anti-semitismo. Eric
Luth, um judeu que presidia o Clube de Imprensa, encabecou o boicote escrevendo um manifesto contra o
cineasta, conclamando os “alemaes decentes” a ndo assistirem ao filme. Em razdo disso, Veit Harlan, juntamente
com 0s empresarios que estavam investindo no filme, ingressaram com ag¢do judicial alegando que a atividade de
Eric Lith violava o Cddigo Civil alemdo, sob a justificativa de que todo aquele que causa prejuizo deve cessar 0
ato danoso e reparar os danos causados. A tese prevaleceu em todas as instancias ordinarias. Eric Llith,
inconformado, recorreu para a Corte Constitucional alemd, sob o fundamento da liberdade de expresséo
garantida pela lei fundamental.

192 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, 2003,
p. 03.



41

A primeira ideia foi a de que a garantia constitucional de direitos individuais ndo é
simplesmente uma garantia dos classicos direitos defensivos do cidaddo contra o
Estado. Os direitos constitucionais incorporam para citar a Corte Constitucional
Federal, ‘a0 mesmo tempo uma ordem objetiva de valores’.

Mais tarde a Corte fala simplesmente de ‘principios que sdo expressos pelos direitos
constitucionais’. Assumindo essa linha de raciocinio, pode-se de dizer que a
primeira ideia basica da decisdo do caso Lith era a afirmacdo de que os valores ou
principios dos direitos constitucionais aplicam-se ndo somente a relagdo entre o
cidaddo e o Estado, muito, além disso, & ‘todas as areas do Direito’. E precisamente
gracas a essa aplicabilidade ampla que os direitos constitucionais exercem um
“efeito irradiante” sobre todo o sistema juridico.

Os direitos constitucionais tornam-se onipresentes (unbiquitous). A terceira ideia
encontra-se implicita na estrutura mesma dos valores e principios. Valores e
principios tendem a colidir. Uma colisdo de principios s6 pode ser resolvida pelo
balanceamento. A grande licdo da decisdo do caso Lith, talvez a mais importante
para o trabalho juridico cotidiano, afirma, portanto, que: “Um ‘balanceamento de
interesses’ torna-se necessario”. (p.03)

Neste ponto, nota-se o desenvolvimento da ideia do efeito irradiante do direito
constitucional sobre os demais ramos do Direito, de modo que as leis infraconstitucionais
devem, a partir do texto constitucional, comprovar a sua validade, além de serem
interpretadas a luz dos principios e direitos fundamentais.

A partir desta ideia, percebe-se que ndo mais se justifica a classica divisdo do Direito

em Publico e Privado'®

, uma vez que os ditames constitucionais passam a ser protagonistas
de qualquer relacdo juridica, pouco importando se esta se refere aos interesses envolvendo
particulares entre si ou entre particulares e o Estado.

Ademais, assevera Rafael Tomaz de Oliveiral®:

(...) no Estado Constitucional, ndo se concebe poder do Estado que ndo esteja
assentado na soberania popular e na dignidade humana, consequentemente, 0
dualismo entre direito pablico e privado mantém sua importancia sob o aspecto
sistematico, contudo, dificilmente pode-se conceber situagdo juridica puramente
privada ou puramente publica, na medida em que todas elas estdo diretamente
normatizadas pelo texto constitucional. Com efeito, o dualismo deve ser utilizado
para realcar e fortalecer os direitos fundamentais do cidaddo em seu aspecto privado
e destacar e pormenorizar as tarefas e os limites do Poder Publico. (p. 259)

Aliéds, ndo ha mais a aplicacdo preferencial do Codigo Civil ou da Constituicdo a
depender da espécie de relacdo juridica existente, como ocorria nos Estados Liberais, uma vez
que o Direito passa a ter como pressuposto de atuagdo e interpretagdo, uma lei Unica e

maior, que é a Constituicao.

103 cavalli, sobre tal separacdo aponta que “subsistem diferencas, porém elas sdo meramente “quantitativas”,
pois ha institutos onde prevalecem os interesses individuais, embora também estejam presentes interesses da
coletividade, e outros institutos onde predominam os interesses da sociedade, embora funcionalizados a
realiza¢do dos interesses existenciais dos cidaddos”. CAVALLI, Céssio Machado. Op., cit., p. 177.

104 ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit., p. 259.
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Entretanto, muito embora ja estejamos vivenciando o pés-positivismo, materializado
pela Constituicdo Federal de 1988, a defesa doutrinaria das fontes do Direito Empresarial
ainda ndo se encontra em harmonia com o atual contexto juridico-filosofico, razéo pela qual é

imprescindivel que o papel de cada fonte seja relido. A seguir.

42. AS FONTES DO DIREITO EMPRESARIAL A PARTIR DO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

Em uma nova teoria, as fontes do Direito Empresarial aqui relidas sdo: os principios,
as leis, as medidas provisorias, as sumulas vinculantes e ndo vinculantes, a

jurisprudéncia, a doutrina, a analogia e 0s costumes.

4.2.1. O PAPEL DOS PRINCIPIOS EM UMA NOVA TEORIA DE FONTES

Os principios constitucionais, estabelecidos como pressupostos da aplicagdo do
Direito a partir do neoconstitucionalismo, ndo sdo 0s mesmos principios referidos no artigo 4°
da LINDB.

Quando o art. 4° da LINBD se refere aos “principios gerais de direito” expressa uma
concepcdo puramente positivista-normativista, uma vez que neste modelo jusfiloséfico os
principios ndo possuem, por si s6s, normatividade, sendo utilizados, tdo somente, quando da
existéncia de lacunas.

No entanto, a mudanca de paradigma trazida pelo pdés-positivismo transformou
drasticamente a forma de se enxergar os principios, de modo que a légica determinada pela
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ndo faz mais sentido. Isto porque, ndo
cabe mais a concepg¢do de que principios serdo aplicados de maneira subsidiaria, pois estes
sdo elevados ao mais alto patamar do ordenamento juridico, sendo preenchidos de
normatividade.

Aqui fica claro o sentido da expressédo “norma-principio” encontrada na obra do
doutrinador Edilson Enedino das Chagas. O principio constitucional ndo é so principio, é

também norma.
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Sobre os principios constitucionais em relagdo aos principios gerais de direito,

Antonio Castanheira Neves ensina®®®:

(...) se distinguem decisivamente dos ‘principios gerais do direito’ que o positivismo
normativista-sistematico via como axiomas juridico-racionais do seu sistema
juridico, pois sdo agora principios normativamente materiais fundamentantes da
propria juridicidade, expressdes normativas de ‘o direito’ em que o sistema juridico
cobra o seu sentido e ndo apenas a sua racionalidade. (p. 108) (Grifamos)

Ney Maranhdo, por sua vez, é preciso em suas palavras ao afirmar que “a ascensao
dos principios ao andar constitucional representou uma espetacular promocéo, um fenémeno
deveras insolito. De fato, foram guindados de um sombrio quarto de fonte supletiva ao belo
palécio de vetor axiolégico do sistema juridico "%.

Outrossim, a valorizacao dos principios neste novo modelo constitucional traz consigo
uma das caracteristicas mais marcantes do pos-positivismo. O do equilibrio entre regras e
principios.

Sob a légica do pds-positivismo ‘“as regras desempenham o papel referente a
seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e 0s principios, com sua
flexibilidade, ddo margem & realizac&o da justica do caso concreto™?’.

Ademais, é interessante observar que a conformacdo deste novo panorama juridico,
pautado ndo s6 em regras, mas também principios com forca normativa, representa a
“confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos
1,108

para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo

No que diz respeito a esta confluéncia Barroso esclarece®:

O pos-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as
concepgdes positivistas e jusnaturalista: ndo se trata com desimportancia as
demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe
desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta, assim, o

105 NEVES, Antonio Castanheira. A crise actual da filosofia do direito no contexto global da crise da
filosofia, Tépicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 108.

1% MARANHAO, Ney. O fendmeno pés-positivista. Teresina: Revista Jus Navigandi, ano 14, n. 2246, 2009.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/13387>. Acesso em: 09 fev. 2017.

7 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretagéo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In A Nova Interpretacdo Constitucional:
Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. BARROSO, Luis Roberto (organizador). 22 Edicéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 339-340.

108 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil), p. 22. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf> Acesso em:
05/02/2017.

199 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcgdo do novo modelo. Op., cit., p. 270.
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postulado positivista de separacdo entre Direito, moral e politica, ndo para negar
especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer a
impossibilidade de tratd-los como espacos totalmente segmentados, que ndo se
influenciam mutuamente. (p. 270)

Neste diapasédo, regras claras e objetivas constantes do ordenamento, devem ser
analisadas sob a lupa dos principios constitucionais, bem como dos direitos fundamentais
previstos na CF/88.

Neste ponto, cumpre destacar outra questdo importante relativa aos principios.

N&o existem apenas principios constitucionais, mas também principios oriundos das
leis ordinarias — chamados por Fabio Ulhoa Coelho de principios legais —, que, apesar de ndo
possuirem tamanha forca normativa como aqueles previstos na Constituicdo, também servem
de base para a aplicacdo do Direito.

A titulo de exemplo, o artigo 170 da CF/88 exprime explicitamente o principio
constitucional da liberdade de iniciativa, enquanto é possivel vislumbrar no artigo 916 do
Cadigo Civil o principio infraconstitucional da inoponibilidade das excecdes pessoais aos
terceiros de boa-fé, na cobranca de obrigacdo cambiéria.

Ha que se falar, ainda, sobre os principios constitucionais implicitos, como exemplo, o
da funcdo social da empresa que deriva do principio explicito da funcdo social da
propriedade, previsto no inciso XXIII do artigo 5° da CF/88.

Percebe-se — e este € o ponto importante — que sdo muitissimos 0s principios
infraconstitucionais e derivados, porém, estes ndo comportam a sua aplicacao indiscriminada,
de modo a incentivar a discricionariedade.

Isto porque, a inegavel valorizacdo dos principios na atual conjuntura pos-positivista,
ndo retira da regra — consubstanciada nas leis em geral — a sua relevancia para a regulacéo das
relacOes juridicas.

Lenio Luiz Streck, sobre este fendmeno de criacdo descontrolada de principios,

assevera®’:

E preciso insistir nisso: ndo é qualquer um e nem é qualquer coisa que pode ser
principio. Do contrario, teremos que abandonar a tese dominante de que principios
sdo normas. Lembremos, ademais, que o positivismo era mais sincero nesse ponto.
Nele, principios ndo eram deontolégicos. Por isso, nessa tradigdo, poderia ndo haver
limites para “criacdo dos principios”. Afinal, na tradicdo positivista, eles eram
efetivamente abstratos. (...). De tudo o que foi dito, é ainda possivel - e necessario -
ressaltar que nao se pode partir do principio para resolver um caso. Isso seria fazer
raciocinios teleolégicos. Havera uma regra (norma em geral) apta a resolver o

10 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 526.



45

caso a partir de uma reconstrugéo principioldgica (reconstrucdo da historia
institucional). Esse € o espago e o papel dos principios. (p. 526) (Grifamos)

Para os eventuais hard cases, ha o controle de constitucionalidade e o juizo do
Supremo Tribunal Federal que ¢ apto a apresentar solu¢des compativeis com o “norte”
contido na CF/88.

Assim, superado o0 antigo conceito da LINDB, em uma nova teoria de fontes,
harmoniosa com o atual paradigma constitucional, os principios, em especial aqueles
atinentes a seara empresarial, sdo fontes de grandiosissima relevancia, devendo sempre, em
toda e qualquer relagdo mercantil, nortear a aplicacdo das regras do Direito Empresarial,
expressas por todas as demais fontes supralegais e infraconstitucionais existentes no

ordenamento.

4.2.2 O PAPEL DAS LEIS EM UMA NOVA TEORIA DE FONTES

A lei, numa acepcéo juridica muito ampla, pode ser entendida como toda e qualquer
regra presente num ordenamento. Ela pode advir do poder legislativo em sua funcéo tipica,
materializada nos cddigos — civil, comercial, penal etc. — e na legislacdo extravagante, como
também pode advir do poder executivo e do judiciario, em funcdo atipica, materializada nas
stimulas vinculantes para este e nas medidas provisérias para aquele*.

Rafael Tomaz de Oliveira conceitua lei como “todo texto normativo de carater geral e

2,112

abstrato cuja aplica¢do seja para o futuro e apesar de considerar lei apenas 0s textos

editados pelo poder legislativo, admite que outros textos, como os citados acima, também
possuem carater geral e abstrato™*.

Agora ao ponto que nos interessa, 0 papel de tais textos normativos no atual Estado
Constitucional é bem claro. Deve-se aplicar a lei, observando a sua validade diante dos
ditames constitucionais.

Isto porque, neste novo paradigma, a Constituicdo Federal de 1988 ao mesmo passo
que baliza a aplicacdo da lei, também a limita, visando o respeito aos principios e direitos

fundamentais la garantidos.

11 vale dizer que ainda existem outros textos normativos como as resolugdes do poder judiciario e os decretos
regulamentares do poder executivo, entre outros.

112 ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit., p. 296.

3 Ihidem, p. 300.
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Nesse sentido, Tomaz de Oliveira'**:

(...) se em algum instante a lei for contraria ao que prescrevem esses principios
fundamentais (constitucionalmente assegurados) ela devera ser controlada, mediante
o controle de constitucionalidade das leis, seja difuso no caso concreto ou em sede
concentrada pelo STF. Dessarte, a Constituigdo estabelece o fundamento de
validade e os limites da realizacédo da prépria lei (...). (p.300) (Grifamos).

Portanto, ndo ¢ admissivel que um texto normativo seja aplicado sem a “permissao”
constitucional. Em sendo o caso, 0s proprios juizes podem fazer o controle em ambito difuso
e, em ambito concentrado, ndo faltam acles capazes de arguir e solucionar
inconstitucionalidades, entre elas, a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), a acdo direta
de constitucionalidade (ADC) e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), cada qual com suas peculiaridades, a depender do caso concreto.

Como exemplo pratico desta dindmica na seara empresarial, temos o julgamento da
ADI n° 3.934-2/DF onde se impugnaram os artigos 60, paragrafo tnico, 83, 1 e 1V, c, e 141,
I, da Lei 11.101/2005, a Lei de Faléncias, sob a alegacdo de incompatibilidade com as
disposicdes dos artigos 19, 11l e IV, 6, 7°, 1, e 170, VIII, da Constituic&o Federal'*®,

Nesta acdo, o ministro Ricardo Lewandowski julgou improcedente o pedido, evocando
o principio da funcdo social e da preservacdo da empresa.

Manoel Pereira Calcas é citado no voto do ministro, que indica a seguinte passagem**:

Na medida em que a empresa tem relevante fungdo social, j4 que gera riqueza
econdmica, cria empregos e rendas e, desta forma, contribui para o crescimento e
desenvolvimento socioecondmico do Pais, deve ser preservada sempre que for
possivel. O principio da preservacdo da empresa que, hd muito tempo é aplicado
pela jurisprudéncia de nossos tribunais, tem fundamento constitucional, haja vista
que nossa Constituicdo Federal, ao regular a ordem econémica, imp&e a observancia
dos postulados da funcéo social da propriedade (art. 170, I1l), vale dizer, dos meios
de producdo ou em outras palavras: funcdo social da empresa. O mesmo dispositivo
constitucional estabelece o principio da busca pelo pleno emprego (inciso VIII), o
que sd poderd ser atingido se as empresas forem preservadas. (p. 19)

14 1dem.

5 A parte requerente, o Partido Democratico Trabalhista, alegou duas inconstitucionalidades materiais,
atinentes a: a) liberacdo dos arrematantes do 6nus das obrigacdes trabalhistas na ocasido da alienacdo de
unidades produtivas da empresa em recuperacao judicial, o que afrontaria os valores constitucionais da dignidade
da pessoa humana, do trabalho e do pleno emprego, abrigados nos artigos 1°, 11l e 1V, 6° e 170, VIII, da
Constituicao Federal; b) qualificacdo, como quirografarios, dos créditos derivados da legislagdo do trabalho que
ultrapassem 150 (cento e cinquenta) salarios minimos, que estaria violando a garantia do direito adquirido e a
vedacao de tomar-se o salario minimo como referéncia de qualquer natureza, tratados nos artigos 5%, XXXVI, e
7°, 1V, da Constituicdo.

16 CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. A Nova Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias:
Repercussdo no Direito do Trabalho (Lei n® 11.101, de fevereiro de 2005). Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. Ano 73. N. 4. out/dez 2007, p. 40 apud Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD13934RL.pdf>
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Aqui, nota-se a prevaléncia de principios constitucionais em face da legislacdo

ordinéria, estabelecendo clara a hierarquia que deve existir, entre Constituicéo e lei.

4.2.2.1. MEDIDAS PROVISORIAS

A medida proviséria (MP) esté prevista no artigo 62 da CF/88 que possui a seguinte
redagcdo: “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional ™",

A despeito de depender de aprovacdo do Congresso Nacional para sua conversdo em
lei ordinaria, ela surte efeitos imediatos.

Como bem aponta Rafael Tomaz de Oliveira, as MP’s tém como intuito assegurar a
preservacdo do sistema constitucional, para aquelas hipoteses em que néo é possivel aguardar
a resposta e o tempo do legislador®.

Nesse sentido, esta medida s6 € cabivel e s6 pode ser entendida como fonte nestas
situacbes, de relevancia e urgéncia, do contrario, estard sujeita ao controle de
constitucionalidade.

Nelson Nery Junior e Rosa M. A. Nery, citados por Oliveira, defende que®*:

(...) as medidas provisérias podem ser objeto de controle de constitucionalidade,
tanto abstratamente pela via da acdo direta de inconstitucionalidade como em
concreto. Cabe ao STF exercer o controle abstrato da constitucionalidade das
medidas provisérias. Compete aos juizes e tribunais controlar, em concreto, a
constitucionalidade das medidas provisérias, analisando tanto os aspectos formais e
procedimentos quanto os substanciais dessas normas, deixando de Ihes dar eficacia
quando em desconformidade com o sistema constitucional. (p. 531)

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n° 4.048/DF, o ministro Gilmar Mendes

consolida esse entendimento, determinando a suspensao da vigéncia da medida provisoéria de

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 11 mar. 2017.

118 ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit., p. 303.

119 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa M. A. Constituicdo Federal comentada. 3. ed. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, apud ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit.
303-304.
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n® 405/2007*% que previa a abertura de créditos destinados a prover despesas correntes, nio
qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia determinada pela CF/88.

Vé-se aqui, claramente, o papel importantissimo do controle concentrado de
constitucionalidade no atual Estado constitucional. O ministro Gilmar Mendes, em seu voto
na citada ADI, é certeiro: “E papel desta Corte assegurar a forca normativa da Constitui¢&o

. . o . 121
e estabelecer limites aos eventuais excessos legislativos dos demais Poderes” .

4.2.2.2. SUMULAS VINCULANTES

As stimulas vinculantes (SV’s) sdo disciplinas pelo artigo 103-A da CF/88 que prevé
que o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula.

Acerca do objeto das sumulas vinculantes, Rafael Tomaz de Oliveira disserta que ¢ a
“divergéncia interpretativa acerca de aspectos constitucionais, em outros termos, sua fungdo
precipua é elucidar a correta interpreta¢do de dispositivos constitucionais 122,

Ademais, as simulas vinculantes, além de trazerem a solucdo para casos em que ha
controvérsias, possuem carater imperativo e erga omnes, nao admitindo divergéncias nas
decisdes dos tribunais de instancias inferiores.

O mesmo artigo 103-A estabelece que a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, a
SV “terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

O 83° ¢ claro nesse sentido ao prever que do ato administrativo ou decisao judicial que
contrariar a siumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacédo ao Supremo
Tribunal Federal que, “julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacéo
da simula, conforme o caso”.

Outrossim, muito embora o carater compulsorio de sua aplicacdo, as sumulas podem

ser revistas e até canceladas, conforme reza o caput do ja citado artigo 103-A e a Lei n°

20 MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.048-01 — DISTRITO
DEFERAL. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi4048GM.pdf>
Acesso em: 05 mar. 2017.

2L 1dem.

122 ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit., p. 301.
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11.417/2006 editada, especificamente, para disciplinar a edic¢do, a revisdo e o cancelamento
de enunciado de sumula vinculante.

As SV’s, por todo o exposto, sdo fontes inegaveis do Direito, uma vez que sao dotadas
de normatividade, trazendo consigo a obrigatoriedade de sua aplicacdo, o que néo fere, ao
nosso ver, o Estado Democratico de Direito, em razdo de ser possivel a sua revisdo e

cancelamento, por procedimento proprio previsto pela Lei n® 11.417/06.

4.2.2.3. TRATADOS INTERNACIONAIS

No que tange aos tratados internacionais*?®, no Brasil, estes documentos podem ser
preenchidos de forca de emenda constitucional, considerando os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em ambas as Casas do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, conforme o §3°
do artigo 5° da CF/88; forca supralegal, considerando os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados pelo procedimento ordinario e forca de lei ordinéaria, considerando os
tratados internacionais que ndo versarem sobre direitos humanos.

Nesse sentido, os tratados, quando recepcionados pelo Brasil, também sdo fontes
legitimas do Direito, devendo ser observado a sua localizacdo na hierarquia do ordenamento

nos moldes acima, para uma correta aplicagdo dos textos normativos neles contidos.

4.2.3. O PAPEL DA JURISPRUDENCIA E DAS SUMULAS NAO VINCULANTES EM
UMA NOVA TEORIA DE FONTES

Empregando o conceito de Maria Helena Diniz, a jurisprudéncia é o “conjunto de
decisbes uniformes e constantes, resultantes da aplicacdo de normas a casos semelhantes,
constituindo uma norma geral aplicavel a todas as hipoteses similares ou idénticas 124

Mais além, as jurisprudéncias expressam o entendimento dos juizes a respeito da
interpretacéo e aplicagdo de determinados textos normativos. Ademais, atualmente, estas séo
muito utilizadas para reforgar as mais diversas decisoes.

Nesse sentido, Diniz, ainda ensina que a jurisprudéncia®®:;

12 Entendidos como acordos escritos, entre Estados e/ou organizages internacionais, com o fito de produzir
efeitos numa ordem juridica de direito internacional.

124 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 20. ed. rev. atual., Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 296.

125 |bidem, p. 300.
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E norma geral como a lei, mas dela se distingue pela sua maior flexibilidade e
maleabilidade e é obrigatéria e valida ndo pelo seu carater geral, mas por sua
normatividade. Logo, a jurisprudéncia atua como norma aplicavel a todos os casos
que cairem sob sua égide, enquanto ndao houver nova lei ou modificacdo na
orientacdo jurisprudencial, ja que é suscetivel de revisdo, por ndo se excluir a
possibilidade de se alterar o entendimento da maioria (...). E fonte ndo s6 porque
influi na producdo de normas juridicas individuais (sentenca, p. ex.), mas
também porque participa no fendmeno de producdo do direito normativo,
desempenhando relevante papel, apesar de sua maleabilidade. (Grifamos) (p.
300).

Destarte, ndo ha como negar que as decisGes proferidas pelos tribunais superiores,
desde que em harmonia com a CF/88, detém carater de fonte e possuem forca para preencher
lacunas e para suscitar novas interpretacdes ao texto de lei que pode vir a ser modificado
posteriormente.

Uma nova decisdo, pautada sobre os principios constitucionais e direitos fundamentais
abre precedente e da base para a aplicagdo do Direito em casos semelhantes. E portanto,
inegavel fonte do Direito.

Venosa e Rodrigues, bem apontam®*®:

A lei e as condi¢Bes sociais de promulgacdo envelhecem, perdem a atualidade,
distanciam-se dos fatos originarios; cabe aos tribunais dar novos matizes, novos
caminhos na aplicacdo da lei. E papel da jurisprudéncia atualizar o entendimento da
lei, abrir horizontes, dando-lhe uma interpretacdo atual que atenda as necessidades
do momento dos fatos. A jurisprudéncia é dindmica. O juiz deve ser arguto
pesquisador das necessidades sociais, decidindo como um homem de seu tempo e do
seu meio, ndo se prendendo a premissas ultrapassadas ou preconceitos renitentes. Ai
se coloca toda a grandeza do papel da jurisprudéncia. (p. 10)

Ainda sobre a jurisprudéncia, os autores supracitados dissertam sobre 0 curioso

fenémeno que vem atingindo os modelos do civil law e common law*?’:

A jurisprudéncia vem ganhando cada vez mais espaco, atingindo um patamar de
fonte priméria nos paises de orientagdo romano-germanica. Nosso pais é um
exemplo patente. Por outro lado, nos paises de influéncia anglo-saxénica, cada vez
mais a lei, em detrimento dos precedentes, ganha territorio, em interessante
fenémeno dos dias atuais. (p. 06)

Percebe-se que ao reconhecer a relevancia da jurisprudéncia como fonte, aproxima-se
o Direito Brasileiro do common law, que é a estrutura juridica que vincula a aplicacdo do

Direito as decisdes judiciais anteriores.

126 \JENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Op., cit., p. 10.
27 Ibidem, p. 06.
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Agora, no que tange a outro instrumento que deriva da jurisprudéncia, as sumulas néo
vinculantes, nada mais sdo do que os textos que condensam o entendimento ja consolidado
pelos tribunais superiores e repetidamente encontrado na jurisprudéncia dos tribunais.

Streck define a sumula como: “(...) o resultado da jurisprudéncia predominante de um
tribunal superior brasileiro, autorizado pelo Cédigo de Processo Civil "™*?®,

O artigo 926 do Cédigo de Processo Civil** prevé que os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

E ainda, no paragrafo primeiro do mesmo artigo estabelece que as sumulas sejam
editadas conforme os pressupostos fixados no regimento interno de cada tribunal.

Diferente das simulas vinculantes, estas ndo possuem forca normativa suficiente para
compelir obrigatoriamente o seu cumprimento. Elas servem, em verdade, para auxiliar outros
julgadores que se vém diante de casos analogos aos que determinada sumula aborda.

Assim, considerando que € espécie de norma, muito embora néo tenha sido resultante
de um processo legislativo, ndo ha pretexto que justifique a ndo consideracdo das sumulas,
sejam elas vinculante ou ndo, como fonte do Direito Empresarial.

No mesmo sentido a jurisprudéncia, quando da aplicacdo do Direito, pode e deve ser
invocada, para fundamentar uma decisdo, razdo pela qual deve ser também considerada fonte
do Direito.

Cumpre ressaltar, que a jurisprudéncia e as simulas ndo vinculantes podem e é ideal
gue estejam presentes nas decis@es judiciais, mas nunca sozinhas. Elas sdo fontes importantes,
mas complementares, em razdo de ndo possuirem a mesma forca normativa presente na

Constituicdo, na lei e nas simulas vinculantes, por exemplo.

4.2.4. O PAPEL DA DOUTRINA EM UMA NOVA TEORIA DE FONTES

Reconhecendo o Direito como fendmeno social em constante transformacgéo, nao se
pode admitir que o desprezo da doutrina enquanto fonte do Direito, uma vez que é evidente o
seu carater questionador, critico e progressista.

Segundo Miguel Reale, “a doutrina, ou Direito Cientifico, compde-se de estudos e
teorias, desenvolvidas pelos juristas, com o objetivo de sistematizar e interpretar as normas

vigentes e de conceber novos institutos juridicos (...) "**°.

128 STRECK, Lenio Luiz. Stmulas no Direito Brasileiro: Eficacia, Poder e Fungéo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p.116.

129 BRASIL, Cédigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm> Acesso en: 11 mar. 2017.
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Fazzio Junior, ao afirmar que a doutrina ndo possui o condao de oferecer conteldo
para a materializagdo do Direito, se equivoca, pois a doutrina pde em discussdo as normas que
podem vir a alterar-se e, consequentemente, influenciar na materializacdo do Direito.

A doutrina fomenta a discussdo normativa, apresentando formas de interpretar o
Direito ou propondo mudangas especificas e tal discusséo move o ordenamento, resultando
em melhores solucgdes aos casos concretos.

Ha que se dizer, é claro, que a doutrina, tal qual a jurisprudéncia e as sumulas néao
vinculantes, deve ser vista como fonte complementar, no sentido que 0 juiz ndo pode
fundamentar sua deciséo tdo-somente sobre um entendimento doutrinario, mas pode valer-se
da doutrina, conjugada com as normas vigentes e em consonancia com o0s ditames
constitucionais.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, a doutrina € “um importante recurso a produ¢ado
de normas juridicas individuais para preencher determinadas lacunas, sendo valiosa fonte de
cognigdo 131

Cumpre destacar, finalmente, a previsdo contida no artigo 93, IX da CF/88 que
estabelece que “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

E por determinagdo constitucional expressa, portanto, que as decisdes deverdo ser
motivadas e seus motivos, abertamente e claramente fundamentados, inclusive, pela doutrina
patria.

Assim, é mais do que necessario se reconhecer o valor da doutrina enquanto fonte do
Direito, uma vez os juristas buscam interpretar, apresentar novas visdes e criticas a respeito

do ordenamento, e isto, € mais do que necessario para que o Direito se renove e evolua.

4.2.5. O PAPEL DA ANALOGIA E DOS COSTUMES EM UMA NOVA TEORIA DE
FONTES

Como visto, pela licdo de Marlon Tomazette, 0 uso da analogia pressupde a existéncia
de uma lacuna, e ndo sé isso, € necessario que haja uma norma aplicavel a uma situagdo
semelhante.

Considerando que quando o julgador faz uso da analogia ele utiliza outra fonte ja

existente, a analogia é mais bem entendida como método, do que fonte.

130 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 176.
11 DINIZ, Maria Helena. Op., cit., p. 326.
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O artigo 140 do Cddigo de Processo Civil disciplina que “o juiz ndo se exime de
decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”. Nestes casos, 0
julgador pode se valer da analogia, utilizando outro texto normativo, aplicado a caso
semelhante dagquele em que se encontra em analise, para proferir sua decisao, balizando-se
sempre, em outras fontes que fortifiquem a sua fundamentacéo.

A analogia é, portanto, a despeito que ndo ser justo considera-la fonte, método muito
util e capaz de solucionar casos em que nao ha lei que os discipline.

O costume, por sua vez, se configura como as usos/praticas reiteradas em determinado
sentido.

Oliveira ensina que: “costume pode ser secundum legem (costume expressamente
contido na propria lei); praeter legem (complementa a legislacdo, sua funcéo é de preencher
1,132

as lacunas da lei); contra legem (que se forma em oposigdo ao texto legal)

Venosa e Rodrigues, por sua vez esclarecem™*:

Para que o uso seja considerado costume, é fundamental que ocorra uma pratica
constante e repetitiva, durante prazo mais ou menos longo de tempo. O costume leva
tempo e instala-se quase imperceptivelmente na consciéncia da sociedade. Assim
nasceu, por exemplo, toda a teoria da letra de cdmbio e dos titulos de crédito, cuja
origem esta nas feiras e nas cidades medievais. Ha um momento em que o legislador
entende ser necessario que o costume seja transladado para a lei. (p. 07)

N&o é qualquer costume, todavia, que pode servir como fonte do Direito, mas é notéria
a sua importancia enquanto fonte. O proprio surgimento do Direito Empresarial ndo seria
possivel sem 0s usos e costumes estabelecidos na génese deste Direito, como visto, no
primeiro capitulo, a época das corporac6es de oficio.

Oliveira destaca que existe um requisito objetivo e outro subjetivo que devem ser

preenchidos para que determinado costume seja considerado fonte. Vejamos*®*:

(...) para o costume se caracterizar como fonte do direito, ele precisa possuir
requisito objetivo e subjetivo. O elemento objetivo é o uso, que é a observancia
constante, prolongada e uniforme da regra pelos membros da comunidade. Ja o
requisito subjetivo, consiste na conviccdo geral de que o uso corresponde a uma
necessidade juridica. Do ponto de vista subjetivo, o costume deve transparecer como
juridicamente obrigatério. (p. 335)

132 ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit., p. 335.
133 \VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cléaudia. Op., cit., p. 07.
134 ABBOUD, Georges; CARNIO Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op., cit., p. 335.
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Assim, constatado determinado costume, constante e reiterado, no cotidiano das
relagOes juridicas, preenchendo-se os requisitos citados acima, o ordenamento deve moldar-se
no sentido de regular tal pratica.

O costume assemelha-se, ao nosso ver, as proprias fontes materiais, que expressam o
contexto historico, politico, econdmico e cultural da sociedade e que oferecem substrato fértil

para a criacao das leis. Logo, é fonte de suma importancia.

4.3. ANALISE CRITICA A ATUAL CONCEPCAO DE FONTES DO DIREITO
EMPRESARIAL EXPRIMIDA PELA DOUTRINA

Da anédlise do capitulo anterior, nota-se que muitos doutrinadores preocuparam-se
demasiadamente em demonstrar seu entendimento sobre ser ou ndo o Cédigo Civil fonte do
Direito Empresarial, e caso afirmativo, se é fonte primaria ou secundaria e se esqueceram de
questdes mais relevantes, como exemplo: Quais principios norteiam o Direito Empresarial?;
Qual o papel deles na aplicacéo deste Direito?; Qual a importancia da Constituicdo Federal
de 1988 para a materializagéo do Direito Empresarial?.

O cerne da questdo ndo € debater quais leis sdo de Direito Empresarial, mas sim
qual o papel desempenhado pela CF/88 no ordenamento como um todo.

Apesar de que, como ja dito, as edi¢cdes das doutrinas utilizadas neste estudo sejam pds
1988, observa-se, lamentavelmente, que poucas e mais precisamente, apenas seis das catorze
doutrinas estudadas, indicam, primeiramente, a Constitui¢cdo de 1988 como fonte.

Aliés, destas seis doutrinas, apenas trés destacam a verdadeira importancia da
Constituicdo como norte da aplicacdo do Direito. Entre eles, Waldo Fazzio Junior destaca a
CF/88 como “nucleo reitor programdtico da ordem juridica”, Ricardo Negréo registra a
“primazia” das Constitui¢bes e Edilson Enedino das Chagas, por sua vez, cita a importancia
da teoria pos-positivista para a ascensao de “rnorma-principios” .

Ainda é possivel notar que mesmo estes trés autores falam de forma timida a respeito
da forca normativa da Constituicdo atual e, ademais, ndo atualizam satisfatoriamente as
demais fontes de forma a coadunar com o atual paradigma juridico-filoséfico, apresentando
ainda e ao reveés, a base do positivismo classico em suas concepcdes.

Um exemplo claro da concepgédo positivista expressa por mais da metade das obras
estudadas, é o destaque ao artigo 4° da LINDB, que prevé a subsidiariedade dos principios,

ideia que ndo cabe mais em nosso ordenamento, como visto alhures.
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Alguns autores citam ambos — principios constitucionais e principios gerais de direito
— sem demonstrar a diferenciacdo existente entre eles e o papel de cada um na aplicacdo do
Direito Empresarial.

Outrossim, defender, em um mesmo entendimento de fontes, duas espécies de
principios de esséncias antagbnicas, de modo que um verbera uma concepgao positivista, e
outro uma concepcao pds-positivista € de uma contradicdo manifesta.

De outra banda, trés autores sequer citam principios ao discorrer sobre as fontes do
Direito Empresarial.

Tal seara possui multiplos principios, alguns expressos pela CF/88 e a maioria
espalhada pela legislagcdo infraconstitucional. Dentre eles, os da: livre iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da empresa, preservacdo da empresa, etc. E representam,
hoje, uma das mais relevantes fontes, sendo, por isso, absolutamente descabida a sua omissao
quando se trata das fontes do Direito Empresarial.

Vé-se, portanto, que a doutrina defende muitos posicionamentos conflitantes com a
atual conjuntura constitucional. E tal constatacao é temeraria.

A doutrina é recorrentemente utilizada tanto pelos estudantes de Direito em sua
formacgéo, quanto pelos profissionais que lecionam, defendem, pleiteiam e aplicam o Direito
todos os dias, dai o perigo de se conter, nestas obras, concepc¢des deturpadas a respeito das
fontes do Direito Empresarial — e ndo sé deste ramo —, uma vez que tais concepcdes serdo
reproduzidas, podendo surtir efeitos maléficos aos casos concretos, em discordancia com o
que é propostos pelos ditames trazidos pelo neoconstitucionalismo.

Sendo assim, para uma correta e boa aplicacdo de todas as fontes empresariais, é
imprescindivel que o jurista esteja atento ao novo paradigma, de modo a reconhecer a forca
normativa da CF/88, de seus principios e direitos fundamentais, para entdo compreender o
papel de cada um dos textos normativos existentes em nosso ordenamento que devem ser
utilizados em consonancia com a lei fundamental.

E preciso atentar, frisa-se, que a influéncia exercida pela CF/88 ¢ incisiva e decisiva,
visto que o Direito Empresarial sO podera atender os casos concretos a partir do aval e

controle constitucional.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como fito analisar o desenvolvimento das fontes do Direito
Empresarial no decorrer da histéria, bem como analisar as atuais concepcbes dos
doutrinadores empresarialistas patrios sobre o tema das fontes, para entdo confrontar tais
analises, com o novo paradigma constitucional contemporéaneo, propondo um novo olhar
sobre os principios, leis em geral, doutrina, jurisprudéncia, sumulas, tratados internacionais,
analogia e costumes.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, adotando-se o Estado
Democratico de Direito, sobre o qual predomina o principio maximo da dignidade humana,
ndo basta mais a simples adequacdo do fato ao tipo de lei. E necesséario agora, analisar a
compatibilidade vertical imposta pela Constituicao, visando uma correta interpretacdo e uma
justa aplicacao das normas.

No entanto, pdde-se perceber que, a despeito da ascensdo do pés-positivismo no
Brasil, com o consequente deslocamento da Constituicdo para o centro do ordenamento, bem
como com a atribuicdo de normatividade aos principios, o Direito Empresarial atualmente ndo
é satisfatoriamente interpretado a partir deste novo paradigma, de modo que grande parte dos
doutrinadores ainda demonstra a base classica positivista de se classificar as fontes deste ramo
do Direito.

Alguns doutrinadores, muito embora citem a CF/88 como fonte do Direito
Empresarial, ainda consideram os velhos “principios gerais de direito” previstos no art. 4° da
LINDB, que, apesar de vigente, verbera uma concepc¢do positivista classista e patentemente
ultrapassada.

Como visto, a esséncia do entendimento positivista prega a aplicagéo da lei, sem que
haja a influéncia de valores e aspectos morais, devendo o julgador, ater-se a “moldura da lei”
quando da aplicacdo do Direito.

N&o se pode mais admitir tal esta visdo nos dias atuais, de modo que a alocacgédo da
Constituicdo Federal de 1988 ndo merece outro lugar, se ndo no topo da hierarquia de fontes
do Direito como um todo, e em especial do Direito Empresarial.

Assim, a partir de todas as analises aqui desenvolvidas, p6de-se perceber que as
correntes juridico-filoséficas que se instalam em cada contexto historico surtem efeitos diretos

na concepgdo de fontes do Direito e a CF/88 aliada as concepcdes pds-positivistas, na
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atualidade, deu mais do que boas razbes para uma verdadeira transformacéo no entender das
fontes.

Portanto, todas as fontes supralegais e infraconstitucionais devem ser analisadas sob o
prisma da Constituicdo Federal de 1988, atento tanto aos principios — que tiveram seu
conceito transformado — como aos direitos fundamentais, considerando que a aplicacdo do
Direito ndo pode se exceder a rigidez da lei ao ponto de permitir injusticas, nem exceder a
flexibilidade dos principios ao ponto de permitir arbitrariedades, numa balanca entre regras e
principios que ndo penda demais para um dos lados, respeitoso ao Estado Democratico de
Direito.

Ademais, fundamentar a decisdo tdo-somente na lei, ou tdo-somente nos principios,
ndo € o bastante. No atual Estado Constitucional, as decisdes devem ser amplamente
fundamentadas, como forma de evitar decisdes injustas.

Como se pode ver, toda a releitura das fontes aqui proposta orbita sobre uma premissa
simples e de valor imensuravel: todo o ordenamento, ndo sé empresarial, na ocasido de
sua aplicacdo no caso concreto, deve contemplar a Constituicdo Federal de 1988, de

modo a respeitar seus ditames.
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