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O DIREITO POS-MODERNO E A CODIFICAGCAO

Antonio Junqueira de Azevedo
Professor Titular de Direito Civil da Universidade de Sao Paulo
Ex-Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Resumo:

Houve mudangas do paradigma juridico no mundo do Direito, a
partir do final do século passado. Reinava, nesse tempo, o paradigma da lei,
para analisar e solucionar as questdes juridicas, mas, jd na primeira metade do
século XX, o centro de preocupagdo passou a ser o juiz. Hoje, novamente,
estamos vivendo modificagdo de paradigma: os tempos pés-modernos
caracterizam-se por dividas sobre a capacidade da razéo, hipercomplexidade
e interagdo. Essa situacdo estd levando a alteragdo dos métodos para codificar
e a alterac¢@o dos préprios tipos de codificagdo.

Abstract:

There were changes of the juridical paradigm in the world of
Law, starting from the end of last century. Reigned, on that time in Civil Law,
the paradigm of the statute law (positivism), to analyze and to solve the
juridical subjects but, already in the first half of the XX century, the concern
center became the judge. Today, again, we are living paradigm modification;
the post-modern times are characterized by doubts about the capacity of the
reason, hypercomplexity and interaction. That situation is taking to the
alteration of the methods to codify and to the alteration of the own code types.

Unitermos: pés-modernidade; paradigma juridico; codificagéo.

Sumdrio:
1. Introdugdo; 2. Mudangas de paradigma; 3. O paradigma pds-moderno; 4. Como
codificar, hoje.

1. Introducdo

Os questionamentos e as dividas pés-modernas sobre a capacidade da
razdo para obter nog¢des definitivas, "atingir a esséncia das coisas" provocam

visceral revolta numa ciéncia tdo-antiga como o Direito, em que a procura de certeza



4 Antonio Junqueira de Azevedo

€ objetividade constitui ponto central, "questdo de honra", que atravessa milénios —
basta pensar no que a tradi¢do afirma ter sido a causa da Lei das XII Tdbuas: a
exigéncia da plebe romana, que sofria com a inseguranga, para que fossem postas
por escrito as normas em que os patricios baseavam suas decisdes. As consideragdes
sobre o que seja, ou-ndo, verdadeiro sdo, na pés-modernidade, deixadas de lado e
substituidas pelas sobre o que seja, ou-ndo, ttil (neopragmatismo). Sdo de Rorty
(1998) as afirmagdes a seguir: "Nds ndo temos idéia, na frase ‘a realidade é como é,
em si mesma', sobre o que esse 'em si mesma’ supde. NOs sugerimos, (pois), o
abandono da distin¢do ‘aparéncia/realidade’ em favor da distingdo 'mais util/menos
til" como forma de pensar. (...) Nossos criticos, (porém), ndo acreditam que a
distingdo 'mais itil/menos dtil' possa tomar o lugar de velha distingdo
‘aparéncia/realidade’ No campo do Direito, a consideragio da "realidade como ¢é"
parece ao jurista pressuposto basico para a muito procurada seguranga juridica; a
simples divida sobre a aptiddo de o pensamento refletir a realidade incomoda.
Paralelamente, outra caracteristica dos tempos pds-modernos, a hipercomplexidade,
que, no mundo juridico, se revela na multiplicidade de fontes do Direito, quer
materiais — porque, hoje, sdo varios 0s grupos sociais, justapostos uns aos outros,
todos dentro da mesma sociedade, mas sem valores compartilhados (shared values),
e cada um querendo uma norma ou lei especial para si —, quer formais — com um
sem-nimero de leis, decretos, resolucgdes, codigos dentoldgicos, avisos, etc. etc. —
quebram a permanente tendéncia a unidade do mundo do Direito. Em terceiro lugar,
finalmente, também a intera¢do, o ir-e-vir no mesmo nivel, semelhante a um
mecanismo cibernético, tudo, no Direito, sendo atualmente objeto de negociagéo
(inclusive a Constituigdo e as leis), vai contra a concepgio hierdrquica — quando nao
aristocrética — que o estamento juridico tem da Justica.

O jurista vé-se assim, hoje, confrontado com uma realidade que o
desgosta; afinal — amplificando o que foi dito —, a razdo, com o nome de
"motiva¢do” ¢é exigida em todos os atos do Estado (inciso IX, do art. 93 da
Constituigdo da Republica: "Todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judicidrio
serdo piblicos e fundamentadas todas as decisdes"; inciso X: "as decisdes
administrativas dos tribunais serdo motivadas”) e, agora, vém fildésofos e
jusfilésofos desconstruir toda essa milenar convicgdo na capacidade da razio! A
desconstru¢do (Derrida, 1997) usa a razdo confra a razdo e agride o jurista
tradicional; por exemplo: a decisdo judicial se impde porque ¢ emanada do Poder,

ato de autoridade, portanto, — e € somente parte do jogo juridico, uma simula¢do
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coletiva, entender que a sentenga é obra "de prudéncia” Ou ainda: todos sabem que
a lei obriga porque é promulgada por quem tem comando (auctoritas, non veritas,
facit legem — Grotius) e é um faz-de-conta dos juristas argumentar com a légica,
como se a lei devesse ser obedecida porque € "de razdo” Ah, maldita razdo que tudo
quer desmistificar! Maldita razdo que vem destruir a si mesma! Até onde irdo um
Rorty, com seu neopragmatismo antiessencialista, e um Derrida, com sua
desconstrugdo? O que serd da certeza e da objetividade do Direito?

Em segundo lugar, continuando na amplificagdo — agora, sobre a
hipercomplexidade —, qual o futuro daquelas idéias tdo-elevadas e tdo-tteis de que a
lei € geral, ndo faz acepgdo de pessoas e apanha a todos sem distingdo? O que hd de
ser, se cada grupo pretender uma lei para si? Esses consumidores ja conseguiram um
estatuto especial e af vém os negros, as mulheres, os gays, os sem-teto, os sem-terra!
Cada grupo quer a sua lei (Minda, 1995). Quando se passa ao Poder Judicidrio e se
sustenta que o juiz deve atender a cada caso concreto, que sentido tem lutar por um
texto abstrato, o texto da lei?

Em terceiro lugar, finalmente, o Direito sempre foi um sistema, o
sistema juridico; como em todo sistema, ha — pensemos numa célula — uma unidade
estruturada com diversos elementos, em organizagao dindmica; cada elemento tem a
sua fung@o. Ora, na sociedade, surgido um conflito, os 6rgidos de input —
fundamentalmente os politicos, se o conflito € social (geral), e os promotores e
advogados, se o conflito é coletivo ou interindividual — introduzem o conflito no
sistema juridico. Tomemos o tltimo caso, raciocinando com a normalidade: o
advogado do autor traz a lide para o sistema, que a recebe; o sistema, em seguida,
pede as alegac¢des do réu, examina o caso e, afinal, soluciona-o por meio do érgéo de
output, o juiz; a sentenga tem eficdcia externa, pacificando o conflito sem maiores
problemas. Tudo bem elaborado através dos séculos. Mas, e agora, nesse mundo
pds-moderno, quando as partes resolvem os conflitos por conta prépria, ou quando
outros Poderes "liquidam" bancos e empresas, ou quando provimentos de orgéos
paralelos — Bolsa de Valores, Justica Desportiva, Conselho de Medicina ou OAB -
decidem os casos & margem do Poder Judicidrio? Hoje, as préprias questdes sociais
estio sendo decididas fora dos Parlamentos. Tornaram-se os érgdos do sistema
juridico, especialmente os de output, dispensaveis? Serd o fim do sistema?

A pés-modernidade, debaixo dessas trés caracteristicas — crise da
razdo, hipercomplexidade, com justaposicdo das diversidades e interacdo -.
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perceptiveis também na arquitetura, na literatura, na filosofia, na economia, nas

comunicagdes € até mesmo nas ciéncias exatas, atingiu em cheio o Direito.
2. Mudangas de paradigma

As difundidas idéias de Kuhn sobre as revolugdes cientificas, com suas
alteragdes de paradigma, ndo s@io conhecidas no mundo juridico; numa espécie de
compensagdo, também o que se passa no mundo juridico parece correr ao largo das
preocupacdes dos historiadores da ciéncia. No entanto, se hd um campo em que tudo
parece adequado ao pensamento de Kuhn € justamente o do Direito. Sendo os
paradigmas “modelos de problemas e solugcdes para uma comunidade de
operadores” parece que, por natureza, é isto que ocorre no mundo juridico; os
operadores do Direito (juizes, advogados, promotores) passam, de geragdo em
geracdo, o conhecimento de casos de conflito e, assim, transmitem, uns aos outros, o
modo como esses casos podem ser resolvidos. A prépria lei ndo deixa de ser, em
cada época, a expressdo consolidada de um conflito e de sua solugio (nesse caso, 0s
érgdos do sistema sdo, principalmente, os legisladores).

Ora, sem remontarmos a épocas mais remotas, qual era o paradigma
até aproximadamente a Primeira Grande Guerra? Era o paradigma da lei. Vindos
dos traumas do absolutismo, os juristas de entdo viam, na lei, o Direito. Para dar
seguranca, a norma devia ser clara, precisa nas suas hipdteses de incidéncia
(fattispecie), abstrata, universal. Como garantia de impessoalidade, o papel do juiz,
por isso mesmo, era visto como passivo (0 juiz era somente a boca da lei, "la bouche
de la loi" — Montesquieu); a sentenga, um mero silogismo, cuja premissa maior era o
imperativo hipotético do texto legal ("se A €, segue-se B" — se matar, pena de
prisdo); a premissa menor, o fato ("A €" ou seja, fulano matou) e a conclusdo, a
decisd@o (logo, "segue-se B" — fulano deve ser preso). A fungfo do juiz era de um
autdmato; bastava verificar se havia ocorrido o fato previsto na lei e, se sim, impor a
conseqiiéncia. As preocupagdes 16gico-formais sobre a lei eram, entdo, tdo-grandes
que, na vida académica, a "apoteose final" das teses consistia na apresentacdo de
impecdvel definicdo de um instituto juridico (muitas vezes, seguida da sugestio de
um projeto de lei).

Todavia, como escreve Kuhn — € isto ocorria claramente no final dessa
época —, sdo as anomalias ou as violagdes das expectativas que exercem forte atragdo
na comunidade cientifica, prenunciando crise. Nio €, pois, de admirar que questdes



O Direito pés-moderno e a codificacdo 7

estatisticamente insignificantes tenham merecido, como a Histéria revela, tanta
ateng¢do: como resolver os casos de lacuna da lei? O costume obriga? Para essas
indagacgdes, os juristas de entdo gastaram, como se diz, rios de tinta; afinal, essas
situagdes punham em xeque o paradigma de que estava na lei a solug@o para os
conflitos que os juristas deveriam resolver. E lei, vale dizer, era a lei estatal, a lei
positiva — ndo normas religiosas ou de Direito Natural.

Apds a Primeira Guerra, a generosidade de alguns espiritos,
preocupados com uma Justi¢a mais efetiva, e também a ambigdo politica de outros,
menos altruistas, desejosos de ver o Estado agindo sem peias, levaram a visdo de que
a lei — rigida, inflexivel, alheia a diversidade da vida —, antes que iitil instrumento da
Justica, era um obstdculo a ultrapassar. O paradigma termina, pois, por mudar; os
Juristas deixaram de examinar as questdes pelo dngulo da lei e passaram a tomar, nos
seus modelos de solugdo, como centro, a figura do juiz (encarado com um
representante do Estado). Introduziram-se, assim, nos textos normativos, o0s
conceitos juridicos indeterminados, a serem concretizados pelo julgador no caso a
decidir, e as cldusulas gerais, como a de boa-fé (falou-se até mesmo em fuga para as
cldusulas gerais, ou seja, fuga da lei para o juiz). Nogdes vagas, como ordem
publica, interesse publico, fungdo social, tornaram-se moeda corrente no mundo
juridico, servindo a torto ¢ a direito para as autoridades de plantdo. Multiplicaram-
se, na doutrina, os trabalhos sobre o papel do juiz, sua fun¢do, sua independéncia,
sobre o modo como deve interpretar, etc. Diante do novo paradigma, é claro que
alguns permaneceram aferrados ao paradigma antigo, tal e qual, hoje, outros tantos,
por seu turno, continuam presos a este paradigma que ora estamos descrevendo e que
podemos chamar de paradigma da modernidade (por oposi¢do ao atual, da pés-
modernidade).

Examinando a questdo pelo angulo universitdrio, até mesmo a
importancia das disciplinas juridicas se alterou. Se, no tempo do que aqui
apresentamos como primeiro paradigma, eram fundamentais o Direito Civil e o
Direito Comercial, na época do paradigma moderno, ocuparam a cena o Direito
Processual e o Direito Administrativo; seriam estes, entdo, as "ciéncias de ponta”
como se diz no jargao cientifico.

Pois bem, atualmente, se o mundo juridico, ao invés de se alarmar com
0 que se passa, procurasse entender que estamos, outra vez, simplesmente a mudar
de paradigma, talvez ndo se revoltasse tanto e passasse, singelamente, a perguntar: e,
hoje, qual € a situagéo?



8 Antonio Junqueira de Azevedo
3. O paradigma pés-moderno

O tempo que estamos a viver, em primeiro lugar, ndo se conforma com
as nogdes vagas que tudo fazem depender do juiz nem, por outro lado, deseja, pura e
simplesmente, uma volta ao passado com a lei abstrata e geral.

Antes de mais nada, é preciso compreender que o Direito, na verdade,
ndao € em si um sistema autdnomo; integrado na sociedade, ele é um sistema de
segunda ordem, algo assim como o sistema nervoso nos seres vivos (Maturana e
Varela). Por isso mesmo, para cumprir sua fungdo de absorver conflitos sem
perturbar o grande corpo social, ele tem, justamente, de dar solugdo aos conflitos, da
melhor forma possivel. Ora, para cumprir seu papel, ndo ha necessidade de, sempre,
tudo levar ao juiz; este pode ndo ser o melhor caminho. Aos poucos, 0s grupos
sociais descobrem outras solu¢des. Da fuga para o juiz, cabe hoje falar em fuga do
juiz — e isto, diga-se, ndo diminui o Poder Judicidrio, eis que este fica limitado a agir
nas hipdteses em que, de fato, é necessdrio como julgador. Para que juiz em casos
nos quais as partes admitem um érbitro? Para que juiz, se é somente para notificar
alguém? Para que juiz, se € caso de resolugdo contratual, "rescisdo” em que uma das
partes ja declarou expressamente que ndo vai cumprir o contrato? Para que juiz, se é
para alterar um pacto antenupcial em que o Registro fixa a eficdcia? (Alids, neste
dltimo caso, no Brasil, nem a soluc¢io do juiz chegamos). A existéncia pluralista de
organismos que decidem com base em seus proprios codigos deontolégicos (por
exemplo, consethos de ética de advogados, médicos, publicitdrios) ou a de entidades
como a Justica Desportiva e a Bolsa de Valores ou, ainda, a de instituigdes que
possuem suas préprias normas e 6rgdos decisorios (por exemplo, as universidades),
ao invés de assustar o jurista ("Agora, nada depende da lei e do juiz"!), deve leva-lo
a reconhecer a especificidade de cada situagdo. A lei e o juiz ficardo para os casos
extremos. O paradigma juridico, portanto, que passara da lei ao juiz, estd mudando,
agora, do juiz ao caso. A centralidade do caso é este: 0 eixo em torno do qual gira o
paradigma juridico pés-moderno.

Do ponto de vista tedrico, nio precisa também o professor, apavorado,
afirmar, mais para si mesmo que para os discipulos, que a unidade do sistema ndo
estd perdida, porque héd a Constitui¢do e esta, cipula do edificio, "fecha o sistema"!
A frase é iluséria porque, na verdade — admitamos a desconstrugéo, — a Constitui¢do
é composta de muitos principios e estes precisam ser desenvolvidos, "desenrolados”

por interpretagdo. A Constitui¢do ndo constitui por si essa tdbua de salvagdo de uma
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pretensa reductio ad unum; ela, como todos os textos, exige leitura e permite muitos
entendimentos e aplicagdes.

Por outro lado, pode-se afirmar que as nogdes vagas estdo
ultrapassadas e, nisto, pode-se até mesmo vislumbrar uma certa volta a aspectos do
paradigma da pré-modernidade; hd, hoje, outra vez, muita preocupagdo com a
seguranga juridica. Alids, é o préprio Direito Civil que voltou a ser a disciplina
juridica de ponta. Os publicistas ainda insistem no Direito que passou (paradigma
moderno), mas hoje, glosando Lenin, pode-se dizer que "ndo hd mais Direito
Piiblico, é tudo Direito Privado"” (paradigma pés-moderno). E o Direito Civil que,
atualmente, por ter como objeto a vida e, em especial, a vida e a dignidade da
pessoa humana, da sentido e conteido ao sistema. As nogdes vagas de ordem
publica, interesse publico e fun¢do social — muletas para o juiz e as autoridades, no
paradigma anterior — ja nfio-satisfazem. Continuam a ser, nio resta diivida, muito
numerosas as leis ditas de ordem piiblica, especialmente as relativas a ordem piiblica
de protecdo, por oposigdo as da ordem publica de dire¢do; todavia, uma lei cogente
dispensa o apelo a algo além dela. A nocdo vaga, isto é, a ordem publica tomada
exclusivamente como principio, para fundamentar a nulidade de determinado ato ou
para justificar a validade de outro, esta é que perdeu grande parte de seu campo de
aplica¢do; a ordem piblica como idéia abstrata somente tem cabimento, nos novos
tempos, em duas tnicas hipéteses, isto €, como prote¢do a vida, em geral, e a vida e
a dignidade da pessoa humana, em particular; fora disso, o principio de ordem
publica ndo tem mais aplicagdo. Ocorre algo parecido com a nogdo de interesse
publico; para verificagdo de quanto o novo paradigma repele as no¢des vagas, basta
lembrar as alega¢des de ex-ministros do Estado, feitas pela imprensa, hd poucos
meses, de que providéncias por eles tomadas a favor, ou contra, determinados
concorrentes em leildo de telefonia visavam ao "interesse publico”; qualquer um
percebe o inconveniente da falta de conteddo dessa expressdo. Quem diz, e com
quais critérios, o que € interesse publico? O novo paradigma exige vetores materiais,
diretrizes, e ndo férmulas vazias, proprias de uma axiologia formal, cujo "recheio” é
posto arbitrariamente pela autoridade (juiz ou membro do Poder Executivo). Para a
expressdo "fungdo social”, por sua vez, os proprios constituintes de 1988, no espirito
da pés-modernidade, ainda que, como € Gbvio, alheios ao que acontece na teoria,
deram vetores materiais para sua caracterizacdo (v. arts. 182, § 2° e art. 186 da
Constitui¢ao).
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4 Como codificar, hoje.

O Projeto de Cédigo Civil, ainda em curso na CAmara, € um exemplo
do paradigma ultrapassado. Esta afirmagao, diga-se antes de mais nada, € uma
simples verificagdo de fato, e ndo, evidentemente, uma apreciagdo sobre seus
coordenadores e colaboradores, vivos ou mortos. O Projeto, elaborado
essencialmente entre 1969 e 1972, foi feito de cima para baixo, no tempo do Estado
forte, e exige inutilmente a presen¢a do juiz togado em intimeras situagdes (por
exemplo, para declaragdo de resolu¢do de contrato, quando isto ndo € necessario,
como na quebra antecipada do contrato; para algumas hipéteses de anulagdo por
vicio de vontade; para conversdo de unifo estdvel em casamento; para alteragdo de
pacto antenupcial, etc. Infelizmente, ndo é possivel expor aqui o conteido da
obje¢do em cada um desses casos). O Projeto serve-se também largamente de nogdes
vagas (por exemplo, fun¢io social dos contratos) e pretende a todo custo manter a
concepgdo de unidade do Direito Privado.

Ora, conforme tudo o que foi dito, vé-se bem que nada disso
corresponde aos dias que correm. Para codificar, hoje, pelo menos duas diretrizes
fundamentais devem ser seguidas. Em primeiro lugar, nada de wm cdédigo; sdo
necessdrios vdrios — €, alids, o que, na pratica, esta a acontecer no mundo todo (trata-
se de conseqiiéncia da hipercomplexidade e da desisténcia da tentativa de reduzir
tudo a unidade). Para o Direito Civil, deveria haver um Cédigo das Obrigagdes,
precedido de Parte Geral, e mais, no minimo, um Cédigo de Familia, um Cédigo do
Meio Ambiente e dos Direitos Reais, um Cédigo dos Direitos da Personalidade e um
Cddigo de Direito das Sucessdes, além, naturalmente, de leis especiais (locagéo,
crianga e adolescente, minas, etc). Somente esse fracionamento permitiria — ¢ esta é
a segunda diretriz fundamental — a participagdo popular efetiva, na elaboracdo da lei
(tem de haver a interagdo). De novo, o Projeto de Cédigo Civil representa aqui um
exemplo negativo: quem o leu por inteiro? Os préprios senadores o aprovaram por
voto de lideranga! (Que diferenca das discussdes, na primeira metade do século,
sobre o Cédigo Civil vigente!). O Projeto tornou-se um “"cddigo secreto” Para o
mundo atual, cabe perguntar: € possivel o acompanhamento popular de um Cédigo
de mais de 2 mil artigos, com temas dispares, na complexa sociedade pés-moderna?
A verdade é que qualquer comissdo encarregada da elaboragdo de um dos cédigos
sugeridos deve, primeiramente, como fizeram os holandeses com seu Cédigo Civil,
de 1992, o mais recente da Europa, apresentar a sociedade as teses fundamentais
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(foram as "52 teses" do Cédigo Civil holandés) e, assim, procurar conhecer a opinido
dos estamentos interessados. Hoje, somente com o fracionamento dos campos
temdticos e seu exame progressivo se torna possivel codificar de modo interativo,
participativo, democrdtico, pés-moderno.

Resta, para finalizar, dizer uma palavra a respeito das diividas
contemporéneas sobre a razdo. Apdés um primeiro susto, os muitos séculos de
Histéria do Direito devem, na verdade, levar o jurista a aplaudir as tentativas de
desconstrugdo. A Histéria comprova a existéncia de mudangas €, por outro lado,
nada melhor para a realizagdo da Justica que a tomada de consciéncia do que estd
subjacente a lei ou a sentenga. O reconhecimento da precariedade da razio, se, de
um lado, leva a ndo-admissdo de dogmas légicos (esses dogmas, de resto — e nisto €
preciso ateng¢do —, ndo se confundem com os dogmas de fé e moral, que tém outros
fundamentos), de outro, ndo impde a conclusdo de que estamos a viver a
consagragao do irracionalismo. Verificada a fragilidade da razdo, ndo deve, pois, 0
jurista afasta-la, mas sim colocar ao seu lado, como um arrimo, a intui¢édo do justo.
Afinal, interpretar, como revelam alguns profundos trabalhos de hermenéutica
(Coreth, Grondin), ndo € apenas "entender intelectualmente” ¢é também intuir —
especialmente no caso do Direito, em que o objetivo final € manter a vida e resolver
os problemas existenciais da pessoa humana no seu relacionamento reciproco.
Saudemos, pois, sem medo, também esse aspecto do mundo pés-moderno.

Sao Paulo, agosto de 1999.
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Resumo:

Nossa sociedade assiste, presentemente, ao fenémeno da
convivéncia, sob 0 mesmo teto, ou-no, de pessoas do mesmo sexo, por tempo
duradouro. Essa unido ndo se assemelha ao casamento civil, como regulado
pelo Cédigo Civil, cujo sistema acolhe a diversidade de sexo, como seu
pressuposto existencial. E certo que o casamento de homossexuais é admitido
em alguns pafses europeus, como a Dinamarca, Noruega e Suécia. Na Holanda
foram criados mecanismos para possibilitar registros dessas unides, como
acontecera na cidade norte-americana de Sdo Francisco. Do mesmo modo,
ainda que se cogite de mera convivéncia, no plano fatico, entre as pessoas do
mesmo sexo, ndo se configura a unifio estdvel, que é a convivéncia duradoura
de um homem e de uma mulher, como se casados fossem, com o intuito de
constituicdo de familia. Existe, entre nds, o Projeto da deputada Marta
Suplicy, n. 1.151/95, que objetiva disciplinar a "unido civil entre pessoas do
mesmo sexo”, que € analisado neste trabalho. Essa unido, por esse projeto,
constituir-se-a mediante registro de escritura publica, em Cartério do Registro
Civil. Esse mesmo projeto faz nascer dessa "parceria registrada” estado civil
dos conviventes, o que ndo-existe sequer na unido estdvel. Os parceiros
poderdo somar suas economias, para possibilitar, com esse somatério, a
aquisi¢do de seus bens, especialmente de sua moradia, garantida como bem de
familia. Também o plano de saide e seguro de grupo, feito por um,
beneficiard o outro. Ha restri¢des, como, por exemplo, a impossibilidade de
adocao de filho, pelo casal de parceiros.

Abstract:

Our society watches, at present, the partnership phenomenon,
between people of the same sex, living together or not, for a long period of
time. This "union" has no similarity to the "civil marriage”. ruled by the Civil
Code, which systematic indicates the heterosexuality as an essential
conjecture. It is true that the homosexual marriage is admitted in some
European countries, like Denmark, Norway and Sweden. In Netherlands,
some mechanisms were developed to make the registration of those unions
possible, what had already occurred in San Francisco, United States of
America. In the same way, if we think about a simple partnership of two
persons of the same sex, it can not configure what we call “stable union”
“concubinage”, that is represented when a man and a woman live together, as
husband and wife, concerned with family constitution, without being legally
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married. Among us, there is a law Project, n. 1.151/95, created by a state
deputy, Mrs. Marta Suplicy, that aims the regulation of the partnership
between people of the same sex, that is analyzed, in this piece of work. This
partnership, according to the mentioned project, will be established with its
registration (tittle-deed), at the "Civil Register Office” This project creates a
discriminated “civil status”, what, curiously, does not happen to the
concubinage. The partners are able to sum their economies to the acquisition
of their properties, specially of their home, that is guaranteed as a homestead.
The health plan and the blanket insurance, contracted by one of the partners
will benefit the other. There are some restrictions, for example, adoption,
which will not be authorized to both of registered partners.

Unitermos: casamento inexistente; unifo estdvel inexistente; Projeto Marta Suplicy.

Sumadrio:
1. Casamento inexistente. 2. Parceria registrada na legislacdo estrangeira. 3. Unido
estdvel inexistente. 4. Andlise do Projeto Marta Suplicy e de seu Substitutivo, na

Céamara dos Deputados.
1. Casamento inexistente

Nossa sociedade assiste, presentemente, ao fendmeno da convivéncia,
sob o mesmo teto, ou-ndo, de pessoas do mesmo sexo, por tempo duradouro.

Nem se cogite, nessa hipétese, de que se pudesse falar em casamento,
como regulado pelo Cédigo Civil, ainda que, por qualquer erro ou inadverténcia,
venha o ato da unido a registrar-se no Cartério. Isto porque, pelo mesmo Cédigo, o
casamento, embora sem qualquer determinagido expressa de que se realize entre
homem e mulher, de acordo com suas rigorosas exigéncias, nao pode prescindir de
tal circunstancia, indispensavel a sua prépria existéncia.

Todo o sistema regulador do casamento civil acolhe a diversidade de
$€X0 COmo seu pressuposto existencial.

Esse posicionamento decorre, principalmente, da expressa mengo, no
Cédigo Civil, aos direitos e deveres do marido (arts. 233 a 239) e da mulher (arts.
240 a 255), sendo estes, portanto, os sujeitos da relagdo juridica matrimonial. A todo
momento, nesse Estatuto Civil, existem referéncias a conjuges ou a marido e mulher.

Importante decisdo, do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,

por sua 1* Cimara, unanimemente, em 16 de novembro de 1982, sendo relator o
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desembargador Paulo Tinoco,' deve ser lembrada, neste passo, segundo a qual "¢ ato
inexistente o casamento de duas pessoas do sexo feminino" e ndo nulo. Admite esse
decisério que deve existir a declara¢do de inexisténcia do casamento, pois existiu 0
ato, nfio o casamento, dai porque "o ato é nulo"; considerando ato a realizagdo,
formalidade e registro feito nos livros cartordrios” A seu turno, roborou o
desembargador Oliveira Leite, em seu voto, que a senten¢a contém impropriedade,
principalmente porque declarou nulo casamento inexistente.

Correta, ao nosso ver, a posi¢cao acolhida nesse acérddo, porque o
pressuposto da diversidade de sexo no casamento ndo ¢ defeito, sandvel ou
insandvel, desse contrato solene matrimonial, mas requisito essencial de sua prépria
existéncia.

Dai poder o juiz declarar a inexisténcia do casamento,
independentemente de agdo tendente a esse reconhecimento. Assim julgou a 6°
Cémara do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, sendo relator o
desembargador Roque Komatsu,” em 21 de agosto de 1986. Assenta-se, nessa
decisdo, que "inexistente é o casamento levado a efeito por pessoas do mesmo sexo,
tendo sido utilizado falso registro de nascimento para a consumagdo do ato"

E certo, desse modo, que o ato inexistente nem chega a ingressar no
mundo juridico; todavia, embora ele exista no plano fético, as vezes se torna
necessario o ajuizamento de acdo para desconstituir seus efeitos ou para impedir a
produgdo destes, em decorréncia dessa situa¢ao de fato, de mera aparéncia.

2. Parceria registrada na legislac@o estrangeira

Como vem sendo informado amplamente, muitos paises j4 admitem o

3
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

1. RT 572/189.
2. RT 615/47.

3. Le Contrat d'Union Civile et Sociale, Rapport de législation comparée, Divisdo de estudos de
legislagio comparada do Servigo dos Negdcios europeus do Senado Francés, Senat, outubro de 1997,
com 16 pdginas; Tereza Rodrigues Vieira, O casamento entre pessoas do mesmo sexo, no Direito
Brasileiro € no Direito Comparado, in Repertério 0B de Jurisprudéncia, julho de 1996, n. 14/96,
3/12240, pp. 255 e 250, especialmente p. 252; Federico R. Aznar Gil, Las uniones homosexuales ante
la legislacion eclesidstica, especialmente item 2.b — Legislacién europea, in Revista Espafiola de
Derecho Canonico, da Universidad Pontificia de Salamanca, janeiro a junho de 1995, n. 138, v. 52,
pp- 157 a 190; publicagdes de revistas e de jornais, em geral.
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Informa Federico R. Aznar Gil* que alguns paises europeus, como a
Dinamarca, Noruega e Suécia, jd aprovaram leis que equipararam, praticamente, as
unides homossexuais ao casamento heterossexual, com algumas restri¢des, como € o
caso da proibigdo das adogdes.

Na Dinamarca, desde 1984, essa matéria vem sendo estudada por
comissdes, e, a partir de 1986, foram concedidos alguns direitos patrimoniais as
unides civis homossexuais, que foram legalizadas, em 1989, reconhecendo-se, assim,
0s “casamentos entre pessoas do mesmo sexo"

A Lei dinamarquesa n. 372, de 1° de junho de 1989, da parceria
homossexual registrada, que teve inicio de vigéncia em 1° de outubro do mesmo ano,
prescreve, em seu item 1, que “duas pessoas do mesmo sexo podem ter sua parceria
registrada” Cuidando desse registro, no item 2, estabelece que “a parte 1, segbes 12
e 13 (1) e cldusula 1 da secdo 13 (2) da Lei sobre Formagdo e Dissolugdo de
Casamento devem ser aplicadas, igualmente, para o registro de parceiros” que s6
serd possivel, se ambos ou um dos parceiros tiverem residéncia permanente na
Dinamarca e nacionalidade dinamarquesa.

Essa lei foi de iniciativa do Parlamento dinamarqués, que colocou a
Dinamarca como o primeiro pais a adotar essa espécie de legislagao.

Esclarega-se que a mesma lei, em seu item 2 (3), deixou o
procedimento desse registro a ser regulamentado pelo Ministério da Justiga o que,
parece, n@o ocorreu até o presente.

Quanto aos efeitos legais desse registro, assenta-se, em destaque, que a
parceria registrada deve produzir os mesmos efeitos legais que o contrato de
casamento, devendo ser aplicadas aos parceiros as mesmas disposi¢des que se
aplicam aos esposos, com exce¢do da Lei de Adogdo, que ndo se aplica aos
parceiros; também ndo se aplica a estes a cldusula 3 da seg¢do 13 e 15 da Lei de
Incapacidade e Guarda; bem como as disposi¢des de outras leis dinamarquesas que
se refiram a um dos cOnjuges e de tratados internacionais, a nao ser que concordem
0s outros paises participantes.

Quanto a dissolugdo da parceria, aplicam-se similarmente as partes, ali
indicadas, da Lei de Formagdo e Dissolugdo do Casamento e da Lei de
Administragio da Justiga.

4. Ob. cit., p. 161.
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A Lei de Formagio e Dissolugdo do Casamento, a Lei de Heranga, o
C6digo Penal e a Lei de Tributos Hereditdrios foram emendadas, com a introdugéo
da parceria registrada pela Lei n. 373, de 1° de junho de 1989, com inicio de
vigéncia em 1° de outubro de 1989.

Destaque-se, neste passo, a emenda as Sec¢des 9 e 10 da citada Lei do
Casamento. Na Secdo 9, para constar que "uma pessoa que tenha contratado,
anteriormente, casamento ou que participe de uma parceria registrada, ndo pode
contrair casamento enquanto o casamento ou a parceria anterior existir' Na Se¢ao
10, cuida-se de questdo patrimonial, que proibe a contratagdo de casamento por
quem tenha sido casado ou parceiro, antes da divisdo, ou do inicio dela, perante a
Corte, da propriedade conjunta. S6 ndo se aplica tal disposi¢do se os interessados se
uniram sob regime da separagao total de bens ou quando uma isengdo de divisdo for
concedida, em casos especiais, pelo ministro da Justica.

Preceito semelhante é o da Lei de Heranga, que determina a divisao
dos bens comuns antes de novo casamento ou registro de parceria (item 2).

No tocante ao Cédigo Penal dinamarqués, emendou-se sua Sec¢ao 208,
para constar como crime a contratagao de parceria registrada por quem ja for casado
ou parceiro (prisdo até trés anos), dentre outras especifica¢cbes com altera¢bes de
penalidades.

A Noruega acompanhou a Dinamarca, aderindo a essa situagdo em
1993, quase em situagao idéntica, pela Lei n. 40, de 30 de abril, que teve inicio de
vigéncia em 1° de outubro desse mesmo ano. A lei norueguesa, entretanto, permite
que os parceiros possam partilhar da "autoridade parental" (poder familiar ou patrio
poder), o que a lei dinamarquesa proibe.

O Parlamento sueco, a seu turno, reconheceu o “partenariat" desde 1°
de janeiro de 1995, quando teve inicio de vigéncia a Lei de 23 de junho de 1994,
oficializando as unides entre 0 mesmo sexo. A autora da Lei de Parceria, na Suécia,
foi Barbro Westerholm. Todavia, em 1995, ja estavam oficializadas quase mil
unides. Destaque-se, entretanto, que o Consulado da Suécia, em Paris, ndo estd
autorizando unides homossexuais. Registre-se, entretanto que, na Franga, em 1993,
concedeu-se a homossexual o direito de se beneficiar do seguro social de seu
parceiro.

Essa lei sueca baseou-se em trabalhos da comissdo parlamentar,
constituida em 1991, contendo quase os mesmos dispositivos da lei dinamarquesa;
entretanto, a le1 sueca possibilita, facultativamente, a intervencdo do juiz para o
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registro da unido, mas exige, obrigatoriamente, essa interven¢do em caso de ruptura
da mesma unido.

E de se mencionar que, dos paises escandinavos, s6 a Finlandia nado
aderiu a legislagdo da unifo registrada de pessoas do mesmo sexo. Houve um projeto
de lei, junto ao Parlamento finlandés, em maio de 1996, que foi rejeitado em
setembro de 1997.

Na Holanda, em 1991, foram criados registros em alguns municipios,
possibilitando que fossem registradas unides homossexuais, como acontecera em
algumas cidades norte-americanas, como So Francisco,’ sendo certo que, em 16 de
abril de 1996, elaborou-se projeto de unides entre 0 mesmo sexo, com 70% da
opinido publica a favor.

Di4-nos conta o Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA)®
de que, na Holanda, houve o “"casamento" oficial de dois casais de Iésbicas,
tornando-se, em fevereiro de 1998, "os primeiros casos de casamento civil legal
entre parceiros do mesmo sexo" nesse pais, cuja lei que permite a unido civil entre
homossexuais teve inicio de vigéncia em 1° de janeiro de 1998. "Um dos casamentos
foi da cantora Sugar Lee Hoper e a companheira dela. A unido legal entre gays na
Holanda néo ¢é exatamente o mesmo que um casamento. Os parceiros ndo podem
adotar criangas, nem as lésbicas podem ser artificialmente inseminadas"

Essa lei encontra suas origens no projeto de lei do ministro da Justica,
adotado pelo Parlamento holandés, em julho de 1997, que permite aos casais
homossexuais, que ndo podem se casar, bem como aos casais heterossexuais, que
ndo querem se casar, registrar sua unifo.

A lei holandesa, diferentemente das escandinavas, ndo apresenta
qualquer registro obrigatdrio no tocante a nacionalidade dos parceiros.

Na Islandia, o Parlamento adotou um projeto do Governo, em 4 de
junho de 1996, possibilitando a duas pessoas do mesmo sexo registrar sua unido,
tendo tido a lei inicio de vigéncia em 27 desse mesmo més e ano.

Essa lei islandesa guarda as mesmas disposi¢des da lei dinamarquesa,
possibilitando, também, que os parceiros possam partilhar a “autoridade parental”

5. Federico R. Aznar Gil, ob. cit., pp. 161 e 162.

6. Jornal do Centro Feminista de Estudos € Assessoria — CFEMEA, Brasilia, fevereiro/98, Ano VI,
n.61,p. 2.
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Registre-se, neste passo, que, desde 15 de dezembro de 1973, por
decisdo da American Psychiatric Association e, depois, em outras organizagdes
internacionais, a homossexualidade foi excluida do rol das doengas mentais, também
nas publicac¢des da Classificagdo Internacional de Doengas.

Desde 1991, a Anistia Internacional considera violagdo dos direitos

humanos a proibi¢do da homossexualidade.
3. Unido estdvel inexistente

Do mesmo modo, ainda que se cogite de mera convivéncia, no plano
fatico, entre pessoas do mesmo sexo, ndo se configura a unido estavel.

Realmente, desde que foram considerados efeitos ao concubinato, até
o advento da Simula 380 do Supremo Tribunal Federal, sempre a jurisprudéncia
brasileira teve em mira o par andrégino, o homem e a mulher.

Com a Constituigao Federal, de 05 de outubro de 1988, ficou bem
claro esse posicionamento, de s6 reconhecer, como entidade familiar, a unifo estavel
entre 0 homem e a mulher, conforme o clarissimo enunciado do § 3° do seu art. 226.

Tenha-se presente que os casos de unides homossexuais submetidos ao
Poder Judicidrio t¢ém sido poucos.

Muito citada foi a decisdo do juiz José Bahadian, da 28* Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro, na agdo promovida contra o espdlio de um pintor e
iniciada em 17 de maio de 1988. Nesse processo reconheceu-se direito do
companheiro sobrevivo, em razdo do falecimento do outro, apés dezessete anos de
convivéncia, a metade do patrimdnio por eles amealhado. Patenteou-se, entdo, a
existéncia de sociedade de fato entre os conviventes e de um patrimdnio criado por
seu esfor¢o comum. Esta a decisdo de primeiro grau.

Pondere-se, neste caso, que esse direito a metade do patriménio do
companheiro falecido estava assegurada por testamento deste, assinado em 1985,
revogado por outro testamento, firmado pelo testador quando ja estava internado, em
estado grave, no Memorial Hospital de Nova York, conforme atestaram algumas
testemunhas, e que nao estaria 0 mesmo na plena capacidade de entendimento dos
fatos; tudo segundo ampla divulgagdo, a época, pela midia.

Em grau de apelagio, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, em 08 de agosto de 1989, unanimemente, por sua 5° Camara Civel, sendo
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relator o desembargador Narcizo A. Teixeira Pinto,” decidiu-se esse caso, como
demonstra a ementa oficial: "A¢do objetivando o reconhecimento de sociedade de
fato e divisdo dos bens em partes iguais. Comprovada a conjugagdo de esforcos
para formagdo do patriménio que se quer partilhar, reconhece-se a existéncia de
uma Sociedade de fato e determina-se a partilha. Isto, porém, ndo implica,
necessariamente, em atribuir ao postulante 50% dos bens que se encontram em
nome do réu. A divisao hd de ser proporcional a contribui¢do de cada um. Assim, se
os fatos e circunstancias da causa evidenciam uma participagdo societdria menor
de um dos ex-socios, deve ser atribuido a ele um percentual condizente com a sua
contribui¢ao.”

Como visto, nesse julgado, reconheceu-se, tdo-somente, a sociedade
de fato, entre sécios, € nao unido livre como entidade familiar. Deixou evidenciado
esse acérdio que a mesma Camara, em outra decisdo, em que foi relator o
desembargador José Carlos Barbosa Moreira, evidenciou que "o beneficio
econdmico ndo se configura apenas quando alguém aufere rendimentos, sendo
igualmente quando deixa de fazer despesas que, de outra maneira, teria de efetuar’
(Apelagao Civel 38.956/85). E assim deve ser, porque o esfor¢co comum, gque
caracteriza a sociedade de fato, pode ser representado por qualquer forma de
contribui¢do: pecunidria ou através da doagdo de bens materiais ou ainda por meio
de prestagdo de servicos. Este, sem diivida, o sentido que o Cddigo Civil brasileiro,
ao definir o contrato de sociedade, empresta a locug¢do 'combinar esforgos ou
recursos para lograr fins comuns’' (art. 1.363). Como é de primeira evidéncia, a
expressdo 'esforcos ou recursos’ abrange todas as formas ou modalidades de
contribui¢des para um fim comum"

E se conclui nesse mesmo decisério que, "por maior que tenha sido a
contribuigdo do apelado a obra do pintor, ndo se pode conceber que tenha sido
equivalente a que deu o proprio criador dos quadros. E, ndo tendo sido iguais as
cotas de contribuicdo, ndo podem ser iguais, como pretende o recorrido, o0s
quinhdes na partilha. A participagdo na divisGo deve ser proporcional a
contribuigdo para cria¢do ou aquisi¢ao dos bens.

Daf a redugdo do percentual estabelecido na sentenga, de 50% para

25% do patrimdnio adquirido pelo esfor¢o comum.

7. Jurisprudéncia Brasileira Civel e Comercial, Ed. Jurud, Curitiba, Unido Livre, 1994, n. 173,
pp. 206 a 209.
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Também o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, por sua 2°
Cémara, em 3 de dezembro de 1996, sendo relator o juiz Carreira Machado,? decidiu
que "a unido de duas pessoas do mesmo sexo, por si s6, ndo gera direito algum
para qualquer delas, independentemente do periodo de coabitagcdo”

Nesse caso, ainda, foi negada indenizagdo por dano moral,
reivindicado pelo companheiro sobrevivo, junto ao pai do falecido, vitima de Aids,
malgrado tivesse esse sobrevivente “assumido assisténcia ao doente, expondo-se
publicamente, em face da omiss@o" desse genitor, "a quem ndo pode ser atribuida
culpa pela enfermidade" contraida por seu filho.

Lembra, a seu turno, Rainer Czajkowski9 que existe, em torno do
tema, unides homossexuais, "uma forte carga negativa, de ordem moral e mesmo
religiosa na sua avaliagdo”; desta maneira, para que isso seja evitado, "na medida
em que o relacionamento intimo entre duas pessoas do mesmo sexo pode ter efeitos
juridicos relevantes, é mais razodvel que se faga uma abordagem juridica e técnica
da questdo, e ndo uma andlise moral, porque esta iltima, além de ser
excessivamente subjetiva, concluird pela negativa de qualquer efeito til"

Pondere-se, neste ponto, que, provada a sociedade de fato entre os
conviventes do mesmo sexo, com aquisi¢do de bens pelo esfor¢o comum dos sécios,
estd presente o contrato de sociedade, reconhecido pelo art. 1.363 do Cédigo Civil,
independentemente de casamento ou de unido estdvel. Sim, porque celebram
contrato de sociedade as pessoas que se obrigam, mutuamente, a combinar seus
esforgos pessoais e/ou recursos materiais, para a obtengdo de fins comuns.

Registre-se, neste ponto, a celeuma em torno de uma decisdo undnime
do Superior Tribunal de Justiga, de sua 4* Turma, sendo relator o ministro Ruy
Rosado de Aguiar,'o que, na verdade, ndo atribuiu direito de herang¢a a homossexual,
mas reconheceu direito a partilha de bens adquiridos, pelos parceiros, em
decorréncia de sua colaborag¢do comum.,

Do mesmo modo, foi normal a decisdo unanime da Camara Especial
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, sendo relator o desembargador

8. RT 742/393.

9. Reflexos Juridicos das Unides Homossexuais, in Jurisprudéncia Brasileira, Ed. Jurud, 1995,
Separagdo e Divércio I, v. 176, pp. 95 a 107, especialmente p. 107.

10. Euclides Benedito de Oliveira, Direito de heranga entre homossexuais causa equivoco, artigo,
in Tribuna do Direito (jornal), abril de 1998, p.12.
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Dirceu de Mello,"' de 31.07.97, quando se entendeu deferir a guarda de crianga a
homossexual, constatando-se que essa circunstincia, naquele momento, nao era
obstaculo 4 medida, dada a provisoriedade da natureza da guarda, que pode ser
revogada a qualquer momento, ante qualquer desvirtuamento na formagao
psicolégica da crianga. Entendeu-se que era dificultoso, & época, colocar a crianga
sob cuidados de uma familia-substituta.

Enquanto a unido homossexual ndo for reconhecida como apta a
constitui¢do de familia, o que nos parece prematuro, os parceiros devem acautelar-se
com realizagdo de contratos escritos, que esclarecam a respeito de seu patrimdnio,
principalmente demonstrando os bens que existem, ou venham a existir, em regime
de condominio, com os percentuais estabelecidos ou-ndo. Se for o caso, para que nao
esbarrem suas convengdes no direito sucessorio de seus herdeiros, devem realizar
testamentos esclarecedores de suas verdadeiras inten¢des. Podem, ainda, os
parceiros adquirir bens em nome de ambos, o que importa condominio, em partes

iguais.
4. Andlise do Projeto Marta Suplicy e de seu Substitutivo na Camara dos Deputados

A deputada federal Marta Suplicy apresentou o Projeto de Lei n.
1.151, de 1995, que objetiva disciplinar a "unido civil entre pessoas do mesmo
sexo”

Como bem pondera a autora desse projeto,'> ndo se pode mais negar a
existéncia de relagdes homossexuais e as diferentes formas de expressdo da
sexualidade, no Brasil e em outros paises, sendo necessdrio “"garantir direitos de
cidadania sem discriminar as pessoas devido a sua orienta¢do sexual"

E continua dizendo que seu projeto "ndo se refere ao casamento, nem
propde a adog¢do de criangas ou a constitui¢do de familia. Simplesmente possibilita
as pessoas homossexuais que vivem juntas o direito a heranga, previdéncia,
declaracdo comum de imposto de renda e nacionalidade. Basicamente, direitos

juridicos para pessoas que pagam impostos e hoje sdo ignoradas pela sociedade. A

11.JTJ - Lex 198/121.

12. O sol e a peneira, dltima pagina da Revista Manchete, Ed. Bloch, Rio de Janeiro, 06 de julho
de 1996, p. 98.



Unides entre pessoas do mesmo sexo 23

sociedade nos educa para a heterossexualidade como sendo esta a unica forma
correta e aceita de viver a sexualidade”

Instalou-se uma Comissdo Especial na Camara dos Deputados para
apreciar esse projeto, presidida pela deputada Maria Elvira, tendo como relator o
deputado Roberto Jefferson.

Prestando depoimento junto a essa Comissdo, Luiz Edson Fachin
sugeriu a substitui¢do do termo "unido” por outro mais adequado. O relator dessa
Comissao entendeu correta essa sugestdo, substituindo a palavra "unido” por
"parceria”

Esse jurista paranaense,13 escrevendo sobre a convivéncia de pessoas
do mesmo sexo, em outubro de 1996, conclui seu artigo, ponderando que
"Humanismo e solidariedade constituem, quando menos, duas ferramentas para
compreender esse desafio que bate as portas do terceiro milénio com mais
intensidade. Reaprender o significado de projeto de vida em comum é uma tarefa
que incumbe a todos, num processo sacudido pelos fatos e pela velocidade das
transformagées. Em momento algum pode o Direito fechar-se feito fortaleza para
repudiar ou discriminar. O medievo juridico deve sucumbir a visdo mais
abrangente da realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos
que emergem das parcerias de convivio e de afeto. Esse é um ponto de partida para
desatar alguns 'nds’ que ignoram os fatos e desconhecem o sentido de refigio
qualificado prioritariamente pelo compromisso sécio-afetivo"

Nessa trilha, passaremos a andlise dos artigos do Projeto de Ler n.
1.151, de 1995, da Camara dos Deputados e de seu Substitutivo, adotado pela
Comissdo Especial, datado de 10 de dezembro de 1996.

Partiremos dos artigos do aludido Substitutivo, que melhorou a
redagdo do Projeto origindrio, acrescentando alguns dispositivos de real importéancia.

Assim, no art. 1° assegura-se a duas pessoas do mesmo sexo O
reconhecimento de sua "parceria civil registrada" objetivando, principalmente, a
salvaguarda de seus direitos de propriedade e de sucessdo hereditaria.

Essa parceria constitui-se mediante registro em livro préprio nos
Cartérios de Registro Civil de Pessoas Naturais (art. 2°), com a apresentagdo dos
documentos dos interessados enumerados no § 1° declaragdo de serem solteiros,

13. Luiz Edson Fachin, Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo, artigo in RT
732/47 a 54, especialmente pp. 52 € 53.
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viivos ou divorciados; prova de capacidade civil absoluta, por meio de certidao de
idade ou prova equivalente; e escritura publica de contrato de parceria civil. O § 2°
incluido no Substitutivo repete a necessidade de que se registre a parceria, conforme
o caput do mesmo artigo. O § 3° estabelece a impossibilidade de alteragdo do estado
civil dos contraentes, na vigéncia do contrato de parceria.

Esse § 3° € de extremo rigor, porque corrobora que o pretendido
registro, em livro préprio, no Cartério de Registro Civil, mencionado no caput do
artigo, nao € s6 para valer contra terceiros,14 mas cria, perigosamente, um novo
estado civil, que ndo pode ser alterado sem a extingio do contrato de parceria civil
registrada. Esse estado civil nem os conviventes possuem na unido estdvel, que é
reconhecida constitucionalmente como forma de constitui¢do de familia.

Vé-se, claramente, que, existindo constitui¢do desse estado civil de
parceiro ou de parceria, sua desconstituicdo judicial pode levar muito tempo,
sobrecarregando o Poder Judicidrio de a¢des e de processos dessa ordem. Mesmo em
caso de morte do parceiro, devera existir processo judicial para que, seguramente, se
constate esse fato, para que possa ser, por decisdo do juiz, desconstituido o estado
civil, junto ao competente Registro.

Os 6nus que se vao criar com isso, € os sérios danos a comunidade,
podem ser antevistos; principalmente, se os parceiros se separarem de fato, sem
qualquer providéncia judicial, constituindo novas parcerias de fato.

Entendo a preocupacgdo do pré-legislador em amparar, de certo modo,
as parcerias homossexuais; entretanto, essa situa¢do de fato, como € a unido estdvel
entre homem e mulher, ficard assoberbada com esses excessos de formalismo, a que
o povo brasileiro nao estd acostumado.

Admito que o registro desses contratos, como defendo a idéia na unido
estdvel, é salutar e de alta relevincia na salvaguarda de direito de terceiros; todavia,
sem que se crie novo estado civil, pois, dai, teremos estado civil de solteiro, de
casado, de divorciado e de parceiro civil. Nesse caso, por que ndo admitir o estado

14. Como constava em nossa Proposta de Regulamentag@io do concubinato (art. 9°); no Projeto de
Lei n. 1.888/91 da Camara do Deputados (art. 4°); no Projeto de Lei n. 84/94 (Substitutivo) do Senado
Federal (art, 4°), ambos baseados em nosso trabalho pré-legislativo, e que redundaram na Lei n.
9.278/96, em que foi vetado, pelo presidente da Republica, o art. 4°, que cuidava do registro para
validade contra terceiros; tudo conforme Alvaro Villaga Azevedo, no artigo: Com a Promulgagio da
Lei n. 9.278, em 10 de maio de 1996, estd em vigor o Estatuto dos Concubinos, in Revista Literdria de
Direito, n. 11, maio/junho de 1996, pp. 14 a 26, especialmente pp. 20, 23 a 26.
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de separado judicialmente (hoje modificagdo do estado de casamento) e o estado de
convivente ou companheiro, em relagdo a unido estdvel entre homem e mulher?

A criagdo de estado civil novo cria muitos problemas juridicos a sua
desconstituigdo, mormente com relagio as situagdes de fato, com regulamentagdo
legal dos efeitos juridicos da convivéncia, seja na unido estdvel, seja na parceria
civil.

Sugiro, pois, ao legislador que leve em conta estas observacdes, para
admitir o registro do contrato de parceria entre 0 mesmo sexo, como também
propusemos a unido estdvel em nosso projeto, vetado, neste ponto, pelo presidente
da Republica, mas tdo-somente para valer contra terceiros. Cria-se, assim, no clima
de liberdade da convivéncia homossexual, como pretende a deputada Marta Suplicy,
também um clima de responsabilidade e de Justi¢a, relativamente a essa unido, sem
necessidade da criagdo de um novo estado civil, s6 alterdvel com a intervengao do
Poder Judicidrio.

O registro serd feito, entao, sé para valer contra terceiros. Alids, nesse
ponto, chegamos a conclusdo de que o registro mais eficaz € o que se realiza na
Circunscri¢ao Imobilidria, onde a averbag@o das situagdes juridicas convivenciais é
mais importante, enquanto ndo houver um cadastramento geral das pessoas que
esteja informado em todo o sistema registral. Tudo, para que se evitem alienagdes de
iméveis, por um dos parceiros, em detrimento do outro ou de terceiros, malgrado
exista registro do contrato de parceria no Cartério de Registro Civil de Pessoas
Naturazs.

A seu turno, o art. 3° do Substitutivo e do Projeto d4 cardter solene ao
contrato de parceria registrada, o qual deverd ser lavrado em Oficio de Notas,
pactuado livremente, mas devendo versar sobre "disposi¢des patrimoniais, deveres,
impedimentos e obrigagdes miituas”

Se houver disposi¢do expressa no contrato, suas regras podem operar
retroativamente para contemplar patrimdnio comum, formado anteriormente a unido
(§ 1° no Substitutivo; pardgrafo tinico no Projeto).

Inseriu-se no Substitutivo o § 2° desse mesmo art. 3°, pelo qual ficam
proibidas disposi¢des sobre adog¢ao, tutela ou guarda de criangas ou de adolescentes,
em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros. Tal providéncia foi
importante para que se evitem traumas de caréter psiquico, principalmente para que
ndo surjam na sociedade filhos ou criangas ou adolescentes que se mostrem s6 com

pais ou s6 com mdes. Sim, porque a autora do Projeto de lei, embora tenha
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manifestado posi¢do contrdria & adogdo pelos parceiros, a proibigao da utilizagdo
desse instituto juridico n@o se fez, expressamente, em seu texto de pré-legislag@o.

Anote-se que o Projeto origindrio previa, nos incisos I e II de seu art.
4° a extingdo desse contrato de parceria pela morte de um dos parceiros ou por
decreto judicial. Esta decisdo, certamente, ocorrerd em caso de rescisdo desse
contrato, com descumprimento culposo de qualquer de suas cldusulas ou de
dispositivos legais atinentes a essa unido, que € a infragdo contratual, prevista no
inciso 1, do art. 5° do Substitutivo e do Projeto, ou, ainda, em caso de denuncia
(resili¢do unilateral), quando a um dos parceiros ndo mais convier a convivéncia.
Neste dltimo caso, quando houver alegagao, por um dos parceiros, de desinteresse na
continuidade da unido, conforme previsto no inciso II do art. 5° do Substitutivo ¢ do
Projeto.

Nesse ponto, o Substitutivo, mantendo, em seu art. 4°, esses dois
incisos do art. 4° do Projeto, inclui, ainda, um terceiro, para possibilitar, também,
essa extingdo contratual por consentimento das partes, desde que homologado pelo
juiz. Aqui, entdo, prevista a figura da resiligdo bilateral ou distrato, em que os
parceiros manifestam o desejo de se separarem, perante o juiz, que homologara esse
acordo escrito, verificando se foram cumpridos os requisitos legais e contratuais.
Alids, o Projeto ja previa, no § 1° de seu art. 5° a possibilidade de as partes
requererem, de comum acordo, consensualmente, a homologagdo judicial da
exting@o de sua unifo civil.

Mesmo incluindo o aludido inciso III, em seu art. 4°, o Substitutivo
mantém o mencionado § 1°, agora como paragrafo tnico de seu art. 5° que, de modo
repetitivo, assegura esse requerimento das partes, consensualmente, amigavelmente,
pleiteando a homologagéo judicial da extingdo de sua parceria registrada.

Desse modo, atualmente, esse Substitutivo possibilita a referida
extingdo contratual por morte ou por via judicial, litigiosa ou amigdvel.

Ocorrendo a mencionada exting@o contratual, a sentenga, que declarar
extinta a parceria, devera conter a partilha dos bens dos parceiros, nos moldes do
contrato dos interessados (art. 6° do Projeto e do Substitutivo).

Assinale-se que o arl. 7° do Projeto foi eliminado, e exigia a averbagio
do registro da constitui¢do ou da exting@o da unido civil, nos assentos de nascimento
e de casamento das partes.

O art. 8° do Projeto, ainda, institufa como crime de agdo publica

condicionada a representagio “manter o contrato de unido civil" referido no aludido
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Projeto, “com mais de uma pessoa, ou infringir o § 2° do art. 2°", punivel com pena
de detengdo de seis meses a dois anos.

Essa proibigdo de parceria civil com mais de uma pessoa, do art. 8°
foi reformulada, no Substitutivo, em seu art. 7° sendo nulo de pleno direito o
contrato que se fizer nesses moldes, ou, ainda, quando houver infragdo ao § 2° do
art. 2°, do mesmo Substitutivo (falta de registro desse contrato no Registro Civil de
Pessoas Naturais).

Estabelece-se, ainda, no pardgrafo unico desse art. 7° que a infragdo
mencionada no caput deste implica o cometimento de crime de falsidade ideoldgica,
sujeitando o infrator as penas previstas no art. 299 do Cédigo Penal."®

O intuito do pré-legislador foi, em verdade, o de proibir a existéncia
de dois ou mais contratos simultineos de parceria civil; ndo, propriamente, o de
proibir a existéncia dessas varias unides, o que seria impossivel.

Desse modo, pode alguém, na pratica, ter varios parceiros, o que €
impossivel de proibir, como acontece com o casamento ¢ o concubinato impuro, ou
seja, adulterino ou incestuoso; como pode ocorrer 0 mesmo com a unido estavel
(concubinato puro) e o concubinato desleal (em concorréncia com o primeiro).

Essas situagdes ocorrem na sociedade independentemente do que
queira, ou-nao, o legislador. O que este pode coibir é o duplo registro civil.

Por outro lado, para tentar impedir um registro, ante eventual
existéncia de uma parceria civil, com escritura ndo-registrada, € que o Substitutivo,
sob cogitagdo, instituiv o crime de falsidade ideoldgica para os parceiros que
venham a registrar uma parceria, tendo omitido a existéncia de parceria ou de
registro de escritura anterior. O crime, portanto, consiste nessa omissio e niao na
manuten¢do de duas ou mais parcerias.

Tenha-se presente, ainda, que, existindo registro de uma parceria
anterior, o préprio Cartério Civil impedird o registro de outra escritura. O dificil
serd, eventualmente, acusar registro anterior, se ndo houver cadastramento do

Registro das parcerias.

15. Art. 299 do Cédigo Penal: "Omitir, em documento piblico ou particular, declaracdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fuzer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita,
com o fim de prejudicar direito, criar obrigugdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante. Pena — reclusdo, de 01 (wn) a 05 (cinco) anos, e multa, se o documento é piblico, ¢
reclusdo de 01 (wm) a 03 (1rés) anos, e multa, se o documento é particular. Pardgrafo iinico: Se o
agente € funciondrio piblico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsifica¢do ou
alteragdo é de ussentamento de registro civil, aumenta-se u pena de sexta parte”
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No art. 8° do Substitutivo (9° do Projeto), alteram-se os arts. 29, 33 €
167 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos).

O art. 29, onde constam os atos que se fazem registrar no Registro
Civil de Pessoas Naturais, fica acrescido do inciso IX, a autorizar, também, o
registro dos “"contratos de parceria civil registrada entre as pessoas do mesmo
sexo" No § 1°, desse artigo, que cuida das averbagdes, fica autorizada a averbagido
da "sentenga que declarar a extingdo da parceria civil registrada entre pessoas do
mesmo sexo"

No referido art. 33 inclui-se, em seu inciso III, o livro E, para
“registro de contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo”

Finalmente, no art. 167. que menciona as atribuigdes relativas ao
Registro de Imdveis, fica acrescido o item 35 (deverd ser item 36, porque,
atualmente, ja existe o item 35, que foi inserido pela Lei n. 9.514, de 20 de
novembro de 1997),I6 de seu inciso I, pelo qual, além da matricula, serd feito o
registro "dos contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo
que versem sobre comunica¢do patrimonial, nos registros referentes a iméveis ou a
direitos reais pertencentes a qualquer das partes, inclusive os adquiridos
posteriormente a celebragdo do contrato” Acrescenta-se, ainda, no inciso II, desse
art. 167. em seu item 14, a averbacdo, também, das sentengas de extin¢do de parceria
civil registrada entre pessoas do mesmo sexo ao lado das "sentengas de separagdo
Judicial, de divércio, de nulidade ou anulagdo do casamento”, sempre que, em
qualquer delas, "nas respectivas partilhas existirem imoveis ou direitos reais sujeitos
a registro”

O art. 9° do Substitutivo (art. 10 do Projeto) institui, como bem de
familia, o imdvel préprio e comum dos contratantes de parceria civil registrada,
tornando-o impenhordvel, nos moldes da Lei n. 8.009, de 29 de margo de 1990.

Essa Lei n. 8.009/90, que regulamenta o bem de familia, sé considera
como tal "o imdvel residencial proprio do casal ou da entidade familiar”
Comentando esse dispositivo legal, ja ponderei que "um dos requisitos a que se
constitua, em bem de familia, esse mesmo imével é que deva ser de propriedade do
casal, ou da entidade familiar. Todavia, nada impede que esse imdvel seja de
propriedade de um dos cénjuges, se, por exemplo, ndo forem casados pelo regime

de comunhdo de bens. O mesmo pode acontecer com um casal de conviventes, na

16. O item 35 atual refere-se ao registro da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imével.
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unido estdvel, ou com os integrantes de outra entidade familiar, sendo um so deles
proprietdrio do imdvel residencial, em que vivem. Basta, assim, que um dos
integrantes do lar seja proprietdrio do imével residencial, a se constituir em bem de
familia "’

Como resta evidente, tal dispositivo de pré-legislacido desvirtua a lei
analisada, pois na parceria civil registrada ndo-existe intuito de constitui¢do de
familia, ndo-existe lar, o que impede que exista o bem de familia. Entretanto, se tal
dispositivo vingar, teremos, af, uma excegdo, em completa dissondncia com a Let n.
8.009/90. Sim, porque o bem de familia s6 pode existir no ambito desta.

A seu turno, os arts. 10 e 11 do Substitutivo simplificam os textos dos
arts. 11 e 12 do Projeto.

Assim, o art. 10 inscreve o parceiro como beneficidrio do Regime
Geral de Previdéncia Social, como dependente de seu parceiro segurado, desde que
esteja registrado o contrato de parceria civil; extinto este, cancela-se,
automaticamente, essa inscrigdo de beneficiério.

Melhor o texto do Substitutivo, porque prescinde da inclusio, nos §§
3° e 2° respectivamente, dos arts. 16 e 17 da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991,
de matéria relativa a parceria civil, juntamente com a da unido estdvel; também no
tocante ao cancelamento dessas unido e parceria, com o da inscrigdo do cOnjuge, na
situagao prevista no mencionado § 2° do art. 17 da citada lei.

Do mesmo modo, no art. 11 do Substitutivo (art. 12 do Projeto), desde
que comprovada a parceria civil, o parceiro serd considerado beneficidrio da pensio
prevista no inciso I, do art. 217, da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que
disciplina o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e
das fundagdes publicas federais.

O art. 12 do Substitutivo (art. 13 do Projeto) prevé a necessidade da
Administragdo Publica, estadual, municipal e do Distrito Federal, disciplinar, por
legislagdo prépria, os beneficios previdencidrios de seus servidores, que tenham
relacionamento de parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo.

Por sua vez, o art. 13 do Substitutivo, como o art. 14 do Projeto,
concede direitos sucessorios aos contratantes de parceria civil registrada, nos moldes
da Ler n. 8.971, de 28 de dezembro de 1994, relativa a unifio estdvel. Todavia, o

17. Alvaro Villaga Azevedo, Ben de Familia, Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 3" ed., 1996,
pp. 159 ¢ 160.
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aludido art. 13, do Substitutivo adapta, em quatro incisos, os casos de sucessao dos
conviventes aos dos parceiros.

Assim, o parceiro sobrevivente, desde que ndo-firme novo contrato de
parceria civil registrada, tera direito ao usufruto da quarta parte dos bens de seu
parceiro falecido, se este tiver filhos; bem como ao usufruto da metade desses bens
se nao houver filhos, ainda que sobrevivam os ascendentes do mesmo falecido
(incisos I e II). Entretanto, se o parceiro falecido ndo deixar descendentes e
ascendentes, terd o sobrevivente direito a totalidade da heranga (inciso III). Ressalte-
se, neste ponto, que esses trés incisos sdo adaptagdes dos trés primeiros incisos do
art. 2° da Lei n. 8.971, de 28 de dezembro de 1994, ja citada.

Como acontece, presentemente, em matéria de unido estavel, quanto
ao aludido inciso III, se editado este, continuard a existir 0 absurdo de estarem
alijados da heranc¢a os colaterais do falecido, relativamente aos bens adquiridos pelo
parceiro, morto, antes de construir a parceria civil registrada e os adquiridos, a titulo
gratuito, durante a unido.

A seu turno, o inciso IV desse art. 13 do Substitutivo, sob exame, é a
adaptagdo do art. 3° da atrds mencionada Lei n. 8.971/94 (relativa & unido estdvel).
Por ele, se os bens deixados pelo parceiro falecido tiverem resultado de atividade
com a colaboragdo comum do sobrevivente, terd este direito a metade desse
patrimdnio. Neste passo, estd presente a regra de condominio na aquisi¢do de bens
comuns, sem meng¢do de cota condominial; pois, se esta for estipulada em contrato
escrito ou no documento, mesmo, de aquisi¢éo, devera ser respeitada.

O art. 14 do Substitutivo, tratando da matéria cogitada no art. 15 do
Projeto, modifica a situagdo, neste prevista, para pior. Realmente, pois esse art. 14
procura incluir novo inciso no art. 454 do Cédigo Civil, que trata exclusivamente de
curatela de cdnjuge interdito, ndo-separado judicialmente; nesse caso, o curador serd
o outro c6njuge. Na falta deste, os trés pardgrafos que se seguem escalonam os pais
do interdito; na falta destes, o descendente maior, mais préximo, precedendo ao mais
remoto; na falta dessas pessoas, o curador escolhido pelo juiz.

Resta evidente que, ndo sendo a parceria civil registrada considerada
casamento entre 0 mesmo sexo, nao ha como misturar seu tratamento legislativo com
matéria matrimonial. Por isso que, relativamente a essa modificagao, melhor serd que
permanega indene o art. 15 do Projeto Marta Suplicy, que assenta que, em caso de
"perda da capacidade civil’ de qualquer um dos parceiros, terd o outro a

“preferéncia para exercer a curatela”
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O art. 15 do Substitutivo refere-se ao conteido do art. 16 do Projeto,
objetivando nova redagio ao art. 113 da Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980, que
cuida da situag@o juridica do estrangeiro no Brasil. Nesse artigo, da apontada Lei, no
capitulo que trata das condi¢des da naturalizagdo, menciona-se que 0 prazo minimo
de residéncia, para concessdo da naturalizagdo, ou seja, quatro anos imediatamente
anteriores a esse pedido, fixado no art. 112, inciso III, pode ser reduzido, se o
parceiro estrangeiro tiver contrato de parceria civil registrada com pessoa de
nacionalidade brasileira. A posi¢do do Projeto € a de incluir a matéria no inciso I do
referido art. 113 ("ter filho ou conjuge brasileiro" e "companheira de unido civil
entre pessoas do mesmo sexo, brasileiro ou brasileira” Esta redagao, além de ndo
ser boa, implica, mais uma vez, a mistura de matéria matrimonial com parceria civil
registrada, que ndo é casamento. Melhor, portanto, a posi¢cdo do Substitutivo que
acrescenta o inciso VI, nesse art. 113, do seguinte teor: "ter contrato de parceria
civil registrada com pessoa de nacionalidade brasileira”

O Substitutivo incluiu dois arts., 16 e 17. estes, sim, de grande
utilidade e alcance social.

O art. 16 reconhece aos parceiros o "direito de composigdo de rendas
para aquisicdo de casa propria” bem como todos os direitos relacionados com
"planos de saiide e seguro de grupo"

Como resta evidente, os parceiros podem somar suas economias, para
possibilitar, com esse somatorio, a aquisi¢ao de sua moradia, que ficard garantida,
como visto, como bem de familia. Também, o plano de saide e de seguro de grupo,
feito por um, beneficiard o outro.

Finalmente, o art. 17 do Substitutivo admite aos parceiros a inscrigao,
um do outro, como dependentes para efeitos de legislag@o tributdria, ja que vivem
em sociedade de fato, com ganhos e gastos comuns. Aplicam-se, assim, a eles, as
deducdes tributdrias.

Os dois dltimos artigos do Substitutivo, 18 e 19 (arts. 17 e 18 do
Projeto), cuidam, respectivamente, do inicio de vigéncia, na data em que for

publicada a lei, e da revogagédo de disposi¢des em contrario.

Sdo Paulo, julho de 1998.
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Resumo:

Para o Direito Agrério € importante estabelecer uma nogéo do que
seja a atividade agrdria para delimitar seu campo de incidéncia, o contetido da
matéria juridico-agréria e seu objeto, além das fronteiras da disciplina, no
conjunto das demais que formam a arvore do Direito.

Do ponto de vista cientifico € insuficiente considerar o Direito
Agrério como o Direito da Agricultura, ou de seus profissionais, os
agricultores, os trabalhadores ou ainda vincula-lo aos elementos que envolvem
a atividade agraria como o solo, a 4gua, a fauna, a flora, o clima.

Foi na Biologia, no ciclo biolégico como processo natural,
evolutivo, orgénico, ndo artificial, sujeito a risco, que se foi buscar os
elementos definidores da atividade agraria. E a moderna teoria da agrariedade.

Abstract:

Whenever considering Agrarian Law it is important to establish
an idea of what the agrarian activity itself means in order to delimit its field, as
well as the contents of the legal Agrarian subject and its object, besides the
boundaries of such discipline together with the other ones making up the law
tree.

From the scientific point of view, it is not enough to consider the
Agrarian Law as the Law of Agriculture or of its professionals, the farmers or
the working men, or yet connect it to the elements which are related to the
Agrarian Activity such as the soil, the water, the fauna and flora, and the
climate.

O autor quer homenagear com este trabalho o professor Fernando Pereira Sodero, primeiro
especialista a ensinar o Direito Agririo na Faculdade de Direito; primeiramente, no Curso de
Especializagio e depois nos Cursos de Graduagdo e Ps-Graduagado. Falecido em 10 de abril de 1984,
bem como o professor Antonio Carrozza, professor de Direito Agrario na Faculdade de Direito da
Universidade de Piza, na Itélia, cujo falecimento se deu em 22 de marg¢o de 1997. Autor de uma teoria
nova sobre a Agrariedade e que vérias vezes esteve entre nés, uma delas participando juntamente com
o professor Fernando Pereira Sodcro} ¢ o autor deste trabalho, além de eminentes agraristas nacionais €
internacionais, das "III Jornadas Italo-Latino Americanas de Direito Comparado", realizadas no
periodo de 07 a 10 de agosto de 1979, nesta Faculdade, em promogdo conjunta com a Associagio dos
Advogados de Sao Paulo e a Associagio de Estudos Sociais Latino-Americanos — ASSLA.
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It has been in Biology, in the logical cycle as a natural,
evolutionary, organic, non artificial and subject to risk process that the
defining elements of the Agrarian Activity have been taken. That is the
modern theory of the "Agrarian Science"”

Unitermos: atividade agraria, agrariedade; ciclo biolégico e risco; Direito Agrario;
sistematizacao.

1. A Atividade Agraria. Conceito Classico

Estabelecer uma nog¢ao do que seja atividade agréria tem importancia
fundamental para a disciplina Direito Agrédrio, para delimitar seu campo de
incidéncia, o conteido da matéria juridico-agrdria, o objeto e as fronteiras do Direito
Agrario, no conjunto das disciplinas juridicas que formam a drvore do Direito.
Sobretudo para definir os limites do Direito Agrério, com outros ramos da ciéncia
juridica com os quais estd mais estreitamente relacionado, com o Direito Comercial,
o Direito Industrial e mesmo o Direito do Trabalho ou Direito Social.

A posigdo cldssica dos agraristas, ndo-s6 os nacionais como 0S
estrangeiros, consiste em procurar vincular o Direito Agradrio a Agricultura. Mas, ai
surge desde logo um problema que se desdobra em vérios segmentos: 1° A
dificuldade filoséfica de definir alguma coisa e os riscos da defini¢do incompleta,
lacunosa, falha; 2° Extrema mobilidade dos elementos que venham a integrar a
definigdo, por for¢a da evolugdo constante ¢ do progresso humano, da técnica e da
tecnologia em permanente aprimoramento; 3° As semelhangas e dessemelhancas
bem como a interpretagdo entre as varias atividades humanas, notadamente as de
cardter profissionalizante, tais como a atividade comercial, a industrial € a laboral. E
dificil dizer onde comeca exatamente e onde termina a atividade agraria, a comercial
e a industrial. Assim é que, na identificagdo pelos autores do que seja atividade
agraria, mestres do porte de Antonino Vivanco ("Teoria del Derecho Agrdrio") e
Ballarin Marcial entre os estrangeiros, este tiltimo na obra "Derecho Agrdrio” além
de Fernando Pereira Sodero, em suas li¢des no Curso de P6s—Graduagdo em Direito
Agrario na Universidade de Sdo Paulo, e de Francisco Malta Cardoso no seu
"Tratado de Direito Rural" incluem atividades como a industrial, a comercial e a de
transportes na classificagdo de atividades agrdrias, embora ndo como atividades

agrrias propriamente ditas, mas como atividades conexas, ou acessdrias, ou
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assimiladas. A énfase &, evidentemente, para a atividade agraria produtiva, isto €, 0
cultivo de vegetais e a criagdo de animais. Mas as atividades industriais, as de
cardter primario como o beneficiamento dos produtos de origem vegetal ou animal, a
chamada agroindistria, a comercial mais estreitamente ligada a produgdo
agropecudria e mesmo a de transportes nas mesmas condi¢des devem, no dizer de
Vivanco, ser regidas por normas juridico-agrdrias, preferencialmente, para evitar
distorgoes.

Sobretudo porgque, como se disse, existem as zonas cinzentas entre
uma e outra disciplina. Néo ¢ facil dizer em que ponto a atividade agraria, atividade
produtiva, termina e onde comeca, por exemplo, a atividade comercial. Que € ato
agrario? Que € ato de comércio? Ou que € atividade industrial, ainda que primaria?

Para Antonino Carlos Vivanco, a atividade agrdria constitui uma
forma de atividade humana tendente a lograr a produgdo agraria com o fim de obter
o aproveitamento de seus frutos e produtos (ob. cit., v. 1). A principal caracteristica
da atividade agrdria seria a de ndo se cumprir ela independentemente da atividade
natural. Da colaboragdo da natureza com seus diversos elementos. Para Rodolfo
Ricardo Carrera, autor da obra "Derecho Agrdrio, Reforma Agrdria y Desarollo
Econémico" a atividade agraria caracteriza-se por ser um processo agrobiolégico de
producio, realizado na terra pela mao do homem. E a indistria genética de
produgdo. Em nenhuma outra atividade industrial, extrativa, de transformagao ou de
servigos, esse processo teria lugar. E caracteristico da atividade agraria.

J4 Francisco Malta Cardoso entende que a atividade agraria ¢
representada pelo trabalho da terra para a producio primdria de vegetais e animais,
indispensdveis ou \uteis a vida humana. S6 a atividade agréria, segundo ele,
permitiria a criagdo de riqueza. A indistria apenas transforma a riqueza e 0 comércio
a distribui (ob. cit., v. 1).

Obviamente que a andlise do Direito Agrario brasileiro e da legislacao
nacional, inclusive a relativa ao trabalho rural e a previdéncia do trabalhador rural
mais recente e o proprio Estatuto da Terra, micleo central da legislagdo agraria
moderna, permite concluir que, além da atividade de cultivo e criagdo,
essencialmente produtivas pela mao do homem, também a extrativista animal ou
vegetal constitui atividade agrdria. Além da de beneficiamento e melhoria dos
produtos e frutos decorrentes dessa atividade agrdria propriamente dita tanto pela

indistria quanto pela agroindustria.
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Os préprios projetos de Cédigos Rurais de Joaquim Luiz Osério, de
Borges de Medeiros e o que recebeu a contribui¢do de Malta Cardoso, entre outros,
sempre contemplaram as atividades acima, inclusive a industrial, de beneficiamento,
como agrdrias. No que diz respeito ao Estatuto da Terra, seu conceito de imével
rural, do art. 4° I, é claro a respeito, 0 mesmo acontecendo com 0s outros
dispositivos da lei, bem como de outros textos legais que o repetem, inclusive seus
regulamentos. A exemplo, o Decreto n. 73.617/74, que aprovou o Regulamento do
Pr6-Rural, em seu art. 13 e §§, ao conceituar o empregador rural dd os contornos da
atividade agrdria abrangente das modalidade retroreferidas. A atividade cultivadora
e a de criagdo, a extrativista primdria vegetal ou animal e a industrial. O mesmo
aconteceu com a legislag@o do trabalho rural. Assim é que o Regulamento da Lei n.
5.889/73, Decreto n. 73.626/74, também ao conceituar o empregador rural no art. 2°
e respectivos §§ € esclarecedor no definir a atividade agraria (agroecondmica) como
propria dele, empregador rural.

Em resumo, os agraristas brasileiros, através das obras doutrindrias
que certamente influenciaram o legislador nacional, permitiram fixar o dmbito do
que seja a atividade agréria, grosso modo, incluindo como tal certas atividades
especificamente definidas em cada texto legal. O mesmo tem ocorrido no Direito
Agrario e na legislagdo agréria estrangeira como vé pelo seu exame, notadamente na
Itdlia e em Franga. Por sua vez, a jurisprudéncia tem fixado posi¢des a luz das
respectivas legislagdes e dos principios doutrindrio, tais como os critérios: 1. da
necessidade; 2. da prevaléncia ou dominancia; 3. da autonomia; 4. da acessoriedade;
5. da normalidade e 6. da ruralidade.

O critério da necessidade se apdia na idéia de que tudo o que é
indispensavel para o cultivo da terra passa a fazer parte da atividade agricola. Inclui-
se al a transformagdo e a venda da produgdo obtida, se indispensdveis ao
atingimento pleno dos fins a serem alcangados com o desenvolvimento da prépria
atividade.

Ja o critério da prevaléncia ou dominédncia se orienta no sentido de
que, em todas as situagdes em que a transformagdo ou venda se reveste de um
caréter de prevaléncia ou dominancia, tomando como referéncia o cultivo da gleba
rural e sua produgdo, a atividade serd considerada como atividade industrial ou
comercial, superpondo-se elas a sua ruralidade original.

No que concerne ao critério da autonomia, estabelece ele as balizas

dentro das quais transcorre a atividade agrdria, a atividade industrial ¢ a atividade
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comercial, conforme possam as duas ultimas realizar a transformag@o e a venda dos
frutos obtidos na atividade agraria, com plena autonomia em relagao a ela.

Quanto ao critério da acessoriedade tem ele por substrato a idéia de
que quando a atividade de transformagdo ou venda dos produtos agropecudrios se
apresenta como complementar a atividade de producéo rural e a gleba ou fundo ndo
se posiciona em condi¢des de promover ele mesmo, como seus fins essenciais, a
transformagdo e a venda desses frutos da atividade perde seu cardter de atividade
rural para assumir a natureza de atividade industrial ou comercial. Em sintese, tais
atividades deixam de ser acessérias a atividade produtiva, ou seja, assumem o
carater de atividades principais e independentes ou autdnomas.

J4 o critério da normalidade é aquele que define como agréria a
atividade de cultivo da terra, de criacfo de animais e de exploragdo florestal. Entre
nés, por forca da Lei Agrdria, também o extrativismo vegetal e animal, nela se
incluindo atividades conexas, normais na atividade agrdria, como o trabalho, o
transporte, o armazenamento, o beneficiamento e inclusive o processamento dos
frutos da atividade.

Finalmente, o critério da ruralidade se baseia na idéia de que a
atividade agrdria € a que pertine ao cultivo da terra, alcangando todos os atos que
fazem parte da vida e dos trabalhos agricolas. O elemento distintivo fica assim
delimitado e chumbado a um conteiddo espacial e funcional: viver no campo e
cultivar a terra. Tal critério leva a identificagio do agrdrio com o produtivo.

Tais critérios, tal como expostos, foram proficientemente oferecidos
por Antonino Carlos Vivanco, na obra ja-citada (La Plata, Argentina, Ed. Libreria
Juridica, 1967. pp. 20-21).

2. A Atividade Agréria: Conceito de Antonio Carrozza

O saudoso agrarista italiano, professor da Universidade de Piza
("Problemi Generali e Profili de Qualificazioni del Diritto Agrario” Milano, Ed.
Giuffre, 1975), no capitulo II de seu livro cuida da "Nog3o de Agrariedade:
Fundamento e Extensdo” Inicialmente evidencia a  necessidade de melhor
caracterizagdo do Direito Agrdrio ndo-sé com vistas a um melhor “aproach"
relativamente ao problema de sua definig@o.

Ao seu ver, a chamada especialidade do Direito Agrario tem sido mais

intuida do que demonstrada, ou mais claramente evidenciada em seus efeitos do que
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nas causas. Por sua vez, os comercialistas t¢ém demonstrado dificuldade em exprimir
uma no¢do de comercialidade, recorrendo amidde ao método de exclusdo: o
comércio tem inicio onde termina a agricultura. Isto complica o problema visto que
hoje, como anteriormente, a agricultura apresenta caracteres de complexidade e de
inorganicidade. Torna mais 4rduo ainda fixar os limites entre um campo € outro;
falta, na massa das leis que delas tratam, um conceito claro e completo do que seja
atividade agrdria. Daf a necessidade de se fixar uma nogao de agrariedade para uma
perfeita delimitagdo da drea de incidéncia, isto é, do campo préprio do Direito
Agrario, do seu objeto.

A expressdo "agraria” que acompanha os institutos da propriedade, da
empresa, dos contratos, do crédito, diferencia apenas nominalmente e nao-
substancialmente os institutos homélogos de outras disciplinas, inclusive do Direito
Comercial.

Essa nogdo teria a fun¢do de fornecer os meios para uma racional
agregacao das normas que constituem o Direito Agrario, ou melhor, dos institutos
dos quais as normas fazem parte a fim de poder verificar que 0os mesmos integram a
competéncia do Direito Agrdrio e sdo homogéneos, tendo em vista a formagdo de
um verdadeiro e préprio sistema. Para tanto, a presenca do fator "terra” ou a
"cultiva¢@o do solo” podera ser insuficiente para considerar a matéria como agraria.
E definir o que seja a agrariedade € importante ndo-s6 do ponto de vista do aspecto
sistematico, como do didético.

Nao € aceitdvel comegar a tratar desse ramo do Direito equiparando-o
de forma acritica ao Direito da Agricultura. Isso ndo-permite definir a real amplitude
da matéria agrdria e sua delimitag@o nas relagdes com outras matérias.

Nzo existem na legislagdo agraria conceitos ou defini¢des de atividade
agrdria que permitam ao jurista estabelecer quando determinada atividade é agréria e
quando ndo é. Daf a necessidade de se fixar uma noc¢do de “"agrariedade” fora da
disciplina, pelo recurso ao elemento extrajuridico.

Lembra Carrozza que procurar estabelecer essa nogao por referéncia a
Agricultura (Direito Agrério € o Direito da Agricultura), ou pelos sujeitos dessa
atividade (agricultores, empresdrios, cultivadores, produtores rurais), € antijuridico.
O mesmo acontece se se procurar vincular o conceito aos instrumentos, aos bens de
produgdo ou aos elementos naturais sobre 0s quais ela se exerce (solo, terra, fundo).

A referéncia aos contratos, aos créditos, aos sujeitos da relagio

juridica, como contratos agrdrios, crédito rural, produtor rural, em relagdo aos
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institutos e categorias homélogas de outras disciplinas juridicas, tem valor mais
nominal do que propriamente cientifico. E é sobremodo vantajoso nio-sé sob o
aspecto didatico como cientifico fixar a nog¢@o de "agrariedade”

E, para tanto, na busca desse conceito apdia-se num elemento nao-
juridico representado pelo ciclo bioldgico, como um processo natural, evolutivo,
orginico, ndo-artificial, produto da quimica ou da fisica inorgénica,

Assim, a atividade seria agrdria, ndo pela ocorréncia dos aspectos
acima aludidos, inclusive o da profissionalidade dos sujeitos da atividade juridica,
nem pela espécie dos frutos ou produtos obtidos, nem pela sua destinagdo
(alimentag?do, vestudrio do homem), mas sim tendo em vista o processo através do
qual se desenvolveu a produgdo e para o qual, além da atividade humana, devem
contribuir necessariamente os elementos da natureza (clima, temperatura, agua,
vento) e ainda os fatores negativos, tais como as pragas. Na atividade agraria
encontramos, além da capacidade organizativa do homem, aliada a técnica que este
pode controlar, a ocorréncia de fatores por ele incontroldveis que residem na
natureza. Esse, alids, o trago distintivo da atividade agrdria em confronto com outras
atividades. Dai porque, segundo Carrozza, ndo se constitui em atividade agraria
aquela desenvolvida em ambientes especiais, muito embora com a colaboragdo do
homem e mesmo com a ocorréncia do ciclo bioldgico, do processo evolutivo natural,
organico, se criadas condi¢des artificiais que superem os riscos naturais da atividade
essencialmente agraria desenvolvida em meio a natureza. A agrariedade se fixaria,
assim sendo, na razdo direta da maior interferéncia dos fatores naturais, inclusive os
de risco, e indireta da prevaléncia dos elementos artificiais. Cogumelos, fungos, etc.
criados em estufas ou viveiros, com condigdes ambientais controladas quanto ao teor
de calor, intensidade de luz, grau de umidade, etc., etc. pela sua artificialidade
deixaria de configurar atividade agraria.

No seu estudo o professor Carrozza destaca que seria um erro oferecer
uma nogao de atividade agraria, de agrariedade, baseada sé no critério bioldgico da
producdo, sem levar em conta os demais elementos naturais que influem no
resultado dessa atividade, a produg@o agropecudria sujeita aos riscos decorrentes dos
elementos da natureza, ndo-controlaveis pelo homem.

A atividade agrdria, pois, decorreria de um processo natural evolutivo,
organico, do ciclo biolégico sujeito a risco. Eliminado o risco e afastado o processo
biolégico natural pelo recurso & quimica ou a fisica inorginica desapareceria o
cardter de agrariedade da atividade.



42 Olavo Acyr de Lima Rocha

Lembra o professor Antonio Carrozza, na obra inicialmente citada,
varias atividades que na Itdlia ora sdo consideradas agrrias ora n@o, ou seja,
industriais ou comerciais. Ou, entdo, sé comerciais ou s6 industriais. Alude a criagéo
de cavalos-de-corrida, a avicultura, a produgéo de vinho, a produgio de flores e
plantas, a cultura de ostras e mexilhdes, ao cultivo de cogumelos e fungos.

Quanto a criagdo de cavalos-de-corrida o entendimento da
jurisprudéncia de que ndo constitui atividade agrdria ndo € uninime ja que existem
decisdes em contrario se nido for ela desenvolvida como atividade prépria, isolada ou
prevalecente. Ou como atividade acesséria, complementar a uma atividade
dominante de cultivo pelo mesmo empresario. Nesse caso seria agraria pelo critério
da prevaléncia ou dominéncia.

A atividade enolégica, de fabricagdo de vinho, é por ele considerada
agrdria pela existéncia de um ciclo bioldgico definido e dominante no cultivo da
videira. Entre n6s, porém, essa atividade é considerada industrial face o art. 60 § 1°
do Decreto n. 73.617/74 pelo processo de industrializagao do produto rural e ndo-sé
de beneficiamento.

Para Carrozza a atividade de produgio de flores € agraria ainda que se
destine a venda de flores ou das préprias plantas. O cultivo de fungos e cogumelos,
os primeiros em ambientes especiais ou grotas ou serras, com predominincia das
condigdes artificiais e elimina¢do dos riscos naturais, incontroldveis, constitui
atividade ndo-agrdria.

Entre nds, a pesca desenvolvida em regime de trabalho individual ou
economia familiar, com carater profissional dominante e exclusivo, constitui
atividade rural por forga do art. 2° n. I, letra "c¢" do Decreto n. 73.617/74.

3. Conclusio

Em resumo, pois, o critério imaginado por Carrozza para fixar a no¢ao
da "agrariedade" da atividade produtiva primdria, a nosso ver partindo da elaboragio
do professor Rodolfo Ricardo Carrerra (Atividade Agrdria  processo agro-
biologico, indistria genética de produgdo) sem embargo de constituir contribui¢io
cientifica de valor ao desenvolvimento do Direito Agrario, deve ser acolhida como
mais um subsidio ao estabelecimento do conceito de atividade agrdria, a ser
completado pelos critérios jd-conhecidos doutrinariamente, tendo-se presente,
outrossim, a evolugdo histérico-cientifica e legislativa de cada pais com suas
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condi¢des préprias de tempo e lugar, bem como a constante evolugdo técnica e

tecnoldgica do Direito e das ciéncias afins.

Sdo Paulo, janeiro de 1999.
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Resumo:

O principal objetivo deste trabalho ¢é distinguir o Direito Agrério,
de um lado, do Direito Civil; e, de outro, do Direito Comercial lato sensu. A
distingdo entre o ato e a atividade permite separar-se, no sistema do Direito
Privado, o Direito Civil do Direito de Empresa. O Direito Agrario, porque
associado a certas atividades, ndo a determinados atos, é um Direito de
Empresa e, portanto, ndo se confunde com o Direito Civil. No Direito de
Empresa, encontram-se o Direito Comercial stricto sensu e o Direito
Industrial, que, em seu conjunto, formam o Direito Comercial lato sensu. O
Direito Agrério, porque associado a certas atividades de produgdo, ndo de
circulagdo de bens, ndo se confunde com o Direito Comercial stricto sensu.
Mas, para separar o Direito Agrario do Direito Industrial € preciso outra (e
nova) distingdo, a saber: a fungdo desempenhada pelo "terreno” que, ou € o
fator de produgdo "terra", no Direito Agrario; ou € apenas a base fisica que
suporta elementos do fator de produg@o "capital”, no Direito Industrial.

Abstract:

The main purpose of this paper is to distinguish Agrarian Law, on
the one hand, from Civil Law and, on the other, from Commercial Law in a
broad sense. In Private Law system, the distinction between act and activity
allows one to separate Civil Law from Enterprise Law. Because it relates with
some activities, not with some acts, Agrarian Law belongs to Enterprise Law
and thus differs from Civil Law. Within the Enterprisc Law limits one finds
Commercial Law in a narrow sense and Industrial Law, which joined up form
Commercial Law in a broad sense. Because it relates with some production
activities, not with distribution activities of goods, Agrarian Law differs from
Commercial Law in a narrow sense. To separate Agrarian Law from Industrial
Law, however, another distinction (and a new one) is needed, i.e.: the function
performed by the "ground", which is either the factor of production "land” in
Agrarian Law; or just physical support that bears some parts of the factor of
production “capital”. in Industrial Law.

Unitermos: Direito Agrdrio; Direito Civil; Direito de Empresa; Direito Comercial;
Direito Industrial.
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Sumidrio:

1. Estitica e dinamica no Direito. 2. Conceito juridico de atividade. 3. (cont.)
Qualificagdo juridica da atividade. 4. Atividades econdmicas empresariais. 5. (cont.)
Os quatro aspectos juridicos da empresa. 6. Direito Comercial e Direito Civil: de
1850 até hoje. 7. A unidade do sistema juridico privado obrigacional. 8. O Direito
Comercial como Direito de Empresa. 9. Direito Civil e Direito de Empresa. 10. O
Direito Agrario como Direito de Empresa. 11. (cont.) Aspectos doutrindrios. 12.
(cont.) Aspectos legislativos. 13. O Direito Agréario e o Direito de Empresa. 14.
Paralelismo entre Direito Agrério e Direito Comercial. 15. "Terreno": terra (fator de
producdo) e base fisica. 16. O Direito Agrario e o Direito (Civil) das coisas. 17.
Direito Civil, Direito Comercial e Direito Agrario.

A. Ato e atividade no Direito Privado

1. Estdtica e dindmica no Direito. Numa sociedade em que o grau de
subdivisdo do trabalho ¢é baixo, as relagdes interindividuais materialmente
econdmicas apresentam nivel de complexidade igualmente baixo. A conjugacgéo dos
fatores de produgdo (terra, capital e trabalho) tende a concentrar-se em poucas
pessoas, as mais das vezes unidas por lagcos de parentesco, e em poucos bens,
destinando-se a producdo precipuamente a subsisténcia do grupo; nesse contexto, as
relagdes intersubjetivas reguladas por certas normas de conduta e de organizagéo,
isto é, normas juridicas, que conferem aquelas o cariter de relagdes juridicas,
ocorrem, por assim dizer, episodicamente, sem uma permanéncia temporal e
habitual que se possa considerar relevante, quantitativa e qualitativamente falando.
As normas juridicas, organizando a vida em sociedade e impondo condutas aos
individuos, apresentam sentido predominantemente estitico, em que ao tempo ndo
se atribui maior importancia. As relagdes juridicas continuadas, que estendem
temporalmente as relagdes intersubjetivas, ndo povoam o universo primitivo, onde
se notam apenas figuras que se exaurem em curtos espagos de tempo.

O crescente grau de intensidade da subdivisdo do trabatho, implicando
maior complexidade das relagdes interindividuais, muda a pouco e pouco o
panorama social, econdmico e juridico do grupo. A cooperagio entre os diversos
agentes produtivos acentua-se, objetivando, num primeiro momento, melhores
condigdes de subsisténcia de certos niicleos sociais, como a familia, por exemplo, e,
depois, a produgdo de excedentes que se possam permutar; num estdgio mais
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avangado de organizagio social, a cooperagdo entre os individuos, visando alcangar
fins comuns, ultrapassa os estreitos limites dos nicleos familiares, fundando-se em
lagos diversos dos vinculos de parentesco. E essa cooperagdo que vai atribuir as
relagdes juridicas cardter dindmico, continuado, em que o tempo e as mudangas de
algumas condi¢bes e a permanéncia de outras, nele possiveis, adquirem maior
relevancia juridica.

A ordem juridica primiliva, predominantemente estatica, cujo cerne
eram atos episédicos e momentineos e relagdes intersubjetivas de curta duragao,
alarga-se, devendo agora cuidar de conjuntos de atos que guardam entre si uma certa
correlagdo, na medida em que praticados por individuos que agem em cooperagao na
busca de fins comuns e mantém entre si relagdes continuadas, ou seja, a ordem
juridica se acrescenta um sentido dindmico, em que atos, individuos e relagdes
podem — e devem — ser encarados como entes dotados de permanéncia temporal.

Se, estaticamente, a figura central da ordem juridica é o ato,
dinamicamente o € a atividade. Atividade entendida como conjunto de atos
coordenados ou unificados, no plano funcional, pela unidade do escopo.' O conceito
de atividade ostenta notdvel eficdcia instrumental para a compreensao dos reflexos
juridicos de trés importantes fendmenos: a. o problema da qualificag@o juridica dos
comerciantes italianos na Idade Média, em virtude da necessidade de fixagdo dos
limites da jurisdi¢do (especial) comercial; b. a Revolugéo Industrial do século XIX e
as questdes do conflito entre trabalho e capital e da passagem da indistria artesanal
para a industria de massa; e c. a expansdo dos servigos piblicos e as transformacgoes
do Estado contemporéneo, em que a administragdo piblica se entende nao mais
como apenas exercicio de um poder, mas também como prestagdo de servigos
(ptblicos), além de se conceber o Estado como produtor e executor de politicas ou

~ . P . . T 2
agdes, isto ¢, atividades planejadas — e ndo-somente de normas juridicas.

2. Conceito juridico de atividade. A atividade, como facti species de

eficacia (talvez seja melhor falar de incidéncia, e nao de eficéicia) jurl’dica,3 é um

1. Giuseppe Auletta — "Attivita (Dir. Priv.)", verbete in Enciclopedia del Diritto, v. 111, Milano,
Dott. A. Giuffré - Editore, 1958, pp. 981-987, especialmente p. 982.

2. Fabio Konder Comparato — "Anotagdes de aula” Curso de pés-graduagdo da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo — Ato e atividade no Direito Privado contemporineo —,
ministrado com Antonio Junqueira de Azevedo; Sio Paulo, 1° semestre de 1988.

3. Giuseppe Auletta, ob. cit., p. 982.
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conjunto de atos imputados a um mesmo centro de interesses, praticados durante um
certo periodo de tempo, tendo em vista a realizagdo de um determinado objetivo, e
submetidos a um mesmo regime juridico.

A atividade ndo € situag@o estatica (status), nem estado de fato (como
a posse, por exemplo) ou de frui¢do (como a locagdo, por exemplo): a atividade &
eminentemente dindmica, concorrendo para a realizagdo do objetivo, € ndo apenas
decorrendo de uma finalidade preestabelecida. No que respeita ao conjunto de atos,
cumpre salientar que nele se inserem atos juridicos, at€é mesmo negécios juridicos, e
atos ndo-juridicos. A imputagdo a centros de interesses, € nAo apenas a pessoas
fisicas ou juridicas, resulta de se reconhecer a existéncia de universalidades ndo
personificadas (como o espdlio e a massa falida, por exemplo), tratadas como
centros de feixes de relagdes juridicas. Quanto a temporalidade, digamos que a
atividade deve apresentar um sentido de permanéncia, de durag@o: ndo ha mister seja
indefinida, porém nZo se a vé surgir na eventualidade. A atividade é instrumental,
visto que a coordenagfo funcional dos atos s6 aparece em virtude do objetivo a ser
alcangado (perdido o objetivo, a atividade torna-se agitagdo); dai uma légica de
meio-e-fim na organizac¢do da atividade, precipuamente finalista, em que as regras
sdo postas pelo empresario (atividade autbnoma) ou por outrem (atividade
heter(‘)noma).4

3. (cont.) Qualificagdo juridica da atividade. O problema da
qualificagdo juridica da atividade (juridica) ndo apresenta resposta definitiva. Fabio
Konder Comparato sugere uma qualificagdo juridica para a atividade que parece
bastante util: para ele, ao lado das universalidades de pessoas e das universalidades
de bens, haveria as universalidades de atos; e a atividade seria precisamente uma
universalidade de atos. A atividade juridica seria uma universalidade de atos, regida
pelo principio — comum a toda universalidade — de que a existéncia do todo é
independente da existéncia das partes.’

E justamente por forga dessa independéncia entre o todo e as partes,
na universalidade, que se pode compreender a diversidade entre o regime juridico da
atividade e o regime juridico de cada um dos atos que a integram. Assim, as questdes
sobre a existéncia, a validade e a eficdcia dos atos juridicos ndo se apresentardo da

4. Fabio Konder Comparato, ibidem.

S. Idem, ibidem.
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mesma maneira no que concerne a atividade: a atividade existe ou ndo existe;
existindo, € regular ou irregular, licita ou ilicita, mas ndo-valida ou invilida, nula ou
anuldvel; pode ser aparente, mas ndo simulada; em geral, a eficdcia da atividade se
produz independentemente da vontade de seu autor (por exemplo, o status de
comerciante). A capacidade e a legitimidade também recebem tratamentos juridicos
diversos: no que concerne a atividade, ndo ha falar em capacidade absoluta e em
capacidade relativa, mas em capacidade fout court, que existe ou nao-existe; demais,
as incapacidades para os atos sdo concebidas em favor do incapaz, ao passo que as
incapacidades para a atividade se criam para proteger o publico. No que respeita a
publicidade e a representagdo, atos e atividades também recebem tratamentos

juridicos diferentes.®

4. Atividades econdémicas empresariais. Dentre as diversas
classificagbes das atividades, a que conduz a identificagdo das atividades
econdmicas empresariais tem especial relevancia para este trabalho. Vejamo-la.

As atividades de produ¢do ou de circulagio de bens ou servigos
pecuniariamente aprecidveis, isto é, as que tendem a criagdo de riquezas —
utilidades ou valores econdmicos — sdo chamadas atividades econdmicas. Nelas,
como facti species de incidéncia juridica, sobressai o requisito da profissionalidade,
decorrente de avaliagdo social associada a uma certa duragdo ou permanéncia
temporal da atividade, que, embora nio necessariamente continua e indefinida, deve
ser ndo-ocasional; constante, ainda que periddica. As atividades profissionais
subdividem-se em: a. atividades do trabalhador autbnomo; b. atividades do
profissional liberal; e c. atividades do empresdrio — e aqui surgem as atividades que

mais de perto nos interessam: as atividades econdmicas empresariais.’

5. (cont.) Os quatro aspectos juridicos da empresa. Neste ponto
comega a se delinear questdo tormentosa para a teoria do Direito: o conceito de
empresa e sua correlagdo com os conceitos de empresirio, de atividade empresarial e
de estabelecimento. Ndo ¢ objetivo deste trabalho aprofundar a discussdo sobre o

6. Idem, ibidem. Ver também Giuseppe Auletta, ob. cit., pp. 985-987. Outro aspecto em que ato e
atividade se submetem a principios diversos parece ser o da responsabilidade civil; talvez dai, pelo
menos em patrte, a dificuldade que o Direito Civil enfrenta ao cuidar das chamadas responsabilidades
objetivas ou sem culpa.

7. Giuseppe Auletta, ob. cit., p. 982.
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tema, mas algumas consideragdes se impdem. Parece dificil alcangar um conceito
Juridico tnico de empresa, sendo talvez mais apropriado falar de aspectos ou perfis
(que ndo deixam de ser conceitos) juridicos do conceito econémico de empresa: 1°
em sentido subjetivo, como expressdo sindnima de empresario, substituindo-se, por
metonimia, o agente pela atividade por ele exercida; 2° em sentido funcional, como
atividade empresarial dirigida a certo objetivo; 3° em sentido objetivo e patrimonial,
como complexo de bens organizado pelo empresario para o exercicio da atividade
empresarial (estabelecimento); e 4° em sentido corporativo, como instituigdo
decorrente de uma organizagio de pessoas, formada pelo empresdrio, pelos
prestadores de trabalho e seus colaboradores, visando a um objetivo econdmico
comum.®

Empresério, por sua vez, é quem exerce, profissionalmente, uma
atividade econdmica organizada para a produgo de bens ou servicos;’ sdo, portanto,
elementos do conceito de empresdrio: a. o exercicio de atividade econdmica,
destinada a criagdo ou circulagdo de riquezas; b. a atividade organizada mediante
adequada coordenacgéo dos fatores de producao (terra, capital, trabalho e tecnologia);
e c. o exercicio praticado de modo profissional, isto &, habitual e sistematico. "’

Ora, falar em atividade econdmica organizada pressupde um
complexo de bens destinado a um objetivo de produgdo ou de circulagdo: atividade
empresarial e estabelecimento sdo, portanto, nogdes complementares.'' E mais: a
atividade econdmica organizada pressupde alguém que a exerga, profissionalmente,
isto €, a figura do empresario estd implicita nas duas nogdes, surgindo, portanto,
uma dialética de implicacdo e polaridade entre estes trés termos: empresdrio,

atividade e estabelecimento.

8. Alberto Asquini — "Profili dell'impresa”, in Rivista del Diritto Commerciale, v. 41, 1* parte,
Milano, 1943, pp. 1-2; citado por Oscar Barreto Filho — Teoria do estubelecimento comercial, Sao
Paulo, Max Limonad, 1969, pp. 25-26.

9. Fébio Konder Comparato — O poder de controle na sociedade anénima, 3* edigio,
inteiramente revista, atualizada e corrigida, Rio de Janciro, Ed. Forense, 1983, p. 94.

10. Oscar Barreto Filho, ob. cit., p. 112.

11. Idem, ibidem, p. 132. Ver também Fabio Konder Comparato, O poder de controle na
sociedade anénima, cit., p. 94.
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B. Atividade mercantil: o Direito Comercial como Direito de Empresa

6. Direito Comercial e Direito Civil: de 1850 até hoje. No Direito
brasileiro encontramos duplicidade de normas juridicas legislativas que regem
determinadas obrigagdes privadas. No que concerne a certas espécies obrigacionais,
tais como, por exemplo, compra-e-venda, mandato, depdsito e miituo, incidem,
conforme o caso, ora normas do Cdédigo Civil, ora do Cédigo Comercial; a
incidéncia de umas ou de outras depende de circunstancias que exigem a
identificagdo de obrigagdes civis ou de obrigagcdes mercantis. Surge, assim,
preliminarmente um problema de qualificagdo juridica, que antecede o
reconhecimento da incidéncia e aplicagdo das normas legais. A qualificagdo juridica
decorre da avaliagdo de uma situagido de fato perante a ordem juridica, ou, melhor,
de sua identificagdo com o modelo ou tipo descrito na hipétese de incidéncia da
norma juridica. Esse problema de qualificagdo juridica surge, na teoria do Direito
Comercial tradicional, como delimitagao da chamada "matéria de comércio" a que
se associa a discussdo sobre a autonomia do Direito Comercial no campo do Direito
Privado."?

O interesse prético na delimitagdo da chamada matéria de comércio,
funcionalmente falando, prendia-se, nos idos de 1850, a duas razdes: além do
problema da qualificagdo juridica, havia a questdo da determinag@o da competéncia
Jjudicidria, decorrente da existéncia de uma jurisdigdo mercantil, configurada pelos
Tribunais de Comércio (drgdos jurisdicionais de primeiro grau). Esses Tribunais de
Comércio eram competentes para julgar as “causas comerciais” reputando-se tais
“todas as causas que derivarem de direitos e obrigagdes sujeitas as disposigcoes do
Codigo Comercial, contanto que uma das partes seja comerciante” (art. 18); além
disso, seriam também julgadas na conformidade das disposi¢des do Cédigo
Comercial, e pela mesma forma de procedimento, "ainda que ndo intervenha pessoa
comerciante: 1. as questdes entre particulares sobre titulos da divida piiblica, e
outro quaisquer papéis de crédito do Governo; 2. as questoes de companhias ou
sociedades, qualquer que seja a sua natureza ou objeto; 3. as questoes que
derivarem de contratos de locacdo compreendidos nas disposi¢ées do Titulo X do

Codigo Comercial, com exce¢do somente das que forem relativas a locagdo de

12. Ver Fabio Konder Comparato — Novos ensaios e pareceres de direito empresarial, Rio de
Janeiro, Ed. Forense, 1981, p. 246.



52 Jodo Alberto Schiitzer Del Nero

prédios risticos ou urbanos" (art. 19). O Decreto n. 737, de 25 de novembro de
1850, exorbitando de sua fungdo puramente regulamentar, acrescentou ao rol das
causas a ser julgadas pelos juizes do comércio, mesmo entre partes nao-
comerciantes, “as questbes relativas a letras de cambio e de terra, seguros, riscos e
fretamentos" (art. 20, § 4°).l3

Em 1875 unificou-se no Brasil a Justica Civel, revogando-se o Titulo
Unico do Cédigo Comercial e suprimindo-se, portanto, os Tribunais de Comércio.
Assim, embora vigente o Decreto n. 737, como estatuto processual, desapareceu o
motivo da determinagdo da competéncia judicidria como relevante para a
delimitagdo da matéria de comércio, perdendo seu sentido a discussdo sobre os atos
de comércio, como categoria genérica. O problema das fronteiras entre o Direito
Comercial e o Direito Civil reduziu-se, portanto, a duas questdes: 1* a defini¢do da
mercancia, como atividade profissional do comerciante necessdria para a aquisi¢do
dessa qualidade independentemente da matricula nos Tribunais de Comércio
(Codigo Comercial, art. 4°); além disso, o conceito estender-se-ia a matéria
societdria, distinguindo-se, segundo a natureza do objeto social, as sociedades
mercantis das sociedades civis; e 2* a distin¢gdo entre obrigacdes e contratos
mercantis, de um lado, e obrigagcdes e contratos civis, de outro. As normas de Direito
Cambial, pela auséncia de duplicidade legislativa, ndao implicavam nenhum

problema de qualificagdo juridica.'

7. A unidade do sistema juridico privado obrigacional. Nesta altura, é
importante salientar o que exatamente hd de contato e de afastamento entre o Direito
Civil e o Direito Comercial, permitindo considerar-se ambos integrantes de um sé
sistema obrigacional. Di-lo, precisa e sinteticamente, Fibio Konder Comparato:

Delimitados, assim, os campos respectivos do
Direito Comercial e do Civil, em matéria obrigacional, importa
assinalar que, no proprio regime do Codigo Comercial, o
principio é a aplicacdo das normas civis, figurando os
dispositivos do Cédigo de Comércio como auténticas normas de
exce¢do — ndo no sentido de restricdo ao direito, mas de

I3. Idem, ibidem, pp. 247-248.
14. Idem, ibidem, pp. 249-250.
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aplicacdo especial a casos determinados. O art. 121 declara que
"as regras e disposi¢oes do Direito Civil para os contratos em
geral sdao aplicdveis aos contratos comerciais, com as
modificacdes e restricoes estabelecidas neste Cédigo” E o art.
428, paralelamente, dispée que "as obrigacées comerciais
dissolvem-se por todos os meios que o Direito Civil admite para a
extingdo e dissolugdo das obrigagbes em geral, com as
modificacbes deste Codigo”. Temos, pois, que ndo hd,
propriamente, contraposi¢do de dois sistemas juridicos distintos,
em matéria de obrigagdes: o do Cédigo Civil e o do Cddigo
Comercial. O que hd é um so sistema, no qual os dispositivos do
Cédigo de Comércio aparecem como modificagdes especificas das
regras gerais da legislacdo civil, relativamente as obrigacdes e
contratos mercantis. A duplicidade aparece, tdo-sé, no que tange

a essas regras de excegdo, dentro do sistema global.”

8. O Direito Comercial como Direito de Empresa. Historicamente, o
Direito Comercial surge como estatuto dos comerciantes, entendidos como pessoas
que adquirem bens (mercadorias) a umas, a fim de revendé-las a outras, objetivando
auferir lucro com as operacdes; a pratica reiterada e constante dessas operagdes
configura o exercicio de uma profissdo para os que a realizam habitualmente — os
comerciantes —, caracterizada pela intermediagéo entre produtores e consumidores
e pelo objetivo de lucro, implicito na compra para revenda. Bem que principal, a
compra para revenda ndo era a Unica opera¢do realizada pelos comerciantes: outros
atos acessérios também passaram a ser praticados, tais como o transporte, 0
depésito, o penhor de mercadorias ¢ o mandato; além disso, figuras inicialmente
ligadas ao exercicio do comércio e, portanto, incluidas no Direito Comercial, tais
como os titulos cambidrios, introduziram-se na vida quotidiana de outras pessoas
ndo-comerciantes, embora nele permanecessem. Assim, a definigdo do Direito
Comercial como direito dos comerciantes (Direito Comercial subjetivo) deixa de
abranger todo o definido, tornando-se insatisfatéria.'

LS. Ibidem, p. 251,

16. Fran Martins — Curso de direito comercial: empresa comercial, empresdrios individuais,
sociedades comerciats, fundo de comércio, |1* edigdo, revista e atualizada, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1986, pp. 25-27.
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O Cédigo de Coméreio francés, de 1807 (em vigor a partir de 1808),
dispde em seu art. 1° que "sd@o comerciantes os que exercem atos de comércio e
deles fazem profissdo habitual" enumerando no art. 632 os atos que, por sua
natureza, caracterizam a profissio comercial e, no art. 633, os que eram
considerados comerciais mesmo que praticados ndo-profissionalmente, isto ¢,
mesmo que praticados por ndo-comerciantes. O Direito Comercial passa, entio, a se
referir a atos de comércio (Direito Comercial objelivo).l7 Mas essas enumeragdes
taxativas acarretam graves problemas de qualificagdo, visto que a realidade
constantemente alarga seus horizontes e apresenta nuangas, impossibilitando sua
coordenag@o a tipos ou modelos limitados e rigidos, estabelecidos de antemao.

Dai a recente tendéncia de considerar o Direito Comercial como
Direito de Empresa, ou, nas palavras de Fabio Konder Comparato: "O conceito
bdsico do moderno Direito Comercial é o de atividade empresarial, substituindo a
velha nogéo de ato de comércio” '

Ja se salientou o desdobramento juridico do conceito (econdmico) de
empresa, em seus varios aspectos: o empresario, a atividade empresarial, o
estabelecimento e a corporac;z"ao;'9 assim, o Direito de Empresa ¢ o regime juridico
da atividade empresarial, dela sendo sujeito o empresdrio, e objeto o
estabelecimento empresarial. Ora, sendo assim, nfo procede a critica, tantas vezes
repetida, de que o conceito de empresa € puramente econémico, € ndo-juridico,
sendo, portanto, de duvidosa utilidade para o Direito: em primeiro lugar porque ao
Direito nfio s@o estranhos conceitos técnicos originariamente nao-legislativos, mas
funcionalmente juridicos (a morte, por exemplo, cuja nogéo ¢ essencial a tipificagéo
do crime de homicidio, nfo ostenta defini¢fo legislativa); em segundo lugar porque,
se houver defini¢do legislativa de qualquer um dos trés termos que se implicam e
polarizam dialeticamente (0 empresdrio, a atividade empresarial e o estabelecimento
empresarial), o conceito juridico de empresa, bem que nio imediatamente
legislativo, mediatamente o serd, visto serem eles aspectos de um mesmo

fendmeno.”

17. Idem, ibidem, p. 27.
18. O poder de controle na sociedade andnima, cit., p. 93.
19. Ver supra, n. 5.

20. Ver supra, n. 5.
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9. Direito Civil e Direito de Empresa. Voltemos agora ao problema do
sistema juridico do Direito Privado. Como bem adverte Pontes de Miranda:

[...] as linhas discretivas entre Direito Civil e
Direito Comercial se foram apagando, até que a Parte Geral do
Direito privado nédo mais tolerou a dicotomia que artificialmente
— mercé de reminiscéncias historicas, ligadas a classes — se lhe
havia imposto. O proprio critério do valor de uso, que
interessaria, especificamente, ao direito civil, e valor de cd@mbio,
de troca, que caracterizaria o Direito Comercial, ou,
respectivamente, riquezas formadas e riquezas in fieri, acabou por
mostrar que sé traduzia preponderdncia de critério. A falta de
sistematizagdo unitdria do direito privado foi causa de surgirem
ramos de Direito, correspondentes a necessidades novas, entre o
Direito Civil e o Direito Comercial, ou nas fronteiras dele com o
Direito Piiblico, para os quais ndo bastavam os meios da
dicotomia tradicional (Direito do Trabalho, Direito Industrial).”'

Ora, se a grande dicotomia, no campo do Direito Privado, se faz a
partir da distin¢gdo entre ato e atividade (empresarial), teremos lado a lado um
Direito Civil e um Direito de Empresa, ambos integrando um sé sistema — o
sistema do Direito Privado. E, parafraseando Konder Comparato,22 poderfamos dizer
que o Direito de Empresa consiste no grupo de normas de incidéncia e aplicagdo
excepcional (especial e especifica para certos casos), no concernente a obrigagdes ¢

. !
contratos de empresa e, eventualmente, ao chamado Direito das Coisas.

21. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda — Tratado de direito privado, tomo XV, 4* ed., Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1977, pp. 358-359.

22. Ver supra,n. 7.

23. O Direito do Trabalho também poderia ser entendido como um direito de exceg¢do ao Direito
Civil, especialmente no que respeita ao contrato de locagdo de servigos; nesse sentido, pertenceria
igualmente ao sistema juridico do Direito Privado. Nao-obstante os esforgos doutrindrios para inclui-lo
no Direito Publico, qui¢d em decorréncia do cardter eminentemente tutelar de suas normas, parece-me
melhor situado no Direito Privado. Cumpre ndo-confundir as chamadas normas de ordem piblica ou
normas juridicas cogentes com o Direito Piblico; nem as normas dispositivas (quer integrativas, quer
interpretativas) com o Direito Privado: hd normas de ordem piblica tanto no Direito Piblico quanto no
Direito Privado, e hd normas dispositivas tanto no Direito Privado quanto no Direito Piblico, talvez
apenas com ocorréncias quantitativamente diferentes.
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Sendo assim, ao Direito de Empresa corresponderiam as atividades
empresariais de produgio ou de circulagdo de bens ou servigos. Tendo em vista a
propria atividade empresarial, especificamente no tocante ao seu objetivo, o Direito
de Empresa admitiria a seguinte subdivisdo: a. Direito Comercial ou Mercantil em
sentido estrito, se a atividade empresarial se destinasse a circulagdo de bens ou
servigos; ¢ b. Direito Industrial (que pertence tradicionalmente ao Direito Comercial
ou Mercantil em sentido amplo), se a atividade empresarial visasse a produgdo de

bens ou servigos. Conviria, juridicamente falando, alguma outra subdivisdo?
C. O Direito Agréario como Direito de Empresa

10. Nio h4 classificagdes verdadeiras ou falsas, certas ou erradas; h4,
sim, classificagdes mais dteis ou menos uteis, na medida de sua aptidao para indicar
especificidades. Por outras palavras e restringindo a questido ao dmbito do Direito, as
distingGes politico-juridicas sdo dteis se apontam ao legislador razdes suficientes
para a positivagdo de um regime juridico especial e especifico; e as distingdes
técnico-juridicas sdo tteis se sdo capazes de identificar regimes juridicos especiais €
especificos diversos, jd positivados, bem como apontar as razdes da diversidade

A questdo fundamental em que ora nos ocupamos € a de localizar o
assim chamado "Direito Agrario” no quadro atréds delineado.

Parece evidente que um Direito Agrario deveria se vincular a idéias
porventura presentes nas expressdes "agricultura” “"agricola" “rural"; mas em que
sentido se faria alguma ligag@o entre essas nogdes? Partindo do uso comum dessas
expressdes, talvez seja possivel ver-se na idéia comum de agricultura um certo tipo
de atividade: o cultivo do campo, da terra; na de agricola, o adjetivo que qualifica
um certo resultado: o resultado do cultivo do campo, da terra, isto &, o adjetivo que
acompanha, especificando, o produto obtido com a atividade chamada "agricultura",
e na de rural, um outro adjetivo qualificativo, que acompanha, especificando, o lugar
onde normalmente se desenvolve a atividade chamada agricultura e se obtém os
chamados “produtos agricolas” Seja como for, uma primeira conclusio parece

24. As distingdes técnico-juridicas sdo fundamentais para a aplicagio do Direito, especialmente no
que concerne as diferengas entre a analogia e a interpretagio extensiva, relevante sobretudo nos
sistemas de tipicidade fechada.



Direito Agrdrio e Direito de Empresa 57

impor-se: estamos lidando com algo que se insere no campo das atividades, e nédo no
dos atos.

Sendo assim, um Direito Agrario n&o incluido no campo do Direito
Piblico® surgiria, no sistema juridico do Direito Privado, como um Direito de
Empresa, ¢ ndo no tradicionalmente chamado Direito Civil. Mas entdo nosso
problema de individualizagdo do Direito Agrdrio se teria apenas adiado, visto que,
estremado do Direito Civil, seria tdo-somente parte do Direito Comercial ou
Mercantil em sentido amplo.”® Essa conclusio parece indicar que estamos no
caminho certo, visto que o0s ' comercialistas” sempre dispensaram muito maior
atengdo ao Direito Agrdrio que os “civilistas"

Voltando a nossa questdo principal, caberia indagar se, do ponto de
vista técnico-juridico — e, eventualmente, da perspectiva politico-juridica —, é util
e necessdria uma distingdo entre o Direito Agrdrio e o Direito Comercial ou
Mercantil em sentido amplo, ambos, conforme salientado, direitos de empresa.

No que concerne ao resultado propriamente dito do exercicio da
atividade empresarial destinada a produgdo de bens ou servigos, poderiamos
subdividi-las, segundo a finalidade dos produtos: a. produtos para a alimentagdo, a
identificar o Direito Agrdrio; e b. outros produtos, a identificar o Direito Comercial
ou Mercantil /ato sensu. Tenho para mim que semelhante distingao seria de utilidade
duvidosa, em primeiro lugar, porque formulada negativamente: os “outros produtos'
seriam os nao-alimenticios (mas quais seriam os alimenticios?); em segundo lugar,
porque nem todos os produtos agricolas satisfazem necessidades alimentares,
bastando lembrar, por exemplo, os destinados ao vestudrio; em terceiro lugar,
porque alimentos artificiais haveriam de ser considerados produtos agricolas (?!), e
nado produtos industriais; em quarto lugar, porque, se a razdo da distingdo diz com a
relevincia e a indispensabilidade dos produtos alimenticios para a subsisténcia do
ser humano, outros produtos — como, por exemplo, certos remédios, obtidos pela
industria farmacéutica — também deveriam ser considerados agricolas (?!); e, em
quinto e ultimo lugar, porque esse nao é o critério que se infere das ordens juridicas,

assim passadas como presentes.

25. Embora ndo possa aprofundar o tema, ressalto que numa ordem juridica em que se reconhegam
¢ garantam a propriedade privada dos bens de produgdo, a liberdade de iniciativa e a livre-
concorréncia, ¢ em que haja intervencionismo econémico, mas nao dirigismo econdémico, o Direito
Agrdrio estard no campo do Direito Privado, ¢ niio no do Direito Piblico.

26. Ver supra, n. 9.
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11. (cont.) Aspectos doutrindrios. Antes de aprofundar nossa busca de
uma distingao entre o Direito Agrério e o Direito Comercial ou Mercantil em sentido
amplo, parece importante ressaltar ainda mais os pontos de contato entre eles, que
indicam, sobretudo, serem ambos direitos de empresa. Voltaremos depois a indagar
sobre uma eventual distin¢do entre um e outro.

No ambito da doutrina, vejamos, a titulo exemplificativo e ilustrativo,
duas concepgdes interessantes. E de Fran Martins a seguinte afirmagao:

Mesmo no que se refere aos atos praticados pelos
comerciantes no exercicio de sua profissdo, a tradi¢do conserva
fora do dmbito do direito comercial os atos relativos aos imoveis e
a industria agricola. Os primeiros estdo afastados do campo do
direito comercial porque, tendo este como uma das suas
caracteristicas a circulag@o dos bens, tal ndo acontece com os
imovels, por sua natureza inamoviveis. Na verdade, em esséncia, o
argumento ndo tem solidez, pois, para que os bens passem de
propriedade, ndo € necessdrio que sejam  removidos
materialmente; nas Bolsas de Mercadorias faz-se a circulagdo dos
bens apenas pela mudan¢a de propriedade dos titulos
representativos dos mesmos, e essas operagdes sdo reputadas
comerciais. Ademais, os imdveis podem ser e sdo objeto de
especulagdo e deveriam, desse modo, entrar essas operagdes no
ambito do direito comercial e ndo do civil. Quanto as atividades
agricolas, a razdo de sua separagdo do terreno do direito
comercial reside no fato de ndo ser o agricultor um intermedidrio
e sim um produtor. Igualmente, aqui ndo se justifica a separagao,
pois o agricultor que planta, colhe e vende os seus produtos estd,
na realidade, praticando wma operacdo especulativa, e o faz
profissionalmente.”’

27. Curso de Direito Comercial: empresa comercial, empresdrios individuais, sociedades
comerciais, fundo de comércio, cit., pp. 84-85.
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Pontes de Miranda, tratando da conceitua¢do de empresa e de fundo

de empresa, diz:

Ao complexo de bens que se destina ao exercicio do
empreendimento, se comercial, chama-se fundo de comércio,
termo que se estendeu a qualquer fundo, industrial ou agricola,
com prejuizo para a terminologia cientifica. Fundo de empresa
diz melhor e mais acertadamente ™

[...]

A camada de bens, iméveis ou méveis, corporeos ou
incorpdreos, que serve a organizacdo destinada a fins ndo-
econdémicos ou somente de consumo, é — sem divida — fundo,
porém ndo fundo de empresa, no sentido estrito de que aqui
cogitamos. Seria erro, todavia, pormos fora do conceito os fundos
agrdrios e de artesdos, ou dos profissionais de qualquer ramo, se
econdmica a atividade e econdémico o fim, ou qualquer fundo que
seja dependente da pessoa fisica que o tem;®

[...]

A nocdo de fundo de empresa, originariamente
"fundo de comércio” porque ndo se haviam caracterizado a
situagdes idénticas na indistria e na agricultura;’®

[.-]

A coligagdo dos elementos que compdem o fundo de
empresa ndo podia deixar de interessar ao direito. A principio, s6
se prestou atengdo a atividade comercial, tanto mais quanto as
indistrias e agricultura, como as atividades profissionais, se
exerciam dentro de quadros que ndo permitiam se desse toda a

‘ A C 1
importéncia & iniciativa e & atividade dos empreendedores.

28. Tratado de Direito Privado, cit., tomo XV, p. 355,
29. Ibidem, p. 356.
30. Ibidem, p. 359.
31. Ibidem, p. 366.
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12. (Cont.) Aspectos legislativos. Vé-se, entdo, que a doutrina ndo ¢
estranho o tratamento conjunto de atividades, empresas, empresdrios e
estabelecimentos (ou fundos) comerciais, industriais e agricolas. Na nossa
legislagdo, bem que se néo possa falar indiscriminadamente de um tratamento anico
e igual, as referéncias também apontam uma certa associa¢do, cujo denominador
comum parece ser a atividade ou a empresa, esta em seus vdrios aspectos juridicos.
Vejamos, novamente a titulo exemplificativo e ilustrativo, algumas delas.

O Cédigo Civil, em seu art. 112, dispde (grifos meus):

Presumem-se, porém, de boa-fé e valem, os
negécios  ordindrios  indispensdveis a  manutengdo do

estabelecimento mercantil, agricola, ou industrial do devedor.

No Estatuto da Terra (Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964),
vamos encontrar em vdrias passagens as expressdes ‘empresa” “empresario”
“atividade” (muitas vezes substituida por "exploragdo") e "estabelecimento” bem

que a mais freqiiente seja "atividade” Por exemplo (grifos meus):

"Empresa rural” é o empreendimento de pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que explore econdémica e
racionalmente imével rural, dentro de condicdo de rendimento
econdmico [...] da regido em que se situe e que explore édrea
minima agricultdvel do imével segundo padrdes fixados, publica e
previamente, pelo Poder Executivo (art. 4°, V1),

Na determinagao, para efeitos do Imposto de Renda,
do rendimento liquido da exploragdo agricola ou pastoril, das
indiistrias extrativas, vegetal ¢ animal, e da transformagdo de
produtos agricolas e pecudrios feita pelo proprio agricultor ou
criador, com matéria-prima da propriedade explorada, |...] (art.

53, caput);

[...] a criagdo do espirito empresarial ¢ a formacédo
adequada em economia doméstica, indispensavel 2 geréncia dos



grifos meus):
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pequenos estabelecimentos rurais e a administragdo da propria
vida familiar (art. 75, § 4° "c");

A posse ou uso tempordrio da terra serdo exercidos
em virtude de contrato expresso ou ticito, estabelecido entre o
proprietdrio e os que nela exercem atividade agricola ou pecudria,
sob forma de arrendamento rural, de parceria agricola, pecudria,
agroindustrial e extrativa, nos termos desta Lei (art. 92, caput).

Constitui¢do da Repiiblica encontramos as seguintes referéncias

A pequena propriedade rural, assim definida em lei,
desde que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, |...]
(art. 5° XXVI);

S#o direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem 2a melhoria de sua condigdo social: [...]
participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragio, e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da

empresa, conforme definido em lei (art. 7°, XI);

O imposto previsto no inciso VI terd suas aliquotas
fixadas de forma a desestimular a manuten¢do de propriedades
improdutivas e nao incidird sobre pequenas glebas rurais,
definidas em lei, quando as explore, s6 ou com sua familia, o

proprietario que ndo possua outro imovel (art. 153, § 4°);

Sdo insuscetiveis de desapropriagio para fins de
reforma agrdria: ... a propriedade produtiva. A lei garantird
tratamento especial a propriedade produtiva e fixard normas para o
cumprimento dos requisitos relativos a sua funcio social (art. 185,
11, e pardgrafo tnico.),



62

Jodo Alberto Schiitzer Del Nero

A fun¢do social é cumprida quando a propriedade
rural atende, simultancamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: [...]
exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores (art. 186, IV),

Incluem-se no planejamento agricola as atividades
agroindustriais, agropecudrias, pesqueiras e florestais (art. 187, §
19);

Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imével rural
ou urbano, possua como seu, por c¢inco anos ininterruptos, sem
oposi¢do, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqlienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade (art. 191,

caput);

O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario

‘rurais, o garimpeiro ¢ o pescador artesanal, bem como os seus

respectivos cdnjuges, que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, sem empregados permanentes, contribuirdo
para a seguridade social mediante a aplicagdo de uma aliquota
sobre o resultado da comercializagdo da produgdo e fardo jus aos
beneficios nos termos da lei (art. 195, § 8°);

A lei criara o Servico Nacional de Aprendizagem
Rural (Senar) nos moldes da legislagdao relativa ao Servigo
Nacional de Aprendizagem Industrial (Senai) e ao Servigo
Nacional de Aprendizagem do Comércio (Senac), [...] (art. 62 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias).

O Projeto de Cédigo Civil (n. 634-B/75), no Livro Il — Do Direito de

Empresa, apresenta dispositivos de grande interesse (grifos meus):
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Considera-se empresdrio quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a
produgdo ou a circulagio de bens ou de servigos (art. 969, caput);

Sdo dispensados de inscricdo e das restrigdes €
deveres impostos aos empresarios inscritos: I — O empresdrio
rural, assim considerado o que exerce atividade destinada a
produgdo agricola, silvicola, pecudria e outras conexas, como a
que tenha por finalidade transformar ou alienar os respectivos

produtos, quando pertinentes aos servigos rurais (art. 973, I);

O empresdrio, cuja atividade rural constitua sua
principal profissdo, pode, observadas as formalidades de que
tratam o art. 971 e seus paragrafos, requerer inscrigdo no Registro
das Empresas da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito,
ficara equiparado, para todos os efeitos, ao empresario sujeito a
registro (art. 974),

Considera-se estabelecimento todo complexo de
bens organizado, para exercicio da empresa, por empresdrio, ou

sociedade empresdria (art. 1,142).

13. O Direito Agrdrio e o Direito Comercial. Chegados a esse ponto,
parece inafastdvel a concluso, que de ha muito se vinha esbogando, de ser o Direito
Agrario um Direito de Empresa, tal como o é o Direito Comercial ou Mercantil em
sentido amplo. Assim a doutrina predominante como a legislagio — quer jd
positivada, quer ainda projetada (e aqui o Projeto de Cédigo Civil merece um realce
todo especial) —, até mesmo a constitucional, corroboram o resultado que se
alcangou. Tanto quanto o Direito Comercial ou Mercantil em sentido amplo, o
Direito Agrério é um direito de excegdes ao Direito Civil.

Mas, voltando a questdo da identificagdo do Direito Agrdrio, se foi
possivel situd-lo perante o Direito Civil como um Direito de Empresa, resta ainda
observa-lo juntamente como o Direito Comercial ou Mercantil em sentido amplo,
isto é, falta responder & indagagdo: o Direito Agrario pertence ao campo do Direito
Comercial stricto sensu, ou ao do Direito Industrial, ou compde campo a parte?
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D. O Direito Agrdrio e o Direito Comercial lato sensu

14. Paralelismo entre Direito Agrdrio e Direito Comercial. O Direito
Agrdrio e o Direito Comercial lato sensu apresentam entre si notdveis semelhangas,
mormente no que concerne a serem direitos de exce¢des ao Direito Civil; sua
trajetdria histérico-dogmatica entre nds também mostra, sobretudo a partir da
Constitui¢do de 1988, um interessante ponto comum. Vimos*? que, nos idos de
1850, a distin¢@o entre o Direito Civil e o Direito Comercial se associava a duas
questdes principais: a. uma, de qualificacdo juridica, dado que certos contratos e
obrigagdes, se mercantis, se submeteriam 2 incidéncia e aplica¢do de normas
juridicas excepcionais, € ndo-comuns; e b. outra, de competéncia jurisdicional, em
virtude da existéncia dos Tribunais de Comércio ao lado da Justica Civil,
duplicidade essa, porém, eliminada em 1875, com a unifica¢éo da Justiga Civel.

As questdes que se apresentam como razbes de uma eventual distingdo
entre o Direito Agrario e o Direito Civil sdo muito semelhantes. A partir de 1964,
com o advento do Estatuto da Terra, surge no sistema juridico do Direito Privado
(cuja unidade nunca € demais proclamar) um novo problema de qualificagao
juridica: certos contratos e obrigagdes passam a sujeitar-se a incidéncia e aplicagao
de normas juridicas excepcionais, € ndo-comuns, tal como ocorre nos contratos €
obriga¢des mercantis. E nomeadamente a hipétese dos contratos, ¢ das obrigacdes
deles decorrentes, de arrendamento rural (arts. 92-94 e 95 do Estatuto da Terra) e de
parceria rural (arts. 92-94 ¢ 96 do Estatuto da Terra), ambos vinculados a posse ou
ao uso tempordrio da terra. De maneira andloga ao que dispde o art. 121 do Cédigo
Comercial ("As regras e disposi¢ées do Direito Civil para os contratos em geral s@o
aplicdveis aos contratos comerciais, com as modificacdes e restri¢ées estabelecidas
neste Codigo") estabelece o § 9° do art. 92 do Estatuto da Terra: "Para solugdo dos
casos omissos na presente Lei, prevalecerd o disposto no Cédigo Civil. Por outro
lado, o caput do art. 126 da Constituicio da Republica, na se¢ido que trata dos
tribunais e juizes dos Estados, introduz no dmbito da distingdo entre o Direito
Agririo e o Direito Civil o problema da competéncia,” ao dispor que: "Para dirimir

32. Ver supra, n. 6.

33. Trata-se, no meu entender, de questio de competéncia de juizo. Sobre o tema, ver, por
exemplo, Anténio Carlos de Araiijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cindido Rangel Dinamarco —
Teoria Geral do Processo, 3* ed., ampliada e atualizada, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
1981, pp. 194-203, especialmente pp. 200-201.
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conflitos fundidrios, o Tribunal de Justica designard juizes de entrincia especial,
com competéncia exclusiva para questdes agrdrias” (grifos meus).

Nio-obstante a notdvel semelhanga entre as diades "Direito Comercial
— Direito Civil” e "Direito Agrdrio — Direito Civil" decorrente, no meu entender, de
assim o Direito Comercial lato sensu como o Direito Agréario serem direitos de
empresa,> parece necessario distinguir o Direito Agrario do Direito Comercial lato
sensu. Essa distingdo nfio deve ser buscada apenas por exercicio ou mero deleite
intelectual, com o simples objetivo de proclamar a autonomia legislativa, cientifica,
metodoldgica ou diddtica do Direito Agrdrio, sendo deve decorrer do
reconhecimento de que hd razdes politico-juridicas ou técnico-juridicas que

justifiquem ou imponham a diferenciagao.*

15. "Terreno”: terra (fator de producdo) e base fisica. Se o Direito
comercial lato sensu e o Direito Agrdrio sdo direitos de empresa, € justamente no
ambito da conceituagdo econdémica da empresa, ou no dmbito da conceituagdo
juridica dos seus trés termos (aspectos ou perfis) que se implicam e exigem
dialeticamente, a saber, o empresdrio, a atividade empresarial e o estabelecimento
empresarial,*® que podemos buscar algum critério distintivo.

Todavia, se doravante nosso trabalho se desenvolve no terreno
eminentemente conceitual, visto que é a partir de certos conceitos (empresa,
empresdrio, atividade empresarial e estabelecimento empresarial) que tentamos,
mediante certas distingdes, chegar a outros (Direito Comercial lato sensu e Direito
Agrdrio), ¢ fundamental salientar o caréter contingente e relativo dos conceitos, cujo
valor € apenas instrumental. Ndo nos iludamos ao encarar os conceitos como
entidades reais, gerais, universais, eternas e imutdveis, atribuindo-lhes valor
absoluto e transcendente. Nao: os conceitos sdo meras representagdes de realidades
mutdveis, construidas — ¢ nao dadas a priori — pelo esforgo intelectual, e, portanto,
simples entidades intelectuais; a ciéncia busca os conceitos nio como fins em si
proprios, sendo como Instrumentos para a compreensdio de uma realidade; assim,
nao sdo eles verdadeiros ou falsos, porém mais dteis ou menos tteis aos fins a que se
destinam. Juridicamente, 0s conceitos sdo esquemas de compreensio e explicagio da

34. Ver supra, ns. 8-13.
35. Ver supra, n. 10.

36. Ver supra,n. 5.
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Juridicamente, os conceitos sdo esquemas de compreensdo e explicacdo da
experiéncia juridica, bem como instrumentos — e nao causas geradoras — da
aplicag@o do Direito, como prismas através dos quais passam os comandos gerais.”’

J vimos® que ao Direito de Empresa corresponderiam as atividades
de produg@o ou de circulagdo de bens ou servi¢os; tendo em vista a propria atividade
empresarial, especificamente no tocante ao seu objetivo, o Direito de Empresa
admitiria a seguinte subdivisdo: a. Direito Comercial ou Mercantil em sentido
estrito, se a atividade empresarial se destinasse a circulagdo de bens ou servigos; e b.
Direito Industrial (que pertence tradicionalmente ao Direito Comercial ou Mercantil
em sentido amplo), se a atividade empresarial visasse a producdo de bens ou
servicos. Vimos também® que, no concernente ao resultado propriamente dito do
exercicio da atividade empresarial destinada a produgdo de bens ou servigos,
poderiamos subdividi-la segundo a finalidade dos produtos: a. produtos para a
alimentagdo; e b. outros produtos, contudo, a utilidade de tal distingdo foi posta em
ddvida por vérios motivos.* Seja como for, ainda nos resta buscar uma distin¢ao
entre o Direito Comercial ou Mercantil em sentido amplo e o Direito Agrario,
procurando defini-los ou conceitud-los.

Tenho para mim que é possivel introduzir no conceito econdmico de
empresa, ou, 0 que vem a dar no mesmo, nos conceitos de seus termos (aspectos ou
perfis) que se implicam e exigem dialeticamente, a saber, o empresario, a atividade
empresarial e o estabelecimento empresarial, algumas especificidades capazes de
nos permitir uma distin¢éio entre os varios direitos de empresa.

Retomando algo que ji foi exposto," parece dificil alcancar um
conceito juridico tnico de empresa, sendo talvez mais apropriado falar de aspectos
ou perfis juridicos do conceito econdmico de empresa: 1° em sentido subjetivo,
como expressdo sindnima de empresdrio, substituindo-se, por metonimia, o agente
pela atividade por ele exercida; 2°. em sentido funcional, como atividade empresarial

dirigida a certo objetivo; 3° em sentido objetivo e patrimonial, como complexo de

37. Fabio Konder Comparato — O poder de controle na sociedade anénima, cit., pp. 83-84,
especialmente a nota 3 da p. 84.

38. Ver supra, n. 9.
39. Ver supra, n. 10.
40. Ver supra, n. 10.

41, Ver supra,n. 5.



Direito Agrdrio e Direito de Empresa 67

bens organizado pelo empresirio para o exercicio da atividade empresarial
(estabelecimento); e 4° em sentido corporativo, como institui¢do decorrente de uma
organizagdo de pessoas, formada pelo empresdrio, pelos prestadores de trabalho e
seus colaboradores, visando a um objetivo econdmico comum. Empresario, por sua
vez, é quem exerce, profissionalmente, uma atividade econémica organizada para a
produgdo de bens ou servigos; sdo, portanto, elementos do conceito de empresario:
a. o exercicio de atividade econdmica, destinada a criagio ou circula¢io de riquezas;
b. a atividade organizada mediante adequada coordenag@o dos fatores de producio
(terra, capital, trabalho e tecnologia); e c. o exercicio praticado de modo
profissional, isto &, habitual e sistemditico. Ora, falar em atividade econdmica
organizada pressupde um complexo de bens destinado a um objetivo de produgdo ou
de circulag@o: atividade empresarial e estabelecimento sdo, portanto, nogdes
complementares. E mais: a atividade econdmica organizada pressupde alguém que a
exerga, organizadamente, isto €, a figura do empresdrio esta implicita nas duas
nogdes, surgindo, portanto, uma dialética de implicagdo e polaridade entre estes
termos: empresdrio, atividade e estabelecimento.

Uma distingéo possivel entre o Direito Comercial em sentido estrito e
o Direito Industrial ja foi apontada,** fundando-se numa diversidade de objetivo da
atividade empresarial: naquele, a circulagdo de bens ou servigos, e, neste, a produgdo
de bens ou servigos. Sendo a agricultura lato sensu atividade destinada a produgao
de certo tipo de bens, o Direito Agrario seria, além de um Direito de Empresa, um
Direito Industrial.

Ora, a atividade econdmica é organiza¢io, mediante a coordenagio
adequada, dos diversos fatores de producao, isto €, da terra, do capital, do trabalho e
da tecnologia; e o estabelecimento empresarial é um complexo de bens destinado a
um objetivo de produgdo ou de circulag@o. Da perspectiva da atividade econdmica e
do estabelecimento empresarial, parece-me que o "terreno" onde se situa uma
fabrica apresenta fun¢io muito diferente da do "terreno" coberto por uma plantagio:
para a fabrica, o "terreno" € base fisica, que suporta as mdquinas e as instalagdes
(bens de capital) e, assim, como bem imével, é um dos componentes do
estabelecimento; mas, para a plantagdo, o "ferreno” é muito mais que base fisica: o
"terreno” & terra — fator de producdo —, e, como bem imével, é talvez o cerne, o

ntcleo, o componente essencial do estabelecimento.

42. Ver supra,n, 9.
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Este parece ser o tnico critério de distingdo, politico-juridico e
técnico-juridico, entre empresas industriais € empresas agrarias: somente nestas a
terra é fator de produgdo; naquelas nao se hd de falar em terra, sendo em "terreno"
mero suporte fisico para o fator de produgio capital (ou, mais rigorosamente, para
uma parte do fator de produgdo capital). Mas isso ndo-implica afirmar que nas
empresas agrarias devam estar ausentes os demais fatores de produgdo (capital,
trabalho e tecnologia), sendo que, além destes — presentes também nas empresas

. .. . . .. 43
industriais —, ha o outro (terra) — ausente nas empresas industriais.

16. O Direito Agrdrio e o Direito (Civil) das Coisas. No que concerne
a essencialidade do bem imdvel para o estabelecimento agrdrio, hd pouco

proclamada, cabe salientar que o tema é polémico. Diz Pontes de Miranda:

Discute-se quanto a existéncia, ou ndo, de elemento
que se possa considerar essencial ao fundo de empresa; noutros
termos, se hd elemento que, alienando-se os outros e nao ele, ndo
se tem por transferido o fundo de empresa; ou, alienado sem o
terem sido os outros, se ha de considerar transferido o fundo de
empresa. Nao hd resposta a priori. Depende do género de

P . . . . 44
comercio, inddstria ou agrlcultura.

Parece-me que, sendo a terra o fator de produgdo tipico das empresas
agrdrias, mas s se podendo considerar juridicamente a terra como bem imével, é
cste — o bem imovel, o fundus — o elemento esscncial do estabelecimento agrério.

O cardter de essencialidade do bem imdvel para o estabelecimento
agrdrio, vinculado a terra como um dos fatores de produgdo que se organizam,
mediante adequada coordenagdo, por meio da atividade empresarial agrdria, explica
ainda uma diferenca sensivel entre o Direito Agrdrio e o Direito Comercial ou
Mercantil lato sensu. Vimos® que o Direito Comercial em sentido amplo ¢

43. Essa observagiio parece de grande importancia, mormente diante da vacilagdo doutrindria em
manter como agrdria uma empresa em que a presenga marcante de capital e de tecnologia conduz 2
afirmagdo (equivocada, no meu entender) de que se trata de empresa industrial.

44. Tratado de Direito Privado, cit., tomo XV, p. 371.

45. Ver supra, n. 6.



Direito Agrdrio e Direito de Empresa 69

responsédvel pela introdugdo de uma normatividade excepcional (excepcional em
relacdo ao Direito Civil, encarado como Direito comum) no tocante a certos
contratos € obrigagdes; é, portanto, um direito de excegdo ao direito obrigacional e
contratual civil.** O Direito Agrdrio, por sua vez, ndo-obstante ser também um
direito de excecdo ao direito obrigacional contratual civil, parece-me
predominantemente (conquanto nio exclusivamente, ressalte-se) um direito de
exceg¢do ao Direito (Civil) das Coisas, em particular no que concerne ao Direito de
Propriedade.

Nao ha divida de que o Direito Agrério introduz disciplina prépria em
certos tipos de contratos: o contrato de arrendamento rural, por exemplo, ndo deixa
de ser um contrato de loca¢do de bem imével, tipificado, porém, qualificadamente
pela atividade empresarial nele desenvolvida, em que o "terreno” é terra — fator de
produgdo; o contrato de parceria rural, por sua vez, ndo deixa de ser um contrato de
sociedade, muito semelhante ao contrato de sociedade de capital e industria, mas
com tipicidade prépria, em que o fator de produgao trazido por um dos sécios nio €
capital, mas terra, cabendo ao outro o trabalho (inddstria) e a propria atividade
empresarial.

Mas tenho para mim que as exce¢des introduzidas pelo Direito
Agrario no Direito Civil concernem precipuamente ao Direito das Coisas (mesmo os
contratos de arrendamento e parceria rural t&¢m por objeto, embora mediato, coisas
— ¢ coisas imdveis). As limitagdes ao Direito de Propriedade no que respeita aos
iméveis rurais — ja presentes nas obrigacOes decorrentes dos contratos de
arrendamento e parceria rural — atingem graus incompativeis com a no¢gao comum
(civil) da propriedade, em aten¢do ao que se costuma chamar fun¢do social da
propriedade, especialmente no que concerne aos poderes de usar e dispor: 0 uso — ¢
o uso qualificado mediante certos critérios de conveniéncia, oportunidade e
eficiéncia — é, por assim dizer, imposto ao titular do dominio, sob pena de perda da
propriedade por desapropria¢do; ¢ o poder de disposi¢do encontra dbices em
eventuais direitos de preferéncia e principalmente na impossibilidade de subdivisiao
abaixo de uma certa extensdo — o médulo rural. Mas ndo € s6: um dos modos de
aquisi¢ao da propriedade — o usucapiio — passa a ter como hipétese de incidéncia
uma facti species toda peculiar, em que a atividade ("tornando-o produtivo por seu
trabalho" na expressdo do art. 92 do Estatuto da Terra) supera o mero estado de fato

46. Ver supra,n. 7.
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("possuir como seu", nos termos do art. 550 do Cédigo Civil), surgindo, assim, o
chamado "usucapido pro labore" agora presente no texto constitucional

(Constituicdo da Republica, art. 191, caput).

17. Direito Civil, Direito Comercial e Direito Agrdrio. Para remate e
tentando uma sintese, todas essas observagdes parecem confirmar o critério
distintivo ente o Direito Comercial ou Mercantil em sentido amplo e o Direito
Agriério, atrds sugerido.”” Ambos colocam-se lado a lado perante o Direito Civil,
como direitos de empresa; mas ndo se sobrepdem porque apenas na atividade
empresarial agraria o "ferreno" é terra — fator de produgdo —, sendo mero suporte
fisico de capital — fator de produgdo — na atividade comercial ou mercantil lato

sensu.

Sdo Paulo, janeiro de 1999.

47. Ver supra, n. 15.
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Resumo:

Proclamac@o de juizes do Rio Grande do Sul: "O Direito acima
da Lei. O compromisso do juiz é com a Justica, ndo com a lei. A lei injusta
ndo deve ser aplicada". Irrealismo desse ideal. Em caso de conflito num caso
concreto, o que se pede ao juiz ndo é sua aspiracdo pessoal de Justi¢a, mas
uma declaracdo do que a lei manda, nesse caso concreto. Para evitar o
arbitrio, forcoso € abragar as leis. A sentenga contra legem constitui violagio
deliberada de norma juridica, e autoriza agdo judicial contra o juiz. A missdo
verdadeira do juiz: aplicar as leis com a /ldgica do jurista, que é a logica do
razodvel. O problema da interpretagdo das normas juridicas. Justica e
caridade: o papel destas virtudes, na atividade humana.

Abstract:

Rule by judges from Rio Grande do Sul State: "The Law above
the rule of law. The judge is bound to Justice not to the law. Unjust law must
not be applied" Irrealistic ideal. In case of conflict in a concrete case the
judge is asked not to follow his personal feeling of Justice, but to give a legal
opinion concerning the law commandment on that concrete case. To avoid
arbitrary opinion it is mandatory to avide by the law. A judicial decision in
deliberate violation of the law justifies legal action against the judge. The true
mission of the judge: to apply the law according to jurist's logic, that is, the
logic of jurisprudence — the logic of the reasonable argument. The problem of
interpretation of the legal rule. Justice and charity: the role of the these
virtues on human activity.

Unitermos: sentenga contra legem; interpretagao; Justica e caridade.
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Um dia, abro o jornal* e leio:

JUIZES QUEREM QUE A LEI SE DANE.

JUIZES COLOCAM O DIREITO ACIMA DA LEI

LEIS INJUSTAS NAO DEVEM SER CUMPRIDAS.
O COMPROMISSO DO JUIZ E COM A JUSTICA,
NAO COM A LEI

Estdvamos em outubro de 1990. Eu vinha lidando com a Justica —
com os problemas do justo e do injusto — havia mais de meio século.

Que significavam, agora, aquelas espantosas manchetes? Reportagem
completa sobre o assunto ocupava toda a sexta pagina do jornal. A matéria comecava
com o seguinte trecho:

"O juiz gaiicho Amilton Bueno de Carvalho, 43
anos, titular da 2“ Vara Civel do Foro de Porto Alegre, tem um
orgulho que faria corar de vergonha a imensa maioria dos juizes
brasileiros: o de julgar, eventual, mas deliberadamente, contra o
que manda a lei. Pode parecer chocante, mas o juiz Amilton diz
que 'joga a lei as favas', sem nenhum problema de consciéncia,
todas as vezes que considera injusta a aplicag¢@o dela, num caso
concreto”

Falando descontraidamente com o repdrter, o citado juiz revelou que
ele julgava dessa maneira desde 1983. E declarou: "Ao decidir sobre um pedido de
equiparagdo de saldrios de servidores municipais aposentados e saldrios de
servidores em atividade, constatei que a lei ndo permitia essa equiparagdo. A lei era
claramente injusta. EntGo mandei a lei aos quintos dos infernos, e autorizei o
municipio a fazer a equiparagdo dos saldrios”.

"Em principio, obedegco a lei" — explicou o juiz — "Sé nao a
obedeco quando ela se revela injusta. A lei injusta ndo deve ser aplicada. O papel
de um juiz é o de buscar o justo, no caso concreto, com a superagdo do legalismo.
O juiz que s6 obedece a lei vira instrumento do legislador. Deixa de ser um Poder.

Nesse caso, ndo hd necessidade de juizes. Para que juiz, se o juiz tem que se

* Jornal da Tarde (Sao Paulo), edi¢do de 24 de outubro de 1990.
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submeter, sempre e sempre, ao legislador? Nos queremos trazer 0 humano para
dentro do processo. O processo tem que refletir a angiistia das pessoas”

O jornal apurou que dezenas de magistrados, da 1* e da 2* Instancias,
do Foro do Rio Grande do Sul, defendiam essas idéias, ¢ julgavam de acordo com
elas. O repdrter ouviu diversos juizes, e o jornal publicou suas declaragdes. "O
compromisso do juiz é com a Justica, ndo-s6 com a lei” — proclamaram todos os
entrevistados.

O jornalista perguntou: "E a seguranca — a segurang¢a dos nossos
direitos, garantida pela lei, onde fica a seguranca?"

Responderam: "E idiotice pensar em seguranga. A vida, por definicao,
é insegura. A seguranga ndo-existe. O proprio vulgo é quem diz: Cada cabega, uma
sentenga, quem se apega ao argumento da seguranga é conservador, é adepto da
ordem injusta, da ordem que ai estd. Com o que ndo podemos concordar é que, em
nome da seguranga, tu fagas barbaridades".

Conferindo a si proprios a designagdo de juizes orgdnicos, eles se
diziam pregoeiros da "nova Justica” da Justica a que chamavam "Direito
Alternativo”

Inspirado num anseio de Justi¢a, fascinante pareceu, a muita gente, o
pensamento daqueles juizes. E logo pude verificar a notdvel repercussao que tais
idéias lograram nos centros culturais de todo o Pais.

O Direito Alternativo foi imediatamente objeto de mesas redondas,
semindrios, programas na TV. artigos nos jornais. Chegou a constituir disciplina
autdnoma, ensinada em certos cursos universitarios.

Sim, fascinante, sem diivida, a teoria dos magistrados rio-grandenses.
Sucede, porém, que, a meus olhos, ela ndo era mais do que uma quimera — sonho de
uma noite de verao —, como, sem demora, pude me certificar.

Como professor de Direito, sinto-me na obrigagdo de revelar o que
vejo no chamado Direito Alternativo. O que nao posso € calar, frente a investida dos
novos pregoeiros, que pretendem mudar o dever dos juizes, na hora em que estes sdo

chamados a dizer o Direito.
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Fascinante — devo dizé-lo — o sonho de colocar, por cima do justo
por convengdo, o soberano justo por natureza. Sinto-me irmanado com os juizes do
Direito Alternativo, enquanto permane¢o na pura esfera do sonho.

Mas, no momento em que desperto, e que saio do sonho, e ponho os
pés na terra, e o pensamento na dura realidade, o que € que vejo? Vejo que preciso
me abragar as leis, para ser livre.

Para que as leis existem? Preciso dizé-lo? Elas existem para evitar o
arbitrio do Executivo, para evitar o arbitrio do Judicidrio, para evitar o arbitrio dos
mais fortes.

Ha leis péssimas, sem divida. Mas hd juizes péssimos, como bem
sabemos. A lei péssima pode ser revogada por outra lei. O povo, que faz a lei, pode
fazer outra lei. Mas quem destituird os juizes péssimos e vitalicios?

O juiz Amilton Bueno de Carvalho, que parece liderar o grupo de
magistrados do chamado Direito Alternativo, declarou: "Acima da legalidade,
estamos preocupados com a Justica no caso concreto. O compromisso ético do juiz
é com a Justica concretizada, e ndo com a lei".

Esse € o sonho. Mas é um sonho de todos nés. Todos nds temos um
compromisso com a Justica concretizada. Todos nés precisamos fazer Justica
concretizada, nos atos comuns da vida. E todos nés, de fato, buscamos praticd-la, em
nossas casas, em nossos ambientes de trabalho, no clube, na rua.

Mas, no caso de conflito entre aparéncias diferentes de Justica
concretizada, que fazemos? Vamos ao juiz, para que ele diga quem tem razao, de
acordo com as leis. O que pedimos ao juiz ndo &, certamente, que ele nos revele a
sua doutrina e suas aspiragdes sobre o caso concreto. O que pedimos € que 0 juiz nos
diga o que a lei manda, no caso concreto. O que queremos ¢ nos submeter a lei, nao
ao juiz, ndo as teorias do juiz, a revelia da lei.

Que acontecerd com as sentengas dos juizes do Direito Alternativo?
Que destino terdo as sentencas contra legem? Todos sabem. Tais sentengas serao
forcosamente reformadas pelos Tribunais Superiores. Alids, jd estdo sendo

sistematicamente reformadas, como ndo poderia deixar de acontecer.

Hé um argumento que, segundo penso, ndo foi ainda aventado, mas

que é de suma importancia, dentro do contexto do chamado Direito Alternativo.
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A sentenga contra legem é uma violagio da lei, praticada
deliberadamente pelo juiz. E ato ilicito. Ora, a lei é norma autorizante. E norma que
autoriza o lesado, pela violagio dela, a exigir o cumprimento da norma violada, ou a
indenizagdo pelo dano sofrido. Logo, o lesado pela sentenga contra legem tem, além
dos recursos normais para as instdncias superiores, uma agao contra a pessoa do
Juiz, que € um infrator confesso.

Assim, o autor da sentenga contra legem pode passar de juiz a réu, em
acdo de reparagdo de danos.

Péssimo exemplo deram esses juizes do Direito Alternativo. Péssimo
exemplo, apesar de seu amor pela Justica. Poderiam demonstrar seu amor, usando
meios adequados. Mas, fazendo o que estavam fazendo, colocaram-se na situagio de
agressores, ferindo direitos liquidos e certos, de pessoas que ndo-merecem esse
tratamento.

Quando os juizes declaram que n@o-cumprem as leis, quem as

cumprira?

O Poder nido-fundado na lei, o Poder contra a lei, é o Poder
discricionario. E, exatamente, o Poder que odiamos, porque é o Poder dos ditadores
e dos tiranos. E o Poder que odiamos, mesmo quando esse Poder estd nas maos de
juizes.

Sim, € certo, situa¢des de injusti¢a social existem, por toda parte. E
ndo ha divida que a Justica humana ¢ imperfeita. Mas ainda mais imperfeita se
tornar se ela for entregue ao arbitrio dos juizes.

Erraram de carreira os juizes do Direito Alternativo. Se queriam se
dedicar a luta contra as leis injustas, ndo deveriam ser juizes. Deveriam ser politicos.
Deveriam se alinhar conosco, deveriam participar de nossas campanhas, por uma
ordem juridica methor, por uma Democracia mais perfeita.

Mas se, apesar de tudo, querem ser juizes e, a0 mesmo tempo, querem
ser compreensivos ¢ humanos, entio o que lhes compete € interpretar as lets com a
logica do jurista.

Com a ldgica do jurista? Que légica sera essa? O jurista terd uma
Iégica que ndo seja a l6gica natural da razdo? Que ndo seja a légica descrita por

Aristételes? Que n@o seja a légica que empregamos, bem ou mal, em nossos
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raciocinios de todo momento? Ter4 o jurista uma légica especial, que ndo é a que eu
mesmo descrevi, em meu "Tratado da Consegqiiéncia”?

O que eu tenho a dizer, sobre este assunto, é que a ldgica do jurista,
segundo penso, ndo deve ser sempre a ldgica do racional. Freqiientemente, deve o
jurista, em nome da Justiga, substituir os rigores dessa légica pela ldgica do
razodvel, como bem ensinou Luis Recasens Siches.

Nao-julgar contra as leis! Ao juiz compete fundar-se nas leis e
interpretd-las adequadamente, ou seja, dar as leis vigentes uma interpretacdo
razodvel, uma interpretacdo humana, conferindo ao caso concreto a solugdo que
essas leis confeririam, se as novas circunstincias tivessem sido previstas, ao tempo
da elaboragdo delas.

Deve o juiz usar a légica do jurista, que é, precisamente, a ldgica do
razodvel e do humano.

Mas como deve o juiz proceder para usar essa légica?

Tal pergunta, todos nés, estudiosos do Direito, a fazemos a nds
mesmos, € s6 a respondemos convenientemente depois de nos havermos
compenetrado de que a lei é sempre elemento de uma ordenagdo.

O jurista sabe que a lei é sempre parte de um todo, um componente da
ordem global. O jurista sabe que o pensamento inspirador dessa ordenagao hd de ser,
igualmente, o pensamento, préximo ou remoto, de cada lei, ou, a0 menos, hd de
servir de referéncia para seu acertado entendimento.

Este é o motivo pelo qual o jurista, ao interpretar a lei, comega por vé-
la dentro do conjunto de que ela participa, € a considera-la como um componente de
um sistema ético.

Para o jurista, a lei ndo € uma proposigdo solta; ndo €, apenas, o que se
18 em seu texto. Ela é, também, aquilo que ela pretende, como participante de uma
ordem geral.

O jurista sabe que a lei tem letra ¢ tem espirito. Quase poderiamos
dizer que a lei tem corpo e tem alma. A verdade é que a lei, para o jurista, ndo se
esgota em sua letra. A lei se acha, também, no seu pensamento e na sua intengdo.

Nem sempre o espirito da lei se exprime na letra dela. Mas o que €
certo ¢ que a lei, seja qual for a sua letra, ndo deve ser aplicada contra o seu espirito.
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O juiz ndo pode deixar de aplicar a lei nos casos para os quais ela foi
feita. Deve, porém, aplica-la adequadamente, isto ¢, deve aplicd-la com o espirito —
o sentido — que ela, em cada caso concreto, precisa ter, para alcangar os exatos
objetivos que determinaram sua elaboragéo.

Quero aqui ressaltar uma concluséio importante. Creio que o assunto
merece especial ateng@o. Se a aplicagdo da letra da lei a um caso concreto produzir
efeito contrdrio ao que a propria lei pretende, aplicd-la equivale a viold-la, porque
serd contrariar 0 seu pensamento, 0 seu espirito.

O juiz, que a tenha aplicado assim, ndo-soube interpretd-la
convenientemente: apegou-se a letra rigida da lei, desconhecendo o seu espirito.

Miguel Reale escreveu: "uma norma é a sua interpreta¢do’
Impossivel dizer melhor ("Filosofia do Direito” 5* ed., Parte II, Tit. X, Cap.
XXXVIIL, n. 214).

Mas, € evidente que a interpretagdo hd de ser correta. H4 de ser uma
interpretacdo de jurista, ou seja, uma interpretacdo mais preocupada com a inteng@o
e o espirito da lei, do que com o estrito sentido literal da mesma.

Na interpretagdao das leis, mais importante do que o rigor da légica
racional, é o entendimento razodvel dos preceitos, porque o que se espera inferir das
leis ndo €, necessariamente, a melhor conclusdo ldgica, mas uma justa e humana
solucdo (Recasens Siches, "Nova Filosofia da Interpretacao do Direito” ed. Fondo
de Cultura Economica, México-Buenos Aires, sem data, Cap. III).

Bem sei que esse tipo de interpretagdo exige bons juizes. A
experiéncia demonstra que, muitas vezes, os bons juizes conseguem melhorar, por
meio de uma judiciosa interpretacdo, a qualidade das mds leis. J4 houve quem
dissesse que ndo haveria motivo de se temer as mds leis, se elas fossem sempre
aplicadas por bons juizes. Em regra, a sdbia interpretagdo da lei é competente para
dar solugdo razodvel ao desafio de quaisquer casos concretos, até mesmo dos casos
mais melindrosos.

Quero manifestar uma convic¢do que os anos de uma longa vida
formaram dentro de mim. A verdadeira compreensédc das leis, a sdbia interpretagao
delas, a sua aplicagdo prudente ao caso concreto, nao depende de erudigdo apenas,
mas de sabedoria, "not knowledge, but Wisdom" daquela "sabedoria profunda e

silenciosa"” como diria meu irmdo Ignacio ("Pdginas de uma Vida" Parte [, [).
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Valendo-se da ldgica do razodvel, o juiz fard uma Justiga que "excede
a Justica dos escribas e dos fariseus" a que se referiu Jesus, no "Sermdo da
Montanha" (Evangelho de Sdo Matheus, V. 20).

Disseram os juizes do Direito Alternativo que suas sentengas contra-
legem eram sempre ditadas por um sentimento de caridade.

Ah, sim, a caridade! A caridade é a virtude mais alta, sem divida;
virtude mais alta do que a da Justiga.

Acontece, porém, que a Justica é mais urgente do que a caridade.

Primeiro a Justica: dé-se aos outros o que lhes pertence. Isto é
fundamental. Depois, querendo, e se houver com que, faga-se a caridade.

Pode haver Justica sem caridade, mas nao hd caridade contra a
Justica. E ¢é ato de injustica dar a alguém o que é devido a outro. Tal ato, em
verdade, néo pode ser tido como ato de caridade, porque, evidentemente, uma pessoa
s6 pode fazer caridade com o que ¢ seu.

Quem pratica a caridade, ja praticou a Justiga.

Que esdrixula caridade é essa praticada pelo juiz! Que caridade €
essa, feita pelo juiz com o que ndo lhe pertence? O juiz, como cidadao qualquer,
pode fazer caridade, mas com o seu préprio patriménio. O que ndo pode € fazer
caridade com o que é dos outros. Que caridade € essa, com dano de terceiros?

Com patrimbnio alheio, os juizes do Direito Alternativo quiseram
fazer caridade. Violaram a lei, feriram a Justica. Promoveram-se a ordculos do justo
e do injusto. Deram um péssimo exemplo. Incentivaram a ilegalidade. Justificaram o
arbitrio, atentaram contra o fundamento da Democracia. E, por fim, ndo fizeram
caridade, nem Justi¢a, porque suas sentengas sdo insustentdveis, e terdo que ser
reformadas pelo Tribunal.

Mas ... quero confessar que o idealismo daqueles juizes me comove.
Erradas as suas sentengas, ndo ha diivida. Mas limpo € seu coragio. Eu gostaria de

ser amigo deles.

Sdo Paulo, janeiro de 1999.
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Resumo:
O presente artigo examina o comércio eletrdnico e seus reflexos
juridicos, sob a 6ptica do Direito brasileiro. Inicialmente, explica a
abrangéncia da expressdo, através de analogias com atividades comerciais
tradicionais, apontando como predecessores dessa nova forma de se fazer
comércio as atividades dos mascates e as vendas por catdlogos. Examinam-se
de forma mais detalhada as operagdes de compra e venda na rede e fora dela
e os pagamentos efetuados através de documentos eletrénicos. Abordam-se
os critérios distintivos das operagdes eletronicas, quais sejam, a presenca do
elemento eletrbnico, a auséncia de suporte fisico e as questdes envolvendo a
seguranga do negoécio. Por fim, verifica-se, sucintamente, o problema da
divisdo de responsabilidade dos vérios personagens envolvidos na cadeia
formada entre produtor e comprador final, e a questdo da internacionalidade
das operagdes.

Abstract:

This paper examines the electronic commerce and its legal
effects, under the approach of the Brazilian law. It begins by explaining the
comprehension of the expression, making analogies with traditional
commercial activities, appointing as predecessors of this new form of making
commerce the activities performed by the "mascates” and “sales by catalog” It
examines in a more detailed way the sales transactions - inside and outside the
net and the payments made through electronic documents. The distinctive
criteria of the e-commerce transactions are assessed, i.e., the presence of the
electronic element, the absence of physical support and the aspects related to
the safety. Finally, it refers to the problem of the division of responsibility
between the various personages involved in the chain formed by the
manufacturer up to the final consumer, and the international aspects of the
transactions.

eletrénicos.

comércio eletrdnico; compra e venda; pagamentos; documentos
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Introdugao.

A presenca da informiatica marca este fim de século. Os computadores
€ 0s “chips" estdo presentes nos nossos relégios, nos fogdes que aquecem a nossa
comida, na regulagem dos freios de nossos automdveis, nos computadores e
telefones que estdo sobre as nossas mesas, entre muitos outros objetos.

A presenca da informdtica ndo se reduz a existéncia dos aparelhos, cla
se estende também, sem sombra de divida, a outros dominios: o da transmissdo de
noticias e o das trocas de dados ¢ informagdes. Serve também para o estabelecimento
de novos canais de comunicac¢@o entre as pessoas, ensejando, assim, a criagdo de
uma nova maneira de fazer o comércio.

Mas, ao mesmo tempo que a informdtica propde novos instrumentos,
as pessoas continuam a recorrer aos procedimentos tradicionais. Assim, se se pode
falar em uma nova maneira em fazer o comércio, quando nos referimos ao chamado
comércio eletrénico e aos EDI (Electronic Data Interchange), também temos de
recordar que a informdtica simplesmente permite fazer, mais depressa e
eficientemente, aquilo que antes se alcangava por outras maneiras.

Com o comércio eletrbnico ela traz a vitrine do comerciante até o
consumidor, sem que este precise sair de sua casa ou do seu escritério para vé-la. Ao
mesmo tempo o comerciante ndo precisa mais de um estabelecimento real, passando
a usar um estabelecimento virtual.

Também nas operag¢des financeiras, por exemplo nos pagamentos, as
operagdes bancdrias tradicionais como as transferéncias de dinheiro entre contas,
os pagamentos, as cobrancas e descontos de duplicatas e faturas - passam a ser
eletrénicas, circulando pelo meio digital, e realizando, mais depressa e melhor,
tarefas que as pessoas faziam por si.' A moeda escritural &, agora, digital e
eletrbnica.

Vamos, ainda, ver a informdtica usada pelos operadores da Bolsa, nas
compras e vendas de titulos de crédito, inclusive automatizando as decisdes,
escolhendo o momento em que as vendas ou compras ocorrerdo, a partir de
pardmetros predeterminados.

Estas novas tecnologias, como qualquer outra atividade ou criagdo
humana, devem se submeter ao Direito, e ser objeto de regulamentagio e estudo.

1. Baptista, Luiz Olavo. Transferéncias Eletronicas Internacionais de Fundos, ed. Académica.
USP-SP, Tese de Livre-docéncia.
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Se elas s3o sujeitas as normas existentes e, por isto, afetadas pelo
Direito, também o afeta de alguma forma. Exigem-lhe, pelo menos, outras maneiras
de interpretar as regras e aplicd-las as situagdes que criam e que sao novas.

As novas tecnologias sdo afetadas pelo Direito, porque € este que
fornece o quadro para as condutas humanas que se desenvolvem. Afetam o Direito,
porque este reage a situagdes que ndo haviam sido até entdo cogitadas e que
decorrem do uso dos meios eletrdnicos.

Uma reflexdo sobre as atividades desenvolvidas no campo da
informdtica e seus reflexos juridicos, certamente, seria muito extensa. Por isso,
vamos nos cingir, aqui, a apenas uma questdo, a do comércio eletrdnico, € sob a
6ptica do Direito brasileiro.

Vejamos, primeiro, o que compreende esta expressao e, delimitado o

seu dominio, encaremos a sua regulamentagao positiva.

[. Dominio das operacdes de comércio eletr6nico

O comércio eletrdnico é, de certa forma, o retorno do "mascate”

Todos nés temos a lembranga deste personagem, freqiiente nos tempos
coloniais, ainda existente no inicio do século XX, e que visitava a casa das pessoas
na zona rural ou nos bairros afastados, levando mercadorias de pequeno porte, e
imagens ou amostras de outras que entregaria quando encomendadas pelo comprador
interessado.

O mascate ndo-tinha estabelecimento préprio. Ia até o comprador, e
oferecia-lhe bens que, em grande parte, ndo-tinha em estoque e adquiriria para
entregar, quando encomendados.

A especificidade da atividade comercial do mascate era a de se colocar
diante do consumidor final e oferecer-lhe, verbalmente, a mercadoria, eliminando a
necessidade de deslocamentos fisicos deste, propondo-lhe uma variedade de bens.
Do ponto de vista do Direito, entre outras caracteristicas, ele era um comerciante
independente, sem estabelecimento fixo, cujos contratos eram, via de regra, orais.

O comércio eletrnico retoma esta tradi¢dao, com novos meios.

O programa de acesso (browser) — como fazia o burro usado pelo
mascate leva o site do comerciante, que corresponde a mala do seu ancestral, até a

casa do comprador, trafegando pelos caminhos da rede.
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O comprador potencial examina as mercadorias e catdlogos, € se
alguma coisa lhe convier, tal como faziam seus avés com o mascate, encomenda-a,
pagando contra a entrega. O contrato passado entre as partes ndo repousa no suporte
a que nos habituamos, o papel, mas, sim, no ambiente eletrénico, circulando por
meio tdo-incorpéreo quanto o ar, em que os contratos orais trafegam e, permanece,
residindo em memdrias digitais, tdo-faliveis quanto a humana.

Nio ¢ dificil prosseguir nas analogias, lembrando a semelhanga entre
0s electronic malls” ¢ as antigas feiras medievais, do tipo que ainda se v€ no sertao
ou no Nordeste brasileiro.

Comerciantes sem estabelecimento, como os mascates, produtores
locais, € provedores de diversdo, redinem-se num local predeterminado, expondo, na
midia eletrdnica, lado a lado, suas mercadorias e servigos, para maior facilidade do
comprador.

Antes da rede havia a presenca fisica dos comerciantes ¢ do
comprador face a face e as mercadorias (a0 menos algumas delas) poderiam também
estar ali, fisicamente; 1sso ndo é mais necessario.

Poderiamos ainda apontar, entre os predecessores do comércio
eletrénico, as vendas por catdlogo. O comerciante vendia por correspondéncia,
rementendo aos compradores, em perspectiva, um catdlogo, onde estes escolhiam as
mercadorias, manifestando a aceitag@o da oferta por carta ou telefone. O pagamento
se fazia pelo reembolso postal, por ordem de pagamento, ou cheque, antecipado ou
contra a entrega.

Talvez o exemplo mais conhecido hoje de comércio eletronico seja a
Amazon. O fato de que essa livraria tem sua publicidade em quase todos os "sites" da
Internet torna-a facilmente reconhecivel, e the dd4 uma presenca ativa. O comprador
nao-precisa ir até ela. Ela figurativamente "bate a porta” dos "internautas”

Examinando sua forma de agir vemos que é como a de um mascate de
livros, um desses vendedores a domicilio que ainda vao aos escritdrios de advocacia
e ao férum, oferecendo as novidades que trazem na mala, com os catdlogos das
grandes livrarias. O "icone" ou a publicidade da Amazon aparece nas bordas de
indmeros sites da rede, onde um simples “clic" do mouse faz com que aparega o seu
“dominio” La o cliente examina os livros em oferta, ou procura o que lhe convém
h4 mecanismos para isto e escolhe o que comprar.

Virias metdforas sdo usadas, como a do "carrinho de compras” que

facilitam os atos dos compradores. O cliente compra, paga com cheque ou cartio
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e, pouco depois, recebe o livro, que, quando ndo estd no estoque do vendedor, €
comprado por este para a entrega ao interessado. Ou paga a mercadoria contra a
entrega.

Pode-se, entdo, para efeitos juridicos, comparar esta operagdo com
uma compra por catdlogo. Mas se diferencia desta pela intera¢io e didlogo que se
pode estabelecer, via Internet, seja com um computador que contém a base de dados,
seja com outra pessoa, 0 que torna mais ilustrativa a metifora do mascate, ou a
assimilaria a compra por telefone. Logo, achamo-nos diante da figura do contrato a
distancia.

Uma conseqiiéncia destas formas de agir é que em geral a mercadoria
serd entregue depois e nfo-retirada no ato. Isto nos traz, também, conseqiiéncias
juridicas conhecidas.

Na livraria eletronica como na compra por catdlogo, ainda é preciso
aguardar que o livro seja entregue, por um portador ou pelo Correio (isso, porém, até
que o livro passe, também, a ser eletrdnico, quando a entrega serd imediata, como
acontece com os programas de computador, musicas, etc). Quem sabe se ndo € por
causa de um hdbito de compras por catilogo que a Amazon, como outros
"estabelecimentos eletrénicos” aparece nos EUA em primeiro lugar?

Niao-ocorre aquilo de que os intelectuais tanto apreciam, que é o
contato com o livro, objeto fisico, e até o prazer de comecar a lé-lo antes mesmo da
compra ter-se concretizado. Isso se coaduna com o hébito norte-americano da
compra de livros técnicos (e outros) diretamente do editor, por catdlogo.

Como veremos, no comércio eletrdnico nao existem sé o comerciante
e o cliente. Ha outros personagens.

Tal como as pessoas vio procurar os shopping centers para evitarem
de andar muito procurando lojas e produtos, assim, também, a existéncia do seu
equivalente eletronico se justifica pela facilidade que terdo os consumidores em
encontrar os produtos que buscam.

Os "mercados eletronicos" (electronic shopping malls), isto &, os
dominios que redinem um ndmero de comerciantes, vendedores de flores, de livros,
de discos, etc.,” tem um responsavel. Este é um dos personagens, além do comprador

e do vendedor.

2. O fato de que o comprador acha todo o tipo de mercadorias a partir de um mesmo local
(eletrdnico) € que justifica a existéncia dos electronic shopping malls.



88 Luiz Olavo Baptista

Intervém ainda a institui¢@o financeira que cuida do pagamento, assim
como o transportador da mercadoria que a entrega, além do produtor do software, do
provedor de acesso, dos operadores da rede e outros.

Cada um desses personagens desempenha um papel especifico, e o seu
relacionamento com os demais é objeto de regulamentos e contratos.

O comércio eletronico faz-se dentro da rede, convém lembrar. Esta é a
nova realidade, a existéncia de um novo mundo, chamado de virtual. Apesar da
novidade, a seqiiéncia classica da compra e venda — oferta e procura, ajuste quanto
ao prego e condigdes de entrega, ¢ a formagdo do contrato, continua a existir. Assim
também a problemadtica do preco, da entrega, do transporte, etc.

Os problemas cldssicos da compra e venda: a qualidade do objeto, a
garantia do pagamento, ctc. cstdo prescntes, da mesma forma que nas operagoes
tradicionais.

A rede, que se desenvolveu na Internet ou o World Wide Web, se
preferirem, deve ser objeto de nosso olhar, sob vdrios outros aspectos que
tradicionalmente se relacionam com as compras ¢ vendas. Por exemplo, a protecdo
ao consumidor e sua seguranga: ou os direitos do vendedor, tendo em vista as
modalidades de pagamento que ali se podem realizar.

Vejamos, entdo, primeiro, as caracteristicas das compras e vendas e,
depois, as dos pagamentos.

A. Compra e venda

A compra e venda € a mais comum das operacdes do comércio. Ela
veio, pela sua praticidade, substituir as trocas. Como César, "veio, viu e venceu" No
Brasil € regulada pelo Cédigo Comercial, de 1850.

Entretanto, ndo-permaneceu imune ao tempo. A compra ¢ venda na
histéria vem sofrendo modificacdes, desde as suas origens. Ritualizada com
conotagdes religiosas do Direito Romano, foi simplificada na evolu¢do do mesmo,
laicizou-se com o tempo. Perdeu o formalismo, e, agora, através dos meios
eletronicos, parece ter sido mais simplificada. Mas seria verdade isso?

A compra e venda eletr6nica, como disse, faz-se dentro da rede.
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A compra e venda na Rede

O procedimento € o classico, sob o dngulo juridico, e tem inicio pela
oferta.

A oferta, se faz tal como nos catdlogos impressos em papel, através da
apresentagdo da imagem, das caracteristicas técnicas da mercadoria (ou servigo), do
seu prego, das condigdes relativas ao pagamento, e a sua entrega.

A colocag@o da mercadoria na tela do computador, como no papel do
catdlogo, por essa forma, do ponto de vista do Direito, assume a caracteristica de
uma oferta.

O comprador, ao vé-la, procede ao exame das caracteristicas, ¢ se 0
bem oferecido responder as suas expectativas, escolhe-o. Ao manifestar a sua
inteng@o de compra, responde a oferta, por uma comunicagio, feita, via de regra, por
via eletronica. Em geral, a aceitagdo estd associada ao pagamento, este também pela
mesma via.

Assim, as operagdes de compra e venda na rede caracterizam-se como
ofertas e aceitages instantineas, ndo permitindo a negociagdo. E claro que a Internet
pode ser usada (como o telefone, ou o Correio) para as partes negociarem, nos

moldes tradicionais. Mas isto ndo € usual, ainda que possivel.
Fora da rede

Ha, ainda, operagdes de comércio eletronico fora da Internet.

Entre estas estdo as feitas nos quiosques eletrbnicos, onde hd um
terminal escravo de computador, em que as pessoas recebem a oferta e aceirando-a
fazem a compra das mercadorias ou servicos. Sdo o equivalente dos vendor
machines.

E comum vermos, nos aeroportos, um quiosque eletrénico que vende
um seguro de vida ou de bagagem para os viajantes, e hd, nos EUA, os que vendem
bilhetes de avides.

Outros, situados em lugares de muita circula¢do, vendem entradas para
o teatro, ou bilhetes de trem ou de metrd.

Essas mdquinas fazem automaticamente a oferta, recebem e registram
a aceitagdo e permitem que o comprador faga o pagamento, entregando o objeto do
negécio, concretizando o contrato de venda e compra e a liquidagio da operagao.
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O propésito da maquina, associado as imagens e informagdes exibidas
na sua tela, corresponde a expressdo de uma oferta da mercadoria ou servigo por
parte do vendedor. O comprador, respondendo a oferta, pagard pelo bem adquirido
em espécie, através de moedas ou fichas, ou de um meio eletrdnico, por exemplo

mediante.o uso do seu cartio eletrdnico de pagamentos.
B. Pagamento

O pagamento, como se disse, se faz através de vdrias formas, que
incluem o chamado "documento eletrénico” cujo uso € tdo-grande como o dos
cartdes de pagamento.

Pode ocorrer diretamente ou através de um intermedidrio, em geral
uma empresa operadora de cartdes de pagamento ou de crédito. Através de uma
transferéncia eletronica de dados, o comerciante ou o comprador informam &
operadora o valor a ser pago, o nimero do cartdo do comprador, e o da conta do
favorecido. A empresa operadora do cartdao faz com que um banco efetue a
transferéncia, cujo valor se encarrega de recuperar oportunamente. O papel nao-
existe, e as transferéncias sdo feitas sem a presenca ou interferéncia humana, as

pessoas agindo somente para dar partida ao processo.
Os cartdes de pagamento

Quando se utilizam os smart cards, ou cartdes com memoria, O
comprador simplesmente digita o seu c6digo no terminal portdtil, a guisa de sua
assinatura, e o pagamento € perfeccionado.

Quando o terminal (portdtil ou-ndo) fornece uma pequena tira de
papel, que reproduz os dados da operagdo, estd apenas atendendo & sua seguranga
psicoldgica e entregando ao usudrio um lembrete daquilo que foi feito.

A operagdo j4 estd realizada, os pagamentos ja estdo feitos, e 0s
efeitos juridicos alcangados, sem que se tenha necessidade de papel, que ndo-vale
como prova. O papel ai é apenas uma lembranca do passado, com efeitos
tranqiiilizadores para o usudrio.

Ainda subsistem os cartdes com tarja magnética, cujo portador deve
firmar uma confissdo de divida. Esta, entretanto, é cautela suplementar, porque a

operacio se fez, como a outra, no mundo eletrdnico.
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No caso de recurso a cartdes de pagamento ou de crédito, o pagamento
se faz a partir do estabelecimento de crédito, seja através da utilizagdo de caixas
eletrbnicos ou terminais portateis ou fixos situados no estabelecimento do credor.

O cartdo é emitido vinculado a uma conta-corrente, isto €, ele depende
da existéncia do crédito do portador. Assim, ele é uma versdo moderna da carta de
crédito rotativa. Ou modalidade eletrénica da antiga letra de cAmbio, que permite a
pessoa efetuar saques, totais ou parciais, contra um crédito que possui frente ao
estabelecimento sacado, neste caso o emitente do cartdo.

Entdo, o cartdo poderd ser utilizado tal como acontecia com a antiga
letra de cambio - de duas formas diferentes.

Uma delas € pela sua apresentagdo a qualquer estabelecimento de
crédito ou ao do emitente, para efetuar um saque. A palavra estabelecimento pode
referir-se ao tradicional, mas, na pratica, ¢ o ATM (Automatic Teller Machine), o
nosso "caixa eletrénico” pertencente a um banco ou a uma rede (como o "Caixa 24
Horas"), que presta servigos a vdrios bancos. Pode-se ter até mesmo a “"agéncia
eletrdnica” em que vérias "caixas eletrénicas” atendem a freguesia.

Nesse caso, o cartdo serve para o saque, que ¢ feito contra a conta-
corrente do interessado. Ele serve, também, para identificagao, associado ao cédigo
ou a assinatura do portador. Como acontecia nas letras de cdmbio, o sacado pode ¢
deve ter o cuidado de exigir do portador a sua identificacéo, antes de pagar.

E por isso que os cartdes trazem no seu verso, com a tarja magnética, a
assinatura do portador, ou entdo, quando tem memdria, para seu manuseio € preciso
a introducdo de um cédigo, que faz as vezes de “assinatura eletronica”

Todavia, numa outra forma de utilizacdo, o estabelecimento de crédito
pode nao estar dispensando dinheiro diretamente ao portador do cartdo. E quando
recebe uma ordem de transferéncia de crédito de uma conta para outra, ¢ € 0 que
acontece na utilizagio de terminais portateis.

O portador do cartio, ao efetuar uma compra, apresenta-o ao
comerciante. Este cartdo € introduzido num terminal portdtil, ou num terminal local,
e nesse aparelho o comerciante coloca os dados relativos a sua conta e ao valor da
operagao feita. Por sua vez, introduz também os dados do cartdo do comprador. Se
este for o chamado smart card, o comprador dard uma assinatura eletronica; se ao
contrério, o cartdo for simples, apenas com a tarja magnética, o comprador portador
apenas assinard um recibo. Este recibo assinado é um comprcvante do pagamento

feito para evitar a negativa.
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Na verdade, no momento em que o estabelecimento comercial fez o
langamento no caixa eletrdnico, a operagao ja se concretizou. Ja passou o tempo em
que, ao fim de cada semana ou cada més, conforme o sistema adotado, os
comerciantes e prestadores de servigos deviam dirigir-se ao emitente dos cartdes de
crédito ou pagamento para pedir o crédito das transagdes feitas, apresentando os
respectivos boletos. Isto agora se faz automaticamente ou, como se diz, on line,
momento a momento.

Al, o cartao de pagamento ou de crédito perde a sua natureza de letra
de cambio ou de carta de crédito, para se tornar instrumento de pagamento,

documento eletronico.

O que ¢ o documento eletronico?

O documento eletrdnico é o correspondente a uma ordem de
pagamento ou transferéncia, emitida sobre papel. Ele é o documento que determina
ao banco que faga a transferéncia de um valor, de uma conta para outra.

Pode ser emitido pelo banco a pedido do cliente, formulado no balcao
deste banco. Tem inicio, neste caso, em geral, através de um documento escrito. Ea
férmula mais antiga, e primitiva, porque exige a ida do cliente (ou seu preposto) até
o banco. E pritica que tende a desaparecer.

No caso do comércio eletronico ocorre por meio de telecomunicagao,
seja a Internet, sejam os sistemas de acesso direto fornecido pelos bancos, através de
linhas telef6nicas, dedicadas ou-ndo. Af nao se necessita o suporte de papel, pois € a
midia eletrdnica que recebe e registra o ato de vontade do agente e concretiza-o.

Serve para efetuar pagamentos, singulares ou repetitivos. Af também,
a fungdo da informatica € a simplifica¢do e o diligenciamento das operagdes.

A emissao da ordem pelo cliente faz, automaticamente, com que todos
os tramites para a transferéncia do valor, da sua conta para outra, ocorram. O
computador assume as fungdes que, antes, eram de funciondrios do banco; cumpre a
tarefa que lhes caberia, para fazer a transferéncia dos fundos de uma conta para a
outra, efetuando os langamentos contdbeis (eletrdnicos) cabiveis. No caso do
comércio eletronico, serd da conta do comprador para a do vendedor. Fi-lo-4 através
da rede, (com os riscos da comunicagdo a distancia, que vao ser discutidos mais
adiante) ou agird através de um terminal com o programa especifico que o banco lhe

fornece.
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Esta férmula faz com que o crédito e o débito sejam, do ponto de vista
do tempo subjetivo do operador, instantineos e simultaneos. Entretanto, do ponto de
vista do tempo real, que é o da maquina, a opera¢fio nZo € instantinea, pois hd uma
sucessdo temporal de eventos, mediando apenas alguns nano segundos entre um e
outro. Mas € fragdo de tempo imperceptivel para as pessoas.

Nesses casos, ha problemas juridicos envolvidos, que espelham os
encontrados nas compras e vendas feitas antes do advento dos meios eletrbnicos.

O problema da lei aplicdvel as operagdes, tanto do ponto de vista
temporal quanto do ponto de vista espacial, o problema das responsabilidades pelo
processamento do documento, pelas emissdes e pelos erros. Todos eles encontraram
no passado uma resposta no Direito.

Estas operagdes, e isto ¢é importante recordar, incluem as
transferéncias eletrénicas de fundos. Estas ocorrem entre bancos e entre contas.

A moeda € escritural, mais ainda, é escritural eletronica. Por isso, é
preciso o uso dos meios eletrdnicos para que exista. As transferéncias se fazem quer
para uso bancdrio, isto é, na compensagdo de contas que fazem os bancos entre si ou
nos acertos que fazem uns com os outros em relagdo as operagdes que tenham
praticado, opera¢des de cdmbio, operagoes de redesconto reciproco, etc.

Muitas das transferéncias de fundo, entretanto, sdo feitas para atender
ordens da clientela, e por sua conta. De um momento para outro os valores vio de
um banco para outro, de uma conta particular para outra. Af se ultrapassa a
compensagdo para se chegar a transferéncia efetiva. Entretanto, o procedimento &
similar ao da compensagao.

Estas transferéncias séo entre contas do mesmo titular ou contas de
diferentes titulares. Entre as contas do mesmo titular, do ponto de vista juridico, niao
apresentam grandes preocupagdes.

Afinal, a divisdo entre diferentes contas, sob a mesma titularidade, é
desinteressante do ponto de vista do direito e patrimonial, pois tudo fica dentro da
mesma esfera de propriedade.

E quando os titulares sdo diferentes que as operagdes passam a ter
maiores conseqiiéncias juridicas. Estd-se, ai, na presenca de dois universos
patrimoniais, cada um deles afetado a uma pessoa diferente.

Nesse caso, temos de nos preocupar com a responsabilidade do
sanqueiro que se subdivide e espraia. O erro pode ter conseqiiéncias de maior
gravidade que no outro caso. Por seu lado, esse tipo de transferéncia, implicando em
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variagdes de ordem patrimonial, deve ter uma justificativa licita no mundo do
Direito.

Como se viu, todas essas operagdes tém caracteristicas proprias e que
ndo-chamam a nossa ateng@o sob o 4ngulo do Direito, mas que sdo instigantes sob o
aspecto de novidade técnica e operacional.

Haverd critérios que permitem distinguir as operagdes do comércio
eletr6nico das tradicionais?

II. Critérios Distintivos

A presenga do elemento eletrénico € a novidade do ponto de vista da
estrutura juridica e econdmica, em todas essas operagdes, que jd existiam antes.

O que € novo, nelas, ¢ o uso dos meios de comunicago a distincia, e
o fato de que estes sio eletrénicos, nao a sua finalidade ou estrutura.

Inova-se no sentido de que o suporte material dos instrumentos deixou
de ser o papel, para ser um meio magnético, optomagnético, 6tico, digital.

Alf, acontece 0 que apontamos no inicio deste texto: o retorno a uma
situacdo semelhante a da oralidade, e a necessidade de repousar sobre memdrias tao-

falhas quanto as humanas.
A. Presenga do elemento eletrénico

Esta € a novidade em todas essas operagdes que, ndo fora isso, seriam
tradicionais, do ponto de vista do Direito.

Entretanto, algumas modificacbes em relagdo ao modus operandi
também sdo novidades.

Elas consistem, principalmente, no fato de que muitas tarefas, que
antes dependiam de seres humanos para sua execug@o, agora passam a ser feitas
pelos préprios aparelhos. Pode-se dizer que nelas a presen¢a humana foi descartada.
E bem verdade, entretanto, que a acdo das maquinas ¢ desencadeada pela atividade
de alguém que as programou ou que as aciona.

Dai podem decorrer, como decorrem, conseqiiéncias importantes,
imprevisiveis. Todos se recordam que um dos “crashes" ocorridos na Bolsa de Nova
York, a célebre "terca-feira negra” foi devido, em parte, a execucio automatica
pelos computadores das grandes sociedades corretoras de vendas sucessivas de
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titulos a pregos cada vez mais baixos, derrubando as cotagdes. Com efeito, as
mdaquinas estavam programadas para efetuar vendas, quando a cotagdo das agdes
baixasse um certo percentual ou superasse um certo volume. No momento em que
uma delas comegou a vender mais baixo, as outras maquinas, programadas da
mesma maneira, passaram a vender do mesmo modo. O efeito cumulativo de uma
venda sobre as outras, atirou os pregos da Bolsa para baixo, antes que os operadores
pudessem descobrir o que estava acontecendo e intervir (¢ bem possivel que isto néo
venha a se repetir, porque a falha detectada seria logo sanada). Do ponto de vista do
Direito cabe notar que essas operagdes nem por terem sido realizadas
automaticamente eram invélidas, e apesar de serem virtuais os prejuizos, decorrentes
das vendas eletronicas, foram muito reais economicamente.

A presenca fisica das pessoas foi desnecessdria para que essas
operagdes, bem ou malsucedidas, tivessem ocorrido, e os proprietdrios das agdes
perdessem dinheiro.

Isto nos leva a preocupagdes na ordem juridica.

Uma delas € a de especular se operagdes de compra e venda desse
tipo, poderiam ou-ndo ser consideradas como contratos vélidos, ja que af ndo houve
manifestagdo da vontade.

Entretanto, pode se argumentar, € o argumento parece sélido, que a
vontade foi manifestada de modo genérico, universal, da mesma forma que estaria
sendo a de alguém que anunciasse que compraria todos os animais soltos que
aparecessem em determinada cidade. Ndo € necessdrio que para cada animal
apresentado ao comprador haja uma oferta, para que ocorra o contrato. A oferta
genérica vale para todos.

Outro argumento é o de que a manifestacdo de vontade ocorreu
quando a méaquina foi programada para produzir determinado resultado, e posta em
marcha. Seria 0 mesmo que usar um gravador para ficar repetindo ofertas de
produtos a pessoas que passassem diante de uma vitrine. A gravagdo seria o
instrumento para a expressdo da vontade, como o € a programagao da maquina.

O argumento contrdrio é de que a programagao sc faz numa linguagem
que o utilizador do programa em geral desconhece - a chamada linguagem de
mdquina e ndo poderia, assim, vir a exprimir sua vontade. Mas, basta refletir que,
como ele conhece as conseqiiéncias do programa, isto €, o resultado que dele se

espera, 1sso bastaria para servir como meio para manifestar a sua vontade.
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Como se vé, o esquema tradicional de oferta e aceitagdo, com tudo o
que implica juridicamente, continua a existir. As similitudes com as operagdes
tradicionais, entretanto, ndo-afastam a inovagdo no modus operandi.

Af € que as diferengas com as operagdes tradicionais vao aparecer

B. Diferencas entre as operagdes comerciais tradicionais e as
eletrénicas

Elas se destacam em dois aspectos.

Um, o recurso a novos meios de comunicagdo e expressdo, que
dispensam a necessidade do papel como suporte fisico para os atos praticados, e
outro, quanto a desnecessidade da presenca das pessoas em atos que sdo
automatizados.

A automaticidade implica nf0-sé na desnecessidade da presenca fisica
das partes, como também na do suporte documental da tradic¢@o, o papel.

O recurso a novos meios e a auséncia de interven¢do humana em
muitos atos sdo as diferengas significativas entre as operagGes tradicionais e as
eletrdnicas que merecem ser vistas mais de perto.

Elementos novos

Como se disse, a auséncia de suporte fisico é o primeiro dos elementos
inovadores do comércio eletronico. Paradoxalmente, reconduz-nos a fase mais
primitiva do Direito, quando a palavra escrita ndo-existia, e predominava a

oralidade.
Auséncia de suporte fisico

As mudangas implicaram na adog¢@o de uma regime juridico especial
no que concerne a prova e a0 modo de exprimir e confirmar a vontade das partes.
Opera-se verdadeira volta a uma oralidade, somente o meio deixa de ser o ar para ser

o eletrdnico.
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Aspecto formal, exteriorizagdo, suporte

O préprio nome, comércio eletronico, estd a indicar que as operagdes
se desenrolam nesse meio, onde o suporte mais permanente das informagoes é
magnético (disquetes, discos rigidos, fitas, etc.), ou discos optomagnéticos ou Gticos
(os CDs). A memoéria dos computadores é voldtil, e ndo-serve para arquivar
funciona como um quadro negro para calculos e graficos que sdo apagados para um
novo uso.

Na regulagdo juridica deste aspecto dos negécios feitos por
computador, o foco € na chamada desmaterializacdo do negécio. Isto &, o
instrumento a que nos habituamos, o papel, ndo é mais utilizado.

Se, como dizia Mc Luhan, "o meio é a mensagem" ¢é no meio
eletrénico que a mensagem circula. Circula e é arquivada numa linguagem que néo €
a nossa, mas a da madquina, ilegivel para as pessoas comuns, dificilmente
compreendida pelos especialistas. Para ser compreendida e manuseada recorre-se a
"tradugbes” as chamadas "linguagens de alto nivel”

Para complicar mais as coisas, ha vérios tipos de "chips", em torno dos
quais se constréem os computadores, ¢ cada um tem uma série de instrugdes que
exigem um sistema operacional e um dialeto ou linguagem préprios, deles ou de
sua familia (Intel, RISC, etc.).

O fato de se usar um meio novo, cuja fiabilidade ainda ndo se avaliou
plenamente, faz com que a resisténcia as mudangas se associe a ignordncia para
provocar rejeicao.

Ela levou ao questionamento da validade dos registros eletronicos
como prova do negdcio (associada as dividas quanto a existéncia e validade da
assinatura, e a seguranga das operagdes).

De certa forma, como disse, retornamos a oralidade do negécio.
Entretanto, essa ndo se coadunava com a complexidade crescente dos negécios. Por
isso, desenvolveu-se, progressivamente, uma estrutura formalista que respondia e
responde as necessidades juridicas de facilitar a prova da existéncia e o teor do
negocio.

Este formalismo, que foi tdo-til por séculos, se choca, agora, com a
desmaterializag@o tipica do negécio eletronico.

As respostas a esta situagdo sdo vdrias, e vdo daquelas menos

inspiradas, que consistem no envio posterior do papel, confirmando a realidade do
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negécio ja feito, até a criagio dos chamados "cartérios eletrdnicos” empresas que
assumem a tarefa de certificar a existéncia de contratos, a autenticidade de

assinaturas, ou a comprovagdo da emissdo de ordens de pagamento.
A seguranga do negdcio

A primeira e principal preocupag¢do apresentada por vendedores e
compradores estd na seguranga do negécio. Todo o comprador quer ter certeza que,
pelo prego que pagou, receberd a mercadoria que escolheu. Ela também € necessaria
no comércio eletrdnico.

A seguranca do comércio eletrénico deve ser encarada sob o foco de
quatro tipos diferentes de negdcios. Dois sdo novos: os pagamentos feitos com os
cartdes de crédito e transferéncias eletrénicas de dinheiro, € o0s negdcios
relacionados a infra-estrutura do comércio eletrénico.

J4 o terceiro e quarto enfoque dos negécios feitos entre empresas e dos
realizados entre uma empresa e um consumidor apenas colocou em evidéncia alguns
aspectos, existentes também nas operagdes anteriores ao advento da informadtica.

Em todas essas modalidades a seguranga depende de dois fatores.

Primeiro, a comprovagdo da identidade das partes onde, embora o
problema esteja muito mais ligado a tecnologia do que ao Direito, este tem o seu
dizer.

Comega pelo fato de que, pela teoria da aparéncia, ¢ por meio de
contratos, € possivel estabelecerem-se nexos causais e responsabilidades nas
operagdes eletrdnicas.

Existe também o problema da fraude. Esta pode decorrer da ag¢do de
um comerciante inescrupuloso, de um operador desonesto ou de um imprevidente
que facilite a terceiros a pratica de crimes relacionados com a seguranga da rede,
seja o roubo de assinaturas eletrénicas, ou o seu uso indevido nos negécios. Isto para
ndo falarmos, também, dos problemas causados pela md-fé de algum pretenso
consumidor, usando identidade e senhas alheias.

Outro problema ¢ o da divisdo das responsabilidades. Com efeito, na
cadeia que se forma do produtor até¢ o comprador final, intervém vdrios personagens,
a que jd nos referimos: o negociante que fez a oferta através da rede; aquele que deu
abrigo ao seu estabelecimento eletrénico, o conhecido "provedor”; e também as

entidades que asseguram o transporte dos dados de um para outro lado, assim como
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o “provedor de acesso" do consumidor. Intervird, ainda, sem sombra de divida, o
banco ou institui¢do financeira que efetuard o pagamento. Este também relacionar-
se-4 com aqueles que fornecem as linhas ou instrumentos pelos quais se transfere a
informacdo, ¢ o provedor ou provedores do comerciante e do consumidor,
envolvidos no negécio.

Para cada uma dessas partes que intervém, direta ou indiretamente, no
negécio eletrdnico hd uma problematica juridica.

Do ponto de vista dos provedores, a responsabilidade decorre do seu
dever de zelar para que o site daquele que se vale dos seus servigcos nio seja
invadido pelos criminosos eletrénicos ou mesmo por curiosos. Deve proteger ndo-sé
a confidencialidade dos negdcios como sua seguranga, sob pena de 0 comerciante se
ver saqueado, ou os consumidores defraudados.

Terd também o dever de assegurar, além da integridade e da
confidencialidade do site, a qualidade dos servigos utilizados, a velocidade, a
corre¢do e a integridade dos dados, e a conservagdo dos mesmos por um longo
tempo.

Responderd, também, perante as autoridades do pais em que se situa,
pelas restrigdes de ordem publica a que tiver que fazer face.

Do ponto de vista do transportador de dados, isto é, aquele que
fornece os meios pelos quais os dados circulam, ou que se encarrega de fazer
tramitar os dados de um computador para outro (companhias telefdnicas, operadoras
de cabos, cogita-se mesmo nas companhias produtoras de eletricidade, cuja fiagdo
poderia ser utilizada, usando-se critérios mais modernos, ou redes de satélites de
telecomunicagio), esse assume o dever de protegdo e sigilo dos dados, enquanto
transitem sob sua responsabilidade, assim como o da garantia da integridade e da
velocidade de transmissdo. Sdo responsdveis pelos acidentes e incidentes que
ocorrerem nesse trajeto. Entretanto, muitas vezes a sua atuagdo se fard de fora das
fronteiras do pais em que se situam ou o comprador ou o vendedor, ou ambos.

Entdo, os fornecedores de servigos estdo sujeitos a lei do pais em que
se situa a sua sede ou em que estdo os dispositivos que utilizam para a transmissao
de dados, mas terdo também de se sujeitar as restrigoes de ordem piblica do pais
para qual os dados sdo destinados.

Com efeito, ndo seria admissivel em certos paises, por exemplo nos

paises mugulmanos, a transmissdo de dados que venham a violar os preceitos da
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religifio ali dominante. Hé proibigdes severas, incidentes sobre imagens e fatos que
podem ser exibidos.

Os riscos também podem decorrer de restrigdes que sdo colocadas
pelo seu préprio pais de origem. Por exemplo, um provedor norte-americano, por
cujos computadores transitasse uma mensagem de uma pessoa qualquer
eventualmente até mesmo situada fora dos EUA , e que transmitisse para um
terceiro -, também néo-residente, domiciliado, nem presente nesse pais - informagao
que tivesse implicagdes para a seguranca nacional daquele pafs, poderia ser objeto
de sangdes. O exemplo mais cléssico refere-se aos algoritmos de criptografia.

Internacionalidade das operagdes, implicagdes juridicas

A internacionalidade presente em quase todas as transagOes eletrdnicas
acrescentard mais uma complicag¢do no campo do Direito.

Realmente, as regras tradicionais do conflito de leis ndo teriam como
ser aplicadas, de modo pritico e eficaz, nas novas situagdes que aparecem:

Aonde se situa a operagdo eletrénica?

No computador que faz a pergunta ou naquele que dd a resposta’

No que registra o teor do contrato ou no que o arquiva?

Todas estas sdo questdes a discutir e que infelizmente os limites de

tempo nos impedirdo de examinar.

Sao Paulo, janeiro de 1999.
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Resumo:

Versa o presente trabalho sobre o direito de recesso no Direito
brasileiro, com ligeiras incursdes na legislagdo comparada acerca da matéria.
Apés as necessdrias considera¢des introdutérias sobre o enquadramento do
tema e acerca da andlise que se pretendeu desenvolver, passou-se a examinar 0
conceito e a fungao do direito de recesso, seguindo-se com o breve cotejo da
legislagdo comparada. Alude-se, em rdpidas linhas, ao direito de recesso na
sociedade por cotas de responsabilidade limitada, para se chegar, depois, a Lei
n. 6.404/76, disciplinadora das sociedades por agdes no Brasil. Embora jd
expressamente revogada, a Lei n. 7.958/89 — alcunhada "Lei Lobdo™ — nio
poderia deixar de ter sido analisada em razdo da enorme celeuma por ela
causada no mundo juridico. Finalmente, embora de forma sintética, foram
referidas as modificagdes operadas sobre o direito de recesso com o advento
da recente Lei n. 9.457/97, tendo em conta a politica macroecondmica do
Governo Federal com as privatizagdes. Concluiu-se a presente exposi¢ao com
bibliografia especializada sobre a matéria versada.

Abstract:

This work refers to the right to withdraw afforded to the
dissenting shareholder or quotaholder by Brazilian law, and also presents
some considerations about the theme in comparative law. After a preliminary
presentation of the subject and of the analysis we intend to develop, the
concept and function of the right to withdraw are examined. Further, we
present a brief collation of comparative law. In a few lines, we address the
right to withdraw in a Brazilian counterpart of the limited liability company,
and then examine that right under Law n. 6.404/76, Brazilian corporate law.
Though expressly revoked, we also examine Law n. 7.958/89 (also known as
"Lobdo Law", after the Congressman who proposed the respective bill), due to
the great amount of divergence it caused in Brazilian legal community.
Finally, although synthetically, we mention the modifications occurred in the
right to withdraw as a result of the advent of recent Law n. 9.457/97, enacted
within the Federal Government macroeconomical policy regarding the

" Texto bdsico da palestra proferida em Curso sobre Direito Societdrio promovido pela Faculdade
de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, no dia 09 de novembro de 1998.
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privatization process. As a conclusion, a specialized bibliography about the
explained subject is presented.

Unitermos: direito de recesso; legislagdio comparada; sociedade por cotas de
responsabilidade limitada; leis vinculadas ao direito de recesso.

Sumdrio:

I. Consideragdes introdutérias. II. Conceito e fung@o do direito de recesso. III. O
direito de recesso na legislagdo comparada. IV O direito de recesso na sociedade
por cotas de responsabilidade limitada. V. O direito de recesso na Lei n. 6.404/76.
VI. O direito de recesso na Lei n. 7.958/89 (a malfadada "Lei Lobdo"). VII. O
direito de recesso na Lei n. 9.457/97. VIII. Bibliografia.

I. Consideragdes introdutdrias.

Discorrer sobre o direito de recesso, ainda que de forma meramente
panorimica, nos limites de uma tnica palestra, constitui um daqueles desafios que s6
podem empolgar os mais corajosos. Espiritos ndo-afeitos a auddcia ou a asticia,
incapazes de empreendimentos dificeis ou que estejam além de suas préprias forgas
— como hd de ser lastimavelmente 0 meu — ndo sdo os mais indicados para tal
tarefa...

Reconhego que, no presente caso, tentei reunir toda a audéicia que
ainda me restava para tentar levar a cabo essa empresa, scm perder de vista, por
certo, aquela sdbia adverténcia, atribuida a Lord Chesterfield, de que a astdcia
parece ser o sombrio santudrio da incapacidade’...

Com efeito, hd que se ter, sobretudo, para tema tdo-vasto a ser
enfrentado em algumas poucas horas, um sentido espantoso de resposta as
interrogagdes de natureza mais complexa, além de um poder, deveras especial e
quase sempre raro em nosso meio, de captagio imediata do 4mago das coisas.

Tantos sdo os aspectos polémicos desse direito € tantas sio as matérias

que poderiam ou deveriam ser tratadas por quem se proponha a dissertar sobre elas,

1. Dentre tantas frases de espirito a esse autor atribuidas, tomamos a liberdade de relembrar mais
esta; "A dnica coisa que desejo quanto ao meu enterro é ndo ser enterrado vivo.
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que o talento para sintetizd-las hd de estar, efetivamente, muito além do que o
simples esforgo deste expositor pode oferecer.

De toda sorte, a maior de todas as coragens, como ja se disse algures,
¢é a de assumir responsabilidades. E a esta tltima, por razdes de variada ordem, eu
ndo desejava me esgueirar a sorrelfa, posto ser grande e antigo o meu carinho pela
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, que organiza este curso.

Principio por dizer que o art. 109 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, disciplinadora das sociedades por agdes no Brasil, estabeleceu os chamados
direitos essenciais — também conhecidos por direitos intangiveis, fundamentais ou
inderrogdveis®* — do acionista.

Dispde ele que:

"Nem o estatuto social nem a assembléia geral poderdo privar o
acionista dos direitos de:

I — participar dos lucros sociais;

I — participar do acervo da companhia, em caso de ligiiidagao;

Il - fiscalizar, na forma prevista nesta Lei, a gestdo dos negdcios
sociais;

IV — preferéncia para subscri¢do de acdes, partes beneficidrias
conversiveis em agdes, debéntures conversiveis em a¢des e bénus de subscri¢do,
observado o disposto nos arts. 171 e 172;

V — retirar-se da sociedade nos casos previstos nesta Lei.

§ 1° As acdes de cada classe conferirdo iguais direitos aos seus
titulares.

§ 2° Os meios, processos ou agdes que a lei confere ao acionista para
assegurar os seus direitos ndo podem ser elididos pelo estatuto ou pela assembléia

geral”

Verifica-se, pois, numa primeira aproximagdo com o tema, que O
direito de recesso se insere no ambito desses direitos essenciais ou intangiveis,

consoante a expressa disposi¢do do inciso V do art. 109 retrotranscrito.’

2. Segundo as Cortes de Justi¢a norte-americanas, constituem vested rights aquelas prerrogativas
dos acionistas que ndo podem ser derrogadas.

3. Sobre a insuficiéncia e os perigos de tal inser¢do, cf. logo mais adiante no texto principal.
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Assim como, no plano constitucional, foram criados os direitos ¢
garantias individuais® quanto a forma de coartar os abusos de poder dos governantes,
poder-se-ia dizer, analogamente, que os direitos essenciais do acionista, em certo
sentido, foram declarados para conter os atos de abuso de poder por parte dos

. . - Fac.S
controladores, consoante vislumbrado por Luis Gastéo Paes de Barros Ledes:

"Assim, a semelhanga dos direitos individuais dos cidaddos, cuja
inviolabilidade ¢ assegurada pela Constituicdo Federal (art. 153),° a Lei de
Sociedades Andnimas firma o elenco dos direitos essenciais dos acionistas,
assegurando-lhe a intangibilidade, de maneira expressa e taxativa. Esses direitos,
somados a poderes, Onus e obrigacbes atinentes aos acionistas, compdem o
chamado status socii, que se define como a posi¢do do sécio dentro da coletividade

social, e pressuposto comum e constante de tais direitos e deveres."
Na mesma linha, doutrina José Rubens Costa,7 in verbis:

"..Se € certo que os direitos individuais do cidaddo decorrem do
Direito Natural, ndo menos certo é que a noc¢do de Direito Natural é muito
imprecisa e necessita, por conseguinte, de uma regulamentagdo de Direito Positivo,
para que se determine quais sdo estes direitos naturais inerentes d condig¢do
humana. Da mesma forma, portanto, o Direito Positivo cataloga os direitos
essenciais de cada acionista dentro da sociedade, como inerentes a sua condigdo,

ao seu 'status’ de sécio.”

4. A doutrina constitucionalista distingue, com razdo, os direitos individuais das garantias
individuais, conforme jd apregoara o nosso grande publicista da primeira Repiblica, Rui Barbosa ("A
Constituicdo e os Alos Inconstitucionais”, Rio de Janeiro, 2* ed., p. 189). Mais modernamente,
engendrada como modalidade auténoma, mas decorrente das garantias constitucionais mencionadas,
fala-se em garantias institucionais cujo estudo aprofundado é devido ao jurista alemio Carl Schmitt
Para uma ampla e percuciente investigagdo, entre nés, cf Paulo Bonavides, "Curso de Direito
Constitucional”, 6* ed., Malheiros, Capitulo 15, pp. 481 e ss.

5. "Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas”, Saraiva, 1980, § 214, p. 216.

6. O autor referiu-se, evidentemente, a Constituigdo Federal vigente a epoca em que foram escritos
os seus Comentdrios (CF de 1967, com a redagdo da Emenda Constitucional de 1969). A referéncia
atual seria, como se sabe, ao art. 5°

7. "Sociedades andnimas. Direitos essenciais dos acionistas", Revista Forense 270-567, n. 2,
1980.
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As expressdes numa primeira aproximacdo com o tema € em certo
sentido, linhas atrds utilizadas, denotam a nossa preocupacao de, independentemente
de maiores aprofundamentos doutrindrios, prefixarem-se conceitos rigidos e
peremptorios, de rango marcadamente positivista, sem margem as construgoes
exegéticas de qualquer espécie...

Tal procedimento, na verdade, nos parece extremamente nefasto pelo
seu cardter obliterado e reducionista, posto que o direito de recesso, como tantos
outros institutos juridicos, nao pode ser adequadamente entendido se analisado
exclusivamente sob o prisma das disposi¢des legais que o consagram.

Daf a importancia decisiva de nos determos, no item subseqiiente, na
andlise ndo apenas do conceito do direito de recesso, mas também da funcdo que o
mesmo € chamado a desempenhar, a fim de que ndo se tirem ilagdes indevidas, a
partir de conceituagdes prévias, que desviam o intérprete da exegese sistémica do
instituto em estudo.

Deveras, o direito de recesso ou de dissidéncia do acionista — pela
nossa lei epigrafado como direito de retirada — ¢é matéria que vem dando margem
as mais calorosas discussdes. Nem poderia ser de outra forma. Situa-se ela, talvez,
no epicentro dos conflitos entre acionistas controladores, de um lado, e acionistas
minoritarios, de outro.

Ja se disse, com propriedade, que o instituto do recesso reflete a
tensdo permanente entre os interesses individuais dos socios e as necessidades de
desenvolvimento da empresa; ndo se pode condenar o acionista a permanecer em
uma empresa que ndo-atende mais aos seus interesses. A legislacdo visa proteger
esse acionista e permitir que ele se desligue da "nova" companhia, pela qual ele ndo
se sente mais atraido.®

A par das discussdes essencialmente juridico-doutrindrias sobre a
natureza desse direito — em principio a de um negdcio juridico que produz a
extingdo da relagdo juridica entre o acionista € a companhia, caracterizando-se por
ser manifestacao unilateral de vontade ou reclamagdo, na voz sempre autorizada de
Pontes de Miranda® — e inserindo-se ele, a nosso ver impropriamente, no quadro

dos direitos individuais dos acionistas, o cariter eminentemente ideolégico desse

8. Cf. Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira, "A Lei das S.A.", Rio de Janeiro,
Renovar, 1966, v. II, p. 339.

9. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, t. L, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
1984, § 5.328, 2, p. 342.
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direito torna-se indisfar¢dvel, bastando, para tanto, que se recorde as vicissitudes por
que passaram aqueles direitos individuais dos acionistas (Sonderrecht), consagrados
no BGB aleméo do final da centiria passada, mas duramente castigados durante o
periodo nazista, em que foi editada a Aktiengesetz, de 1937

Assim, € certo que o direito de recesso — como acontece, sobretudo,
com o direito de voto — acompanha, de certo modo, a evolugdo democritica das
sociedades andnimas e sua posterior involugdo atual para um cardter
predominantemente aristocratico, como nos demonstra a doutrina mais autorizada a
respeito da matéria.

Modesto Carvalhosa,'® por exemplo, em epigrafe a que denominou
"Involugdo politica refletida na Lei n. 6.404, de 1976", assinala com a costumeira

propriedade:

"Temos, assim, que as Leis n. 6.404, de 1976, e n. 9.457, de 1997,
ndo-somente deixaram de evoluir com referéncia a lei de 1940, como involuiram
profundamente no que respeita ao principal direito do acionista, qual seja, o de
participar das deliberagdes sociais em assembléia geral.

A Lei n. 6.404, de 1976, ndo-pode ser alinhada na concepgdo
democrdtica da sociedade andnima, fundada no contrato social, em que o voto é o

principal instrumento de participacdo e de representagdo social”

J4 Rachel Sztajn,'’ apés assinalar as diferengas existentes em matéria
de direito de recesso no plano do Direito Comparado, mesmo no que se refere as
"legislacbes pertencentes a uma mesma familia" assevera que "a suspeita de que o
direito de recesso ndo constitui instituto voltado para a tutela de minoritdarios —
torna-se mais e mais intensa e impde a busca de outra hipdtese”.

Apesar de aceitar a idéia de que as relagdes entre a maioria e a minoria
aciondrias sdo, efetivamente, a "pedra de toque de qualquer sistema de sociedades”

conclui a referida professora que:

10. Comentdrios a Lei de Sociedades Andnimas, v. 2, Editora Saraiva, 1997, p. 283,

11. "O direito de recesso nas sociedades comerciais”, in Revista de Direito Mercantil n. 71, Julho-
Setembro/1988, pp. 50 a 54, especialmente p. 51.
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"Ora, aceita essa afirmagdo, se o recesso for direito voltado para a
tutela  de minorias, deveria estar presente em todas as legislagdes,
independentemente do sistema juridico, pois a questdo maioria/minoria ndo é

propria apenas do Direito brasileiro”.

Aurelio Menéndez Menéndez,'? depois de assinalar que a concepgio
democrdtica da sociedade andnima, enquanto forma de grande empresa, entrou em
crise com a tendéncia de concentragdo e de unificagao do poder, acelerando-se cada
vez mais, dado que a necessidade de se assegurar a maior eficacia possivel a gestdo
da empresa social fez com que o poder se deslocasse para os chamados érgaos da

administrago, tece as seguintes consideragdes:

"Si es ésta la realidad, es natural que nos preguntemos sobre el
sentido que desde esta perspectiva puede tener la diferenciacion entre accionistas
de control y accionistas inversores de fondos, o si se quiere, para seguir recordando
las ideas expuestas, sobre el sentido que tienen las acciones sin voto. Parece que
por este lado la respuesta no es dudosa: las acciones sin voto significarian que en
una buena parte lo que era la piedra de toque de la organizacion del poder queda
suprimida. En otros términos, que frente a una sociedad anonima de base
democrdtica, con el voto del socio como origen de todo podery la soberania de la
Jjunta como principio cardinal de su estructura, caminamos hacia una sociedad
andnima que, volviendo en cierto modo — sélo en cierto modo — a lo que fite en
sus origenes, trata de suprimir el voto del accionista y de constituirse sobre una
base mds bien oligdrquica, fundada en el dominio de los socios que aspiran a
participar en la administracién y en el poder de gestion concentrado en los organos
de direccion y las minorias de control. Pero desde este momento decae o
desaparece el instrumento de defensa del accionista en forma particularmente
aguda. Y el Derecho que, como la Naturaleza — segiin una feliz expresion — 'tiene
horror al vacio', buscard, sin duda, los mecanismos compensadores al poder

liberado de los administradores y los equipos de direccion”

12. "Ensayo sobre la evolucion actual de la Sociedad Anonima”, Cuadernos Civitas, Ed. Revista
de Occidente, Madnd, 1974, p. 38.
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De minha parte, ndo-posso deixar de me manifestar a respeito de tema
tdo-apaixonante, na feliz expressdo de Paulo Salvador Frontini.” O direito de
recesso sempre foi — e continua a sé-lo no presente — um convite permanente
reflexdo. Ndo que me revolva o peito, € claro, a esperanga intima de dar alguma
contribui¢do em matéria sobre a qual jd se pronunciaram as mais autorizadas vozes
no mundo do Direito.

Além do mais, opinides isoladas ndo-alteram o curso natural das
coisas, maxime quando expressas nos acanhados limites de uma simples palestra...

De toda sorte, estou pessoalmente convencido de que o conteido do
direito de recesso ndo se confunde, efetivamente, com a esséncia dos chamados
direitos individuais ou intangiveis do acionista, resultando dai, talvez, a melhor
explicagdo para a sua assimetria entre as mais diversas legisla¢cbes ¢ mesmo para a
sua completa inexisténcia em algumas outras.

E n#o se confunde pela simples e boa raziio de que entre os direitos
individuais dos acionistas estdo albergados direitos de natureza absolutamente
diversa.

Mostrou-o, com a precisdio admirdvel de sempre, Fabio Konder
Comparato,14 destacando tanto a existéncia de direitos materiais,”> com a finalidade
voltada a obten¢do de bens econdmicos, quanto a de remédios jurz’a’icos,'6 estes
consubstanciados nos meios ou recursos de realizagdo ou de protegdo daqueles
direitos materiais.

Esclarece, igualmente, o preclaro professor, que alguns dos direitos
individuais dos acionistas correspondem a prerrogativas essenciais do sécio,
independentemente do tipo de sociedade mercantil, pois tais prerrogativas seriam
inerentes a qualquer sociedade, podendo-se afirmar que, sem aquelas, nfio existiria
esta dltima. Exemplifica o citado mestre "com o caso paradigmdtico do direito de

13. Revista de Direito Mercantil n. 86, pp. 71 € ss., especialmente p. 75.
14. "Valor de reembolso no recesso acionario”, Revista dos Tribunais, v. 563, pp. 48 a 56.

15. Por exemplo, o direito de participagdo dos lucros sociais (inciso I) ¢ o direito de participar do
acervo da companhia, em caso de liquidagao (inciso 1), ambos do art. 109 da Lei n. 6.404.

16. Por exemplo, o direito de fiscalizar, na forma prevista na lei, a gestdo dos negécios sociais
(inciso 1l do art. 109).
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participar dos lucros sociais, com a correlata regra da nulidade das sociedades

leoninas" estas previstas no art. 288 do Cédigo Comercial."”
E nos completa Comparato:'®

"Jd 0 mesmo ndo ocorre quando o direito individual é reconhecido
em lei unicamente para a protegdo do interesse minoritdrio, a modo de contrapeso
ao principio do governo social pela maioria. Exatamente porque ndo se cuida, ai,
de prerrogativa ligada a prdpria esséncia da sociedade, nem todas as legislagdes

consagram tais direitos, ou os algam a categoria de poderes intangiveis"

Dai porque afirmamos, linhas atrds, que a inser¢do do direito de
recesso no dmbito dos chamados direitos individuais, essenciais, intangiveis ou
fundamentais do acionista— a par de sua notdria insuficiéncia tedrica, posto situar-
lhe o género proximo sem, contudo, indicar-lhe a diferenga especifica — pode
representar até mesmo um certo perigo, na medida em que parece retirar do direito
de recesso a sua verdadeira natureza de um remédio juridico.

E por se tratar de remédio, desejo antecipar, ja nestas linhas
introdutdrias, a minha posi¢do francamente favordvel a existéncia desse direito de
recesso, nao-obstante os problemas que a sua utilizagdo abusiva gera ndo apenas na
vida empresarial brasileira como, igualmente, na de outros pal’ses.19

Mas ja se disse, com felicidade, que a diferenga entre o remédio e o
veneno € a quantidade. Pois bem: o recesso bem dosado sempre foi e continuard
sendo um remédio juridico; se mal, infelizmente, degenera em abuso.

Como, porém, abusus non tollit usum, como diziam os latinos, ndo
serd pela ocorréncia de distor¢des — e elas existiram realmente — que se vai
condenar o instituto as trevas do banimento, como querem alguns. N&o posso aceitar,
por exemplo, a supressdo pura e simples desse direito nas hipdteses de cisdo, assim

17. Diz esse artigo do Cédigo: "E nula a sociedade ou companhia em que se estipular que a
totalidade dos lucros pertenca a um sé dos associados, ou em que algum seja excluido, e a que
desonerar de toda a contribui¢do nas perdas as somas ou efeitos entrados por um ou mais sécios
para o fundo social”

18. Idem, p. 50.

19. Tal fenémeno ocorreu, por exemplo, na Itilia, conforme serd mostrado mais adiante, no
capitulo referente a legislagdo comparada.
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como também ndo-concordo com algumas das limitagdes que lhe foram impostas nas
hipéteses de incorporagdo, de fusdo e de participagdo em grupo de sociedades, tal
como procedeu a Lei n. 9.457/97, embora também pense com Paulo Frontini, Rachel
Sztajn e com tantos outros que, em principio, deixa de existir fundamento para o
exercicio do direito de recesso, nas companhias abertas, quando o acionista tem
ampla e irrestrita possibilidade de negociar livremente os seus papéis nas Bolsas de
Valores.

Quero deixar registrado, alids, que sempre fui — e continuo a sé-lo de
forma cada vez mais pronunciada — uma espécie, meio fora de moda, de democrata
por fatalidade congénita.

Se h4 um texto de que me orgulharia muito de subscrever — e oxald a
minha assinatura viesse aposta a algumas centenas de milhares de outras — € aquele
muito recente de Norberto Bobbio,”® no qual, numa livre tradugdo, assim se

expressou:

"Eu sou um democrata convicto, ao extremo de continuar a defender
a democracia, ainda quando ela seja ineficiente, corrupta, e corra o risco de
precipitar-se nos dois extremos da guerra de todos contra todos, ou da ordem
imposta do alto. A democracia é o lugar onde os extremistas ndo prevalecem (e se
prevalecem, a democracia estd terminada). Essa é também a razdo pela qual as alas
extremas, em enfileiramento politico pluralista, de esquerda ou de direita, acham-se

unidas pelo 6dio a democracia, ainda que por opostas razées"

Entendo que o direito de recesso — conquanto tenha sido muito
utilizado no Brasil de forma divorciada de suas verdadeiras fungdes, a ponto de
falar-se numa "indiistria do recesso” — representa 0 mais importante mecanismo de
contrapeso ao poder incontrastdvel do acionista controlador, sendo, de certo modo, o
reverso da medalha, na qual um de seus lados estampa a garantia constitucional de
cada um poder associar-se livremente.

Nido foram poucas, porém, as criticas existentes sobre o dircito de
recesso — quase sempre, alids, inteiramente procedentes —, tal como se achava
previsto na redagdo original da Lei n. 6.404. Os proprios autores do anteprojeto,
Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira, ao fazerem um balanco dos dez

20. De senectute e altri scritti autobiografici, Einaudi, p. 148.
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anos de vigéncia da lei, asseveravam que o Unico instituto que mereceria reparos, na
verdade, era o do direito de recesso, tendo em vista as disfungdes ocorridas durante a
década inicial de vigéncia daquele texto legal !

Fabio Konder Comparato, apds conferéncia pronunciada no Semindrio
sobre a Lei das S.A. e seus efeitos sobre as Sociedades de Economia Mista, na
Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, declarava a utilizagao do direito de
recesso como negdcio, ja que muitas empresas tinham as suas agdes cotadas em
Bolsa por valor muito abaixo do valor patrimonial, tornando extremamente
vantajoso, em tais hipéteses, o exercicio do direito de retirada,?

Arnoldo Wald, igualmente, assim se pronunciou sobre o direito de

['G:CCSSOI]'3

"Reminiscéncia da ultrapassada concep¢do contratualista da
sociedade, constitui o direito de recesso um aspecto da resilicdo unilateral ou
deniincia, entendida como forma de rescisdo parcial do contrato de sociedade

Justificada pela modificagdo das cldusulas essenciais, que levaram o acionista a

subscrever ou adquirir as suas agoes”
Pouco mais adiante, prossegue esse ilustre professor:

"E um remédio excepcional de protecdo aos ndo controladores contra

o ato voluntdrio da maioria que pode ser considerado abusivo pelo fato de alterar

2]. Cf. Jornal A Gazeta Mercantil, edigao de 28 de novembro de 1986, em entrevista realizada por
Cecilia Costa, p. 27, na qual esses autores afirmaram a necessidade de pouquissimas reparagdes,
estando entre elas a alteragdo do critério do valor do reembolso, nas hipéteses de recesso, trocando-se
o do valor patrimonial das agdes por uma média de cotagao do titulo na Bolsa de Valores.

22. Cf. a entrevista concedida pelo citado professor ao Jornal A Gazeta Mercantil, edigao de 13 de
margo de 1977, Caderno das Finangas, tendo como titulo "O direito de recesso como negicio”

23. Cf. Revista de Direito Mercantil n. 40, pp. 29 a 35, especialmente pp. 30-31. Jd na mesma
RDM, de n. 62, no artigo "Dez anos de vigéncia da Lei das Sociedades Anénimas", pp. 5 e ss.,
especialmente p. 9, esse mesmo professor limitou-se a fazer o seguinte comentério sobre o direito de
retirada: "No tocante ao recesso, o art. 45 dd'lei determina que o reembolso se faga de acordo com o
valor de patriménio liquido contdbil. Ocorre que, muitas vezes, o patrimonio liquido contdbil ndo
corresponde ao valor real da sociedade, seja pelo fato de nele ndo constarem bens intangivess, seja
em virtude da depreciacdo de determinados mdveis ou imoveis. Discule-se entdo se o patriménio
liquido, que deve servir de base ao reembolso deve ser o contdbil ou o real. Tanto a letra da lei,
como o0 seu espirito, nos levam a atender ao valor de balango (atualizado quando decorridos mais de
60 dias). Hd, todavia, uma tendéncia doutrindria em sentido inverso”
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as regras bdsicas que ensejaram a criagdo da empresa. A idéia de abuso e até de
opressdo da maioria, & qual se refere o direito inglés, faz parte das condigbes
necessdrias para o exercicio de recesso, que ndo se justifica diante da evolugdo
normal da atividade societdria, que se modifica em virtude das condigdes externas,

de ato do principe ou até de fatores tecnolégicos" (grifos do autor).

Nao-obstante todas essas judiciosas consideragdes — inteiramente
procedentes, segundo a minha maneira de ver — ndo nos filiamos entre aqueles que
preferiam ver banido da legislagdo brasileira o direito de recesso.

Corrigir os excessos e as distor¢des havidas com o propésito de pdr
termo aos que se transformaram em profissionais da retromencionada "induistria do
recesso” € ponto inquestiondvel. Mas esse objetivo deve estar inteiramente voltado a
extirpar a especulagao antiética, isto é, a coibir o procedimento caviloso de adquirir
acdes com o propdsito exclusivo de dissentir das deliberagdes da assembléia geral,
ensejadoras de tal direito, e receber o reembolso das agdes correspondentes.

Apesar das criticas inevitdveis que devem ser feitas no que se refere as
inovagdes promovidas pela Lei n. 9.457/97 — e nds as exteriorizaremos, sem
hesitagdo, no decorrer do presente trabalho —, ndo se podera deixar de reconhecer
que ela atingiu em cheio os abusos cometidos pelos profissionais do ramo, conforme
iremos analisar no capitulo pertinente.

Feitas essas consideragdes a titulo meramente introdutdrio, passemos

ao exame do conceito e das fungdes do instituto ora estudado.
IT. Conceito e fung¢do do direito de recesso.

a. Conceito.

Modesto Carvalhosa® define o direito de recesso como "a faculdade
legal do acionista de retirar-se da companhia, mediante a reposicio do valor

patrimonial das agdes respectivas”, acrescentando ainda:

"Trata-se de um negdcio juridico, em virtude do qual a companhia é

obrigada a pagar aos acionistas dissidentes o valor de suas agées. Constitui uma

24. Ob. cit., p. 741.
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resilicdo unilateral ou deniincia. E, portanto, reminiscéncia da concepgdo
contratualista da sociedade anénima, que ainda subsiste em diversas esferas da sua

estrutura”

Praticamente idéntico é o ensinamento de Nelson Eizirik,” segundo o
qual o direito de recesso "“constitui uma faculdade legal do acionista de retirar-se da
sociedade, em determinadas circunstincias, recebendo dela o valor real e
atualizado das suas agdes" prosseguindo que ele “consiste, pois, no poder juridico
de extinguir, por ato unilateral, nos casos previstos em lei, as relagées que vinculam
0 socio a companhia, passando a posi¢do de credor da mesma, pelo valor de
reembolso de suas ac¢oes”

Conclui esse ilustre autor que se trata o direito de recesso, portanto,
"do direito que o acionista tem de, ao discordar de certas deliberagdes da
Assembléia Geral, nos casos previstos em lei, retirar-se da Sociedade mediante o
reembolso do valor de suas agdes"

Fibio Konder Comparato,”® como deflui naturalmente das
consideragdes jd transcritas na parte introdutéria desta exposi¢do, considera que o
direito de recesso é "um remédio juridico e ndo um direito material a obtengdo de
lucros ou vantagens. E remédio reconhecido em lei para a protec¢do de interesses
individuais do acionista, ndo correspondentes, portanto, ao interesse social. Deste,
o intérprete primeiro continua sendo o majoritdrio ou controlador. Ele tem o direito
— e, em certas circunstincias, até mesmo o dever — de tomar a iniciativa das
deliberagdes sociais que contrariam o interesse dos minoritdrios. Mas o sacrificio
destes é considerado iniquo sem uma compensa¢do: o poder atribuido aos
dissidentes de se retirarem da sociedade com o reembolso do valor de sua
participagdo social”

Rachel Sztajn, no artigo retrocitado, assevera que "o recesso é meio de
o0 acionista deixar a sociedade, néo de fazer lucros as suas custas”

Nao sdo necessdrias maiores consideragdes a respeito dessa nogao
sobre a qual ndo paira divida. Estamos diante de um direito que tem o acionista
discordante de deliberagdes da assembléia geral, sobre matérias taxativamente

previstas em lei, de retirar-se da companhia mediante o reembolso do valor de suas

25. Reforma das S.A. & do Mercado de Capitais, Renovar, p. 61.
26. Artigo citado, p. 50.
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agOes. Resta saber — e isso ¢ o que tentaremos responder ao longo da presente
exposi¢do — em que limites e em que extensdo deve ele ser exercido a fim de que a
sua fun¢@o basica ndo seja desvirtuada.

Assinale-se, igualmente, que a doutrina costuma designar o recesso,
com apoio em Giampiccolo,27 como uma declaracio unilateral de vontade do
acionista dissidente de natureza recepticia,”® havendo dificuldades, no entanto, no
seu enquadramento em apenas uma das modalidades de participagdo, como

demonstrou, com razao, Tavares Guerreiro.”’

b. Funcgio.

A fun¢do do direito de recesso, portanto, a partir das licdes ja
transcritas, parece ser bastante evidente: garante-se ao acionista minoritario, nas
hipdteses legalmente previstas, o direito de se retirar da sociedade, em contrapartida
a derrota de sua vontade na votagio da assembléia geral.

Questdo das mais relevantes a ser necessariamente enfrentada diz
respeito a necessidade ou-ndo de que o exercicio do direito de recesso esteja
condicionado a existéncia de prejuizo sofrido pelos acionistas dissidentes.

Assinale-se, de inicio, que a redag@o original do art. 137, caput, e do
seu § 1° dalei n. 6.404, era a seguinte:

"Art. 137 A aprovagdo das matérias previstas nos incisos I, [ ¢ IV a
VIII do art. 136 desta Lei dd ao acionista dissidente direito de retirar-se da
companhia, mediante reembolso do valor das suas agées (art. 45), se o reclamar a
companhia no prazo de 30 (trinta) dias, contados da publicagdo da Ata da

Assembléia Geral.

27. "La Dechiarazione Recettizia", Mildo, Giuffre, 1959, pp. 44-50.

28. Cf. José Alexandre Tavares Guerreiro, "Direito de Retirada e Poder de Retratagdo”, in Revista
de Direito Mercantil n. 44, pp. 22-27; V., também, Rachel Sztajn, art. cit., p. 51.

29. Mostrou o professor Guerreiro, no citado artigo, que a manifestagio do recesso tanto contém
uma participagio de noticia quanto uma participagdo de exigéncia — verdadeira intimazione, na
expressao de Giorgio Giampiccolo. Afigura-se complexa tal categorizagdo, com efeito, porquanto
poderia vislumbrar-se, igualmente, uma participagdo de inteng@o do acionista, posto que a possivel
retratagao posterior dos controladores descaracterizaria, em parte, a participagio de exigéncia para a
participagao de mera intengdo. Relembre-se, a propésito, que a classificagdo cldssica das declaragdes
recepticias é pentapartida: propostas, participagdes de noticia, participagdes de exigéncia,
participagdes de previsdo e participagdes de intengao.
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§ 1° O acionista dissidente de deliberacdo da assembléia, inclusive o
titular de agdes preferenciais sem direito de voto, pode pedir o reembolso das agoes
de que, comprovadamente, era titular na data da assembléia, ainda que se tenha
abstido de votar contra a delibera¢do ou ndo tenha comparecido a reuniao”.

Com o advento da Lei n. 7.958, de 20 de dezembro de 1989, a redagado
do caput do artigo passou a ser a seguinte:

"A aprovagdo das matérias previstas nos incisos I, II, IV, V e VII do
art. 136 desta Lei dd ao acionista dissidente direito de retirar-se da companhia,
mediante reembolso do valor de suas ag¢des (art. 45), se o reclamar a companhia no
prazo de 30 (trinta) dias, contados da publicacdo da Ata da Assembléia Geral”

A redacdo atual do artigo e do inciso I acha-se expressa nos seguintes

termos:

"A aprovagdo das matérias previstas nos incisos I a VI do art. 136 dd
ao acionista dissidente direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do
valor das suas acdes (art. 45), observadas as seguintes normas:

I — nos casos dos incisos I e Il do art. 136, somente terd direito de

retirada o titular de ag¢des de espécie ou classe prejudicadas;"

Entendiam alguns, mesmo antes dessa ultima reda¢do que faz alusio
expressa ao titular de acdes de espécie ou classe prejudicadas, que a existéncia de
prejuizo era indispensével.

Wilson de Souza Campos Batalha,® por exemplo, afirmava:

"Nao-basta ser dissidente. E de mister provar legitimo interesse ¢ o
prejuizo resultante da deliberagdo assemblear. Ndo pode o preceito, norteado pelos
propdsitos mais elevados de proteger as minorias contra as arbitrariedades da

maioria, constituir-se em fonte de abusos e locupletamentos.

30. "Comentdrios a Lei das Sociedades Andnimas", Rio de Janeiro, Forense, 1977, v. 2, (arts. 106
a 188), pp. 645-646.
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Assim, é indispensdvel, a justificar o direito de retirada, que a
modificagcdo do objeto social seja substancial ou fundamental, ndo bastando
qualquer ligeira modificacdo, acréscimo ou reduc¢do, desde que o niicleo

fundamental dos interesses persista integro”

Outros entendem que, com a atual redag@o do inciso I, impde-se a
necessidade de existéncia de prejuizo.
Leslie Amendolara, em recentissimo livro,*! é categdrico a respeito:

"0 inciso I do art. 137 dispde que somente terd direito de retirada o
titular de agoes de espécie ou classe prejudicadas. O texto anterior era omisso e o
atual visou deixar claro que, para ocorrer a dissidéncia, terd que haver prejuizo. O
siléncio da lei anterior poderia propiciar a alguém, mesmo ndo tendo sido
prejudicado pela mudanga, pleitear o recesso e obter vantagem indevida, recebendo

o valor de suas agdes por prego superior ao de mercado, na sociedade aberta
(grifos do préprio autor).

Nelson Eizirik,** por sua vez, assim se expressa:

"Nos termos do art. 137, I, em sua nova redagdo, a aprovagdo das
matérias previstas nos incisos I e Il do art. 136, acima mencionadas, somente dd o
direito de retirada ao titular de acdes de espécie ou classe prejudicadas.

A reforma adota o principio de que, na hipdtese acima, somente cabe
o exercicio do direito de recesso se o acionista dissidente demonstrar a ocorréncia
de prejuizos, conforme jd manifestado pela jurisprudéncia dos tribunais.

Os prejuizos ndo se presumem, cabendo ao dissidente a sua

comprovagdo, exceto no caso de redugdo de dividendo obrigatorio”.

Seja-me permitido, nesse particular, discrepar de tdo judiciosas
considera¢des. Mesmo irrestritamente afinado com o pensamento de todos os que

31. "Os Direitos dos Acionistas Minoritdrios", Sio Paulo, Editora STS Publicagdes e Servigos
Ltda.. setembro de 1998, pp. 71 e 72.

32. Ob. cit., pp. 77-78.



O direito de recesso no Direito brasileiro e na legislagdo comparada 117

condenam a utilizagdo do direito de recesso como instrumento para abusos — 0 que
me leva a concordar tanto com a afirmagdo de Fabio Konder Comparato de que o
direito de recesso estava sendo utilizado por muitos como “negdcio” quanto de
Rachel Sztajn no sentido de que "o recesso é meio de o acionista deixar a
sociedade, ndo de fazer lucros as suas custas” e mesmo com Wilson de Souza
Campos Batalha de que o preceito ndo pode se constituir em fonte de abusos e
locupletamentos —, n@o-posso aceitar como correta a dicgéo do inciso I do art. 137
da Lei n. 6.404, que atribui o direito de retirada ao “titular de agdes de espécie ou
classe prejudicadas’

E ndo-posso fazé-lo pela simples e boa-razdo de que a deliberagdo da
assembléia capaz de ensejar o exercicio do direito de recesso ndo se insere no dmbito
dos atos ilicitos.

Ja em 1982, Fabio Konder Comparato,33 no luminoso artigo tantas
vezes citado, chamara ateng@o para o fato de que o ato praticado pelo acionista
controlador ensejador do direito de recesso nfio se enquadraria no ambito dos atos
ilicitos, significando apenas a compensagao de interesses particulares sacrificados
legitimamente em favor do interesse social.

Nelson Eizirik,“ igualmente, € enfatico em afirmar que:

"O ato praticado pela companhia contrariamente aos interesses dos
minoritdrios e que enseja o direito de recesso ndo constitui ato ilicito” (grifo do

autor).

Modesto Carvalhosa, com toda a razdo, alude corretamente a

necessidade de um interesse protegido. Diz-nos, com efeito, esse autor:

"A redag¢do do inciso I do presente art. 137 fala em 'espécie ou classe
prejudicadas’. O legislador, ao assim dispor, procurou refletir a tendéncia
Jurisprudencial e doutrindria, no sentido de que o exercicio do recesso pressupde a
possivel diminui¢do de direitos patrimoniais dos minoritdrios. Nédo-obstante, o

legislador despreparado fala em ‘prejuizo’, desconhecendo que o termo é sinénimo

33. "Valor de reembolso no recesso aciondrio”, Revista dos Tribunais, v. 563, p. 50.

34.Ob. cit. p. 61.
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de dano, decorrente de ato ilicito que afeta o patrimdnio material ou moral de
alguém.

Ocorre que as alteragdes institucionais ou estatutdrias da companhia
constituem atos licitos e previstos expressamente em lei, ndo violando em si direito
algum do acionista, pelo que ndo se pode falar em dano. Assim, € inadmissivel
falar-se em prejuizo do acionista alcangado pela alteragdo estatutdria ou estrutural
da companhia. O direito do minoritdrio nasce quando o seu interesse patrimonial é

alcangado pelas alteragées havidas" (grifos do autor).

E conclui o0 Eminente professor com inteiro acerto:
"A regra de que o direito cabe a qualquer acionista ndo deve, no
entanto, ser entendida como absoluta. Hd o pressuposto de que o interesse do

acionista foi atingido"” (grifos do autor).
III. O direito de recesso na legislagdo comparada.

O titulo do presente capitulo leva em conta, evidentemente, as célebres
adverténcias de Ascarelli®® aos critérios metodolgicos no estudo do Direito
Comparado. Breves referéncias feitas de forma assistemética e exclusivamente
baseadas em comentdrios de autores, sem nenhum contato direto com a realidade do
pais mencionado, ndo podem significar, propriamente falando, Direito Comparado.
Assim, com esta necessdria ressalva, passemos ao exame da legislacdo comparada.

Comecemos pelo que dispunha o Cédigo de Comércio italiano, de
1882, ao que saibamos o pioneiro no trato da matéria em todo o mundo.’® Ali se

35. Diz-nos o autor citado, in "Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado”, Sdo
Paulo, Saraiva, 1969, p. 5: "Sdo, mais ou menos, as que sempre foram feitas pelos que se dedicam ao
direito comparado. Bastaria, nesse sentido, relembrar o velho livro de Amari, que, em substéncia, faz
a adverténcia em que se resume quanto vai dito nestas pdginas: o que cumpre estudar é o direito
comparado e ndo simplesmente a legislagdo comparada, a menos que se queira correr o risco de
tirar conclusdes que, pelo fato de ndo serem completas, poderiam ser, afinal, erradas”

36. Cf., a propésito, Tullio Ascarelli, ob. cit. p. 80, nota de rodapé n. 38. Ver, igualmente, Egberto
Lacerda Teixeira, "Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada", Max Limonad, 1956,
§ 101, p. 218; Pontes de Miranda, ob. cit., t. L, p. 340; Ledes, ob. cit., p. 224 e Modesto Carvalhosa,
ob. cit., p. 739.
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dispunha, no art. 158,%” que seria possivel o recesso do acionista de deliberagdo de
assembléia em vdrias hipdteses.

Vivante o considerava um freio e um remédio contra o poder ilimitado
das assembléias de modificar o préprio estatuto, acrescentando que se tratava de um
instituto de ordem publica que ndo podia ser tolhido aos acionistas, nem pelo
estatuto, nem pela assembléia.’®

Nio-obstante a grande controvérsia instalada durante o periodo de
vigéncia desse art. 158 — seja no tocante a natureza publica ou privada do direito de
recesso; seja, igualmente, acerca das vantagens e desvantagens de sua manutengo;
seja, ainda, no que se referia a licitude das restri¢des estatutdrias a eficcia e ao
exercicio desse direito —, parecia entender-se, predominantemente, que se tratava de

39

direito inderrogdvel por deliberagdo da maioria,” mas derrogavel pelo estatuto

origindrio, segundo autorizada doutrina.*

37. Dizia esse artigo: "Qualora l'atto costitutivo o lo statuto nos disponga altrimenti, é sempre
necessaria la presenza di tanti socii che rappresentono i tre quarti del capitale sociale, ed il voto
favorevole di 1anti socii intervvenutti che rappresentono almeno la meta del capital medesimo, per
deliberare: 1°) lo schioglimento antecipato della societa; 2°) la prorogazione della sua durata; 3°) la
fuzione com altra societd; 4°) la riduzione del capitale sociale; la reitegrazione o l'aumento del
capitale stesso; 6°) il cambiamento dell’'oggeto della societa; ogni altra modificazione dell’ atto
costitutivo.

La maggioranza stessa é inoltre richiesta in tutti i casi specialmente designati dalla legge.

I socii dissenzienti dalle deliberazioni indicate nei ns. 3°, 5° e 6° e dalla prorogazione della
durata della societa, se non é acconsentita nell'atto costitutivo, hanno diritto di ricedere della societa
ed di ottenere il rimborso delle loro quote ed azioni in proporzione dell’ativo sociale secondo l'ultimo
bilancio approvato.

1l recesso dev'essere dichiarato dagli intervenuti all'assemblea entro venticuattro ore dalla
chiusa di essa, e dagli altri socii entro un mese dalla publicazione della deliberazione nel giornale
degli annunzi giudiziarii, sotto pena di decadenza”

38. "Trattato di Diritto Commerciale”, v. 1I, Le Societa Comerciali, Francesco Vallardi, 1935, §
517: "Il diritto di recesso agisce come un freno e un rimedio contro il potere illimitato delle
assemblee di modificare il proprio statuto. E un istituito d'ordine pubblico, che non pud essere tolto
agli azionisti né dallo statuto né dall'assemblea”

39. Cf. Tullio Ascarelli, idem, ibidem, além da citagdo que se fard, logo mais adiante, no texto
principal. Cesare Vivante, "Trattato di Diritto Commerciale", Mildo, Ed. Francesco Vallardi, 1935, v.
Il, p. 249, § 517 e nota de rodapé n. 66; Vighi, "I diritti individuali degli acionisti” p. 97 e Soprano,
“Della responsabilita civile e penale degli amministratori di socieid per azioni”, 1, p. 385.

40. Cf. Tullio Ascarelli, idem, ibidem. Em sentido contrério, Vivante, ob. cit., v. II, p. 250,
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Diz-nos a respeito Tullio Ascarelli:*'

"A jurisprudéncia italiana (interpretando o art. 158 do Cod. de
Comércio de 1882) admitiu, as vezes, ndo poder, a maioria, derrogar o direito de
retirada, mas poder, o acionista, previamente renunciar a ele. Admitiu-se,
conseqiientemente, que o direito de retirada ndo pode ser excluido por meio de uma
modificag¢do do estatuto, mas que o pode na prépria constitui¢do da sociedade, o
que se dava, na ltdlia, com muita freqiiéncia. Admitiu-se até, na jurisprudéncia
italiana, que o direito de retirada estd implicitamente excluido quanto as
modificagbes estatutdrias previstas pelo estatuto. A despeito da divergéncia de
Vivante (v. II, n. 517) foi essa a opinido, talvez, dominante (Scialoja A., Saggi di
Vario Diritto, v. I, p. 405; Ap. de Mildo, de 22 de janeiro de 1926 e Ap. de Turim,
de 27 de janeiro de 1926, Foro 1t., 1926, 1, p. 801)".

A par de tais consideragdes no que concernia a inderrogabilidade do
direito de retirada por deliberagdo da maioria e a possibilidade ou ndo de o acionista
renunciar previamente a ele, por disposi¢do estatutiria em tal sentido, cabia esse
direito, em principio, da decisdo que aprovasse a fusdo de uma sociedade com outra
ou a incorporagdo de uma por outra.

Enquanto na fusdo era esse direito outorgado aos acionistas das
diferentes sociedades envolvidas nesse processo de concentragdo empresarial, na
incorporag¢do o recesso s6 se admitia aos acionistas da sociedade incorporada.

Em segundo lugar, admitia-se a retirada na reintegragdo ou aumento
de capital com contribui¢@o adicional dos s6cios. Embora a doutrina distinguisse as
duas situagbes — na primeira, com a reducdo inicial do capital social,
posteriormente recomposto com a nova versdo de recursos pelos acionistas; e, na
segunda, com o novo aporte de capital por parte dos acionistas —, era o direito de
recesso permitido em ambas as situagoes.

Em terceiro lugar, concedia-se o direito de retirada na prorrogacdo do
prazo de duragdo da sociedade, concebendo-se, no caso, que tal tipo de decisdo
significava, em \ltima andlise, dilatar a responsabilidade do acionista para além do

prazo inicialmente pactuado.

41, Ob. cit., pp. 399 ¢ 400.
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E, finalmente, em quarto e derradeiro lugar, afigurava-se possivel o
direito de retirada nos casos de alteragdo do objeto social, com fundamento de que
ninguém poderia ser obrigado a contribuir com recursos para uma atividade diversa
da qual havia sido motivado o seu investimento.

No periodo entre 1882 e 1942 — data em que entraria em vigor o
famoso Cédigo Civil daquele pais — a tendéncia no Direito italiano foi no sentido
da progressiva exclusdo do direito de recesso em determinadas hipéteses,” ja se
revelando, desde entdo, a utilizagfio da supressdo desse direito como instrumento de
politicas macroecondmicas.

Essa tendéncia foi confirmada pelo atual art. 2.437 do Cédigo Civil
italiano, de 1942, acerca do Diritto di recesso, que assim dispds a respeito da

matéria:

"l soci dissenzienti dalle deliberazioni riguardanti il cambiamento
dell'oggeto o del tipi della societa, o il trasferimento della sede sociale all'estero
(2369) hanno diritto di ricedere dalla societa e di ottenere il rimborso delle proprie
azioni, secondo il prezzo medio dell'ultimo semestre, se queste sono quotate in
borsa, o, in caso contrario, in proporzione del patrimonio sociale risultante dal
bilancio dell’ ultimo esercizio (2423).

La dichiarazione di recesso deve essere comunicata com
raccomandata dai soci intervenuti all’assemblea non oltre tre giorni dalla chiusura
di questa, e dai soci non intervenuti non oltre quindici giorni dalla data
dell'iscrizione della deliberazione nel registro delle imprese (2188, att.100).

E nullo ogni patto che esclude il diritto di recesso o ne rende pii

gravoso l'esercizio”.

Percebe-se, portanto, que o direito de recesso foi bastante modificado
no Cédigo de 1942, relativamente ao art. 158 do anterior Cédigo de Comércio, de

42. A Lei n. 431, de 1915, excluiu o recesso nas hipdteses de fusdo e nos aumentos de capital em
que este se fizesse exclusivamente com a emissdo de agdes preferenciais. Ji o R.D.L., de 1932,
suprimiu esse direito, mesmo nas hipéteses de concentragdo em que ocorresse a alteragido do objeto
social. Relata Giuseppe Donadio (/! recesso del socio, Mildo, Giuffre, 1940, pp. 37 e ss.), igualmente,
que em 1923 o legislador italiano ampliou a regra anterior de que o recesso ndo seria cabivel nos
aumentos de capital feitos com subscri¢do de agdes preferenciais, passando a considerar 0 mesmo
também incabivel nos aumentos de capital com emissao de agdes ordindrias. Cf. Tullio Ascarelli, ob.
cit., pp. 392-393 e Fré, Rivista di Diritto Commerciale, 1933, v. 1, pp. 632 ¢ 762.
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1882. Estd prevista no Direito peninsular a possibilidade de recesso apenas para os
socios dissidentes das deliberagdes da assembléia geral que versarem sobre a
mudanga do objeto social da companhia, da transformagdo do tipo societdrio e,
ainda, da transferéncia da sede social para o Exterior.

Conclui-se que o legislador italiano, na esteira das criticas que a
doutrina langava a respeito da largueza do direito de recesso, tal como fora previsto
no antigo Cédigo de Comércio, visou coibir a atitude egoistica de alguns sécios
minoritdrios que desejavam prontamente exercer o seu direito de receber o
reembolso de suas participagdes.

Brunetti, em seu famoso tratado,” depois de criticar a péssima
utilizagdo do direito de recesso na Itdlia, com possivel prejuizo econdémico da

sociedade, acentuou que:

"Il recesso é oggidi ridotto a proporzioni assai modeste concedendosi
limitatamente a quelle deliberazioni che riguardano: a) il cambiamento dell'oggetto
o del tipo della societa; b) il trasferimento della sede sociale all'estero.

Negli altri casi: di variazione del capitale sociale (riduzione,
reintegrazione, aumento) e di fusione com altra societa, non é ammesso. E nei detti
casi dovranno osservarsi le modalita previste dall'art. 2.437, che sono inderogabili

anche per deliberazione dell'assemblea”
Mas, como bem observado por Egberto Lacerda Teixeira:*'

"Se, por um lado, o Cédigo Civil limitou, consideravelmente, o campo
de aplicagdo do recesso, trouxe, por outro, o reconhecimento formal da natureza
publica desse direito, ao fulminar, com a pena de nulidade, todo e qualquer pacto

tendente a excluir ou a tornar mais oneroso o seu exercicio”

Em Franga, inexiste o direito de recesso.*” Se ¢ certo, porém, que o art.
217 da Lei de Sociedades, de 1966, nada disponha a respeito, também € verdade que

43. "Trattato de Diritto delle Societd" v. 2, Milao, Giuffre, 1948, n. 677, pp. 422-423.

44. Ob. cit., pp. 219-220.
45, Cf. Carvalhosa, ob. cit., v. 2, p. 740; Rachel Sztajn, art. cit., p. 51.
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autorizada doutrina propugna pela sua adogdo como forma de protegdo das minorias

contra o abuso das maiorias.
. Lo . .. . 4
Veja-se, a propdsito, o seguinte trecho de Dominique Schmidt: 6

"Dans ces conditions, faute de pouvoir directement punir les
responsables de [l'abus, on se souciera davantage de protéger les
victimes.L'insertion dans les statuts d'un droit de retraite (1) répond pleinement a
cet objectif.

Certes, cette institution a été décriée (2), a juste titre, parce qu'elle
aboutissait a affaiblir la société au moment précis ou elle avait besoin de toutes ses
ressources (3). Mais ces critiques perdent toute autorité dés lors que l'exercice du
droit ne répond plus a des mobliles égoistes, mais correspond a un procédé de
défense de la minorité contre les abus de majorité. Le droit de retraite pourrait ainsi
étre limité au seul cas oi une décision de justice aurait constaté l'abus, et il
s'exercerait, par exemple, dans les deux mois de la décision. D'un coté les dirigeants
seraient mal venus a se plaindre de la retraite des minoritaires et d'une diminution
des forces de la société, alors qu'ils en seraient les responsables; de l'autre coté,
l'exercice du droit permettrait & la minorité de libérer ses intéréts de la loi des
majoritaires: ses actions trouveront acquéreur (4) et il suffira de veiller a ce que le

prix offert corresponde réellement a leur valeur dans la société”.

E, rematando tais comentdrios, diz Dominique Schmidt’ que o
legislador, de 1966, como vimos, ndo-previu o exercicio do direito de recesso em
caso de abuso de poder da maioria; antes, pelo contrario, as disposi¢des do art. 217
da Lei de 24 de julho de 1966 proibiram de regulamentd-lo estatutariamente,
lamentando esse autor que, no estado atual do Direito, a minoria ndo possa esperar
obter outras sangdes para o abuso da maioria que o estrito reestabelecimento da
igualdade entre os acionistas; a desinteligéncia entre os acionistas imputdvel aos
majoritdrios torna-se, em contrapartida, impunivel, o que nao garante o futuro.

Na Alemanha, a situagdo nio difere muito® das que se acaba de expor.
Nao-obstante a norma constante do art. 375, que admite a possibilidade do recesso

46. "Les droits de la minorité dans la Société Anonyme”, bibliotheque de Droit Commercial,
dirigida por R. Houin, t. 21, Sirey, n. 255, pp. 192-193.

47. Ob. cit., pp. 193-194.
48. Cf. Carvalhosa, idem, ibidem; Rachel Sztajn, idem, ibidem.
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na hipétese de transformagdo da forma da sociedade, com a compra pela companhia
da parcela de capital do acionista, entende-se haver carater indenitdrio nessa compra
e ndo, propriamente, o exercicio de um direito de recesso.

Além disso, é certo que o art. 57 da Akztiengesetz exclui a
possibilidade do exercicio do direito de recesso, tendo em conta a proibi¢do expressa
de que sejam devolvidas as contribuigdes dos sécios ao capital social.

Nos EUA, as diversas legislagdes estaduais discrepam sobre a
amplitude desse direito.*’ Mas, como esclarece Leﬁes,50 assemelham-se na previsao
das trés hipdteses topicas: a. nas fusdes e incorporagdes; b. na venda de parcelas
substanciais do ativo da companhia e c¢. em determinadas alteragdes estatutdrias.

Acrescenta esse autor:

"Na grande maioria das legislacoes estaduais, limita-se o recesso as
hipdteses de fusdo e incorporagdo. E o caso da Lei de Delaware, que, como se sabe,
disciplina a vida de mais de noventa por cento das companhias de mercado nos
Estados Unidos (§ 262. Payment for stock or membership of person objecting to
merger or consolidation). Cerca de metade das legislacbes estaduais acrescentam a
esta hipdtese a de recesso no caso de cessdo ou permuta de todo ou parte do ativo
da companhia, operada fora do curso regular dos negécios. E o caso das Lei de
Nova lorque, § 910. Em menor niimero, inscrevem-se as leis estaduais que acolhem
o direito de recesso na hipotese de charter amendment, como é exemplo a Lei de
Ohio (§ 1701.74). A Texas Business Corporation Act estende ainda o recesso as
hipdteses de prorrogagdo (extension) ou novagdo (revival) do contrato social. Em
contraposi¢do, a Lei do West Virginia nédo contempla a hipdtese de recesso na
disciplina do anonimato. Consolidando essa prdtica multifdria o0 Model Business
Corporation Act, em seu § 80, disciplina os casos em que assiste ao acionista o
direito de recesso, ou seja, nas fusées e incorporagdes e na venda ou troca de todo

ou parte substancial do ativo da companhia”.

Em Pon'tugal,5' a Lei de 1901, no § 3° de seu art. 41, inspirando-se no
art. 158 do Cédigo de Comércio da Itdlia, retromencionado, reconheceu aos sécios

49. Cf. Carvalhosa, ob. cit., v. 2, pp. 739-740; Rachel Sztajn, idem, ibidem.

50. Ob. cit., § 230, p. 225.
51. Cf. Azevedo Souto, “Lei das Sociedades por Quotas Anotada”, 3* ed., Coimbra, 1941, p. 135.
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que ndo concordassem com a prorrogagdo, fusdo, aumento, reintegragao ou redugdo
do capital social, desde que o declarassem na assembléia geral respectiva, o direito
de retirar-se da sociedade, recebendo o reembolso da quantia correspondente ao seu
capital na proporg¢éo do ultimo balango aprovado.

Essa disciplina juridica do direito de recesso vinha complementada

pela disposi¢Oes constantes dos §§ 5° ¢ 6° desse mesmo art. 41, in verbis:

"0 direito de reembolso ndo tira ao sdcio, que tenha declarado a
intengdo de se apartar da sociedade, no caso em que se torne efetiva a deliberagdo
da assembléia, o direito de se opor, judicialmente e nos termos gerais, a qualquer

forma de reducado do capital”

"Os sécios que se apartarem da sociedade ndo ficam exonerados das
prestacbes correspondentes as quotas respectivas, na parte em que essas prestagoes
forem necessdrias para pagamento das obrigagdes contraidas até a data do registro

definitivo da modificagéo social”.

Na Argentina, o direito de recesso ocorre na hipétese de dissolugdo
antecipada, transformagao, incorporagao, fusdo ou cisio.

Na Jei uruguaia, onde o direito de recesso acha-se previsto,
semelhantemente ao que ocorre em nossa lei, entre os direitos intangiveis do
acionista, no art. 319 da Lei aciondria, prevé-se o exercicio de tal direito no art. 363,
nos casos de fusdo, cisdo, transformaco, dissolu¢do antecipada, transferéncia de
domicilio para o Exterior e no caso de mudanca substancial do capital social.

Fica assim — apenas palidamente entrevisto — o direito de recesso

em algumas legisla¢des alienigenas.
IV. O direito de recesso na sociedade por cotas de responsabilidade limitada.

O Decreto-Lei n. 3.708, de 10 de janeiro de 1919, que disciplina até
hoje a sociedade por cotas de responsabilidade limitada no Brasil, previu a matéria

em seu art. 15, do teor seguinte:

"Assiste aos sécios que divergirem da alteragdo do contrato social a

faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia
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correspondente ao seu capital, na propor¢do do iltimo balanco aprovado. Ficam,
porém, obrigados as prestacbes correspondentes as quotas respectivas, na parte em
que essas presta¢des forem necessdrias para pagamento das obriga¢des contraidas,

até a data do registro definitivo da modifica¢ao do estatuto social”

Como € sabido, a nossa mais Alta Corte de Justiga editou a respeito da

matéria a Simula 265, in verbis:

"Na apuragdo de haveres ndao prevalece o balango nao aprovado pelo

socio falecido, excluido ou que se retirou”

Néo-parece indispensdvel, para a coeréncia interna da presente
exposi¢do, que se adentre o mérito do direito de recesso nas sociedades por cotas de
responsabilidade limitada. E isto pela razdo de que, como acentuado por Rachel
Sztajn, o direito de retirada desponta como algo muito mais relacionado as
sociedades de capitais do que com as sociedades de pessoas, circunstidncia que
parece prevalecer na maioria dos casos das sociedades limitadas.

De toda sorte, imprescindivel a referéncia ao meritério estudo de Vera

Helena de Mello Franco™

no que respeita ao direito de recesso no ambito das
sociedades por cotas, principalmente no que toca a oportuna insisténcia com que
essa autora sublinha, no estudo citado, a distin¢do entre dissolu¢io parcial e recesso

aciondrio.
V. O direito de recesso na Lei n. 6.404/76.

Nio-posso deixar de assinalar, em sede liminar — n@o-obstante as
nossas observagdes anteriores no sentido de que as sociedades andnimas parecem
marchar, tanto no Brasil quanto no Exterior, progressivamente, para um sistema cada
vez mais oligdrquico, em detrimento da democracia aciondria —, que a Ler n.
6.404/76, fruto de um anteprojeto elaborado por juristas de nomeada como Alfredo
Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira, e com vigor conduzido pelo entdo

ministro Mdrio Henrique Simonsen, de saudosa memdria, representou inquestionavel

52. "Dissolugido parcial e recesso nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada.
Legitimidade e Procedimento. Critério ¢ Moménto de Apuragdo de Haveres” in Revista de Direito
Mercantil n. 75, pp. 19 a 30.
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avango no Direito Comercial brasileiro e, em especial, em nossa legislagao
societdria, que se regia, a época, pelo Decreto-Lei n. 2.627, inferior tecnicamente ao
diploma de 1976.

O item n. 10 da Exposi¢do de Motivos, inicialmente preparada pela
Comissdo de Juristas autora do anteprojeto e enviada ao senhor ministro da Fazenda,
jd tivera a ocasido de ressaltar que o texto procurara "construir — com normas que
se distribuem praticamente por todos os seus capitulos — sistema de prote¢do dos
acionistas minoritdrios sem sacrificar, todavia, a a¢do livre, ainda que responsdvel,
da maioria e dos administradores, indispensdvel ao funcionamento e a propria
viabilidade da empresa”

O professor Alfredo Lamy Filho destacou, com propriedade, que o
entdo anteprojeto se constituia num “tratado de paz entre maioria e minoria e
encontrar o ponto étimo desse equilibrio é o principal desafio” concluindo, em

sintese feliz, que:

"A maioria precisa de liberdade para bem administrar a sociedade e

a minoria precisa de garantias para nela investir e permanecer”

A Lei n. 6.404/76 disciplinou a matéria no art. 137 da seguinte forma,

em sua redag@o original:

"Art. 137. A aprovagdo das matérias previstas nos incisos 1, [l e [V a
VI do art. 136 desta Lei dd ao acionista dissidente direito de retirar-se da
companhia, mediante reembolso do valor das suas a¢oes (art. 45), se o reclamar a
companhia no prazo de 30 (trinta) dias, contados da publicagdo da Ata da
Assembléia Geral.
§ 1° O acionista dissidente de deliberagdo da assembléia, inclusive o titular de
agdes preferenciais sem direito de voto, pode pedir o reembolso das acées de que,
comprovadamente, era titular na data da assembléia, ainda que se tenha abstido de
votar contra a deliberagcdo ou ndo tenha comparecido a reunido.
§ 2° E facultado aos orgdos da administragdo convocar, nos 10 (dez) dias
subsegiientes ao término do prazo de que trata este artigo, a assembléia geral para
reconsiderar ou ratificar a deliberagdo, se entenderem que o pagamento do preco
do reembolso das acdes aos acionistas dissidentes, que exerceram o direito de

retirada, pord em risco a estabilidade financeira da empresa.
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§ 3° Decaird do direito de retirada o acionista que o néo exercer no prazo fixado".

V1. O direito de recesso na Lei n. 7.958, de 20 de dezembro de 1989 — a malfadada
"Lei Lobdo".

Essa lei — desastradamente, diga-se desde logo — suprimiu 0s incisos
VI e VIII do art. 137 — que cuidavam, respectivamente, do direito de retirada nas
hipéteses de incorporagao da companhia em outra, sua fusdo ou cisdo € na
participagao em grupo de sociedade — na remiss3o feita por este art. 137 ao art. 136

da mesma lei.

"Art. 137. A aprovagdo das matérias previstas nos incisos I, I, IV, V e
VII do art. 136 desta Lei dd ao acionista dissidente direito de retirar-se da
companhia, mediante reembolso do valor das suas agoes (art. 45), se o reclamar a
companhia no prazo de 30 (trinta) dias, contados da publicagdo da Ata da

Assembléia Geral”

Tratou-se, como se sabe, de mais um dos casuismos vergonhosos que
grassam em nossa ordenagdo juridica, pois a aprovagdo da lei, feita a socapa,
envolvia os interesses de uma unica companhia de grande porte desejosa de ver
incorporada uma controlada sua sem que fosse eventualmente molestada pelo
recesso dos minoritarios.

Modesto Carvalhosa foi absolutamente enfatico a respeito desse

melancélico episédio:>

"A Lei n. 7.958, de 1989, de cardter grotescamente casuistico —
porque fruto da demanda de uma tinica companhia de grande porte que desejava
incorporar controlada, sem o questionamento eventual do recesso dos minoritdrios
— ndo logrou o seu intento supressivo de vdrios direitos de retirada, garantidos
como essenciais. Esse triste episodio legislativo recebeu a repulsa undnime da
opinido publica e dos meios juridicos, pois constituiu verdadeiro estelionato
legislativo. Ocorre que, pela auséncia de técnica, tornou-se o 'diploma’ totalmente

ineficaz. Por esse execrdvel monumento do casuismo legislativo, pretendia-se

53. Ob. cit., comentdrios aos arts. 45 e 109, pp. 325 e 279, respectivamente.
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suprimir o direito de retirada nos casos de fusdo, cisao e incorporag@o. Para tanto,
‘alterava’ o caput do art. 137 da lei societdria, para dele 'excluir' aquelas operagoes

de reorganizagdo societdria”.

O jornal "O Estado de S. Paulo” a p. 3 de sua edi¢do de 12/01/90,
comentou a lei como "escandaloso casuismo legislativo”

A revista "Visdo", naquela época, fez reportagem contendo vdrios
pronunciamentos contrdrios ao texto legal, sob o titulo: "Lei das S/As. Golpe infeliz
contra acionistas” (edigao de 24/01/90).

Tanto a Bolsa de Valores de Sio Paulo quanto a Comissdo de Valores
Mobilidrios — que possuem, presumivelmente, a mais larga experiéncia com o
problema — manifestaram-se francamente contrarias a medida.

A "Gazeta Mercantil” de 16/01/90, registrou, na oportunidade, o
seguinte pronunciamento do vice-presidente da Bovespa: "O mercado ndo foi
ouvido. Em tempos de democracia essa questdo deveria ser levada a audiéncia
piblica"

E o fez, também, o entdo presidente da CVM, Martin Wimmer, que
disse ter aquela entidade sido consultada em setembro do ano anterior, por carta,
tendo se manifestado contra a aprovagdo do Projeto.

O préprio consultor-geral da Republica — que tem competéncia
especifica para assistir o presidente da Repiblica em matéria de anteprojetos e
projetos a ele submetidos — afirmou que "o direito dos acionistas minoritdrios deve
ser preservado"” e que o presidente da Republica teria sido "mal-assessorado” na
andlise do Projeto.

E o entdo presidente da Repiblica — senador José Sarney —
reconheceu expressamente: "Sancionei a lei em boa-fé, mas vejo agora que foi um
erro” conforme noticiava "O Estado de S. Paulo”, em 13/01/90.

As reac¢des no meio juridico, como ndo poderia deixar de ser, foram as
piores possiveis. Mesmo assim, como sé acontece em nosso paifs, houve quem se
prestasse a fazer a defesa da lei.

Para o entdo ministro da Justica, Saulo Ramos, a medida era boa para
restringir a agdo de "litigantes contumazes” Segundo ele, "ndo podemos dar ao
acionista minoritdrio pretextos para infernizar a vida das companhias. Muitos

acionistas minoritdrios e aproveitadores jd prejudicaram, com suas exigéncias,
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negociacoes envolvendo fusbes ou incorporagdes de empresas’. "Precisamos
afastar os famosos chatos..." (Gazeta Mercantil de 16/01/90).

O senador Edison Lob#o, autor do Projeto que se converteu na lei em
tela, apresentou a seguinte explica¢@o, absolutamente incompreensivel mesmo para
os espiritos afeitos a matéria: "O sentido da lei é o de defender os acionistas
minoritdrios. Procuramos garantir o seu direito de influir nas decisoes das
sociedades anénimas, ndo fechar as portas para os descontentes"

Tentou explicar, depois ("Folha de S. Paulo”, 24/01/90), que sé
queria alterar o direito de recesso na hipétese do art. 265, vale dizer, no caso de
constitui¢do de grupos de sociedades.

Mas na justificativa apresentada (Projeto de Lei do Senado n. 182, de
1989, por esse senador subscrito) esta dito: "Duas hipdteses, dentre as enunciadas
pelo art. 136 (sic) da Lei n. 6.404/76 mostraram-se, na prdtica destes iltimos dez
anos, contrdrias ao livre desenvolvimento de empresas constituidas pela
modalidade de agées (sic). Trata-se de incorporagdo, fusdo, cisdo, e participagao
em grupos de sociedades. Tais providéncias, quando decididas pelos sécios, sao
salutares e benéficas para o desenvolvimento dos negdcios sociais, ndo justificando,
sobretudo na incorporagdo ou fusdo, a retirada do dissidente através do
desgastante processo da apura¢do do patriménio liquido, muitas vezes usado
abusivamente para, através da criacdo de embaragos, obterem-se vantagens
indevidas.” (cf. Didrio Oficial do Congresso Nacional, Segao 11, de 29.06.89, pp.
3.202/3.203).

Houve, ainda, outros defensores dessa malfadada lei. Exemplo: Luiza
Prisco Paraiso, professora de Direito Comercial da Fundagdo Getilio Vargas e
Faculdade Cindido Mendes, que ndo admite que "a posi¢do dos minoritdrios venha
a emperrar decisoes de majoritdrios"

Ninguém mais duvida, ao que parece, do enorme equivoco da Lei n.
7.958. Ela eliminou a remissdo feita no art. 137 da Lei n. 6.404 aos incisos VI e
VIIL. E evidente que a intengdo do legislador ficou clara: ele quis abolir duas
hipéteses de direito de recesso por parte de acionistas minoritdrios:

a. incorporagdo da companhia em outra, sua fusao ou cis@o (inciso VI);
b. participagao em grupo de sociedade (inciso VIII).

Sucede que, conforme anotado por Mauro Rodrigues Penteado,
comercialista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo — que
realizou, em nossa opinido, a mais percuciente andlise dessa matéria na doutrina
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brasileira — continuou a existir esse mesmo direito potestativo de recesso em mais
cinco mandamentos na Lei n. 6.404 n#o-alterados pela famigerada Lei Lobdo. Eram
eles: art. 225, inciso IV; §§ 3° e 4° do art. 264; art. 230 (no caso das fusdes,
incorporagdes e cisdes) e art. 270 (para 0s grupos societarios).

A lei teria revogado, portanto, o direito de retirada nas hipdteses
mencionadas apenas no artigo genérico da lei que cuida desse direito. Deixou de
fazé-lo, porém, nos outros pontos da mesma Lei n. 6.404, onde esse direito vinha
previsto e regulado.

Filiamo-nos — em todos os pronunciamentos realizados em aulas,
palestras e conferéncias — a tese do ilustre professor Mauro Rodrigues Penteado. E
o fizemos, fundamentalmente, por julgar ser de somenos importincia, na aplicagdo
das leis, a inteng@o do legislador.

Como disse com muita propriedade o professor Eros Roberto Grau,
numa de suas inolvidaveis palestras,” se fosse importante perquirirmos a inten¢ao do
legislador na interpretagdo dos textos legais seria necessario contarmos com duas
espécies de assessoramento, ambos fora do meio juridico. Precisariamos contar com
o auxilio de um psicélogo e, eventualmente, de um militante kardexista™...

O fato € que a Lei Lobdo terminou por gerar enorme dificuldade para a
apresentagdo de conclusdes seguras acerca da subsisténcia ou-ndo do direito de
retirada nas hipéteses de fusfio, incorporagdo, cisdo e participagdo em grupo de

sociedades, no Direito brasileiro.
a. Posi¢do da Doutrina.
Muito ja se escreveu, até o momento, sobre o problema. Sdo diversos

0s pronunciamentos a respeito. Nao-obstante, ¢ possivel afirmar-se que a doutrina se

acha claramente dividida. Escusava esclarecer, evidentemente, que a discussao

54. Trata-se da palestra proferida no III Congresso Internacional de Direito do Consumidor,
realizado em Canela-RS, em mar¢o de 1992, e publicada na Revista Direito do Consumidor n. 05, pp.
183 e ss.

55. No texto referido na nota de rodapé anterior, por evidente lapso de degravacio e de revisio,
constou, literalmente, que "seria necessdria a colaborag¢do de dois tipos de profissionais ndo-
Juridicos: um psicdlogo, para discernir a vontade do legislador, e, em outras hipoteses, algum
exercicio de catecismo haveria de ser praticado, dada a impossibilidade de se descobrir essa
vontade” Claro estd, portanto, que a expressdo catecismo terd sido desastradamente introduzida no
texto. .
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apenas subsiste no que se refere ao periodo anterior a Lei n. 9.457/97, posto que este
texto revogou expressamente a Lei Lobdo por referéncia expressa de seu art. 6°

Favordveis 2 subsisténcia do direito de recesso nas hipéteses de que se
cuida estdo, exemplificativamente, os professores Mauro Rodrigues Penteado,
retromencionado (cf. Revista de Direito Mercantil n. 77, pp. 29 e ss.); Rubens
Aprobato Machado (Revista de Direito Mercantil n. 82, pp. 46 e ss.); Paulo Salvador
Frontini (Revista de Direito Mercantil n. 86, pp. 71 e ss.), Modesto Carvalhosa
(Revista de Direito Mercantil n. 96, pp.21 e ss); Norma Jonssen Parente (Revista de
Direito Mercantil n. 97. pp.67 e ss.); Maria Licia de Aradjo Cintra (Revista de
Direito Mercantil n. 98, pp. 80 e ss.) e Renata Brandao Moritz (Revista de Direito
Mercantil n, 101, pp. 56 € ss.).

Em posi¢do oposta, vamos encontrar o professor Jorge Lobo (Revista
dos Tribunais n. 664, pp. 43 e ss.) num estudo que foi submetido e aprovado pelo
Instituto dos Advogados Brasileiros do Rio de Janeiro; Alfredo Lamy Filho e José
Luiz BulhSes Pedreira ("A Lei das S.A." Rio de Janeiro, Renovar, 1996, v. II, pp.
344 e 352 e Waldirio Bulgarelli ("Fusdes, Incorporagdes e Cisdes de Sociedades"
Sdo Paulo, Atlas, 1996, p. 237); José Edwaldo Tavares Borba (" Direito Societdrio"
2% ed., Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 1995, pp. 332 e ss.).

b. Posi¢cdo da Jurisprudéncia.

Somente logramos encontrar, até o momento, dois precedentes
jurisprudenciais a respeito. Comentemos, em rapidas linhas, o primeiro deles.

Trata-se o primeiro de Acérddo da 2* Camara Civil do Tribunal de
Algada de Minas Gerais, nos autos de Apelagdao Civel n. 116.737-1, julgada em 21
de agosto de 1991, na qual foi integralmente acolhida a tese defendida pelo professor
Mauro Rodrigues Penteado.

Embora, no caso concreto, o direito fora manifestado antes da
vigéncia da Lei n. 7.958 — o que, s6 por si, terd facilitado a decisdo do Aresto,
tendo em conta o direito adquirido e o ato juridico perfeito —, ndo resta divida de
que o julgado em referéncia acolheu integralmente a argumentac¢do desenvolvida
pelo comercialista de Sao Paulo.

Recorde-se o seguinte trecho do voto do eminente relator, juiz José

Brandao:
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"Ocorre que a Lei n. 7.958/89 modificou a redagdo do art. 137, da
Lei n. 6.404/76, mas, com palavras de Mauro Rodrigues Penteado (in RDM, jan.
margo/90, p. 46) ndo modificou o direito de retirada contido na Lei n. 6.404/76.

Diz o comercialista (op. cit.): 'No afd de suprimirem o direito de
recesso nas hipoteses em tela, os participantes do processo legislativo de
elaborag¢do da Lei n. 7.958 — o autor do Projeto 182/89, os assessores e
parlamentares das comissoes permanentes do Senado e da Camara, o Ministério da
Justica — incorreram, data vénia, em gritante erronia. Eliminaram apenas a
remissdo feita no art. 137, VI e VIII da Lei n. 6.404, nao se dando ao trabalho de
compulsar o texto completo desse diploma legal, onde encontrariam esse mesmo
direito potestativo dos acionistas previsto e assegurado em mais cinco outros
mandamentos, que ndo foram feridos pela lei recém editada: os arts. 225, I, 264,
§§ 3% e 4° e 230 (para as incorporagdes, fusdes e cisdes) e o art. 270, pardgrafo

"

linico (para a constitui¢do de grupos societdrios)

Apés a citagdo desse longo trecho do estudo do professor Mauro

Penteado, aduz o eminente relator:

"Comungo com a opinido do autor citado, de que o art. 137 da Lei n.
6.404 enuncia em cardter ndo exaustivo e ndo exclusivo as hipdteses de retirada,
por remissdo ao art. 136, que versa sobre matérias que exigem quorum qualificado

para delibera¢ao em assembléia-geral extraordindria”,

56

O professor Paulo Salvador Frontini,” em preciso comentdrio a

respeito desse Aresto, teve a ocasido de destacar:

"Sobre a origem, tramitagdo, san¢do e repercussdo do diploma, é
ocioso dispender energia em novos comentdrios. O tema foi esgotado em
percuciente andlise de talentoso comercialista ("A Lei n. 7.958/89 e a pretensa
modificac¢do do direito de retirada dos acionistas: uma discussdo inécua’ — Mauro
Rodrigues Penteado, RDM 77/29)"

56. Revista de Direito Mercantil cit., p. 76,
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Nio apenas concordamos irrestritamente com o trecho retrotranscrito
do professor Paulo Frontini quanto com esta sua outra conclusido que, a seguir, se

transcreve:

"Pensamos que a r. decisdo, ora comentada, deu solugdo razodvel a
espécie. Mas, com a devida vénia, longe estd de colocar as grandes questoes que o
tema encerra, e muito menos de enfrentd-las.

Em instdncias superiores, por certo, a matéria serd debatida com

outra profundidade”

O segundo precedente jurisprudencial foi a Apelagdo Civel n.
187.636-4, também do Tribunal de Algada de Minas Gerais, objeto do comentario
retromencionado, de autoria de Maria Licia de Aradjo Cintra,57 que assim se

€Xpressou:

"Embora dando uma desnecessdria énfase a interpretacdo auténtica
da lei, ou seja, na suposta intencdo do legislador, o Acdrddo estd bem
Sfundamentado, com apoio na opinido de diversos juristas, na manifestagdo da CVM
e ainda na interpretagdo sistemdtica da Lei n. 6.404/76.

A decisdo ndo poderia ser diferente.

Com efeito, a interpretacdo sistemdtica da lei leva inevitavelmente a
conclusdo de que a Lei n. 7.958 ndo derrogou o direito de recesso na hipdtese de
incorporagdo.

Na realidade, as hipdteses legalmente admitidas para o exercicio do
direito de recesso ndo estdo restritas aquelas enumeradas no art. 137. Outros
artigos prevéem diferentes situacdes em que o acionista dissidente poderd retirar-se
da companhia, como os arts. 221(transformacao), 236 (aquisi¢do de controle por
pessoas de direito piiblico) e 256 (aquisi¢do de controle por prego acima de valor

determinado”

57. Revista de Direito Mercantil n. 98, pp. 80 € ss.



O direito de recesso no Direito brasileiro e na legislagdo comparada 135

E conclui a eminente advogada de Sdo Paulo:

"Fica evidente, portanto, que o direito de retirada néo estd limitado
as hipdteses elencadas no art. 137, desde que outro artigo disponha especialmente
sobre a matéria como ocorre no caso em questdo, diante do disposto no art. 230 da
Lei n. 6.404/76"

c. Posicdo da Instincia Administrativa. Julgamento da Comissdo de

Valores Mobilidrios.

Cabe registrar, por derradeiro, que a Comissdo de Valores Mobilidrios
examinou o pedido de reembolso de acionistas da Panex S.A., que foram dissidentes
da deliberagdo da assembléia que determinara uma cisdo parcial.

Cuidou-se de uma assembléia geral extraordindria, realizada em 31 de
dezembro de 1989, logo em seguida a entrada em vigor da Lei n. 7.958, com a
empresa informando & CVM que n#o haveria direito de retirada tendo em vista esse
novo texto legal.

Mas o relator da matéria, professor Ary Osvaldo Mattos Filho, entao
presidente daquela autarquia, optou por reconhecer o direito de retirada daqueles
acionistas dissidentes, a despeito de os fatos terem ocorrido apés a publicagao da Le:
Lobao.

Renata Branddo Moritz, em seu j4 citado estudo,58 da noticia de que o
Colegiado da Comissdo de Valores Mobilidrios também defendeu o direito dos
acionistas minoritarios dissidentes da incorporacdo da Sulina Alimentos S.A. pela
Perdigdo Agroindustrial S.A.

Diferente é o posicionamento atual daquela autarquia federal.
Acompanhando a tendéncia de conceber a lei das sociedades anOnimas como
instrumento da politica macroeconémica do Governo Federal, conforme tantas vezes
salientado por Carvalhosa, passou ela, mesmo antes do advento da Lei n. 9.457/97, a
entender que o recesso significaria um entrave ao livre desenvolvimento das

empresas.

58. "As hipéteses de recesso na lei das sociedades an6nimas”, RDM n. 101, p. 70, nota de rodapé
n. 21.
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Sabe-se que, no ano de 1996, em recurso interposto contra decisdo
proferida pela Superintendéncia de Empresas da Comissio de Valores Mobilidrios a
respeito do prazo para o exercicio do direito de retirada, o Colegiado daquela
autarquia deu provimento a0 mesmo.

Ao fazé-lo, na verdade, revogou o entendimento anteriormente
esposado — supedaneo daquelas decisdes anteriores que ndo admitiam estivesse o
direito dos acionistas minoritdrios coarctados pela Lei Lobdo —, asseverando que a
Lei n. 7.958/89, além de ter suprimido o inciso VI do rol do art. 137, houvera
também revogado os arts. 225, inciso IV e 230 da Lei n. 6.404/76.

Fundou-se o voto do relator, na oportunidade, na autorizada doutrina
de Carlos Maximiliano, segundo a qual "extinta uma disposicdo ou um instituto
Juridico, cessam todas as determinacdes que aparecem como  simples
conseqiiéncias, explicacoes, limitagcoes, ou se destinam a lhe facilitar a execugdo ou
Sfuncionamento, a fortalecer ou abrandar os seus efeitos", sendo certo, assim, que "o

preceito principal arrasta em sua queda o seu dependente ou acessorio”

Desde tal julgamento pelo Colegiado, passou a CVM a entender nédo
mais existente o direito de recesso nas hipéteses de fusio, cisdo e incorporagao.

Assinale-se, em remate ao capitulo, que essa malfadada Lei Lobdo ja
pertence ao passado. Foi ela expressamente revogada pelo art. 6° da Ler n. 9.457. a

seguir examinada, no que pertine ao nosso tema do recesso aciondrio.
VII O direito de recesso na Lei n. 9.457/97.

Dispde o art. 137 da Lei n. 6.404, na redagio atual que lhe deu a Lei n.
9.457/97:

"Art. 137. A aprovagdo das matérias previstas nos incisos I a VI do
art. 136 dd ao acionista dissidente direito de retirar-se da companhia, mediante
reembolso do valor das suas acdes (art. 45), observadas as seguintes normas:

I nos casos dos incisos I e Il do art. 136, somente terd direito de retirada o titular

de acées de espécie ou classe prejudicadas;

I/ nos casos dos incisos 1V e V, somente terd direito de retirada o titular de acdes.:
a. que ndo integrem indices gerais representativos de carteira de agdes

admitidos & negociagdo em bolsas de futuros; e
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b. de companhias abertas das quais se encontram em circula¢do no
mercado menos da metade do total das agdes por ela emitidas,
entendendo-se por agbes em circulagdo no mercado todas as agoes da
companhia menos as de propriedade do acionista controlador;

I o reembolso da acao deve ser reclamado a companhia no prazo de trinta dias
contados da publicagcdo da ata da assembléia geral;

IV o prazo para o dissidente de deliberagdo de assembléia especial (art. 136, § [°)
serd contado da publicacdo da respectiva ata;

V o pagamento do reembolso somente poderd ser exigido apds a observdncia do
disposto no § 3° e, se for o caso, da ratificagdo pela assembléia geral;

§ 1° O acionista dissidente de deliberagdo da assembléia, inclusive o titular de
agoes preferenciais sem direito de voto, poderd exercer o direito de reembolso das
acbes que, comprovadamente, era titular na data da primeira publicagcdo do edital
de convocagdo da assembléia, ou na data da comunicagdo do fato relevante objeto
da delibera¢do, se anterior.

§ 2° O direito de reembolso poderd ser exercido no prazo previsto no inciso Il do
caput deste artigo, ainda que o titular das acdes tenha-se abstido de votar contra a
deliberagdo ou ndo tenha comparecido a reunido.

§ 3° Nos dez dias subsegiientes ao término do prazo de que trata o inciso Il do
caput deste artigo, contado da publicacdo da ata da assembléia geral ou da
assembléia especial que ratificar a deliberagdo, é facultado aos drgdos da
administragdo, se entenderem que o pagamento do prego do reembolso das acoes
aos acionistas dissidentes que exerceram o direito de retirada pord em risco a
estabilidade financeira da empresa.

§ 4° Decaird do direito de retirada o acionista que ndo o exercer no prazo fixado"

Nao se questiona, na verdade, quanto aos propdsitos da Lei n.
9.457/97 no sentido de acabar com a retroaludida "indiistria do recesso”

Mas em que sentido poder-se-ia dizer que a nova lei, efetivamente,
visou coibir apenas aquele procedimento eticamente condenével de se adquirir agdes
de uma determinada companhia com o objetivo exclusivo de dissentir das
deliberagbes sociais para poder exigir o valor do reembolso pertinente?

Nao-tenho divida em afirmar que, ao dispor o § 1° do art. 137 que o
acionista dissidente de deliberagdo da assembléia poderd exercer o direito de
reembolso das ac¢bes de que, comprovadamente, era titular na data da primeira
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publicagdo do edital de convocagfio da assembléia, ou na data da comunicagdo do
fato relevante objeto da deliberagdo (se anterior a publicagdo do edital), ficou
impedida a prética dos profissionais do recesso que, cientes de que a companhia
estava prestes a tomar decisbes ensejadoras do direito de retirada, adquiriam
rapidamente as suas agdes antes que se realizasse a assembléia geral...

Ninguém, creio eu — excegao feita aos inescrupulosos minoritarios de
plantdo, que ndio se envergonhavam em fazer a mais deslavada chantagem com
controladores de grandes empresas —, podera criticar a nova lei nesse particular.

No que se refere a supressdo do direito de recesso, porém, nas
hipéteses de cisdo™ de companhia aberta, e nas limitagSes a ele impostas nos casos
de incorporagéo e fusdo da mesma modalidade societéria, razdo parece assistir, mais
uma vez, a Modesto Carvalhosa.

Salientou o ilustre professor, de forma candente, em varias passagens
de sua obra, seu inconformismo com o novo texto legal, desde o seu nascedouro,
quando era ainda o Projeto de Lei n. 1.564, de 1996. Sobre ele, assim se expressou

Carvalhosa:®

“Inscreve-se portanto esse projeto no processo de continuo
solapamento dos direitos essenciais dos acionistas, a duras penas incluidos na Lei
n. 6.404, de 1976, por forca das emendas aprovadas pelo Congresso Nacional, em
1976. Confirma o 'Projeto Kandir' o cardter crescentemente oligdrquico do
‘capitalismo’ nacional, que leva a impossibilidade cada vez mais evidente de

criagd@o de um mercado de agdes no Pais".

A manobra governamental ficou, com efeito, absolutamente evidente.
Era sabido que o modelo de privatizagdo do Pais calcava-se, entre outros aspectos,
na prévia cisdo de empresas estatais, concessiondrias de servigos ptiblicos,
principalmente nos setores de telefonia e de geragdo e distribuicdio de energia

elétrica.

59. A leitura combinada dos §§ 3° e 4° do art. 223, em sua nova redagdo, leva a conclusdo de que
o direito de recesso s6 permanece aos minoritdrios na hipétese de as companhias sucessoras no
processo de cisdo ndo remanescerem na condigdo de sociedades abertas.

60. Ob. cit., v. 2, p. 732,
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Para diminuir o custo dessas privatizagdes, o Projeto de Lei n. 1.564,
de 1996, transformado na Lei n. 9.457/97 — embora atenuado pela Emenda Hauly,61
que outorgou certas compensagdes patrimoniais aos acionistas minoritdrios —
investiu duramente contra os interesses desses Ultimos.

Era escusado dizer que a retérica oficial, quase sempre mergulhada na
hipocrisia que tem servido de supeddneo ao Poder Pidblico no Brasil, ndo iria
reconhecer o ébvio, isto €, que o novo texto legal, como muito bem destacado por
Carvalhosa, a exemplo do que jd ocorrera anteriormente com a Lei Lobdo, "inscreve-
se no processo de continuo solapamento dos direitos essenciais dos acionistas, a
duras penas incluidos na Lei n. 6.404"

De um lado, deu-se o poderoso ataque com a supressdo do direito de
recesso na hipétese de cisdo e com a sua progressiva neutralizagdo nos casos de
fusdo e de incorporacio.

De outro lado, com truculéncia que nos pareceu ainda maior, o texto
legal aboliu a obrigatoriedade da oferta publica aos acionistas minoritdrios nos casos
de transferéncia de controle, revogando-se integralmente o art. 254 e parcialmente o
art. 255 da Lei n. 6.404, disposi¢des que representavam a sintese de longas
discussdes no Congresso Nacional por ocasidao da aprovagio de seu texto.

Reconhego, como nao poderia deixar de ser, o cardter altamente
polémico desse ideal de igualdade entre todos os acionistas nas cessdes de controle
aciondrio. Bastaria lembrar, a esse propoésito, a mais classica de todas as obras nessa
matéria, na qual o professor Fabio Konder Comparato,”” depois de acurada reflexéo,
mostrava que o poder de controle, como realidade econdmica, ndo poderia deixar de
ser considerado como tendo um valor préprio, distinto das a¢des singularmente
consideradas. Ao referir-se ao famoso e substancioso estudo de Ballantine,63

observou o ilustre professor:

"Um autor norte-americano afirmou o obvio, ao declarar que 'de

modo geral, o poder de controlar a elei¢do de diretores e, portanto, de gerir e

61. Nome do deputado Luiz Carlos Hauly, relator do Projeto Kandir.

62. "O Poder de Controle na Sociedade Anénima”, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais.
1975, tese com a qual conquistou o cargo de professor titular da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo.

63. Henry Winthrop Ballantine — Ballantine on Corporations, ed. Revista, Chicago (Callagnhan
and Company), 1946, p. 433.
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controlar os bens, negécios e o comércio de uma grande companhia, de decidir
sobre as diretrizes de sua politica empresarial e o dispéndio de grandes somas de
dinheiro, de indiretamente nomear e fixar a remuneracdo de seus prepostos e
representantes, é um bem valioso ou poder de grande valor, mesmo se a companhia

se encontra apenas em situagdo de pagar saldrios e ndo-dividendos.""

Prossegue esse mesmo professor™ ponderando que, se o nosso sistema
econdmico fundamenta a apropriagdo do lucro empresarial, com base no
exclusivismo da responsabilidade daqueles que efetivamente assumem as
responsabilidades pelo poder, como "democratizar” o poder de controle? Nao seria o
caso, entéio, de se partilhar o prego da alienagio ndo apenas entre todos os acionistas,
mas também entre todos os componentes do complexo empresarial, abarcando,
igualmente, os empregados?

Outro argumento praticamente irrespondivel, utilizado por Comparato,
diz respeito as garantias prestadas pelo titular do controle aciondrio, por ocasido de
sua alienagdo. Seja mediante a prestagdo de caug¢do das préprias agdes em garantia
de empréstimos concedidos a sociedade alienada, seja pela outorga de avais em
titulos de crédito, como se falar aqui em igualdade de situagdo juridica entre
controladores alienantes ¢ os demais acionistas ndo controladores?

Mas, ja naquela oportunidade, o mesmo professor Comparato sugeria
ao legislador brasileiro duas medidas prudentes, sendo que a primeira delas seria
exatamente a de atribuir aos acionistas ndo-controladores, titulares de a¢es ha mais
de dois anos, o direito de recesso pelo seu valor contdbil, apurado segundo os
algarismos do tltimo balango social aprovado, em razdo de uma transferéncia de
controle aciondrio, onerosa ou gratuita.65

Como se sabe, grande fo1 a discussdo por ocasido da tramitagdo do
Projeto pelo Parlamento Nacional. Os arts. 254 e 255 da Lei n. 6.404/76 ndo
constavam do Projeto original e foram introduzidos em virtude de emenda
apresentada no Senado pelo senador Otto Cirilo Lehman, prevendo a
obrigatoriedade de oferta piblica, quando da aliena¢do do controle de companhia
aberta, mediante a qual seria preservado ao acionista minoritdrio o direito de receber

0 mesmo prego pago pelos adquirentes ao acionista controlador.

64. Ob. cit., p. 249.
65. Ob. cit., p. 251.
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Esse tratamento igualitdrio passou a ser desejado, a partir de 1972,
logo apds a despudorada cessdo de controle de um banco comercial em que os
controladores adquiriram a preco irrisério as agdes dos minoritdrios, revendendo-as,
em seguida, por preco muitas vezes superior ao dessa aquisi¢do, motivando o
deputado Herbert Levy a apresentar, na Cimara dos Deputados, o Projeto de Lei n.
1.042, segundo o qual "na transferéncia de controle aciondrio, por venda, os
acionistas minoritdrios nas sociedades andnimas de capital aberto receberdo por
suas agoes preco igual ao estabelecido para as ac¢bes do grupo ou grupos
majoritdrios”

O mesmo deputado, na legislatura seguinte, iria oferecer um
substitutivo, nele propondo que os titulares de agdes preferenciais da companhia
recebessem 25% do 4gio pago aos acionistas majoritarios, desde que tal agio
correspondesse ao dobro ou mais do valor de mercado das agdes.

Mas, como foi dito linhas atras, por ocasido da discussdo do Projeto
que iria se converter na Lei n. 6.404, prevaleceu a solug@o proposta pela Emenda
Lehman, que recebeu aquiescéncia da maior parte da doutrina. A Lei n. 9.457/97
promoveu profunda altera¢do nesse estado de coisas.

O deputado Luiz Carlos Hauly destacou, em seu voto, o seguinte:

"Tanto o oportuno projeto de lei como as sugestdes oferecidas, assim
como o PL n. 622, de 1995, foram cuidadosamente apreciados, tendo em vista o
fortalecimento do mercado de capitais de risco, a conciliagdo dos interesses
envolvidos nas sociedades por agdes e a busca do ponto de equilibrio desejdvel nas
relagbes entre a maioria e a minoria, visando, assim, melhorar o sistema adotado,
que se baseia na efetiva responsabilidade do controlador da empresa e de seus
administradores, na precisa definicdo dos direitos do minoritdrio e na ampla
publicidade, para que o que é imperioso, também, ensejar a Comissdo de Valores
Mobilidrios melhores condi¢bes para bem exercer a fiscaliza¢do que lhe cabe, na
defesa da empresa, do minoritdrio, do crédito piblico e das instituicdes que atuam

no mercado”,

Nao-obstante seja forgoso reconhecer que a Emenda Hauly — como
haveria de ficar conhecido o substitutivo ao Projeto de Lei n. 622-A — amenizou
ligeiramente a situagdo dos acionistas minoritrios, dando-lhes algumas vantagens de

cardter patrimonial, ndo resta divida de que ela referendou as principais inovagdes
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trazidas pelo Projeto original do Governo, claramente tendentes a obedecer aos
propositos da nova politica macroecondmica deste dltimo.

Carvalhosa® ¢ incisivo a respeito:

"E no plano das inigiiidades a Lei n. 9.457, de 1997, acolheu a
supressdo dos arts. 254 e 255 da Lei n. 6.404, de 1976, que tratavam da oferta
piiblica em caso de alienagdo de controle. Tal retrocesso demonstra mais uma vez a
persisténcia e aprofundamento do perfil institucional da lei societdria, sempre a
servigo das macropoliticas governamentais do momento. No caso presente, sua
politica estd voltada a atender a implantagdo de um Estado neoliberal. Some-se a
esse tatcherismo tropical a tendéncia sempre demonstrada pelos controladores e
suas entidades de classe, contrdrios ao procedimento de eqiiidade representado
pela oferta piiblica. Continua vigendo no Brasil a célebre declaragdo do Bardo de
Fiirstenberg feita numa assembléia do Deutsche Bank, realizada nos fins do século
passado: 'Os acionistas sdo uns tolos e uns arrogantes, tolos porque nos dao o seu
dinheiro e arrogantes porque querem receber dividendos' Acrescente-se que essa
supressdo de um direito fundamental dos acionistas recebeu inclusive o apoio
explicito da Comissdao de Valores Mobilidrios, embora seja encarregada por lei de

promover a defesa dos investidores no mercado de agoes”

Nao nos pareceu feliz, com efeito, a forma pela qual a Lei n. 9.457/97
introduziu essas alteragdes em nossa lei societdria. E nossa critica— em brevissimas
linhas,*” como ndo poderia deixar de ser — pode ser sintetizada nas seguintes
cons.iderzal(;f)es:63

A supress@o da obrigatoriedade da oferta piblica aos acionistas
minoritdrios, nos casos de transferéncia de controle, revogando-se integralmente o
art. 254 e parcialmente o art. 255 da Lei n. 6.404 — disposi¢cdes que, como
dissemos, nao-obstante a polémica sobre o tema, representavam a sintese de longas

discussdes no Congresso Nacional por ocasido da aprovagio de seu texto — sem a

66. Ob. cit., v. 2, p. 286.

67. Tais criticas cingem-se, apenas, tendo em conta o 4mbito da presente exposi¢do, as questdes
relacionadas ao direito de recesso.

68. Estamos nos atendo, por questdes de tempo e de espago, aos trés pontos que consideramos
mais delicados na reforma promovida pela Lei n. 9.457/97.
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correspondente outorga do direito de recesso parcccu-nos, cfctivamente, um
doloroso retrocesso a prote¢ao das minorias aciondrias no Direito brasileiro.

Em segundo lugar, ndo-vislumbramos nenhuma razio para a aboli¢édo
integral do direito de recesso na hipdtese de cisdo, salvo, como ja foi dito, para
atender a uma politica macroecondmica momentinea do Governo Federal
relacionada a diminuig¢ao dos custos da privatizagao das companhias estatais.

Mas a cisdo de uma companhia constitui uma das alteragbes mais
sensiveis no interesse do acionista minoritario, sendo, por isso mesmo, o direito de
recesso preservado em tal hipdtese nos paises em que o adotam, como livemos a
oportunidade de verificar.

Em terceiro — e por derradeiro — julgamos que os critérios utilizados
pelo legislador para autorizar o recesso se afiguram ambiguos, em alguns casos,
levando a crer que, na prética, eles poderdo conduzir a progressiva neutralizagio
desse direito.

Refiro-me aos casos de fusdo, de incorporacdo e de formagdo do grupo
de direito. E que o art. 137, inciso II, alude  possibilidade do exercicio do direito de
recesso nos casos dos incisos IV e V do art. 136, (sendo o inciso IV relativo a fusdo
da companhia, ou sua incorporagdo em outra, enquanto o inciso V diz respeito a
participag@o em grupo de sociedades) somente quando as agdes de seu titular:

a. ndo integrarem indices gerais representativos de carteira de agdes
admitidos a negociagdo em bolsas de futuros; e

b. sejam de emissdo de companhia aberta nas quais menos da metade
das agbes emitidas estejam em circulagdo no mercado,
entendendo-se por essa expressdo — agdes em circulagdo no
mercado — "todas as agdes da companhia menos as de
propriedade do acionista controlador"

Poder-se-ia alegar, em principio, que a negacio do direito de retirada,
nas hipéteses mencionadas, decorreria da compreensivel presungdo de que, existindo
elevados niveis de liquidez das a¢Bes da companhia, de um lado, ou, paralelamente,
havendo alto grau de dispersao de suas a¢des no mercado, de outro lado, o acionista
discordante da decis3o da assembléia ndo-necessitaria do recesso para poder livrar-
se de seu investimento, que teve a sua natureza abruptamente alterada.

O raciocinio seria de todo vilido, deveras — e corresponderia ao que
ja haviamos destacado linhas atras —, no sentido de que sdo muitos os autores como

Nelson Eizirik, Paulo Salvador Frontini, Rachel Sztajn, para ficar apenas em alguns
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exemplos, que entendem ocorrer a perda de fundamento para o exercicio do direito
de recesso, nas companhias abertas, quando o acionista insatisfeito tem a
possibilidade de alienar livremente suas agdes nas Bolsas de Valores.

Parece ndo haver divida quanto ao raciocinio em tela no que se refere
a alinea a, do inciso II, do art. 137 da Lei. Com efeito, no caso de a¢Bes integrantes
de indices gerais representativos de carteira de agdes admitidos a negociagido em
bolsas de futuros, haveria uma espécie de presungdo ex lege de que de tais titulos
tenham liquidez absolutamente comprovada, inexistindo fundamento axioldgico para
a manuten¢io do direito de recesso.

Ocorre, porém, na hipétese da alinea b, desse mesmo inciso II, do art.
137, isto €, somente terd direito de retirada o titular de a¢des "de companhias
abertas das quais se encontram em circulagdo no mercado menos da metade do
total das agdes por ela emitidas, entendendo-se por acbes em circulagdo no
mercado todas as ag¢bes da companhia menos as de propriedade do acionista
controlador”

O texto estd longe de ser um primor de clareza, mas ndo ha didvida de
que ndo hd necessidade de ser versado em matematica para perceber que o critério
de dispersdo, adotado pela lei, € inequivocamente falho.

Nelson Eizirik® fornece um exemplo extremo. Diz ele:

"Uma companhia com dois acionistas, um com a totalidade das acoes
votantes (1/3 do capital) e outro com todas as agdes preferenciais (2/3 do capital)
registra-se na CVM como companhia aberta para emitir publicamente debéntures
ndo conversiveis em acdes; em seguida, é incorporada por outra e nega ao
preferencialista o direito de recesso, com base em interpretagdo literal da lei, pois
ela é aberta e mais da metade das suas acbes ndo sdo de propriedade do acionista

controlador”
Em seguida, conclui esse autor que:

"Assim, quando a Lei menciona as companhias abertas cujas acbes

estejam em circulag@o no mercado, estd se referindo, inequivocamente, aquelas

69. Ob. cit., pp. 72-73.
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companhias abertas que se registraram na CVM para procederem a emissdo
publica de agoes.

O critério de dispersdo ndo se relaciona apenas as agoes ordindrias,
com pleno direito de voto; referindo-se a Lei ao 'total das ag¢ées emitidas’, fica claro
que podem ser ordindrias ou preferenciais, sem direito de voto” (grifos do autor).

Os exemplos poderiam variar indefinidamente. Haveria n hip6teses
nas quais o grau de dispersdo presumido pelo legislador seria, efetivamente, minimo.
Basta pensar, por exemplo, quer na hipétese de acionistas minoritarios ligados ao
controlador; quer no caso de o minoritario ser titular de grande nimero de agdes,
fazendo com que a metade existente em circulagdo nao-represente a dispersdo
minima para que se pudesse falar em alienagao livre de a¢es no mercado.

Enfim, o tema é apaixonante mesmo. Mas é preciso ter cuidado.
Como j4 se disse algures, quando a paixao entra pela porta principal, a sensatez foge
pela porta dos fundos...

Sao Paulo, novembro de 1998.
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Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Resumo:

Por mediar de hoje, quase dois anos até o inicio do século
XXI (2001), haverd tempo suficiente para a adaptacdo do Direito do Trabalho
brasileiro, ainda marcado pelo nacionalismo corporativista dos anos 30, as
exigéncias da globalizagdo, que, a partir do novo marco temporal, far-se-do
sentir, de modo mais acentuado. As principais caracteristicas do fenémeno em
causa sdo a interpenetracdo de mercados, as novas tecnologias, a
homogeneizacdo das preferéncias dos consumidores, a estandardizag@o dos
métodos de produgio e a producdo em escala globalizante. Diante do exposto,
conclui-se que, ao invés de continuarem os povos na concha do nacionalismo,
devem, ao contrdrio, buscar a expansdo, através da participagio em
conglomerados internacionais. Entre os conglomerados atualmente existentes,
realga-se o Mercosul, resultante do Tratado de Assuncdo, de 26.03.90,
subscrito pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai e robustecido pelo
Protocolo de Ouro Preto, de 17.12.94, que lhe atribuiu personalidade
internacional. Na drea trabalhista, o Mercosul estabelece, como finalidade, a
lograr a harmonizagdo de institutos juridicos. Para muitos autores, tal objetivo
se alcangaria com a ado¢do do maior nimero possivel de Convengdes da OIT
e com a edi¢do de uma Carta Social. J4 o autor deste artigo entende que o
mesmo objetivo deve ser buscado n3o através de beneficios outorgados por
entidades estatais, mas por meio de condi¢des negociadas, através de
contratacdo coletiva de ambito supranacional.

Abstract:

As there are now dose to two years before the beginning of the
XXIst C. (2001), there will be sufficient time for adaptation of the Brazilian
Labour Law, still marked by the nationalistic corporativism of the thirties, to
the demands of globalization, which will become increasingly pronounced as
the new era unfolds. The main characteristics of the phenomenon in question,
as generally viewed, are the interpenetration of markets, the generic nature of
the new information technologies, the accelerated homogenization of
consumer tastes, product standards, and production methods on a global scale.
In view of such, it may be concluded that instead of people continuing to
remain within their nationalistic shells, they must, on the contrary, look
towards expansion through participation in international conglomerates.
Amongst existing conglomerates, Mercosul comes to the fore, as a result of
the Asuncion Treaty, subscribed by Argentina, Brazil, Paraguay and Uruguay.
Within the labour ambit, Mercosul's aim is to achieve harmony of juridical
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institutions. For many authors such an objective would be reached with the
adoption of as many conventions as possible of the ILO, and with the edition
of a Social Chart. The author of the article herewith resumed, however,
understands that the same objective must be reached not through the
conceding of benefits by State entities, but rather through conditions
negotiated via collective contracting within a supra national area.

Unitermos: conglomerados internacionais; Nafta; Mercosul.

L. Introdugdo

Antes de mais nada, cumpre assinalar que, ao contrdrio do que
freqiientemente se supde, o século XXI iniciar-se-4 ndo em 1° de janeiro de 2000 e
sim em 1° de janeiro de 2001.

Como se 1& em Caldas Aulete, século é "espago de cem anos, contados
de um até cem desde um termo fixo chamado era (isto é, de 101 a 200, de 201 a 300
e assim por diante)." Para o Diciondrio Larousse século constitui "espace de cent
ans numérotés de 1 a 100, de 101 a 200, de 201 a 300, etc., en partant d'un terme
fixe appelé ére"' Nao destoam dai os esclarecimentos contidos no "Standard
Dictionary": "A period of 100 years in any system of chronology, especially in
reckoning from the first year of the Christian era: The Twentieth Century A.D.
1901-2000"*

Decorre do exposto, existir ainda praticamente dois anos para se
acertar o passo do Direito do Trabalho brasileiro com o esteredtipo que haverd de
prevalecer a partir do século XXI.

O modelo em causa encontra-se ligado ao fendmeno da globalizagdo,
tal como vem de ser sublinhado por Fernando Henrique Cardoso, ao ensejo de sua
posse para cumprimento de um segundo mandato presidencial, "verbis": "Em um
sistema internacional, em que aumenta a interdependéncia, é inevitivel que sejamos
afetados por eventos originados em outras regides do mundo, mesmo as mais

. .3
longinquas’

|. Noveau Larousse Illustré, Paris, ed. Larousse, t. VII, p. 688.
2. Nova York, Funk and Wagnalls, 1970, p. 217.
3. O Estado de S. Paulo, de 02/01/99, p. A-5.
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Nio &, alids, a primeira vez que o presidente da Republica trata do
assunto. J4 o fizera antes, de modo mais desenvolto, nestes termos: A revolug¢do
contempordnea alcanca além da cadeia de produgdo, e extingue o fordismo’ e o
‘taylorismo’, revoluciona a organizagdo da fdbrica e da geréncia; atinge o setor
publico, as escolas, igrejas, sindicatos e, por fim, o todo ndo-somente através de
novos métodos de gerenciamento que passa a permitir, mas também através da
criagdo de grandes redes de comunicagdo de massa; ndo-somente através dos
melos de comunicagdo eletrénicos convencionais (rddio e televisdo), mas também
através das redes de computadores, mdquinas de fac-simile, modems, e tudo o mais.
Tudo isso, somado (e por ela tornado possivel) a proliferagdo das grandes firmas
manufatureiras, bancos e companhias comerciais, formam as bases de uma
economia globalizada. E, portanto, juntamente com o casamento da ciéncia,
tecnologia e liberdade, a grande tendéncia do mundo moderno é a globalizagdo da

. w4
economia"

Se a tendéncia do mundo moderno € a globalizagdo da economia, o
que significa, em sintese, atividade econdmica exercida em ambito internacional,
mostra-se claro que o Brasil ndo pode continuar jungido a sistema de nacionalismo
corporativista, como o que aqui se instaurou na década dos anos 30 e que continua a
prevalecer até os dias atuais.

O regime de que se trata foi formalmente implantado em nosso Pafs, a
partir da Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937, inspirada na "Carta del
Lavoro" italiana, de 21 de abril de 1927. cujo escopo era a implantacdo de um
Estado nacionalista corporativista.’

Tal modelo que, na drea trabalhista, continuou praticamente intacto,
apesar do advento das sucessivas Constituigdes de 1946, 1967, 1969 ¢ 1988, mostra-
se incompativel com as feigdes do mundo globalizado.

Para demonstri-lo, convém, inicialmente, trazer a tona quais sejam as
apontadas caracteristicas.

Como acentuam Werner Sengenberger e Frank Wilkinson, "it is
generally recognized that the interpenetration of markets, the generic nature of the
new information technologies, the accelered homogenization of consumer tastes,

4. Relagbes Norte-Sul no Contexto Atual: Uma Nova Dependéncia, in O Brasil e a Economia
Global, organizador Baumann, Renato, Rio de Janeiro, SOBEET, 1996, p. 10.

5. Carocci, Giampero, Storic del Fascimo, Roma, Newton Compton editori, 1994, pp. 30-42.
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product standards, and production methods on a global scale, and mergers and
acquisitions (which) are leading to worldwide economic restructuring leaving large
corporations less dependent on any one nation's economy" 6

Diante de tais fatores, o risco do colapso das economias presas ao
modelo nacionalista é muito grande. Ainda na trilha dos autores citados, pode-se
dizer que “national governments and national labour organizations lose their
regulative power over economic behaviour within their borders" !

A estratégia a se adotar a fim de se evitarem os indigitados
inconvenientes é a da redugéo de custos, a da especializagdo das linhas de produgo,
a de estabilidade e controle de qualidade crescente na oferta de bens e servigos.® Ao
invés de se aninharem os povos na concha do nacionalismo, devem, ao contrério,
buscar a expansio, através da participagdo em conglomerados internacionais.’

2. Conglomerados Internacionais

Os conglomerados internacionais, atualmente existentes, sdo os
seguintes: a. Comunidade Européia, integrada pela Franga, Itdlia, Alemanha,
Inglaterra, Espanha, Portugal, Bélgica, Grécia, Paises Baixos, Dinamarca, Irlanda e
Luxemburgo, Finldndia, Austria e Suécia; b. Nafta (North American Free Trade
Agreement), formado pelos EUA, Canadd e México, c¢. CEl (Comunidade de
Estados Independentes), constituida pela Rdussia, Bielorissia, Molddvia e
Azerbaijao; d. Unido Econdmica dos Estados Arabes, de que fazem parte Arabia

6. Globalization and Labour Standards in Managing the Global Economy, coordenado por
Michie, Jonathan e Grieve, John, Nova York, Oxford University Press, 1995, p. 113.

7. Idem, p. 111.
8. Baumann, Renato, Uma Visdo Econdmica da Globalizagao, in ob. cit., "O Brasil e a ...", p. 44.

9. Baumann, Renato, Uma Visdo Econdmica da Globalizagdo, in ob. cit., "O Brasil e a ...", p. 44.
Héctor-Hugo Barbagelata entende que “la integracion econémica puede tender consecuencias
beneficiosas y negativas” (Exploracién preliminar de la proyectada integracién en el Mercosur desde
la perspectiva laboral, in Debate Laboral Revista Americana e ltaliuna de Derecho del Trabajo, San
José, Laser S.A., ano IV, n. 8-9/1991, p. 7). Tratando dos aspectos negativos de integragdo Maria
Carmen Ferreira e Julio Ramos Oliveira assim se expressam: "La primera perturbaciéon a nivel de
empresa, que se citu generalmente como desfavorable, es la competencia desencadenada entre los
socios comunitarios, que prejudique los niveles de empleo. Se teme que ciertos paises o ciertas
regiones mantengan adrede un bajo nivel social o salarial, y no se encuentren dispuestos a revisarlos
hacia arriba para asi atraer a inversiones, poniendo en peligro los puestos de trabajo ya existentes
en otras regiones”. Mercosul Enfoque Laboral, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1991

p. 5L
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Saudita, Iraque, Jordania, Kuwait, Libano, Marrocos, Reptiblica Arabe Unida, Siria,
Suddo, Tunisia ¢ Iémen; e. Uniao Econdmica da Africa Central, compreendendo
Chade, Congo, Gabdo e Repuiblica Centro-Africana; f. Caricom (Mercado Comum
do Caribe), cujos membros fundadores sdo Barbados, Guiana, Jamaica e Trinidad-
Tobago; g. Pacto Andino, jungindo Bolivia, Equador, Peru e Venezuela; h. ANSEA
(Associa¢do das Nagdes do Sudeste Asidtico), englobando os paises da regido
referidos em sua denominagdo; i. APEC (Asia-Pacific Economic Cooperations),
integrada por dezenove economias de paises com frente para o Oceano Pacifico; j.
Mercosul (Mercado Comum do Sul), composto pela Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai.

Os conglomerados implicam diferentes graus de integra¢io, consoante
a seguinte ordem.

Primeiro, a zona de livre comércio, ou seja, aquela em que se
suprimem os obstdculos a livre circula¢do de bens e servigos. Em segundo lugar, a
unido aduaneira, que supde, ademais, tarifa externa comum.'® Em terceiro lugar, o
mercado comum, que constitui o espago sem fronteiras internas, no qual se assegura
a livre circulagdo de mercadorias, pessoas, servi¢os e capitais. Em quarto lugar, a
comunidade econdmica, que exterioriza a unificagdo da politica macroecondmica
dos Estados-Membros. Por dltimo, a unido monetdria, que se caracteriza pela
utilizagdo da mesma unidade monetaria em todos os Estados que a compdem.

Entre os conglomerados, acima alinhados, os mais significativos para
o Brasil sdo o Mercosul, a Unido Européia ¢ o Nafta. Cumpre, por isso, que se
oferecam aqui maiores esclarecimentos sobre as respectivas estruturas e
funcionamento, deixando-se que os relacionados com o Mercosul venham por

dltimo, dadas as conseqiiéncias de ser ele integrado pelo Brasil.

10. Ari Possidonio Beltran distingue a unido aduaneira da unido tarifdria, assim se exprimindo:
"Unido aduaneira ndo deixa de ser uma unido tarifdria, com a qual, contudo, ndo se confunde,
porquanto a unido aduaneira é modalidade mais aperfei¢oada. Segundo os autores, uma verdadeira
unido aduaneira supGe que o produto total das tarifas externas percebidas por todas as alfindegas
que fiscalizam o ingresso ou saida de mercadorias do territério aduaneiro da Comunidade, seja
atribuido a um caixa comum e repartido entre os fiscos dos paises membros” (Os impactos da
integragdo econdmica no Direito do Trabalho: globalizagdo e direitos sociais, Sio Paulo, LTr, 1998,
p. 42).
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3. Comunidade Européia

Sucintamente hd de se indicar, como marco inicial de sua origem, o
Tratado de Paris, de 18 de abril de 1951, gerador da Comunidade Européia do
Carvdo e do Ago (CECA). Seis anos depois se subscreveram, em Roma, dois
Tratados instituidores, respectivamente, da Comunidade Européia para a Energia
Atdmica (CEEA), também denominada EURATOM, e a Comunidade EconOmica
Européia. Seguem-se o Ato Unico Europeu, subscrito em fevereiro de 1986, e,
finalmente, em 7 de fevereiro de 1992, o Tratado de Maastricht, subscrito, entdo,
pelos seguintes paises: Franga, Inglaterra, Irlanda, Bélgica, Holanda, Luxemburgo,
Alemanha, Dinamarca, Itdlia, Grécia, Espanha e Portugal. Seu objetivo primacial
consiste na "promogdo de um processo econdmico e social equilibrado e
sustentdvel, nomeadamente mediante a criacdo de um espago sem fronteiras
internas e o refor¢o da coesdo econdémica e social e o estabelecimento de uma
Unido Econémica e Monetdria, que incluird, a prazo, a ado¢do de uma moeda
inica ... (vide Titulo I, arts. A e B).

Em conformidade com essa parte final do referido Tratado, no dia 4 de
janeiro ultimo, passou a ter voga a moeda chamada Euro, destinada a prevalecer
entre os paises da Comunidade Européia, com excecdo da Inglaterra, Suécia,
Dinamarca e Grécia. Conquanto as moedas nacionais de cada pais da Comunidade
devam continuar a circular até o ano 2002, o Euro ja pode ser utilizado através de
cheques, cartdes de crédito e lancamentos contébeis."!

No que toca a estrutura da Comunidade Européia, o érgao supremo de
dire¢do politica é o Conselho Europeu, formado pelos chefes de governo dos
Estados-Membros ¢ pelo presidente da Comissao da Comunidade.

Segue-se o Conselho de Ministros, composto de um membro de cada
pais, cujo escopo é o de assegurar a coordenacdo das politicas econdmicas dos
Estados-Membros.

11. A taxa de sua conversao, na data em que foi langado, assim se discrimina 1 euro = 6,55957
francos franceses; | euro = 1,95583 marco alemio; 1 euro = 40,3399 francos belgas; | euro = 40,3399
francos luxemburgueses; | euro = 0,787564 libra irlandesa; | euro = 1.936,27 liras italianas; | euro =
166,386 pesetas espanholas; | euro = 2,20371 florins holandeses; | euro = 13,7603 shillings
austriacos; | euro = 200,482 escudos portugueses. | euro = 5,94573 marcos finlandeses; 1 euro
=1,16675 délar; | euro = 0,705455 libra esterlina; | euro = 132,800 ienes. L'euro sur les fonts
baptismaux, in Le Figaro, 01/01/1999, p. 3.
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Outro érgao de grande importincia é o Parlamento Europeu, cujos
membros se elegem democraticamente, com mandato de cinco anos € com a
finalidade precipua de fiscalizar o funcionamento dos demais &rgdos da
Comunidade. Além disso, em consonancia com o art. 189, do Tratado de Maastrich,
tem competéncia para adotar, em conjunto com o Conselho Europeu, regulamentos,
diretivas, decisdes e recomendagdes. Compete-lhe, ainda, nomear provedor de
Justi¢a, com poderes para receber queixas apresentadas por qualquer pessoa singular
ou coletiva, com domicilio em qualquer dos Estados-Membros. O Parlamento
Europeu menciona em Estrasburgo e se retine anualmente.

O quarto 6rgéo a ser considerado ¢ a Comissdo Européia, a que cabe
velar pela aplicagdo das disposi¢des do Tratado, bem como das medidas tomadas
pelas restantes instituigdes comunitdrias.

O quinto 6rgdo a ser mencionado é a Corte Européia de Justica,
sediado em Luxemburgo e integrada por treze juizes nomeados pelo prazo de seis
anos pelos membros da Comunidade. As fungdes primaciais da mencionada Corte
sdo as de cassar toda e qualquer medida adotada no seio da Comunidade contréria ao
Tratado em vigor e, por outro lado, as de interpretar a validade de tdpicos da
legislagao comunitdria questionados pelos tribunais nacionais.

Outras instituigdes integrantes da Comunidade s3ao o Comité
Econémico e Social (CES), o Banco Europeu de Investimento (BEI), o Tribunal de
Contas e o Fundo Social Europeu (vide arts. 123/127, do Tratado).

Merece realce especial o Comité Econdmico e Social, com sede em
Bruxelas e integrado por representantes de trés grupos: o dos trabalhadores, o dos
empregados e o de categorias diferenciais, como a dos agricultores ¢ consumidores.

Deriva do exposto que a Comunidade Européia, com o recente
langamento do Euro, inseriu-se na categoria mais avangada de integragio
econdmica, que € a da unido monetdria.

4. Nafta

A sigla Nafta refere-se ao North American Free Trade Agreement,
tratado de livre comércio firmado entre os EUA e o Canadd, o qual veio a ser
subscrito também pelo México, em novembro de 1992.

No art. 102, do referido Tratado assim se especificam seus objetivos:

"(a) eliminate barriers to trade in, and facilitate the cross-border movement of,
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goods and services between the territories of the Parties; (b) promote conditions of
fair competition in the free trade area; (c) increase substantially investment
opportunities in the territories of the Parties; (d) provide adequate and effective
protection and enforcement of intellectual property rights in each Party's territory;
(e) create effective procedures for the implementation and application of this
Agreement, for its joint administration and for the resolution of disputes; and (f)
establish a framework for further trilateral, regional and multilateral cooperation to
expand and enhance the benefits of this Agreement"

Como complemento do mesmo Tratado, hé de se registrar a existéncia
de acordo sobre cooperagdo no campo laboral, em que se explicitam os seguintes
objetivos: "(a) improve working conditions and living stantards in each Party's
territory; (b) promote, to the maximum extent possible, the labor principles set out
in Annex 1; (c) encourage cooperation to promote innovation and rising levels of
productivity and quality; (d) encourage publication and exchange of information,
data development and coordination, and joint studies to enhance mutually beneficial
understanding of the laws and institutions governing labor in each Party's territory;
(e) pursue cooperative labor-related activities on the basis of mural benefit; (f)
promote compliance with, and effective enforcement by each Party of its labor law,

and (g) foster transparency in the administration of labor law"
5. Mercosul

O Mercosul resulta do Tratado de Assungdo, subscrito pela Argentina,
Brasil, Paraguai e Uruguai, no dia 26 de margo de 1990. Seu objetivo declarado € a
implantagdo de um mercado comum. Contudo, por nido assegurar amplamente aos
seus integrantes a livre circulagdo de mercadorias, pessoas, servigos e capitais,
prefere Luiz Olavo Baptista caracterizd-lo como férmula "sui generis” de mercado
comum.'?

Com o advento do Protocolo de Ouro Preto, de 17 de dezembro de
1994, robusteceu-se a entidade, no que toca a realizagio de seus objetivos, sobretudo
porque passou a possuir personalidade juridica de Direito Internacional.

Os 6rgaos componentes de sua estrutura sao os seguintes: I Conselho
do Mercado Comum; II  Grupo Mercado Comum; III  Comissao de Comércio; IV

12. O Mercosul, suas institui¢des e ordenamento juridico, Sio Paulo, LTr, 1998, p. 53.
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Comissdao Parlamentar Conjunta; V' Foro Consultivo Econdémico e Social; VI
Secretaria Administrativa.

O Conselho, composto pelos ministros das Relagdes Exteriores e pelos
ministros da Economia dos Estados-Membros, constitui o 6rgdo superior da
entidade, incumbindo-lhe a condugdo politica do processo de integragdo € a tomada
de decisdes para assegurar o cumprimento de seus objetivos.

O Grupo Mercado Comum, integrado por um representante de cada
Pais-Membro, particulariza-se por constituir o érgdo executivo do Mercosul.

Segue-se a Comissdo de Comércio, também composta de quatro
membros, cuja finalidade € a de dar assisténcia ao Grupo Mercado Comum.

O terceiro 6rgdo a ser considerado € a Comissdo Parlamentar,
integrada por parlamentares representantes dos Estados-Membros e tendo como
finalidade precipua despender esfor¢os no sentido da harmonizagéo das legislagdes
dos mesmos pafses.

O quarto 6rgéo do Mercosul € o Foro Consultivo Econdmico e Social,
integrado por igual nimero de representantes de cada Estado-Membro, com fungdes
meramente consultivas.

Finalmente, ha se considerar a Secretaria Administrativa, caracterizada
como 6rgao de apoio operacional.

O Tratado de Assungéo (v. art. 13) tanto quanto o Protocolo de Ouro
Preto (v. art. 14) atribuiram ao Grupo Mercado Comum a prerrogativa de criarem
subgrupos destinados ao melhor cumprimento de seus objetivos.

Em conformidade com a apontada previsdo, criou-se o subgrupo 11
(hoje 10), atribuindo-se-lhe a incumbéncia de harmonizar os institutos juridico-
laborais, para o efeito de melhor se assegurar o processo de integragdo e a melhoria
das condig¢des de trabalho dos paises pertencentes ao Mercosul.

Nao ha didvida, portanto, de que a finalidade iltima do subgrupo 10 é
a de buscar a melhoria das condi¢des de trabalho," no ambito da referida entidade. E
ha de fazé-lo através da harmonizagéo de institutos juridico-laborais.

Sobre o sentido do vocdbulo harmonizagdo assim se manifesta Jodo de
Lima Teixeira Filho: "Sempre entendemos que harmonizagcdo ndo pode significar

uniformidade de condig¢des de trabalho, o que seria impossivel de alcangar até

13. Entre as melhorias desejdveis aponta Amauri Mascaro Nascimento a necessidade de se
facilitar a migragdo trabalhista. (Normas para Circulagio de Trabalhadores no Mercosul, in Revista da
Faculdade de Direito du USP, S3o Paulo, v. 90, 1995, p. 324).
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mesmo em razdo da soberania interna de cada Pais-membro, das razdes histéricas
de cada povo, da awacdo dos sindicatos na fonte de producdo de Direito do
Trabalho etc. A harmonizacdo tem o nitido sentido de reducdo, até onde possivel
for, das diferencas de tratamento que as legislacbes nacionais dispensem aos mais
diversos assuntos"

Oscar Ermida Uriarte adota posi¢do semelhante, preconizando a
aplicabilidade de convengdes da OIT e a adogdo de uma Carta Social.'®

No que toca as convengdes da OIT, assim se manifesta: "La finalidad
es la de crear un piso minimo de proteccion de los derechos de los trabajadores de
la region, vilido en toda la dimension geogrdfica de ésta. Es obvio que no se
apunta a crear un Derecho supracional, sino a establecer, a través de la
coincidencia de los conventos internacionales ratificados por cada pais, un
Derecho internacional del trabajo comiin o uniforme por coincidencia" 16

No que concerne a adog@o de Carta Social, Uriarte aduz as seguintes
ponderagdes: "Lo tedricamente recomendable seria la hipdtesis de mdxima, lo mejor
a que se podria aspirar en este momento (una Carta Social com normas juridicas
completas, eficaces 'y autoejecutables, controlada internacionalmente 'y
directamente aplicable por los tribunales nacionales). La hipdtesis de minima, en
cambio, es decir, lo mds modesto que se pudiera construir, seria una mera
declaracion de objetivos, propdsitos o principios, sin mecanismos de control” 7

Por outro lado, Floriano Corréa Vaz da Silva, endossando palavras de
Paulo de Tarso Silva, posiciona-se no sentido da necessidade de se democratizarem

as relagdes de trabalho, no 4mbito do Mercosul,'® opinifo que se conjuga com a de

14. O Fator Trabalho no Mercado Comum do Sul, in Direito e Processo do Trabalho, coord.
Mallet, Estévio e Robertella, Sdo Paulo, LTr, 1996.

LS. Mercosur 'y Derecho Luboral, Montevideo, Fundacion Universitaria de Cultura Universitaria,
1996, pp. 17-19.

16. Idem, p. 17.

17. Caracteristicas, contenido y eficacia de una eventual Carta Social del Mercosur, in ;Una
Carta Social del Mercosur?, Montevideo, Relasur, 1994, p. 27. Geraldo von Potobsky € mais enfético
quanto a necessidade de uma Carta Social, como se depreende do texto abaixo reproduzido: "La
aceptacion del principio de una Carta Social para el Mercosur constituye un avance importante”
(Naturaleza, contenido y eficacia de una eventual carta social del Mercosur”, in ob. cit., ";Una Carta
Social...", p. 29).

18. Mercosul e Relagdes do Trabalho, Sdo Paulo, Repertdrio IOB de Jurisprudéncia - Trabalhista e
Previdencidrio, 2* quinzena de janeiro de 1995, n. 2/95, p. 28.
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Céssio Mesquita Barros Jr., ao afirmar que a eficdcia plena de uma Carta Social
depende da atuag@o da diplomacia dos Paises-Membros do Mercosul."”

A partir dessa ultima observagdo, tudo indica que, ao invés da
elaboragdo de uma Carta Social aparatosa e adstringente, que sé viria exacerbar o
cardter tutelar e farisaico das normas trabalhistas dos Pafses-Membros do Mercosul,
o mais aconselhdvel seria a estimulagio ndo-s6 de agentes diplomdticos sendo
também e, principalmente, de entidades sindicais, no sentido de se empenharem para
assegurar a efetividade de direitos trabalhistas ndo através de beneficios outorgados
por entidades estatais, mas por meio de condi¢des negociadas, através de contratacdo
coletiva de Ambito supranacional .’

Nesta altura, vale a pena trazer a tona a observagdo de Gérard Lyon-
Caen, quanto a tendéncia do Direito do Trabalho "d'abandonner aux groupements
d'employeurs et aux syndicats de salariés une large part d'autonomie dans
I'établissement du contenu de leurs rapports”.*' Por isso mesmo, no Ambito europeu,
a Confederac@o Européia de Sindicatos mostra o seu destino cada vez mais ligado “a
celui de la construction européene, dont elle est aujourd'hui l'un des principaux

acteurs" 2

19. La proclamacién de los derechos laborales fundamentales en el Mercosur in ob. cit., ";Una
Carta Social...", p. 57.

20. No mesmo sentido Everaldo Gaspar Lopes, quando diz: "A este (0 Estado) compete reduzir o
grau de intervengdo, estimula a livre negociag¢do entre Capital e o Trabalho e assegurar que as
regras da livre negociagdo sejum respeitadas garantindo a lisura do processo, o cumprimento do
entendimento, bem como resguardando os direitos das partes. (O Mercosul e as relagbes de
trabalho: relagdes individuais, relagdes coletivas, relagdes internacionais de trabalho, Sio Paulo,
LTr, 1993, p. 33). Idéntica diretriz é sustentada por Marcelo Daniel Rolén, como se depreende da
passagem abaixo: "Si podria en cambio, reclamarse que se escuche a quiénes son los que realmente
conocen las necesidades de cambio, y en especial se confie en ellos lu promocién de la flexibilidad
necesaria y itil. Me refiero concretamente a los actores de las relaciones laborales: empresas y
trabajadores. Ellos son lo mds aptos para producir los verdaderos cambios normativos que
favorezcan las condiciones de trabujo necesarias para un mejor desarrollo del contrato de trabajo
en las coindiciones actuales y, para ello, tienen disponible urra herramienta como la negociacion
colectiva 'y un instrumento como el convenio colectivo de trabajo para hacer efectivos esos cambios."
(Flexibilizacion laboral: ;Realidad o mito?, in Revista de Derecho del Mercosur, Buenos Aires, La
Ley, 1997, p. 189).

21. Les relations de travail internationales, Paris, Liaisons, p. VIL.

22. Portelli, Hugues, La Confédération Européenne des Syndicats, in Syndicalisme Dimensions
Internationales, direction de Devin, Guillaume, La Garenne-Colombes, Editions Européennes Erames,
1990, p. 143.
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Na esfera do Mercosul, o que se preconiza é a abertura de espago
crescente para a atuagio de entidades sindicais,> como a ORIT, a CIOSL e outras,
orientaglio a ser conjugada com o desmonte dos aparatos legislativos dos Paises-
Membros do Mercosul, notadamente os do Brasil, do Paraguai e da Argentina.24

Tudo indica que esse constitui o melhor caminho para se dar
efetividade a regra do pardgrafo unico, do art. 4° da Constitui¢do brasileira,
“verbis": "A Repiiblica Federativa do Brasil buscard a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma

comunidade latino-americana de na¢des"

Séo Paulo, janeiro de 1999.

23. Passos, Edésio, Mercosul - Relagdes do Trabalho, in Suplemento Trabalhista LTr n. 2/99, pp.
11-12. Vide também Cordeiro, Anténio Menezes, Convengdes colectivas de trabalho e alteragies de
circunstdncias, Lisboa, Lex, 1995, p. 36.

24, Lembra Oscar Ermida Uriarte a existéncia da Coordinadora de Centrales Sindicales del Cono
Sur, existente desde antes da constituigio do Mercosul € que ficou "notoriamente revitalizada por el
desarrollo de la integracion regional, convertiéndose en actor protagénico del espacio social del
Mercosur.” (Ob. cit., "Mercosur y Derecho Laboral", p. 32).
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Resumo:

A histéria do Direito do Trabalho no Jap@o € recente, apesar de
terem existido leis esparsas no inicio do século, principalmente depois que o
Japdo fez parte do Tratado de Versalhes, que criou a Organizagdo
Internacional do Trabalho. As leis que se encontram em vigor foram
promulgadas depois da II Guerra Mundial, durante a ocupagado das For¢as
Aliadas. O Ministério do Trabalho no Japdo também foi criado neste periodo.
Desde logo, percebem-se certas peculiaridades no Direito do Trabalho
japonés, podendo apontar-se o sistema de contratagdo, os sindicatos nas
empresas e a existéncia de instancias administrativas (Comissdes Trabalhistas)
para solucdo de litigios. Embora a maior parte das questdes acabem sendo
resolvidas no #&mbito das empresas, pode-se recorrer as Comissdes
Trabalhistas na falta de acordo e, em tltimo caso, ao Poder Judiciario. Se até
agora o interesse em conhecer o Direito do Trabalho no Japdo se resumia ao
ponto de vista académico, hoje, hd um interesse pratico ocasionado pela
presenca de um numeroso contingente de trabalhadores brasileiros naquele
pais.

Abstract:

The history of Japanese Labour Law is recent, in spite of having
existed unconsolidated laws at the beginning of the century, mainly after
Japan was part of the Versailles Treaty, which created the International
Labour Organization. The laws which are in force were promulgated after the
II World War, during the occupation of the Allied Powers. The Labour
Ministry in Japan was also created in that period. At once, some peculiarities
in the Japanese Labour Law are noted, being worth of mention the hiring
system, the corporate unions and the existence of administrative jurisdictions
(Labour Commissions) for the solution of disputes. Although most part of the
conflicts are resolved inside the companies, it is possible to appeal to the
Labour Commissions in case of disagreement and in last resort to the Judiciary
Power. If, until now, the interest in knowing about the Labour Law in Japan

A co-autora € convidada especial, neste trabalho, do professor doutor da FDUSP.
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was restricted to an academic point of view, nowadays, there is a practical
interest caused by the presence of a numerous contingent of Brazilian workers
in that country,

Unitermos: Direito do Trabalho; Japdo.

I. Introdugdo

Assim como em vdrios paises, o Direito do Trabalho no Japdo surgiu
como uma ‘“natural reag¢do contra as condigbes de trabalho" decorrentes da
Revolugdo Industrial, “da formagdo do proletariado e da indiferengca do Estado
diante da questdo social" como observa Amauri Mascaro Nascimento.'

Na falta de uma estrutura e legislacdo trabalhista, a incipiente
industrializagdo do inicio do século no Japdo mostrou a exploragao da forga de
trabalho de mulheres e criangas, as péssimas condi¢des de trabalho, jornadas longas,
etc.

Nesta época, contudo, o direito de associacdo e a possibilidade de
reivindicag@o por melhores condi¢des de trabalho eram praticas severamente punidas
e vistas como violagdes do contrato de trabalho, que era regido pelas leis civis e seus
principios contratuais: liberdade de contratar e igualdade entre as partes, dentre
outros.

Entretanto, a relagdo trabalhista ndo pressupunha uma igualdade real,
porquanto o empregador certamente tinha um poder que superava o do empregado,
fazendo com que urgissem leis que restaurassem de certa forma esse equilibrio de
forgas.

Dessa situagdo de necessdria intervengdo do Estado, adviria o que o
prof. Amauri Nascimento coloca como concepgdo heterotutelar do trabalhador, no
qual o Estado intervém de maneira a garantir a preservagdo de direitos bésicos:
‘direito ao descanso, tripartindo-se na limitagdo da jornada didria de trabalho, no
direito ao repouso semanal e na garantia de férias anuais, o direito ao justo saldrio,
a protegdo da vida, da saide e da seguranga fisica, a proibi¢cdo de discriminacées
da mulher e do menor e outros valores" * dentro de uma idéia protecionista de um

1. Nascimento, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, p. 82.

2. Nascimento, A. M., Op. cit., p. 83.
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Estado que é chamado a promover a defesa daquele que € economicamente mais
fraco.

Ocorre, porém, que no Japio do pds-II Guerra Mundial, sob influéncia
americana, prevaleceu o que o mesmo professor relata como concepgio autotutelar
do Direito do Trabalho, uma visdo mais liberal, "que sustenta o retraimento do
Estado para que os prdprios interlocutores sociais estabelecam diretamente entre si
enlaces juridicos e formas de composi¢do dos seus conflitos, pressupondo, para o
equilibrio no eixo que une as duas pontas da questdo, os empregadores e os
trabalhadores, a tutela do mais fraco néo através da intervencdo do Estado, mas
pela valorizagdo dos direitos coletivos do trabalho que implica o reconhecimento
da liberdade sindical, o desatrelamento dos sindicatos do Estado {(...), a ampliacdo
da negociagdo coletiva como forma ideal de autocomposi¢do destinada a constituir
normas juridicas ndo estatais, mas criadas pelos proprios particulares e
reconhecidas pelo Estado, a arbitragem privada como forma substitutiva ou
equivalente a solucdo jurisdicional dos conflitos trabalhistas e o direito de greve
como necessdrio meio de pressdo com o qual devem contar os trabalhadores para
que possam reivindicar, nas negociacbes coletivas, com algum grau de
possibilidade de atendimento”*

De fato, no Japdo, a célula dos sindicatos encontra-se dentro das
empresas. Existe a valorizagdo da composicdo amigdvel dos litigios assim como a
nogdo de “parceria social” * ocorrendo algumas vezes que os diretores executivos
das empresas sdo escolhidos dentre os que participaram ativamente dos sindicatos,
fortalecendo a busca de um equilibrio de interesses na gestdo das empresas. O
Estado seria, ent3o, "o guardido dos interesses maiores da sociedade e das

garantias minimas inafastdveis pelo poder dispositivo das partes” > garantias estas

3. Nascimento, A. M., Op. cit., p. 85.

4. Expressdo utilizada por Amauri Mascaro Nascimento para designar a conjungio de esforgos
para "dotar a relagdo juridica de equilibrio, para compensar a vantagem econémica do empregador
(...) principalinente com o desenvolvimento da negociagdo coletiva de sentido pragmdtico, e a
integragdo do trabalhador na empresa, que se fuz por mecanismos de iniciativa desta, como o
greevance norte-americano, que € a institucionalizagdo da autocomposi¢do dentro da empresa, a
participagdo do trabalhador nos lucros ou resultados da atividade empresarial incluindo o
acionariado, e, como na Alemanha, a participagdo na gestdo com a reserva de um determinudo
nimero de cargos de diretoria das sociedades andénimas para serem ocupados por representantes
eleitos pelos trabalhadores, formas destinadas a fuzer com que as deliberugées sociais e até mesmo
algumas decisoes de ordem econdmica da vida da empresa que possam afetar os trabalhadores
sejam também pelos mesmos discutidas com a empresa” (Op. cit., p. 86).

S. Nascimento, A. M. Op. cit., p. 86.
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que acabam por configurar aqueles direitos basicos do Estado intervencionista da
concepgao heterotutelar do Direito do Trabalho, fazendo com que cheguemos a
conclusio de que estas concepgdes n#io sdo estanques, mas sobretudo inter-
relacionadas, como alids deixa claro Amauri Nascimento.

O modelo do Direito do Trabalho japonés foi praticamente estruturado
depois da II Guerra Mundial, com a ocupag@o do seu territério pelas Forgas Aliadas
e a pressao para que houvesse uma regulamentagio do trabalho e a inclusdo de
dispositivos constitucionais que garantissem os direitos e deveres dos trabalhadores.

Niao que inexistissem leis trabalhistas no periodo anterior a guerra.
Houve algumas, como a de 1911, para empresas com mais de quinze empregados,
estabelecendo uma idade minima para o trabalho de mulheres e criangas, fixando
um teto para as jornadas de trabalho, a proibi¢do do trabalho noturno, a fixagdo de
feriados e dias de descanso e restringindo o trabalho em condig¢des perigosas e
insalubres.

O professor Kazuo Sugeno® observa que as leis anteriores tinham por
objetivo suprir as deficiéncias da legislag@o civil que era aplicada aos contratos de
trabalho e regulamentar, ainda que de forma insuficiente, suas condigdes.

Podemos afirmar, contudo, que, apesar dos esforgos para garantir
condi¢bes minimas de trabalho, principalmente depois da participagdo do Japdo na
criagdo da Organizag@o Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, os resultados
ainda deixavam a desejar. As verdadeiras inovagdes e garantias efetivas em relagao
ao trabalho, entre outras, sd se estruturaram com as reformas introduzidas pelas

Forgas Aliadas, incluindo a nova Constituigéo.
2. As garantias constitucionais do trabalho
A Constituigdo do Japdo, promulgada em 1946, trouxe dois

dispositivos que tratam dos direitos e deveres dos trabalhadores. Sdo coroldrios de
direitos fundamentais do homem e assim estao redigidos:

6. Sugeno, Kazuo. Japanese Labour Law.
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Art. 27. Todos terdo o direito e a obrigagdo de trabalhar.
Os padrdes de saldrios, hordrios, repouso e outras condigbes de trabalho
serdo estabelecidos pela lei.
As criangas ndo serdo exploradas.

Art. 28. O direito dos trabalhadores de organizar-se, de celebrar acordos e agir

coletivamente ¢é reconhecido.

O art. 27, § 1° prevendo o direito e a obrigagio de trabalhar
consubstancia a visdo do governo de que todas as pessoas que tém seu sustento
através do trabalho tém direito 4 uma colocac¢io condizente com sua capacidade no
mercado de trabalho. Algumas leis foram editadas e sdo exemplos dessa obrigacédo
do governo: Lei da Estabilizagio do Emprego de 1947, Lei de Incentivo ao
Emprego de Pessoas Deficientes de 1960,® Lei relativa 4 Estabilizagdo do Emprego
de Pessoas Idosas de 1971.°

A obrigagdo de trabalhar presente neste pardgrafo consistiria na
obriga¢do negativa do Estado de manter desempregados que, apesar de suas
habilidades profissionais, simplesmente ndo querem trabalhar. Daf a exigéncia de se
provar o esfor¢o na busca de um emprego, por exemplo a ida & Agéncia Pablica de
Emprego, ' para se ter direito ao seguro-desemprego.

Assim, o direito constitucional de trabalhar, na visdo de Kazuo
Sugeno, comporta o dever do Estado de intervir no mercado de trabalho no intuito
de permitir que os trabalhadores tenham emprego, mas também a garantia de
subsisténcia daqueles que ndo t€m ou no tiveram oportunidade de tal emprego.

Virias sdo as leis que vieram regulamentar o § 2° do art. 27, dentre
elas podendo ser citadas a Ler de Normas Trabalhistas de 1947'' e a Lei do Salario
Minimo de 1959."

7. "Shokugyd Koyo Antei Hé", Lein. 141, de 1947.
8. "Shégaisha no Koyd no Sokushin ni Kansuru Horitsu", Lei n. 123, de 1960.
9. "Kénenreisha 16 no Koyé no Antei 16 ni Kansuru Horitsu", Lei n. 68, de 1971.

10. Héd cerca de 630 escritérios desta agéncia em todo o territério japonés, in Guia para
Trabalhadores Nikkeis, pp. 30-31.

11. "R6dé6 Kijunhd®, Lein. 49, de 1947.
12. "Saitei Chingin H5", Lei n. 137, de 1959.
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A Lei de Normas Trabalhistas, como o préprio art. 1° assim disp0e,
veio estabelecer condi¢des minimas de trabalho, que ndo podem ser reduzidas por
acordo entre as partes. Pelo contrério, devem as partes tentar amplid-las.

Entre outras disposi¢des, estd a jornada de quarenta horas semanais e
oito horas didrias, no maximo, sendo permitidas horas extras, conforme haja um
acordo por escrito entre o sindicato ¢ o empregador ou o representante dos
trabalhadores no caso de nao haver sindicato na empresa. Também férias anuais
remuneradas de dez dias no minimo, aumentando-se um dia a cada ano trabalhado,
até vinte dias no maximo, entre outras previsoes. "

O § 3° do art. 27 dispde sobre a ndo-exploragdo das criangas, numa
tentativa de evitar este grave problema social. Em 1947 foi editada também a Lei do
Bem-Estar das Criangas."

O art. 28, consubstanciando direitos coletivos, foi praticamente
copiado da Constituicio de Weimar, de 1919. Dele decorrem os direitos de
organizag¢do e, por conseguinte, a possibilidade de filiagdo a um sindicato, assim
como a autonomia sindical.

Também presente é o reconhecimento da possibilidade de negociagao
coletiva, cujos acordos sdo vinculantes e substituem disposi¢gdes contratuais que lhe
sejam contrarias.

O "agir coletivamente" a que se refere o art. 28 compreende o direito
de greve e outras medidas que possam vir a ser tomadas durante uma reivindicagio.
E certo que sdo atos isentos de responsabilidades civil e criminal, mas desde que nio
haja abusos ou uso de forga, conforme jurisprudéncia da Suprema Corte.'

13. A reforma da Lei de Normas Trabalhistas, em 1988, introduziu a nova jornada de trabalho de
quarenta horas semanais. Porém, a sua implementagio ocorreu de forma gradativa, diminuindo-se
duas horas durante trés anos (até 1991), mais duas horas nos outros trés anos (até 1994), quando entio
a segunda reforma da referida lei, em 1994, estabeleceu jornada maxima de quarenta horas semanais €
férias de dez dias no minimo. Vale a pena ressaltar que hd excegdes para algumas atividades
profissionais relacionadas a agricultura, pecudria € o setor pesqueiro, assim como para micro ou
pequenas empresas. /n: Yamaguchi, Toshio. Rodohd Dokithon, pp. 78 e ss.

14. "Jid Fukushin Ho", Lei n. 164, de 1947.

15. Segundo o prof. Hiroshi Oda, em seu Japanese Law (p. 340), a Suprema Corte em julgado de
1958 estabeleceu que “a greve deve se limitar a recusa de trabalhar” (tradugio livre) e que impedir o
empregador de "realizar seu negdcio através do uso da for¢a, ameaga ou obstrugdo da administragdo
de sua propriedade ndo € permitido” (tradugao livre).
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Leis editadas com o intuito de regulamentar os direitos coletivos sdo: a
Lei de Ajuste das Relaghes Trabalhistas, de 1946,]6 e a Lei dos Sindicatos
Trabalhistas, de 1949."

Apesar destes dispositivos constitucionais se destinarem aos
trabalhadores em geral, algumas categorias sofrem, por leis esparsas, restrigdes no
que dizem respeito aos direitos coletivos. Sdo elas: dos policiais, bombeiros e
membros da For¢a de Auto-Defesa, que ndo conhecem nenhum dos trés direitos
coletivos enumerados; a dos funciondrios publicos exercendo cargos burocraticos,
que ndo podem negociar ou agir coletivamente; e os funciondrios dos correios e de
empresas publicas, que ndo podem agir coletivamente,

Estas restrigdes, conforme aponta Hiroshi Oda,'® foram objeto de
agoes questionando sua constitucionalidade. A principio, a Suprema Corte acolheu o
argumento de que as limitagdes aos direitos coletivos feriam a Constitui¢do, mas, em
1973, houve uma mudanga dessa posi¢do sob o fundamento de que embora o art.
28 inclua todos os trabalhadores, alguns estdo sujeitos a restri¢des impostas por
causa do interesse publico, desde que sejam razodveis" (tradugio livre).

O fato € que ndo hd unanimidade nesta questdo, alvo de criticas por
parte de pesquisadores do assunto, que consideram que o Governo possui um poder
discriciondrio exagerado neste ponto, além dos que advogam que essas restri¢des

conflitam com os padrdes internacionais referentes aos direitos coletivos.
3. Caracteristicas do modelo trabalhista japonés

O sistema trabalhista no Japo tem caracteristicas muito peculiares e
muitos autores dizem que teria sido a base de sustentagdo do crescimento e
desenvolvimento econdmico do Japdo no periodo pds-guerra.

Seus aspectos fundamentais, conforme observa o emérito professor da

Universidade de Téquio, Toshio Yamaguchi,[9 seriam trés: o sistema de contrata¢io

por longo tempo (long-term ou lifetime employment), o pagamento de saldrios de

16. "R6d6 Kankei Chései Ho", Lei n. 25, de 1946.

17. "Rodd Kumiai H6", Lei n. 174, de 1949.

18. Oda, Hiroshi. Japanese Law, p. 321.

19. Em palestra proferida na Faculdade de Direito da USP, em 18 de setembro de 1996.



170 Masato Ninomiya - Aurea Christine Tanaka

acordo com o tempo de servico na empresa e a existéncia de sindicatos nas
empresas.

3.1. Sistema de contratagdo vitalicio e politica salarial

Embora o art. 14 da Lei de Normas Trabalhistas preveja o prazo
maximo de 1 (um) ano para o contrato de trabalho, renovével no siléncio das partes,
esta ¢ uma pratica ndo observada no cotidiano, tendo em vista que o trabalhador
permanece na empresa praticamente até a idade de sua aposentadoria, que ocorre
entre os 55 e sessenta anos de idade. Dai o fato da despedida ou demissdao do
empregado ser algo raro. Isto devido ao fato de que numa crise, ao invés de despedir,
o empresdrio tenta manter seu quadro de funciondrios, diminuindo o tempo de
servi¢o, remanejando empregados de setores etc.

O sistema de contratagdo por longo tempo surgiu como uma
alternativa diante da escassez de mao-de-obra qualificada no periodo de expansdo
econdmica a partir do final da década de 40 até meados da década de 60. Como
havia uma disputa por essa mao-de-obra, surgiu a idéia de se contratar um recém-
formado, capacita-lo ao longo do tempo, incutindo um sentimento de lealdade para
com a empresa, no intuito de conserva-lo ali.

Desta forma, o recém-formado € recrutado, independentemente de sua
especializagcdo na universidade. Os critérios de sele¢do sdo mais pessoais que
profissionais e ao longo do tempo ele € treinado a atuar nos mais diversos setores da
empresa.

Os contratados num mesmo ano comegam recebendo saldrios iguais,
que sdo reajustados anualmente. Recebem também bonifica¢bes de acordo com o
tempo de trabalho. O saldrio alcanga, portanto, um patamar ideal quando as pessoas
atingem uma idade média de 35 anos.

O custo para esse tipo de contrata¢do se apresentava mais baixo na
época do pés-guerra, apesar do investimento alto para a capacita¢ido do funciondrio.
Isto porque o saldrio ainda ndo atingia valores considerdveis, devido ao fato de que a
grande maioria ainda se encontrava em inicio de carreira.

Atualmente, porém, devido ao alto custo de investimentos e de

saldrios, somente grandes empresas, com mais de trezentos empregados, ainda
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mantém esse sistema tradicional de contrata¢o, correspondendo a cerca de 30% do

total dos empregados no Japao.*

A redugdio desse sistema de contratagdo ndao decorre somente da
questdo econdmica e do fato do custo ser menor ao se contratar um executivo no
meio de sua carreira, em torno dos quarenta anos, mas também por outros fatores,
sendo um deles a influéncia americana depois do término da II Guerra Mundial ¢ a
difusdo de valores individualistas, da vontade dos trabalhadores de serem
promovidos por mérito, por competéncia e ndo por tempo de servico. Também pela
vontade de se aplicar conhecimentos mais especificos aprendidos na universidade.

Por essas razdes, Toshio Yamaguchi acha que a tendéncia é de
desaparecimento deste sistema de contratagio a longo prazo. Mas ndo € o que pensa
Vicki Beyer,”' para quem havera uma redugdo desse tipo de contratagio de maneira
a se formar uma elite de trabalhadores desse nivel, ndo desaparecendo de vez,
inclusive porque sdo estes os empregados preferidos para ocuparem cargos elevados
na empresa.

Verificam-se grandes mudangas no panorama do mercado de trabalho
nos tltimos cinco anos. A faléncia e a reestruturagdo de varias empresas acarretou
um remanejamento de trabalhadores. H4 mais mobilidade de emprego do que
anteriormente. Mas, apesar destes fatos, consideramos também que este sistema néo
desaparecerd de uma hora para outra, mas serd modificado na medida em que
surgirem novas contingéncias.

3.2. Sindicatos nas empresas

A existéncia dos sindicatos nas empresas € outra das caracteristicas do
modelo trabalhista japonés. Dentre as vantagens deste sistema estaria o fato de que
quaisquer problemas poderiam ser resolvidos em negociagdes no dmbito da empresa,
evitando que pessoas estranhas interferissem nas relagdes entre empregadores e
empregados.

De outro lado, poderiam trazer o perigo de interven¢ao nos interesses
do sindicato pela empresa, através da influéncia dos empregadores. Mas, para evitar
essa ingeréncia, a participagdo dos empregadores ou de seus representantes &

20. In: Beyer, Vicki. "The effect of the labor practices on Japanese corporate governance"

21. Beyer, V. Idem.



172 Masato Ninomiya - Aurea Christine Tanaka

proibida (art. 2° da Lei dos Sindicatos Trabalhistas) e também essa possibilidade €
considerada uma pritica trabalhista injusta, passivel de san¢des (art. 7° da Lei dos
Sindicatos Trabalhistas).

Podem filiar-se aos sindicatos os empregados contratados de forma
permanente e sdo asseguradas algumas garantias, como estabilidade, aqueles que tém
participag@o ativa nos sindicatos. Algumas vezes sdo estes, conforme mencionado
acima, os que podem vir a serem escolhidos para ocupar cargos de diretoria, por
causa de sua visdo ampla dos problemas, e da idéia de que seriam eles os mais
capazes para harmonizar os interesses de ambos os lados (empregados e
empregadores), bem como para estimular a cooperagdo dentro da empresa de forma
a manter a competitividade e os empregos. Ressaltamos, entretanto, que o
trabalhador deixa de participar do sindicato, quando passa a ocupar cargos de
confianga, como, por exemplo, chefias de se¢Ges.

O direito de associagio nem sempre existiu.> Com a aplicagio, no
inicio do século, dos principios de Direito Civil aos contratos de trabalho, muitas
vezes as reivindicagOes, através de greves, eram vistas como violagdo daqueles,
ensejando multas e as vezes até sangOes penais. Exemplo disso foi uma lei de 1900,
a Lei de Seguranga Publica e Policia,”® que vigorou até 1925 e que previa a punigdo
daqueles que organizassem greves e que induzissem os trabalhadores a se filiarem a
um sindicato.

O movimento sindical ganhou um impulso depois do término da II
Guerra Mundial e o encorajamento da organizagdo de sindicatos pelas Forgas
Aliadas. Segundo constatagdo do professor Hiroshi Oda, em apenas vinte meses

. e g 4-
depois da guerra, 17 mil sindicatos foram formados. %

N

Porém, esse incentivo a organizagdo dos sindicatos pelas Forgas
Aliadas foi refreado por volta de 1947, devido as influéncias ideolégicas de caréter

22. Com a Revolugdo Russa, de 1917, o Governo japonés passou a encarar todo movimento
sindical como atentatério a ordem piblica, reprimindo-o.

23. "Chian Keisatsu H6", de 1900.
24. Oda, H. Jupanese Law, p. 318.

25. O pais, devastado pela guerra, recebeu de volta cerca de 5 milhGes de soldados e civis que se
encontravam no exterior, Este fato acirrou a concorréncia no mercado de trabalho antes da
reestruturagio da economia. Entiio, para a conquista de melhores condig¢Ges salariais € de trabalho, a
associagdo dos trabalhadores se fez necessdria.
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social, continuas greves e paralisagdes e também por causa da forga que os
sindicatos em geral adquiriram, especialmente o dos funciondrios puiblicos.

Entdo, em 1948, foi aprovada a Lei das Relagdes Trabalhistas nas
empresas piiblicas nacionais,”® restringindo a atividade sindical destes trabalhadores,
ndo mais podendo estes interferir em questdes concernentes ao setor privado. Essa
separagdo do setor publico e privado remanesce até os dias atuais, na medida em que
existem leis proprias que regulamentam a atividade de algumas categorias, até
mesmo restringindo suas agdes coletivas, o que foi referido no item 2 acima.

4. A evolugido do Direito do Trabalho e o desenvolvimento econémico

Pode-se identificar, em linhas gerais, quatro grandes fases do Direito
do Trabalho, no Japdo depois da II Guerra Mundial, relacionando-as ao periodo
econdmico vivenciado.

Assim, terfamos uma primeira fase (final da II Guerra Mundial até a
década de 60) de legislagdo e recepgdo de valores ocidentais, notadamente
americanos, conjugada com uma fase de reerguimento e crescimento econdémico, na
qual foram editadas varias leis, como a Lei de Ajuste das Relagbes Trabalhistas, de
1946, para estabelecer os procedimentos trabalhistas, a Lei de Normas Trabalhistas,
de 1947, que veio regulamentar as condigdes de trabalho previstas na Constitui¢ao
do Japdo, assim como incorporar as referéncias internacionais sobre a matéria
refletidas nas convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT).”

Ainda nessa fase, de reerguimento econdmico, devido as altas taxas de
desemprego, houve um desenvolvimento de mecanismos de assisténcia aos

desempregados, podendo ser citadas as leis de 1947, relativas a Estabilizagdo do

Emprego® e a do Seguro-Desemprego.”

26. "Kokuei Kigyo Rédokankei H6", Lei n. 257, de 1948.

27. O Japao participou da criagdo da OIT, em 1919, na qualidade de signatdrio do Tratado de
Versalhes, como um dos paises vencedores na | Grande Guerra. Ressaltamos este fato para nio deixar
a idéia de que as recomendagdes da OIT sé foram incorporadas na legislagdo japonesa depois da II
Guerra Mundial. O fato € que o sistema trabalhista japonés foi consolidado depois do término da
guerra, mas a incipiente legislagao do periodo anterior ja mostrava um esfor¢o do Japao em se adequar
aos padrdes internacionais em matéria trabalhista.

28. V.notan.7.
29. "Shitsugyo Hoken Hé", que foi substituida pela "Koyé Hoken HG", Lei n. 116, de 1974
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A segunda fase (final da década de 60 até a de 80) foi a da
consolidagdo do sistema, algumas reformas e ajustes, devido ao declinio econdmico
provocado pela queda abrupta da produgdo com a crise do petréleo, de 1973, e o
aumento do desemprego. Foram tomadas medidas para criagdo de empregos e de
ajuste das pensdes dos desempregados, favorecendo as pessoas idosas € as de meia-
idade, dada a dificuldade maior que tém de recolocagdo no mercado de trabalho.
Tudo numa tentativa de prevenir um colapso social.

Na terceira fase (década de 80), houve um aumento na producgio
devido ao crescimento dos mercados doméstico e internacional. Devido as inovagdes
tecnolégicas e ao crescimento do setor de servigos, houve uma reestruturagdo no
mercado de trabalho.

Cresceu nesta fase a participa¢do da mulher, o que, afora o fato do
Japdo ter assinado a Conveng¢do da ONU sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (1979), fez com que se editasse, em 1985, a Lei
sobre Oportunidades Iguais entre Homens e Mulheres em Matéria de Emprego,*
cujo intuito foi o de efetivar a igualdade entre homens e mulheres prevista na
Constitui¢do japonesa, além de reafirmar o disposto no art. 4° da Lei de Normas
Trabalhistas, que dispunha sobre a equiparac¢do de saldrios entre homens e mulheres
que ocupassem posi¢des iguais de trabalho.

Entretanto, apesar destes dispositivos legais, o que se verifica, na
realidade, é que os homens sdo mais privilegiados do que as mulheres nas
promogdes, o que acaba por resultar numa diferenciagdo de saldrio. Segundo
estatisticas, somente 12,2% das empresas com mais de 5 mil empregados tém
mulheres em cargos de chefia.

A necessidade de absor¢do da mdo-de-obra feminina no Japdo ¢
premente na observagdo de alguns autores, principalmente tendo em vista que a
perspectiva para o ano 2010 é de que pelo menos 20% da populagdo ja esteja em
idade de aposentadoria. Diante deste fato, o Governo japonés esta planejando
postergar o inicio da aposentadoria de sessenta para 65 anos para os homens e de 55
para sessenta anos para as mulheres.

O que ocorre hoje, contudo, € que com a crise que assola o pais, as
grandes empresas comegaram a remanejar os empregados que atingem a idade de
cinqiienta anos, convidando-os a se demitirem voluntariamente, mediante

30. "Danjyo Koyo Byédo H6", Lei n. 45, de 1985,
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oferecimento de vantagens adicionais. Caso o empregado insista em permanecer no
emprego depois dos 55 anos, podera fazé-lo, mas ndo haverd promogdes, cargos de
confianga, nem aumentos salariais.

Podemos sentir os efeitos da crise também no que concerne a
contrata¢do de funciondrios recém-formados. Segundo noticias da imprensa, apenas
80% dos jovens que concluiram os cursos universitarios e colegiais tém empregos
garantidos, a partir do ano fiscal de 1999, que se iniciou no dia 1° de abril.

Diante destes fatos, identifica-se uma quarta fase (meados da década
de 90), em que se observa uma mudanga substantiva nos cendrios das fases
anteriores. Com o fim da chamada “economia de bolha" ' ¢ das crises no mercado
financeiro internacional, verifica-se a retragdo tanto nas demandas interna como
internacional. Atualmente o Japdo vive uma crise sem precedentes, refletida no
indice nunca antes atingido de 4,3% de pessoas desempregadas.

Esse indice de desemprego provoca, dentre outras coisas, uma disputa
no mercado de trabalho, até mesmo por servigos bragais ou monofuncionais, antes
desprezados pelos japoneses. Assim, os estrangeiros’> que exerciam estas fungdes

estdo sendo substituidos pelos préprios japoneses.
5. Solugio de litigios trabalhistas

No Japao, diversamente do Brasil, ndo hd orgéos jurisdicionais
especializados em resolver questdes trabalhistas. Estas sdo apreciadas por 6rgaos
administrativos, as chamadas Comissdes Trabalhistas, que existem em nivel nacional
(Comissdo Trabalhista Central) e regional (nas provincias Comissdes Trabalhistas

Locais).

31. Trata-se do "boom" que entusiasmou a economia japonesa na segunda metade da década de
80. Houve grandes especulagdes no mercado imobilidrio, mobilidrio e também investimentos em
objetos de arte. Os bancos financiavam os investidores em troca de garantias. Sobreveio a crise,
quando se verificou a desvalorizagdo destes ativos, o que acarretou uma grande crise financeira,
resultando em faléncias e fusdes de instituigdes financeiras.

32. Cerca de 250 mil pessoas de nacionalidade brasileira residem no Japao atualmente,
constituindo essa populagio o terceiro maior contingente de estrangeiros daquele pais. Segundo a
imprensa, hd um grande nimero de desempregados também entre os brasileiros, que pode variar entre
S a 10 mil pessoas.
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Essas comissdes sio formadas por representantes dos empregadores,
dos empregados e daqueles que defendem o interesse pablico,” em igual ndmero.
Tém competéncia para analisar e resolver os casos de praticas trabalhistas injustas e
também litigios, tanto coletivos, quanto individuais.

Empregador e empregado podem resolver suas demandas, conforme as
regras estabelecidas dentro da empresa, negociadas e aprovadas pelas Comissdes
Trabalhistas. Se ndo chegarem a um acordo, podem levar a questdo a Comissdo
Trabalhista respectiva, instaurando-se procedimentos de mediag@o, conciliagdo e
arbitragem, nesta ordem.

Esta hierarquia entre os procedimentos decorre por certo da prépria
natureza destes institutos de solug@o alternativa de litigios. O mediador é alguém que
ouve as partes, ajuda a esclarecer a situacdo, mas nao faz propostas, deixando que as
partes promovam seu préprio acordo.

Ja o conciliador é uma pessoa que ndo sé ouve as partes, mas d4 uma
proposta de solugdo, dentro daquilo que seria mais razoavel na situagdo. As partes
podem ou-ndo aceitar, mas o fato é que o conciliador participa mais ativamente no
processo de tentativa de resolver a questio controvertida.

E o arbitro ouve também os argumentos de ambos os lados, porém,
nao-sé ele propde, mas decide o litigio levado ao seu conhecimento, como um juiz,
cuja decisdo vincula as partes.

Se a solugdo que foi dada a um determinado caso néo foi satisfatoria,
existe a possibilidade de recurso a Comissao Trabalhista Central para revisao da
decisdo. Se ainda assim a parte ndo se contentou com a revisdo, pode-se recorrer ao

Judicidrio, o que é extremamente raro.
6. Conclusdes

Longe de desvendar todas as mintcias do modelo trabalhista adotado
pelo Japdo, pretendeu-se oferecer uma visdo macroscépica do Direito do Trabalho
japonés, certamente um ponto de partida para reflexdes acerca da influéncia deste
sobre a economia do pais e vice-versa, sobre ser o modelo trabalhista japonés uma
das bases de sustenta¢@o da posi¢do econdmica do Japao, no mundo.

33. Nesta categoria, verifica-se a presenga de um grande nimero de professores universitdrios da
4rea social ou especializados em Direito do Trabalho.
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Nota-se a influéncia americana sobre varios aspectos, acentuadamente
depois do término da II Guerra Mundial e da promulgagdo da Constituigio
democrética, em 1946, que se faz sentir na sociedade em geral e, por conseguinte, no
Direito também.

E preciso, no entanto, permear o olhar sobre o Direito japonés com
uma certa cautela, tendo em vista que apesar de poder ser incluido entre os sistemas
de Direito pertencentes a familia romano-germanica, no qual encontra-se o Brasil,
possui o Direito japonés algumas singularidades, motivo pelo qual foi analisado pelo
comparatista francé€s René David, em capitulo préprio, destinado aos “direitos do
extremo oriente” **

Isto porque embora o Japdo tenha recepcionado o Direito ocidental,
processo que teve inicio na Restauragdo Meiji, em 1868, hd uma convivéncia de
valores culturais tradicionais com concepgdes ocidentais completamente dispares, o
que acaba por causar uma sensagio de existéncia de vérias contradigdes.

O motivo disso seria o fato de que essa recepgdo do Direito ocidental
ndo foi acompanhada da mudanga dos habitos, costumes e do "modo de ser" japonés.
Modificou o tratamento de algumas questdes no Japdo. Entretanto, € interessante
observar esse processo de adaptacdo, na realidade, de importagdo de conceitos
ocidentais, porque se aparentemente o japonés se ocidentalizou, ndo o fez com sua
alma, com seu espirito.

Por causa do confucionismo, do budismo e do xintoismo, que trazem
consigo a idéia da imutabilidade das regras que comandam a natureza, bem como a
necessidade de aceitar as coisas tal como elas sdo, existe uma preocupagido
acentuada com a harmonia, a estabilidade das relagdes sociais e assim a manutengdo
da coesdo social. Reflete isso uma concepgdo organicista da sociedade, na qual o
homem € apenas um membro, uma parte de um todo, diversamente da concepgéo
contratualista, onde existe uma reunifio de individuos que formam o Estado.

Dentro dessa perspectiva, o individuo é menos sujeito de direitos que
de deveres. Ele é apenas mais um que deve contribuir para a coletividade. Dai uma
certa dificuldade de apreensdo dos chamados direitos individuais.

Essa nog¢do do todo, do coletivo, fez com que os trabalhadores, por
exemplo, vissem na empresa uma extensfo de sua familia, sendo eles apenas uma
parte das engrenagens que fazem todo o sistema funcionar, Daf o espirito de lealdade

34. David, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contempordaneo.



178 Masato Ninomiya - Aurea Christine Tanaka

5 ¢ também as medidas alternativas do

do empregado em relagio a empresa’
empresdrio para manutengdo dos empregos, mesmo que isso signifique ver seus
dividendos diminuidos.

Além disto, outra peculiaridade importante apontada, entre outros,
pelo professor Yosiyuki Noda®® é o fato de que as relagGes humanas sao governadas
por regras de conduta ndo-escritas, denominadas on e giri, que correspondem ao
dever de se conduzir de uma maneira adequada e harmonica em relagdo a uma
terceira pessoa. A hierarquia adquire muita importincia, na medida em que os
deveres que uma pessoa tem para com outra diferem conforme se encontrem em
posi¢des sociais diferentes: pais ¢ filhos, mais velhos e mais novos, marido e mulher,
empregador e empregado, etc.

Dessas regras de comportamento, afere-se o reduzido espirito de
litigiosidade do japonés, no sentido de ser pouco afeito a resolver seus problemas no
Judicidrio. Dai a énfase em meios alternativos de solucdo de litigios, tais como
previstos na legislagdo trabalhista, do uso da mediagdo, da conciliagdo ¢ da
arbitragem, evitando-se o processo judicial que, em ultima andlise, significaria a
incapacidade de manter a harmonia e a compreensio mutuas nas relagdes sociais.

E certo, porém, que todas essas peculiaridades japonesas estdo
presentes de uma maneira bem mais atenuada hoje em dia,”” mas ndo se pode deixar
de té-las em mente, porque somente assim, revendo alguns aspectos histérico-

culturais, poder-se-4 compreender melhor a esséncia do Direito japonés.

Sédo Paulo, maio de 1999.

35. Ha quem diga que essa lealdade seria um resquicio do feudalismo, onde a obediéncia dos
stiditos aos senhores feudais e destes para com o Shdgun era levada as iltimas conseqiiéncias. Com 0
advento da Era Meiji, o Estado, na figura do Imperador, tornou-se a autoridade méxima em fungao de
quem os stditos deviam obediéncia. Com a democratizag@o no periodo pés-guerra, a fidelidade do
empregado em relagdo a empresa veio substituir a do sddito em relagdo ao Estado.

36. Noda, Yosiyuki. Introduction au droit japonais.

37. Uma grande mudanga de valores pode ser observada nos iltimos anos. A geragdo do pés-
guerra estd abandonando rapidamente os valores tradicionais como fruto de uma educagio que aos
poucos perdeu a conotagio de obediéncia rigida, dando maior énfase ao individualismo. Uma
evidéncia concreta deste fato e que mostra que todas essas peculiaridades estio bem mais suavizadas
atualmente € o fato de que o nimero de processos existentes no Japao mais do que dobrou desde os
anos 50.
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CONFLITOS DE LEIS TRABALHISTAS NO ESPACO E A CIRCULACAO
DE TRABALHADORES
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Resumo:

S&o vérios os elementos de conexdo que na pratica sao utilizados:
lei do local da prestagdo dos servigos, lei do local da contratagdo, lei da sede
da empresa, lugar da celebragio do contrato, lugar de onde sdao emitidas as
ordens de servigo, moeda utilizada para o pagamento do saldrio, lingua na
qual foi redigido o contrato, nacionalidade comum, norma mais favordvel,
autonomia da vontade. Em certos casos, ndo se aplica apenas um dos
elementos de conex@o, mas a combinagdo de vdrios deles, com critérios
flexiveis. A observancia da autonomia da vontade nem sempre pode ser
utilizada, pois o empregador pode impor ao empregado a norma a ser
aplicada, daf a necessidade de protecdo do trabalhador. Entretanto, a aplica¢io
da lei mais favordvel é que ird trazer maiores vantagens ao empregado,
fazendo, muitas vezes, a verdadeira Justica.

Abstract:

There are several points of contact that are used: lex loci laboris,
lex loci contractus, law of the head office’s organization, local of celebration
of the contract, local where the orders came from, money wage’s payment,
language of the contract, nationality, most favorable law, party autonomy. In
some cases, do not use only one point of contact, but a combination of several
them, with flexible criterions. Cannot be used in al cases the criterion of the
party autonomy because employer can impose to the employee the norm that
will be followed. So the employee needs protection. However, the application
of the most favorable law can bring to the employee the best advantages,
doing the truely justice. 4

Unitermos: conflito; lei trabalhista; espago circulago.
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[. Introdugdo

No presente trabalho serd feito um estudo sobre os conflitos das leis
trabalhistas no espago. Ao final, serd analisada a circulagao dos trabalhadores e a
aplicag@o das leis trabalhistas.

Conflito de leis no espago implica a existéncia de mais de uma norma
a ser aplicdvel a um mesmo caso concreto. Ha necessidade de se resolver a

antinomia entre as normas, de forma a solucionar o conflito.
I1. Elementos de conexao

No Brasil utiliza-se a denominagdo elementos de conexdo. Na
Alemanha, usa-se a expressdo "Ankniipfungspunkt”, que tem o significado de vinculo
ativo. Na Itélia, "punto de collegamento" “"momenti di collegamento" "criterio di
collegamento” Em Franga, "point de rattachement" ou “circonstances” Na
Espanha, “circunstancia de conexion" ou “puntos de conexion” Na Inglaterra,
"localizer” Em outros paises de lingua inglesa também sdo utilizadas as expressoes:
"connecting factors" ou "points of contact"

Haroldo Valladdo menciona que os elementos de conexdo "sdo as
diretrizes, as chaves, as cabecas-de-ponte para a solugdo dos conflitos de leis, em
linguagem atual sdo os misseis que péem em orbita a regra de DIP"' Visam os
elementos de conexdo a aplicabilidade da lei mais justa.

Define Giuseppe Barile elemento de conexdo como a circunstincia da
relagao juridica a qual a norma de Direito Internacional Privado atribui relev<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>