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1. INTRODUCAO

O tema central do presente trabalho, trata da tese referente a Nova
Empresarialidade, onde busca-se uma nova cultura no trato empresarial, pautados em
valores éticos e morais, visando assim, desconstruir o lucro como Unica finalidade

empresarial, transportando-o para o resultado, sendo este, 0 mais importante.

Salienta-se que, ndo se pretende retirar o lucro da atividade empresarial,
até porque, é este que concede um suporte de equilibrio no desenvolvimento
empresarial, mas sim, visa, sobretudo, correlacionar o lucro com os outros resultados
que a atividade empresarial deve gerar na sociedade, como por exemplo, a sua fungédo

social, determinado pela Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, para que seja possivel compreender o tema ora proposto, se faz
necessario observar alguns conceitos e fundamentos sobre determinados assuntos

relacionados ao Direito Empresarial, destacando seus principais aspectos.

Visto isso, abordar-se-4 as questdes atinentes a lei empresarial vigente
em nosso pais, bem como a legislacdo comparada em que o Brasil se pautou para
instituir legalmente a matéria empresarial em nosso ordenamento juridico; ap0s, sera

identificado alguns conceitos que se faz pertinente para a compreensdo da palavra
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empresarialidade, como por exemplo, o conceito de empresario, teorias que regem o

direito empresarial; ainda, sera abordado os elementos empresarias.

Depois de analisar todos os elementos acima epigrafados, entrar-se-a de
fato no tema ora proposto, ou seja, a Nova Empresarialidade, onde falaremos sobre seu
conceito; principios que sustentam essa tese; a empresa como atividade, ou empresa em
movimento; sobre a ética na nova empresarialidade; os objetivos a serem atingidos na
atividade empresarial; e por fim a questdo do bom homem de negdcios, tendo como

elementos caracterizadores a ética e 0s costumes.

2. Legislacdo comparada.

A lei empresarial brasileira baseou-se na lei fascista italiana, de 1942. A
legislacdo Italiana, por sua vez, teve como marco principal a criagdo de um novo regime
juridico comercial, denominado de teoria da empresa, deixando para atras, o direito do
comerciante - atos do comercio, abrangendo assim, uma gama muito maior de relacdes
juridicas, as quais ndo eram devidamente abordadas naquela teoria.

“... 0 Brasil, influenciado pela Italia, adequou seu Codigo Civil em 2002
abrangendo diversos temas que antes eram tratados no Cddigo
Comercial de 1850, surge uma nova concepcao que qualifica o Direito
Comercial como o direito das empresas, adotada na doutrina patria”.

(http://www.conjur.com.br/2009-set-23/direito-comercial-inserido-
codigo-civil-nao-perdeu-autonomia - Fatima Andréa Kisil Mendes).

“Tem-se como ponto de partida o fato de que ateoria juridica da
empresa, que ganhou maiores projecfes no Brasil apds a vigéncia do
CC/2002, ndo tem na legislagdo brasileira ser berco, mas sim, na
evolucdo internacional que ocorreu no direito comercial, em especial no
direito italiano.Com o decreto Rel n. 262 de 16/03/1942, foi aprovado o
novo Cddigo Civil Italiano, o qual adotou ateoria juridica da
empresaem seu ordenamento legal, em decorréncia dos
desdobramentos histéricos que foram sucedendo, a partir da Idade
Média e que culminou com essa teoria”. (http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id
=6146 - Hartke.Suzete Habitzreuter.).
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Observa-se que, com a edi¢do do Codigo Civil Italiano de 1942, este
acabou por unificar em um unico dispositivo legislativo de direito privado as relagdes

civis e comerciais.

Percebe-se com isso, a influéncia da legislagdo italiana para com a
legislacdo brasileira, no que se refere a questdo empresarial, pois, é de se constatar que a
unificacdo do Direito empresarial com o Direito Civil em um Gnico Cddigo, também

fora adotado no Brasil, tendo ocorrido uma unificagéo formal.

Ocorre que no Brasil, isto s6 veio a ocorrer em 2002, onde 0 novo
Codigo Civil derrogou grande parte do Cdédigo Comercial de 1850, restando deste,

apenas as questdes relativas ao comércio maritimo.

Importante salientar, que a unificacdo do Direito Empresarial, dentro do
Caodigo Civil, ndo retirou o carater de um ramo juridico especial, sendo, desta feita,
aplicavel exclusivamente aos agentes econdémicos, chamados de empresarios. E isso que
garante a especialidade e autonomia do Direito Empresarial, ndo podendo o Direito
Civil, na qualidade de regime juridico geral de direito privado, ser considerado como

fonte do Direito empresarial.

Segundo a professora Elisabete Teixeira Vido dos Santos, a Constituicao

Federal determinou e assegurou a autonomia do Direito Empresarial, frente ao Direito

Civil, por mais que o legislador infraconstitucional tenha unido em um mesmo
ordenamento juridico ambas as matérias.

“A autonomia do Direito Empresarial ¢ assegurada pela CF/1988, no

art. 22, 1, que, ao tratar da competéncia privativa da Unido para legislar

sobre diversas matérias, explicitou que entre elas estdo o “Direito Civil”

e o “Direito Comercial”; neste sentido ndao restou davidas de que se

tratam de matérias diferentes e autdénomas”. (SANTOS. Elizabete

Teixeira Vido dos. Direito. Empresarial — 9. ed. rev. e atual — S8o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. V 5. p 13).

Tem-se entdo, que as fontes do Direito empresarial sdo: as normas

empresariais e 0s Usos e costumes comerciais, de modo que estes, ndo contrariem a lei.
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3. Teoria dos atos do comércio e a teoria da empresa.

A teoria dos atos de comércio foi criada em 1808, pela doutrina francesa,
a qual atribuia a quem praticasse os denominados atos de comércio, a qualidade de
comerciante, 0 que era pressuposto para a aplicacao das normas do Codigo Comercial.

Sabe-se que a palavra comércio advém do latim, “commutatio mercium”,

a qual significa troca de mercadorias por mercadorias.

Havia por parte da doutrina da época duras criticas com relacao a teoria
dos atos de comercio, as quais eram basicamente fundamentadas no fato de nunca se

conseguir definir, satisfatoriamente, o que seria os atos de comercio.

O Brasil adotou esta teoria, no Codigo Comercial de 1850, promulgado
pela lei 556, de 26 de junho de 1850, definindo o comerciante como aquele que exercia
a mercancia de forma habitual, como sua profissdo. Vejamos os dizeres sempre

expressivos de Ricardo Negrao:
“Percebe-se claramente que o estudo dos atos de comércio decorre da
adogdo do conceito objetivo de comerciante. O Direito Comercial
brasileiro recepcionou o sistema francés para definir comerciante, e,
consequentemente, a legislacdo comercial de 1850 imp6s a dicotomia
do direito obrigacional e a adogdo de solugbes distintas em litigios
contratuais entre comerciantes e ndo comerciantes”. (Negrdo. Ricardo.

Manual de Direito Comercial e de Empresa — 1. 62 edicdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2008. p. 25/26).

Importante se torna a dizer que, o Codigo Comercial de 1850, adotou de

forma bastante contida a teoria dos atos do comércio, haja vista que, apenas definiu a

atividade profissional dos comerciantes, sem, contudo, determinar quais seriam 0s atos

de comércio, dependendo assim, de uma regulamentacdo que ocorreu N0 Mesmo ano,

denominado como regulamento 737, mas, esta ndo foi suficiente, devido aos avangos
sociais, econdémicos e culturais.

“No Brasil, a concepcdo objetiva foi acolhida, com as devidas

adaptaces, por nosso Codigo Comercial promulgado pela lei 556, de
junho de 1850. Nossa codificacdo foi um tanto quanto timida,
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disciplinando apenas a atividade profissional dos comerciantes, sem
mencionar ou definir os atos de comércio. Todavia, inimeros
dispositivos demonstram sua inspiracdo pelo sistema objetivo. A
auséncia de um rol dos atos de comércio ndo perdurou muito tempo. O
Codigo Comercial dependia de uma regulamentacéo, sobretudo no
gue tange ao aspecto processual. Essa regulamentacao veio a tona no
mesmo ano de 1850 com o chamado regulamento 737, de 25 de
novembro de 1850, que definia o que era considerado matéria
mercantil para fins processuais, nos termos do seu artigo 19”.
(TOMAZETTE. Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e
direito societario, volume I. Editora Atlas. Sdo Paulo. p 09/10).

Entretanto, com o passar do tempo, e com 0s surgimentos de diversas
outras atividades econdmicas relevantes, sendo que muitas delas ndo estavam
compreendidas no conceito de atos de comércio, a Italia, em 1942, editou um novo
Caodigo Civil, trazendo enfim um novo sistema delimitador da incidéncia do regime

juridico comercial, denominado teoria da empresa.

Assim sendo, o Direito Empresarial supera o conceito de mercantilidade,
adotando entdo, o critério da empresarialidade, como forma de delimitar o ambito de

incidéncia da legislacdo comercial.

Desta feita, 0 novo Cadigo Civil brasileiro, de 2002, derrogou grande

parte do Codigo Comercial de 1850, restando apenas o comércio maritimo.

O Cadigo Civil brasileiro, trata, no seu Livro I, Titulo I, do “DIRIETO
de EMPRESA”, desaparecendo assim, a figura do comerciante, surgindo como visto, a
figura do empreséario, afastando a ultrapassada teoria dos atos de comércio,

incorporando, todavia, a teoria da empresa no nosso ordenamento juridico.

4. Conceito de empresario e empresa.

Empresario é a pessoa que exerce profissionalmente uma atividade
econdmica organizada, para a producéo e circulacéo de bens e servi¢cos, conforme pode-

se notar da leitura do artigo 966, Cadigo Civil.
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Fébio Ulhoa Coelho, ensina que “ empresario ¢ a pessoa que toma a
iniciativa de organizar uma atividade econémica de producdo ou circulacdo de bens ou
servigos. Essa pessoa pode ser tanto a fisica, que entrega seu dinheiro e organiza a
empresa individualmente, como a juridica, nascida da unido de esforgos de seus
integrantes”. (COELHO. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol I — direito de

empresa. 152 edicdo. Séo Paulo. Saraiva. 2011. p 78).

Pode-se concluir, de modo sintético, que empresario € quem explora a
atividade econdmica. Ndo se pode confundir socio com empresério, haja vista ndo ser

correto e adequado.

A palavra empresa advém do latim, sendo “prehensus, de prehendere
(empreender, praticar), possui 0 sentido de empreendimento ou cometimento intentado
para a realizacdo de um objetivo” (SILVA, De Placido e. Noc¢des préticas de directo

comercial. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p 522).

Por sua vez, o Cadigo Civil de 2002 néo definiu diretamente o que vem a
ser empresa, mas devido a definicdo de empresario, conforme visto acima, pode-se
concluir que empresa € uma atividade econdmica organizada para a producdo e

circulagéo de bens ou de servigos.

Empresa, nada mais €, que uma reunido de pessoas, com o intuito de

empreender, para a exploracdo de um determinado ramo de negdcio.

Portanto, empresa € atividade, de modo néo isolado, mas sim, a reunido

de varias etapas pré-determinadas e coordenadas dos atos, visando um fim produtivo.

Assim, empresa ndo € sujeito de direito. O sujeito de direito seria o titular

da empresa, ou seja, 0 empresario, podendo ser pessoa fisica ou juridica.

5. Elementos da empresa:
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Os elementos da empresa sdo: organizagao; profissionalidade; atividade
econdmica organizada; producdo e circulacdo de bens e servicos e o elemento especifico

empresarial.

No que tange ao elemento organizacdo, ressalta-se, que a atividade
empresarial é realizada com a colaboragdo de um grupo de pessoas, as quais visam a
concretizacdo do lucro, a organizagdo da matéria — prima, da mao-de-obra e da

tecnologia empregada.

A profissionalidade, quer dizer que o “empresario atue com
habitualidade, em nome proprio, e com o dominio das informagdes sobre o produto ou o
servico que esta colocando no mercado” (SANTOS. Elizabete Teixeira Vido dos.
Direito. Empresarial — 9. ed. rev. e atual — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. V 5. p 16).

J& a atividade, esta deve ser econdmica, pois, uma atividade que néo
possui 0 carater econdmico, ndo podera ser considerada empresa. Da mesma forma,

deve se ater a producdo e circulacdo de bens e servicos.

Quanto ao elemento especifico empresarial, se faz necessario uma maior
abordagem, uma vez que, entende ser este, elemento préprio da atividade empresarial,

que compdem ou forma de atributo ao estabelecimento empresarial.

O estabelecimento empresarial, esta disciplinado no Cédigo Civil, Titulo
I11, artigo 1.142, onde diz que: “Considera-se estabelecimento todo o complexo de bens

organizados para o exercicio da empresa, por empresario ou por sociedade empresaria”.

Alfredo Rocco, dentre outros importantes juristas, asseveram que 0
estabelecimento empresarial ndo é uma simples reunido do capital e do trabalho, mas

sim, € uma reunido do capital e do trabalho, para um fim produtivo.

Com relacdo ao complexo de bens organizados, este é composto por bens
de natureza heterogénea, 0s quais compreendem a fazenda mercantil, possuindo duas
principais caracteristicas, sendo: 1°) bens corpOreos ou materiais, que podem ser objeto

de dominio, incluindo-se moveis e imdveis; 2°) bens incorpdreos ou imateriais,
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compreendendo-se tanto os bens tutelados como objetos de direitos e que tem existéncia
ideal independentemente da forma concreta como sdo exteriorizados, como criacfes
intelectuais, e os direitos obrigacionais de qualquer natureza, como exemplo podem
citar a MARCA; PATENTE, MODELOS E DESENHO INDUSTRIALIS, entre outros.

Desta feita, outros elementos devem compor o estabelecimento
empresarial, como atributo ou como caracteristica, sendo: o aviamento, que é a
expectativa e aptiddo para a lucratividade que é gerada pela organizacdo pontual do
complexo de bens materiais e imateriais e dos fatores de producdo pelo empresério,
estando positivado no artigo 1.187, 1ll, paragrafo Unico, Cddigo Civil; e por fim a

clientela.

Ressalta-se, que o bom nome, reputacdo e reconhecimento se refere a

qualidade da empresa, e ndo em atributo do estabelecimento empresarial.

6. A nova empresarialidade.

A tese da Nova Empresarialidade, tem como objetivo principal a busca
de uma forma alternativa para o exercicio da atividade empresarial na nova era da
sociedade de informacdo, a partir da aplicacdo de valores éticos e morais nas acoes
mercantis e correlatas que contribuem para o desenvolvimento econdmico-social do
pais, afastando, de alguma forma, as externalidades negativas ocorridas atualmente por

auséncia destes mesmos valores. (Lava-Jato, Mensaldo, Petroldo, etc.).

A referida tese encontra sustentacdo na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 170, bem como pela clausula geral da boa-fé, ética e moral, as quais deverao
ser observadas pelos gestores e socios da empresa, em face de suas atividades
empresariais, criando neste diapasao, o arquétipo do bom homem de negécios ou 0 bom

empresario.

Nesse sentido, a tese da Nova Empresarialidade, surge para desconstruir

a lucratividade como a Unica finalidade empresarial, transportando-a para a qualidade de
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resultado, onde o lucro serd o mais importante destes resultados e, ainda, 0s mesmos
podem ou ndo ter carater econdmico-financeiro, ressaltando-se, por oportuno, a funcao
social que a empresa devera exercer na sociedade, preservando neste interim a
diminuicdo das desigualdades sociais, a livre concorréncia, 0 bom relacionamento com
o consumidor, comerciante, mercado de valor mobiliario, meio ambiente, o trabalhador,

entre outros, tornando-se, desta feita, uma “empresa-cidada”.

7. ETICA E MORAL, s3o os principios basilares de sustentacéo desta tese.

A adocdo da ética empresarial esta diretamente ligado as empresas, que
se refere a conduta ética das empresas, ou seja, a forma moralmente correta com que as
empresas interagem em seu meio, ligados a principios que levam em conta valores e

objetivos que se diferem um pouco tdo somente da lucratividade.

A ética em si se refere a teoria da acdo justa e moral, tendo
frequentemente um significado equivalente ao da filosofia moral. A ética também tem

como funcgéo descobrir as concepgdes dominantes da moralidade e a origem desta.

De uma mesma forma que a ética estabelece como se determinam a
conduta moral da vida pessoal e coletiva de um individuo ou um grupo, a ética

empresarial determina a conduta moral de uma empresa, seja ela publica ou privada.

Um dos grandes pontos fortes dessa nova empresarialidade sdo o0s
beneficios que a ética empresarial traz, é que ela é reconhecida e valorizada pelo cliente,
sendo estabelecida uma relagéo de confianca entre os mesmos. Essa relacdo, baseada na
satisfacdo do cliente, vai originar um padréo de conduta lastreado na etica, ajudando-a
que ela cumpra os seus objetivos, contudo, essa confianga com o cliente é de um prazo
longinquo, que se demora algum tempo a conseguir, e pode ser perdida com algum erro

cometido a nivel empresarial.

A ética na nova empresarialidade fortalece a empresa, melhorando a sua
reputacdo e tendo tambeém um impacto positivo frente aos seus resultados. Uma

empresa que cumpra e visa determinados padrdes éticos vai crescer, e vai favorecer a
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sociedade de uma modo geral desde seus fornecedores, clientes, funcionarios, sécios até
mesmo 0 governo. A ética empresarial € uma pratica essencial de uma empresa, assim

como a responsabilidade social e responsabilidade sécio-ambiental dela.

Contudo moral € o conjunto de regras aplicadas no cotidiano e usadas
continuamente por cada individuo. Essas regras orientam cada individuo, norteando as
suas acoes e 0s seus julgamentos sobre o que € moral ou imoral, certo ou errado, bom
ou mau, e sua aplicabilidade nessa nova empresarialidade faz com que toda conduta
moral e também ética que o individuo se propde a apresentar, faz com que a atividade
empresarial elabore uma proposta de modificacdo do paradigma até entdo existente na

empresa que ¢ calcado na pura base da lucratividade.

Sendo assim, ética e responsabilidade social muitas vezes andam de maos

dadas, e sdo uma estratégia de expansao de negocios.

8. Construcao do arquétipo do BOM HOMEM DE NEGOCIOS.

Hoje na nossa legislacdo, a conduta que se exige de um homem de
negdcios, possibilita a visdo de um padréo, enquanto 0 mesmo se encontra na posi¢ao

de administrador de uma empresa, ou ainda, enquanto socio ou acionista dela.

A construgdo do bom homem de negdcios, e no que tange o “standard”,

Jorge Pinzon Séanchez diz respeito:

“El buen hombre de negocios, primer nucleo de la ponencia assignada,
es um arquétipo contruido com fundamento em el buen padre de
familia de origem romano, es decir, corresponde al sistema de
atribucion de responsabilidade proprio del derecho civil, lo cual hace
innecesario destaca la intima conexion de dicho concepto de si las
mismas son realizadas o0 no por comerciantes o0 a través da sociedade,
que es el supuesto especificamente regulado em la ley 222 de 1995.”
(Escogio colhido no artigo doutrinario intitulado “el buen hombre de
negicios y la crisis de la empresa” publicado na obra denominada
Nuevos retos del derecho comercial, Medellin: Biblioteca Juridica
Dike, 2000, p. 33.)
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O que vimos tem necessariamente a conexdo com 0s padrdes éticos e
morais, pois o “standard” pode construir um linear pensamento onde o critério formado

na tradicdo, adequa-se ao fato hoje presente e aplica-se ao caso existe.

Para essa nova empresarialidade o “standard” que ¢ proposto se adequa a

um padrao ético também.
Jose Renato Nalini, assevera e complementa que:

“Etica ¢ a ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade.
E uma ciéncia, pois tem como objeto prdprio, leis proprias e método
proprio. O Objeto da Etica é a moral. A moral é um dos aspectos do
comportamento humano. A expressdo deriva da palavra romana
mores, com 0 sentido de costumes, conjunto de normas adquiridas
pelo hébito reiterado de sua pratica.”(José Renato Nalini. Etica geral e
profissional, 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p.36)

O que nos leva a construir como pensamento através dessa visao ética, é
que para essa nova empresarialidade, o bom homem de negdcio deve estar pautado
também de uma conduta que faz com que seu comportamento reflita no bom homem

que ele é e até mesmo na sociedade que ele se encontra.
9. Dos objetivos a serem perseguidos na atividade empresarial.

E efetivamente a visdo da empresa que faz com que o objetivo a ser

alcancado que a define como essa nova ideia de empresarialidade.

Nesse sentido, é necessario verificar se a ideia da busca de lucro na
atividade empresarial ainda continua sendo a ideia final, ou se ainda a atividade
empresarial pode ser vista como um objetivo maior e ndo ter o lucro como objetivo

imediato.

Embora muitos autores classicos tenham a visdo de que o lucro seja o

objetivo final, temos uma visdo diferente laborada por Oscar Barreto Filho, que diz:
“Muitos autores caracterizam a empresa privada como tendo por
finalidade especifica o lucro, o que no se afigura correto. Esta

conceituacdo esta superada, porque o lucro € antes um resultado
da atividade empresarial, e ndo uma finalidade em si. Decorre 0
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lucro da diferenca entre rendimento auferido em determinado
periodo e as despesas oriundas dos fatores produtivos na
realizacdo do processo econémico da criacdo de bens ou
prestacdo de servigos...o lucro constitui indice de vitalidade e
condicdo de eficiéncia e ndo uma caracteristica inerente a
empresa. O espirito do lucro pode ser movel psicolégico do
empresario, nao porém a finalidade da propria empresa.”’(Oscar
Barreto Filho. A dignidade do direito mercantil, in Revista de
Direito Mercantil, n. Il. Sdo Paulo: Malheiros. 1973, p.18)

Contudo, vemos uma visao futurista do que essa nova empresarialidade
pode trazer em beneficio da sociedade, porque 0 que se tem da empresa € a sua

vitalidade, e ndo fazer com que o lucro se torne vital para sua existéncia.

Temos que levar em consideracdo na visdo da empresarialidade o
resultado em si, e ndo puramento o lucro. Pois nem sempre o lucro é o resultado
alcancado na empresa. Pois € existe hoje empresas que sdo idealizadas com outros

propdsitos, o que se distancia bastante da busca financeira imediata.

Com essa visdo de nova empresarialidade, empresas podem também ser
criadas com os objetivos mais diversos, como exemplo sdo as de investimentos
institucionais, artisticos, ambientais, etc, contudo, sempre buscando o motivo pela

criacdo e ndo necessariamente a lucratividade que essa atividade vai gerar.
Nesse mesmo contexto o professor Fabio Konder Comparato diz:

“o lucro ndo entra, na organizacdo do sistema econdmico, com
as caracteristicas de um oportere, de um dever supremo, ou
entdo de uma liberdade fundamental do homem. E um simples
licere, uma liceidade sem conteddo impositivo, 0 que nao
demostra sua ndo-inclusdo na esfera social, dos interesse
comuns do povo, e sua pertinéncia ao campo dos interesses
particulares, hierarquicamente inferiores aquele.” (Judith
Martins-Costa. A boa fé no direito privado, Sdo Paulo: RT,
2000, p.286.)

Com isso, e atraves destes ensinamentos aqui apontados, vemos que as

empresas em suas atividades buscam uma fungéo social e possuem essa funcéo na busca
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do exercicio de sua empresa. A busca pelo lucro acontece, contudo, de outra forma,
pode também a atividade empresarial estar voltada para a busca de resultados que

podem se satisfazer na fungéo social da atividade em que se busca.

10. Clausula da boa-fé como conduta empresarial.

Na construcdo das chamadas clausulas gerais, para uma possivel
construcdo de um padrdo puramente comportamental numa analise dessa

empresarialidade, pode-se buscar a grande influencia que o principio da boa fé acarreta.

No que tange o conteldo destas clausulas gerais, para que 0S negocios
juridicos dentro de um contexto se efetuassem, estes negdcios juridicos deveriam ser
revestidos de principios éticos de boa fé e bons costumes, o que para isso Judith
Martins-Costa dividiu em tipos que seriam, o0 restritivo, onde geram restricdes ou
delimitacGes a liberdade de contratacdo; o regulativo, onde regula através de um
principio, uma vasta gama de situacfes e o0 extensivo, onde amplia uma determinada
situacdo através da possibilidade expressa de serem introduzidos principios e regras

expressos em outros textos.

Para a aplicabilidade dos modelos vistos como clausulas gerais, 0
“standard” proposto através do bom homem de negbcios, ou seja, o principio da boa
empresarialidade seria neste momento um valor puramente moral, e ndo uma norma
aplicavel, contudo, este poderd ser visto como o conteldo que resultara como um

critério de aplicabilidade.

No que diz respeito a este critério apontado, vejamos o que Judith

Martins-Costa diz:

“ A conformacdo do critério de aplicabilidade se da enquanto os
standards advindos dos usos e costumes, posto reconhecidos
como arquétipos exemplares daquela experiéncia concreta,
exprimirem um ponto de vista, um topico, um critério diretivo
para a pesquisa dos valores que o0 juiz deve traduzir na norma da
decisdo. Pode, entdo, o standard reeviar a um valor moral,
exemplificativamente, a lealdade na relacdo comercial. Trata-se,
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contudo de moral juridica, e ndo pré-juridica ou ajuridica, isto €,
trata-se de moral juridicamente controlavel, porque provinda de
fonte reconhecida pelo ordenamento e traduzida por decisdes
juridicamente fundamentadas.”(A boa-fé no Direito Privado,
p.410/411)

Numa divisdo que de um lado temos a boa fé objetiva e do outro a boa fé
subjetiva, podemos abstrair que na boa fé objetiva trata-se de um modelo de conduta
social, trata-se de um agir, onde cada pessoa deve se ajustar a essa conduta social
imposta, agindo como se integro fosse, com honestidade, probidade, entre outros. E no
lado do boa fé subjetiva que esta ligada a ideia de um estado de consciéncia, de pensar,
onde neste caso, o interprete deve levar em conta a intengdo do sujeito, as suas

conviccdes e seu estado psicoldgico.

Para sintetizar essa ideia temos como exemplo desta situagdo uma
suposicdo onde uma empresa franqueadora exerca um rigido controle sobre os seus
franqueados, controle este totalmente limitado por clausulas contratuais previamente
estabelecidas, levando-se em conta que uma infracdo a quaisquer destas clausulas,
poderd levar a rescisdo do contrato de franquia. Tendo ocorrido um fato que foi
motivado pelo franqueado, que por si seja um fato que podera causar a rescisdo deste
contrato, o franqueador, por conta da integridade da rede de franqueados, do historico
de boa fé objetiva do franqueado e dos reflexos da conduta, podera optar por ndo

rescindir o contrato, mesmo tendo direito de fazé-lo.

Analisando este exemplo vimos que neste critério, as partes, adotaram a
clausula geral da boa fé objetiva, tanto no inicio da relacdo como no curso desta, de tal
forma que viabilizou a visdo tdo descrente mais crescente do bom homem de negdécios,
ou até mesmo da boa empresarialidade, mesmo que este fato seja visto como um redutor

ou diminuidor de certos direitos inerentes a estes.

O que nota-se com isso, por sua vez, é que a utilizagdo da boa fé objetiva
acaba por fundamentar as questdes, onde dentro desta visdao da boa empresarialidade,

flexibiliza-se o direito obrigacional.
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11. O Costumes na formacédo do bom homem de Negadcios.

Sob pena de subverter o préprio ordenamento juridico, todo negocio juridico que nédo
esta respaldado na boa-fé, moralidade e licitude, ndo podera prosperar, haja vista sua

falta de ética e o costume por formar um bom homem de negdcios.
Com essa visdo, Georges Ripert, observa que:

“ O que interessa ao juiz ¢ a descoberta do fim moral que as
partes se propuseram. Quando ele descobrir que a forma juridica
honesta do contrato foi empregada para a troca de objetos ou de
servicos imorais ou serviu pelo atrativo dum ganho pecuniério a
satisfacdo dum desejo imoral, ndo ha contrato que, apesar da
habilidade técnica da sua redacdo ou da aparéncia da sua
regularidade, resista aos fatos, qualifica-os; ndo interpreta as
vontades, quebra-as. Por esta san¢do da nulidade, a regra moral
faz-se consagrar e chega a via juridica.” (Divit Civil, p.188.
“ltne des difficultés que présente le probléme de la coutume em
droit moderne vienr de imprécision de la terminologie”™)

Para um contetido um pouco mais abrangente do costume na formacéo do
bom homem de neg6cio, o costume, contudo pode ser visto de uma forma mais

espontanea de constituicdo do direito, onde o seu reflexo se daria na lei.

Ora, por um angulo um pouco mais palpavel, Maria Helena Diniz
menciona que os costumes se formam basicamente por dois elementos, que sdo estes, 0
uso continuado, onde aqui temos o0 elemento externo ou objetivo; e a conviccao juridica
da sua obrigatoriedade, como elemento interno ou subjetivo. Esclarece ainda que estes
costumes se formam pelas praticas do interessado, do judiciario e até mesmo pela
prépria doutrina.
Para Maria Helena Diniz costume em seu conceito é:
“uma norma que deriva da longa pratica uniforme ou da geral e
constante repeticdo de dado comportamento sob a convicgédo de

que sua obrigatoriedade corresponde a uma necessidade juridica.
Dai a sua exigibilidade.”
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Portanto, o costume € em regra uma fonte subsidiaria ou supletiva e da

mais alta relevancia, e que ndo se pode, contudo, descarta-la caindo em desuso.

Com a verdade de que a pratica da ética empresarial seja a proxima
tonica do avanco do direito, como parece estar delineando, busca-se 0 maior volume de
felicidade entre os povos com reflexos diretos na atividade empresarial, bem como
transformar este fato em usos e costumes poderia ser visto como um costume criador de

direito.

Aqui nos leva a pensar sobre a seguinte forma, em e entendendo que uma
nova empresarialidade, quando em movimento, possa gerar costumes e usos afeitos a
boa-fé, a moral adequada e a ética social, poderia de certa forma ser e de agir

preponderar em relacdo a um conflito com a norma escrita®?.

Para uma resposta, todavia , tem-se que quando um sistema, a exemplo
do nosso, onde o artigo 4° da LICC tras que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito”, prevé a
possibilidade integrativa, torna-se certo que 0s costumes podem tomar lugar de
destaque, independente daguelas tantas situacdes em que estes sdo previstos como

forma de solucionar certa questdes, principalmente as de natureza mercantil.

Para uma posi¢do mais concreta, temos a posi¢do da Maria Helena Diniz

sobre o tema, gque comenta:

“a grande maioria dos autores rejeita o costume contra legem
por entendé-lo incompativel com a tarefa do Estado e com o
principio de que as leis s6 revogam por outras. Realmente,
poder-se-a afirmar que a problemética do costume contra legem
é de natureza politica e ndo juridica, pois se trata de uma questao
de colisdao de poderes.” (Lei de introducdo ao Cdédigo Civil
Brasileiro Interpretada, p.121)

Portanto, dentro dos limites, estes costumes frutos dessa nova

empresarialidade em movimento, bem como um direito puramente emergente, nédo
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precisariam estar registrados e assentados no 6rgao comercial para fins de se prestarem
como prova no Poder Judiciario. Mesmo por que, em se tratando de uma proposta de
uma conduta como standard, dificilmente se poderd assentd-la em todas as suas

caracteristicas e significados possiveis.

12. Conclusao

Podemos entender com este estudo que além da busca diéria da atividade
empresarial com a lucratividade, temos o interesse da empresa para com a sociedade e

com a comunidade em que ela se encontra.

A evolucdo é constante no tocante ao tratamento dessa questdo, contudo
0s padrdes e idéias aqui contempladas podem de alguma forma contribuir para a

implementacdo de uma consciéncia empresarial ética que ja estamos vivendo.

Nessa avaliacdo, num aspecto onde pode ocorrer que as buscas nao sejam
tdo so6 de lucro, mas também de resultado que podem ser econémicos ou financeiros ou
de qualquer outra natureza, inclusive social, contudo a busca pelo resultado né&o

interfere na procura e na prépria lucratividade.

Nessa nova empresarialidade idealizada, e nos moldes como ¢é
apresentada, a nosso ver sintoniza-se por completo e estd mais apta para atuar na
migracdo da idade moderna para a idade pds-moderna diretamente ligada ao advento da

Sociedade da informacao.
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