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INTRODUGAO

A maior parte da doutrina comercialista
nacional € focada basicamente em constru¢oes
dogmaticas, tratando quase que
exclusivamente da interpretagéo que deve ser
feita das normas juridicas vigentes, sem um
maior aprofundamento em investigagdes de
cunho zetético.

Contudo, no cenario atual uma
massiva produgao cientifica de outras areas do
Direito que partem preponderantemente de
disciplinas mais recentemente consolidadas,
como o Direito do Consumidor e o Direito
Ambiental, e ainda de novas formulagdes de
areas tradicionais, como o Direito Penal, o
Direito Tributario, o Direito do Trabalho e o
Direito  Administrativo, apresenta diversas
construgdes que afetam diretamente a
empresa, objeto central do Direito Comercial.

Essa massiva producéo académica de
que se fala invade questdes tradicionalmente
tratadas apenas pelo Direito Comercial e
partindo de pressupostos e enfoques
completamente diferentes apresenta
conclusbes muitas vezes diametralmente
opostas as postuladas pelo Direito Comercial.
Um bom exemplo desta situa¢do, mas néo o
unico, € a questdo da limitacdo da
responsabilidade dos sécios.

Sobre a matéria uma volumosa
doutrina comercialista trata apenas e tao
somente da questdo dogmatica atinente aos
dispositivos  da  legislacdo tipicamente
societaria, defendendo que os sdcios
respondem apenas pelo valor investido na
sociedade, excetuadas as hipoteses de
confusédo patrimonial e desvio de finalidade,
que como excegdes devem ser interpretadas
da forma mais restritiva possivel.

De outro lado ha uma igualmente vasta
doutrina de outras é&reas do conhecimento
juridico defendendo outras tantas hipdteses de
responsabilidade dos sdcios, tendendo a tornar
a regra de Direito Comercial uma verdadeira
excegao. Bons exemplos da situagéo séo ainda
as discussbes em torno da responsabilizagdo
objetiva, da inversdo do Onus probatorio, da
solidariedade, entre outros.

Essa doutrina ndo comercialista que
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contesta os preceitos de Direito Comercial,
todavia, apresenta-se amplamente
fundamentada em valores diferentes daqueles
dogmaticamente  aceitos  pelo  Direito
Comercial, os quais sequer sdo reafirmados
pela maioria da doutrina comercialista,
enquanto na outra ponta existe uma veemente
e aprofundada afirmagao de valores diversos,
além de fortes criticas aos valores contestados.

Com efeito, o Direito Comercial
brasileiro encontra-se em uma fase de
reconstrucdo, a qual deve dar-se em um plano
de investigagado diverso, devendo concentrar-
se na zetética para reafirmar e desenvolver
seus pressupostos.

Nesse contexto surgem no Brasil
algumas manifestagbes j& adotadas pelos
comercialistas de outros paises, cujo maior
exemplo na atualidade é a analise econdmica
do direito, um instrumental da pesquisa
cientifica passivel de utilizagao tanto positiva —
dever ser - quanto normativa — ser -, que busca
uma visdo de eficiéncia nédo puramente
capitalista, mas sim voltada a realidade da
insuficiéncia de recursos necessarios ao
atendimento das demandas da sociedade,
sejam pecuniarias ou nao.

Todavia, essa € apenas uma das
diversas frentes zetéticas nas quais o Direito
Comercial brasileiro precisa evoluir em seu
processo de reconstrugdo, sendo necessario
que a doutrina da area desenvolva-se no
sentido de aprofundar cada vez mais o0s
fundamentos de sua ciéncia.

O momento, por conseguinte, é de
pensar 0S pressupostos em que sdo
fundamentados os conhecimentos das diversas
areas e desta forma buscar convergéncias
possiveis, restando mais do que evidente a
impossibilidade de uma convergéncia fundada
unicamente em debates no plano dogmético.

Ademais, na impossibilidade de
convergéncia uma construgdo puramente
dogmatica nunca podera prevalecer sobre uma
construgdo zetética que afirma valores sociais
modernos, cabendo, neste caso, ao Direito
Comercial inserir-se em um debate de igual
plano, assim tornando  vidvel uma
contraposic¢ao paritaria.

49



Apontamentos sobre existéncia, validade e eficicia da norma juridica negocial

Nesse contexto, entre a zetética
empirica e a analitica, uma vasta gama de
formas investigativas nédo satisfatoriamente
exploradas pela doutrina  comercialista
brasileira aguarda que juristas as tragam a luz,
sendo esta a unica forma de rebater
posicionamentos  contrarios advindos das
demais areas do conhecimento juridico.

O presente trabalho, voltado a um
estudo tipicamente de Teoria Geral do Direito,
insere-se nessa situacdo, apesar de néo
combativo, justificando-se a empreitada pela
quase inexisténcia de uma doutrina
comercialista que trate especificamente da
norma juridica negocial, de sua existéncia
validade e eficacia, do sistema e do
ordenamento juridico sob a dtica empresarial.

Sem buscar esgotar o tema, mas
arduamente  introduzi-lo  nos  debates
académicos, o presente artigo centra esforgos
na compatibilizagdo dos conceitos de Teoria
Geral do Direito ao estudo do Direito
Comercial, tentando  construir  conceitos
especificos a partir dos gerais.

SISTEMA, ORDENAMENTO E NORMA
JURIDICA

Sistema Juridico

Muito se confundem as nogdes de
sistema e ordenamento juridico, sendo as
expressdes usadas ndo dificiimente como
sindbnimas em trabalhos académicos, fazendo-
se necessario esclarecer a diferenca entre 0s
conceitos.

A dificuldade em estabelecer a
diferenga entre sistema e ordenamento juridico
deve-se ao fato de em linguagem vulgar
sistema e ordenamento terem significados
muito semelhantes, ambos importando em
algum tipo de organizagdo, combinag&o,
reunido, lembrando a palavra sistema algo
ordenado e a palavra ordenamento algo
sistematizado.

Esta nogdo vulgar ndo é totalmente
afastada na Ciéncia do Direito, posto que
existe uma interligag&o indissociavel entre o
ordenamento e o sistema juridico, sendo o
ordenamento verdadeiro fruto do sistema
juridico e o sistema integrado ao ordenamento

juridico.

Ndo existe uma hierarquia entre
sistema e ordenamento juridico, mas uma
coexisténcia, ambos frutos de uma cultura
humana delimitada no tempo e no espago.
Sequer € possivel entender se o0s
ordenamentos modificam-se de acordo com a
evolugdo dos respectivos sistemas ou se
ocorre 0 inverso.

O sistema juridico seria a forma das
formas, ou mais precisamente a forma pela
qual as normas juridicas, das mais gerais as
mais especificas, sdo estabelecidas e
integradas dentro de um determinado
ordenamento juridico, agregando-lhe
unicidade, sendo os sistemas juridicos, no
ocidente, classicamente divididos em dois
grandes grupos: (i) romano-germanico; e (i) de
common law. Essa classificagdo, como se V€, é
a mais simpléria possivel, havendo muitas
outras. Ha também quem, ao lado dos ja
citados, apresenta ainda mais dois grandes
grupos de sistemas juridicos: (iii) socialistas; e
(iv) filosoficos ou religiosos, enquanto outros
chegam a apresentar sete diferentes grupos: (i)
francés, (i) alemdo, (iii) escandinavo, (iv)
inglés, (V) russo, (vi) islamico e (vii) hindu.

Cada um desses grupos
doutrinariamente concebidos abarca diversos
ordenamentos juridicos, mas ha na verdade um
sistema especifico em cada ordenamento,
servindo a classificagdo apenas como uma
referéncia.

Assim, por exemplo, o sistema de
common law € conhecido pela grande
importancia que os costumes ganham dentro
do ordenamento juridico em detrimento dos
diplomas legais, que s&o mais raros e por
vezes desconsiderados diante de um costume
em contrario.

Por outro lado, em um sistema dito
romano-germanico, os costumes contra-legem
sdo claramente licitos, ndo podendo
prevalecer em face de diplomas legais, que se
apresentam  aos  montes, regulando
praticamente tudo que se possa imaginar e
deixando espago quase que marginal para
preenchimento pelo direito consuetudinario.

Todavia, dentre os ordenamentos
tipicamente citados como submetidos ao

Revista Direito em (Dis)Curso, Londrina, v. 4, n. 1, p.48-63, jan./jul. 2011 50



sistema de common law, o inglés e o
americano, sao facilmente percebidas diversas
diferengas que nos levam a concluséo de que
nao se trata de um sistema unico, mas de dois
sistemas  juridicos  semelhantes, que
obviamente se tornam tanto mais semelhantes
quanto mais distinto for o sistema com os quais
sejam comparados. O Direito Comercial
americano moderno, por exemplo, apresenta
diversos diplomas legais tratando de contratos,
enquanto estes sdo mais raros no direito
inglés.

Ainda assim, um sistema de common
law seria mais apegado aos precedentes
jurisprudenciais do que um sistema romano-
germanico, mas um precedente ndo representa
0 mesmo grau de imposi¢do no ordenamento
juridico brasileiro e no ordenamento juridico
alemao.

Com efeito, deixando de lado essa
classificagdo de aplicacdo mais limitada, a
melhor doutrina tem se utilizado de enfoque
diverso segundo o qual os sistemas juridicos
seriam abertos ou fechados.

Nesta perspectiva ndo existe uma
classificagao dividindo os sistemas em abertos
e fechados, mas na verdade um debate em
que uma corrente pretende conceituar 0s
sistemas juridicos de uma forma geral como
sistemas abertos e outra corrente que pretende
0 contrario, definindo os sistemas juridicos
como algo sempre fechado.

A conceituagdo radical do sistema
juridico como sendo um sistema fechado
consiste na afirmagéo de que o ordenamento é
composto por normas objetivas, estaticas e
claras, normas abstratas que podem facilmente
conectar-se aos fatos ditando-lhes os efeitos
juridicos, que poderiam ser interpretados
logicamente apenas de uma Unica forma, nao
havendo escolha a ser feita pelo intérprete.

Essa idéia de sistema fechado seria
decorrente do positivismo moderno, claramente
identificavel no pensamento das codificagdes
francesas do século XIX e defendido pela
tradicdo kantiana segundo a qual, conforme Ivo
T. Gico Jr. (2010: p. 4), o direito “seria um
sistema logico fechado e coerente de regras da
qual a decisdo juridica correta sempre poderia
ser inferida l6gica e autonomamente do direito
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posto”.

De outro lado, uma outra doutrina
apresenta o sistema de direito como um
sistema aberto, no qual a dindmica seria
imperiosa diante dos diversos valores que
compdem o ordenamento, apresentando-se ao
intérprete das normas diversas escolhas e
cabendo-lhe adotar aquela que mais se
coaduna com a evolugdo cultural do
ordenamento.

Ressalta-se, por oportuno, que esta
posicdo defende uma constante mutagdo do
ordenamento juridico em decorréncia da
dindmica social, ndo sendo necessaria
nenhuma modificagdo legislativa para que se
tenha uma modificagdo do direito aplicavel,
cabendo ao intérprete sempre uma escolha, a
qual deve ser guiada pelos valores verificados
no seio da comunidade cultural que se
submete ao ordenamento em analise.

Em sintese, para os defensores do
direito como um sistema fechado a sociedade
deve submeter-se aos ditames de um
ordenamento estatico, do qual pode ser inferida
uma unica solugdo diante do caso concreto.
Nesta corrente, caso a sociedade n&o se
contente com o direito posto, devera entdo
modifica-lo de acordo com os procedimentos
normados.

Os defensores do direito como um
sistema aberto afirmam algo inverso,
propriamente no sentido de que o ordenamento
€ que deve submeter-se a sociedade, sendo o
direito aplicavel fruto de uma escolha, a qual
deve pautar-se sempre nos valores vigentes.
Desta forma, a solugdo aplicavel ao caso
deveria ser escolhida pelo jurista em
conformidade com os valores do tempo da
decisdo, ainda que isso importe em uma
modificacdo do direito aplicavel a um caso
presente em relagdo a um caso passado igual
sem que tenha ocorrido qualquer mudanca
legislativa entre um e outro.

No coracdo desta discussao entre ser
o0 sistema juridico algo aberto ou fechado a
escolhas estdo a seguranca juridica e a justica,
no seu sentido ético, o mais importante
problema da Ciéncia do Direito.

Ou seja, se admitirmos o sistema

juridico como algo simplesmente fechado
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estaremos, em tese, elevando a seguranga
juridica ao seu maior grau, ignorando
completamente a justica para a solugdo dos
conflitos, enquanto que em um sistema
puramente aberto, igualmente em tese, a
justica se apresentaria em sua maior poténcia,
deixando de lado a seguranga juridica.

Adotada qualquer das posigdes,
contudo, retornamos ao ponto de partida no
sentido de que sistema e ordenamento s&o
totalmente interligados. Na concepgdo de
sistema fechado estaria implicita a mensagem
de que o ordenamento deve apresentar o
sistema em si mesmo, apontando o Unico
direito aplicavel e as unicas possibilidades de
modificagdo do mesmo para o futuro. De outro
lado, na concepcdo de sistema aberto o
ordenamento ndo apresenta um unico direito
aplicavel, mas sim escolhas, entre as quais
deve ser adotada aquela mais adequada a
dindmica de principios e valores insita ao
ordenamento.

O fato é que nenhuma das visdes pode
ser racionalmente admitida como integralmente
correta sem que gere extremas injusticas ou
extrema inseguranca juridica, havendo
atualmente diversas tentativas frustradas de
reconhecer o direito como um sistema aberto
com seguranga juridica que se vinculam a
parametros  supostamente cientificos de
investigagdo dos valores aplicaveis, entre as
quais as doutrinas conhecidas como: (i) a
escola da livre investigagdo cientifica, na
Franga; (i) o realismo juridico, na
Escandinavia; (iii) o jusrealismo, nos Estados
Unidos; (iv) o neoconstitucionalismo, na maior
parte da Europa continental; (v) a tdpica
juridica; entre outras conforme Ivo T. Gico Jr.
(2010, p. 7).

O fato é que estas teorias nada mais
sdo do que tentativas de relativizagdo de um
sistema totalmente aberto, pois que por mais
aberto que seja este sistema ele devera
apresentar um mecanismo de fechamento,
qualquer que seja, para garantir seguranca
juridica, enquanto que uma concepgdo de
sistema fechado, por mais radical que seja,
deve também admitir alguma forma de
abertura, dando lugar a justica em casos
extremos.

Néo havendo ainda um método a
contento e ndo se dedicando este curto
trabalho ao papel de desvendar esta que
provavelmente € a problematica maior do
Direito, basta que se tenha entendido de forma
plena o significado da expressdo sistema
juridico.

O sistema juridico, adotando-se a
classificagdo primeiramente apontada ou
qualquer das posi¢cdes no debate apresentado,
€ uma abstracdo que garante a unidade do
ordenamento  juridico, garantindo uma
decidibilidade minimamente racional, segura e
justa.

Ordenamento Juridico

Como ja dito anteriormente, o sistema
e 0 ordenamento juridico possuem uma
interligacdo indissociavel, o que se origina da
coexisténcia de normas de comportamento e
de normas de estrutura ou de competéncia
descrita por Bobbio (1997: p.33). O
ordenamento juridico €, assim, um conjunto
uno de normas juridicas tidas como vélidas
dentro de um sistema especifico, delimitado no
tempo e no espaco.

As normas de comportamento sdo as
mais comuns, proibindo, permitindo ou
obrigando determinadas condutas, enquanto as
normas de competéncia atribuem a
determinados centros de poder a possibilidade
de produzir novas normas, tanto de
comportamento, quanto de competéncia.

Neste sentido a Constituicdo Federal
da Republica Federativa do Brasil atribui ao
poder legislativo federal, por exemplo, a
competéncia para expedir normas sobre Direito
Comercial, que por sua vez expede normas de
competéncia para que o Departamento
Nacional de Registro de Comércio (DNRC)
regule o registro publico de empresas, bem
como normas de comportamento nas quais 0
DNRC deve pautar sua atividade.

Inserida nesta logica estd a existéncia
de uma hierarquia entre as normas, uma
hierarquia propria do ordenamento juridico,
havendo ao topo uma norma hipotética
fundamental, conforme a doutrina quase
universalmente aceita de Kelsen (2011: p. 224).

Ao passo que a norma hipotética
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fundamental € uma norma predominantemente,
sendo exclusivamente, de estrutura, a mesma
estabelece de forma pressuposta uma
competéncia minima mediante a qual o direito
posto de maior hierarquia é criado, inclusive
com novas normas de estrutura que garantem
a introdugdo de novas normas de hierarquia
inferior, tanto de conduta como de
competéncia, e assim por diante.

No Brasil de hoje, como na maioria dos
paises civilizados da atualidade, a norma
hipotética fundamental outorga poderes a uma
assembléia constituinte que, criando uma
Constituicdo Federal, regula comportamentos e
diversas estruturas, outorgando poderes para
que diversos entes criem novas normas de
conduta e estrutura, assim como declara
recepcionadas as normas juridicas produzidas
anteriormente a promulgacdo da Constituigdo
Federal que com ela ndo conflitem.

A logica desta hierarquia entre as
normas juridicas esta centrada na idéia de que
as normas estabelecidas por uma estrutura
mais proxima a norma hipotética fundamental
ndo podem ser contrariadas por uma norma
juridica criada através de uma competéncia
mais distante da norma hipotética fundamental,
a qual, assim verificada, deve ser tida como
invalida.

Como se nota, as normas ditas de
estrutura, ou competéncia, estabelecem a
forma pela qual as normas inferiores devem ser
criadas, sendo, portanto, reguladoras das
fontes do direito, normas que regulam as
condutas das quais se originam novas normas
inferiores.

Por isso mesmo muitos doutrinadores
negam a existéncia de normas que nao apenas
de conduta, pois que as normas ditas de
estrutura ditam verdadeiras condutas através
das quais novas normas sao criadas, 0 que
leva o proprio Bobbio (1997: p. 47) a dividir as
normas de competéncia entre: (i) normas que
mandam ordenar; (i) normas que proibem
ordenar; (iii) normas que permitem ordenar; (iv)
normas que mandam proibir; (v) normas que
proibem proibir; (vi) normas que permitem
proibir; (vii) normas que mandam permitir; (viii)
normas que proibem permitir; e (ix) normas que
permitem permitir.
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Com esta idéia, em um ordenamento
juridico como o brasileiro atual, na concepgao
de um sistema fechado se poderia afirmar que
o ordenamento apresenta todas as formas de
criagdo de novas normas juridicas, das mais
genéricas e hierarquicamente superiores as
mais especificas e hierarquicamente inferiores,
cabendo a todos os que possuem competéncia
para gerar normas juridicas, sejam abstratas
ou individualizadas, apenas observar o que
lhes € imposto pela norma de estrutura que
lhes atribui competéncia e demais normas
juridicas superiores.

Todavia, esta equagdo inicialmente
simples pode ganhar uma série de incognitas
ao passo que o ordenamento dificimente
apresenta uma unica norma por plano
hierarquico para regular determinada matéria,
podendo haver normas juridicas conflitantes de
mesma hierarquia, assim como o ordenamento
juridico em muitos casos nao deixa clara a
hierarquia entre determinadas normas ou
poderes normativos, atribuindo em alguns
casos a0 mesmo centro de poder normativo a
fungdo de estabelecer normas de diferentes
hierarquias.

Complicando ainda mais esta visdo
hierarquizada do ordenamento  juridico
encontram-se neste inseridos, além de normas,
principios, 0s quais, normatizados ou n&o, ndo
sendo propriamente normas, ndo poderiam
com estas ser equiparados para o fim de
estabelecer uma hierarquia.

Além dos principios, encontram-se no
ordenamento juridico as regras de direito, as
quais, na licdo de Maria Helena Diniz (2011: p.
384), possuem contetido meramente descritivo,
nao sendo por isto normas juridicas, que se
apresentam como imperativos, caracterizando-
se as regras de direito como as proposigdes
condicionais estabelecidas pela leitura que faz
a Ciéncia do Direito das normas.

Mas ha, vale ressaltar, posicdes mais
céticas e aproximadas a um sistema fechado
nas quais as regras de direito ndo fariam parte
do ordenamento, assim como 0s principios ou
seriam normatizados, tornando-se normas
juridicas, ou também néo se poderia entender
como parte do ordenamento, 0 que tende a

simplificar o ordenamento e a fazer crer o
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mesmo como algo fechado, no sentido j& aqui
explicado.

De toda forma, o ordenamento juridico,
como conjunto sistematicamente organizado,
apresenta diversas possibilidades de conflitos
normativos que sob pena de ndo se poder
conceber o ordenamento como sistema devem
ser resolvidos dentro do préprio ordenamento,
advindo desta nocdo os conceitos de
existéncia, validade e eficacia da norma
juridica adiante estudados.

Norma Juridica

Como ja exposto, as normas juridicas,
sejam de estrutura ou de conduta, s&o parte
dos componentes do ordenamento juridico que
através de um carater imperativo estabelecem
0 dever ser dos comportamentos
intersubjetivos na comunidade que ao mesmo
se submete.

A imperatividade insita ao conceito de
norma juridica diferencia-0 do conceito da
regra de direito, cujo conteudo €é, em
contraposigao, de carater descritivo, as normas
advindo dos poderes legitimados a tanto e as
regras advindas da Ciéncia do Direito, que nao
sendo uma autoridade investida de poder na
hierarquia social nunca podera prescrever
condutas, mas apenas descrever a forma pela
qual se entendem as imperatividades juridicas.

Ressalta-se que ao se falar do dever
ser como algo préprio da norma juridica se esta
a falar aqui de apenas um plano do dever ser,
qual seja, um dever ser posto pelo
ordenamento juridico, um dever ser que assim
ao mesmo tempo &, ndo se confundindo com o
dever ser fundado puramente no conceito de
justica, o qual € meramente ideal e relativo,
sendo sempre algo que deve ser, nunca
podendo ser alcangado pelos centros de poder
para que se confunda com o direito posto,
passando a ser um dever ser absoluto no
mundo do ser através de uma normatizagéo.

Esse dever ser de justica, portanto, &
objeto apenas da descricdo da Ciéncia do
Direito e de outras ciéncias, mas
provavelmente nunca serd igual ao Direito
posto, podendo ser conhecido apenas em
carater descritivo, nunca em carater imperativo,
como a norma juridica que ao mesmo tempo

em que deve ser (observada) é (direito posto),
apesar da necessidade de legitimag&o impor as
normas juridicas uma constante busca pelo
dever ser em sentido de justica.

Da mesma forma, as normas juridicas
com seu carater imperativo afastam-se das
demais regras esclarecidas pelas tantas outras
ciéncias, seja qual for a area do conhecimento
humano, sendo todas estas regras de cunho
meramente descritivo, algo do mundo do ser,
em contraposi¢do ao mundo do dever ser, que,
no sentido ja explorado, é proprio das normas
juridicas. Assim, por exemplo, as leis da fisica,
da matematica, da quimica e da biologia nunca
estardo em caréater imperativo a apontar como
deve ser, mas apenas descrevendo, de modo
nao absoluto, o ser.

De outra sorte, existem ainda outras
tantas normas em qualquer sociedade que
possuem uma imperatividade, normas de
comportamento que postulam o dever ser,
como sdo as normas da moral, dos bons
costumes, das religibes, da familia, entre
outras, das quais devemos distinguir as normas
juridicas para individualiza-las.

A caracteristica essencial que distancia
a norma juridica das demais normas sociais
imperativas é, na doutrina de Maria Helena
Diniz (2011: p. 404), o autorizamento, ou seja,
a autorizagdo que a norma juridica concede ao
prejudicado por uma conduta ilicita para que,
através das vias legalmente estabelecidas para
tanto, proceda com a coagdo de outrem ao
cumprimento da norma ou a reparagao do mal
sofrido.

Destaca-se, por oportuno, ser comum
a descricdo da norma juridica como um
imperativo dotado de coercibilidade ou
coatividade, mas, como bem esclarece
Godofredo Telles Junior (1980: p. 263),
coatividade e coercibilidade ndo sao elementos
da norma juridica, que é, na verdade,
autorizante da coagao ou coercao.

Este autorizamento a coercao,
portanto, distingue as normas juridicas dos
demais imperativos sociais, sendo as primeiras
normas de garantia social e as demais normas
de aperfeicoamento social, mais uma vez
conforme Maria Helena Diniz (2011: p. 405).

As normas de garantia, normas
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juridicas, cabe o papel de manter uma ordem
minima a partir da qual é possivel a
convivéncia pacifica necessaria a sociedade,
por isso mesmo sendo dotadas de
autorizamento para cumprimento forgado,
enquanto que as normas de aperfeicoamento,
por exigirem algo a mais do que o entendido
como 0 minimamente necessario a vida em
sociedade pelo poder constituido, cabe o papel
de estabelecer o que se esperar a mais das
pessoas, mesmo sem que haja uma
autorizagdo para coagi-las ao cumprimento.

Sendo  assim, comporiam 0
ordenamento juridico todas as regras sociais
imperativo-autorizantes, no  sentido ja
apontado, esclarecendo Franco Montoro (1999:
p. 65) que quanto & hierarquia as normas
juridicas brasileiras classificam-se em: (i)
normas constitucionais; (ii) leis
complementares; (i) leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisérias, decretos
legislativos e resolugbes; (iv) decretos
regulamentares;  (v) normas internas
(despachos, estatutos, regimentos etc.); e (vi)
normas individuais (contratos, testamentos,
sentencgas, ect.).

Salienta-se, por necessario a este
ponto, que, conforme a classificacdo acima,
fazem parte da categoria norma juridica
inclusive as normas internas e as normas
individuais, ou seja, normas que ndo se
destinam ao publico em geral, mas a um ou
mais destinatarios especificos, 0 que muitas
vezes é refutado pela doutrina.

Assim, muitas normas proprias do
Direito Comercial ganham relevo ao serem
classificadas definitvamente como normas
juridicas, como em verdade ndo poderia ser
diferente porque dotadas de imperatividade e
autorizamento, além de advirem de centros de
poder aos quais normas superiores de
estrutura outorgam competéncia especifica.

Neste conceito estariam, portanto, os
contratos, as deliberagdes societarias, o0s
estatutos e contratos de sociedades, os
regulamentos de fundos de investimento e
possivelmente  muitas  outras  espécies
normativas de Direito Comercial, posto que
todas essas normas partem da outorga que a
Lei concede aos particulares para disporem
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dos bens componentes de seus patrimonios
em relagdes negociais, estabelecendo normas
juridicas especificas para regéncia dos direitos
e obrigagdes dos envolvidos.

Importa esclarecer, ainda, que tais
normas de natureza negocial podem ser tanto
de conduta, como também de estrutura ou
competéncia, o que se verifica primordialmente
nos  estatutos, contratos  sociais e
regulamentos, os quais estabelecem novos
centros de poder diversos daqueles que 0s
instituiram, atribuindo-lhes competéncia para
dispor sobre novas condutas e, em alguns
casos, novas estruturas, como ocorre, por
exemplo, nos conselhos de administragdo
criados por normas estatutarias que criam
comités técnicos, estabelecendo as respectivas
normas de conduta.

Essa definicdo de atos negociais como
produtores de normas juridicas € inegavel em
diversas doutrinas de grande relevo, entre as
quais a de Kelsen (2011: p. 284), ao tratar do
negacio juridico, a de Carnelutti (1999; p. 158),
ao dissertar sobre a autonomia juridica privada,
a da prépria Maria Helena Diniz (2011; p. 351),
ao discorrer sobre “o poder negocial como
forca geradora de normas juridicas
particulares”, que cita, no mesmo sentido,
Miguel Reale, Franco Montoro, Luiz Fernando
Coelho, Fausto E. Vallado Berrdn e Santoro
Passarelli, encontrando esta posigao refor¢o
ainda na doutrina de José Luiz Bulhdes
Pedreira (2009.: P.163), que tratando das
espécies de normas cita em seu favor Enzo
Roppo, Emilio Betti e Vicente Rao.

Estas normas juridicas de origem
negocial, que se enquadram ora entre as
normas internas, ora entre as normas
individuais, serdo objeto de apontamentos em
sucessivo em detrimento das demais normas
juridicas estudadas pelo Direito Comercial,
posto que a doutrina geral aplica-se com mais
facilidade as ultimas.

EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA DA
NORMA JURIDICA NEGOCIAL

Existéncia e Nulidade
A tipica doutrina de Teoria Geral do

Direito hodiernamente parece descartar a
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hipétese de normas juridicas inexistentes,
tratando basicamente dos conceitos de
invalidade e ineficacia. Isto porque a
inexisténcia da norma juridica em um ambito
hierarquico elevado &€ um problema quase
sempre de facilima solugdo, comportando
apenas casos absurdos, gritantes, que podem
ser identificados até mesmo pelo conhecimento
vulgar.

Este € 0 caso de normas emanadas
por pessoas destituidas de qualquer poder
normativo, imaginando-se,
exemplificativamente, uma reunido de
estudantes de medicina que insatisfeitos com a
situagdo da saude publica no pais da por
aprovada uma “Lei” de Politicas Publicas de
Saude, inclusive instituindo um tributo para
custeio das novas providéncias
programaticamente dispostas nesta “Lei”.

Evidentemente ninguém levara tal “Lei”
em consideragdo, nenhum hospital, publico ou
privado, a seguira, ninguém se submetera ao
pagamento do tributo estabelecido, nenhum
meédico dara ouvido aos seus imperativos,
provavelmente nem mesmo o0s demais
estudantes de medicina sequer levardo em
conta a suposta norma, ndo havendo a menor
chance dos bem intencionados estudantes
exigirem de forma coercitiva 0 cumprimento do
imperativo aprovado na reunido.

Isto porque a falta do autorizamento,
componente da norma juridica como j& se
tratou, € gritante, nada havendo que justifique
um minimo de duvida dos demais membros da
sociedade quanto a inexisténcia deste
imperativo enquanto norma juridica.

De outro lado, outras formas de vicio
presentes em um ato tendente a produgéo de
normas juridicas, seja formal ou material, ndo
obstam a sua existéncia, fazendo surgir um
problema de validade.

E o0 caso de uma Lei Ordinaria Federal
aprovada pelo Congresso Nacional que
disponha sobre matéria reservada pela
Constituicdo Federal a Lei Complementar, ou
no caso de uma Lei aprovada pelo legislativo
de um Estado avangar sobre a competéncia
estabelecida pela Constituicdo Federal em
favor exclusivamente do legislativo federal.

Essas normas serdo tidas sempre

como invalidas e ndo como inexistentes,
apesar do entendimento pacifico de que uma
Lei inconstitucional apresenta-se viciada desde
a sua criagdo, ndo produzindo efeito algum,
mesmo antes de sua declaragdo de
inconstitucionalidade, que em regra tera efeitos
ex tunc.

No Direito Comercial brasileiro
podemos citar a exemplo o problema atual
estabelecido com a instrugdo normativa n°® 117
do DNRC, a qual regulamentou os aspectos de
registro mercantil da Lei 12.441, que criou um
novo tipo de pessoa juridico denominada
Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada ou EIRELI. Esta instru¢cdo normativa,
como se sabe, limitou a titularidade deste tipo
de pessoa juridica as pessoas fisicas,
impossibilitando que as pessoas juridicas criem
uma EIRELI, mesmo diante do entendimento
majoritario de que a Lei 12.441, que lhe é
superior, ndo impds esta limitacao.

Entendendo-se que realmente ndo ha
na Lei nenhuma limitacdo a titularidade de uma
EIRELI por pessoas juridicas, tal entendimento
nao tornaria a instru¢do normativa do DNRC
inexistente, mas apenas invélida, pois a
existéncia, ainda que ilegal, foi estabelecida no
momento em que o 6rgédo competente produziu
anorma.

No @mbito da norma juridica negocial a
questdo apresenta-se exatamente da mesma
forma, havendo apenas um caso extremo no
qual se pode considerar o imperativo como
verdadeiramente inexistente.

Como ja explanado, a norma juridica
negocial decorre da vontade dos particulares e
da possibilidade legalmente regulamentada dos
mesmos disporem de seus patrimonios,
regulando os direitos e obrigagbes dos
envolvidos em uma relagao negocial, exarando
normas tanto individuais como internas, de
conduta e competéncia.

Assim, para chegarmos a um
imperativo negocial inexistente é necessario
que ndo haja vontade alguma, nem mesmo
viciada, imaginando-se o0 exemplo do
instrumento  contratual com  assinaturas
falsificadas ou até sem assinaturas. Os
imperativos  constantes deste instrumento
obviamente ndo serdo dotados do minimo
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autorizamento, posto que a competéncia para
estabelecimento da norma juridica negocial foi
completamente ignorada.

Interessa notar, neste sentido, que o
Codigo Civil ao tratar do negocio juridico
sequer cita a possibilidade de inexisténcia,
abrindo o tema com o artigo 104 tratando ja
dos requisitos de validade e nos artigos 166 e
seguintes tratando apenas da invalidade.

O legislador, portanto, adotou a
posicdo dominante no seio da Teoria Geral do
Direito, deixando de ocupar-se do plano da
existéncia da norma juridica negocial e
presumindo que 0s vicios que podem gerar
alguma problematica encontram-se ja no plano
da validade da norma juridica.

Assim, em face do direito positivo
brasileiro, mesmo nas hipdteses de nulidade do
negacio juridico, haveria a efetiva formagéao de
uma norma juridica negocial, apesar de
invalida desde a sua formacdo, ou seja, da
nulidade de pleno direito, independentemente
de qualquer formalizacao.

Da mesma maneira, adentrando-se no
plano das normas juridicas internas, entende-
se hoje que seriam nulas de pleno direito as
normas estatutarias que sejam contrarias a Lei,
por exemplo, estabelecendo que o objeto de
uma sociedade sera a comercializagdo de
entorpecentes, o que, todavia, ndo tornara esta
norma inexistente, pois fora criada pelo poder
competente para dispor sobre a matéria.

Observa-se que este entendimento
hoje prevalecente ndo € imposto por nenhum
dispositivo especifico de Direito Societario, ndo
constando, por exemplo, da Lei das
Sociedades por Agdes, a qual foi interpretada
por muitos inicialmente como possuindo um
sistema unicamente de anulabilidades, de
forma que nenhuma norma estatutaria ou
deliberagdo poderia ser nula, mas apenas
anulavel.

Sobre este fendmeno Kelsen (2009: p.
306) julga que, na verdade, nenhuma norma
juridica seria nula, mas apenas anulavel, sendo
0 que se entende por nulidade uma
anulabilidade no mais elevado grau de
eficiéncia. O mestre de Viena explica que a
decisdo ndo poderia ser propriamente
chamada de declaratorio de nulidade, pois na

Revista Direito em (Dis)Curso, Londrina, v. 4, n. 1, p. 48-63, jan./jul. 2011

Bruno Caraciolo Ferreira Albuquerque

verdade seria constitutiva da anulagéo, ainda
que o efeito (des)constitutivo seja também
retroativo, ex tunc.

Para Kelsen (2009: p. 308) sequer a
norma juridica assim dita por um internado em
estabelecimento para alienados seria nula de
pleno direito, ou inexistente, pois a verificagéo
da nulidade depende de outras normas
juridicas e possuiria carater constitutivo, o que
evidencia ser Kelsen da posicdo de que
nulidade seria sindbnimo de inexisténcia.

Apesar de ndo concordarmos com esta
ultima posigéo de Kelsen, entende-se que sua
teoria apresenta-se em sintonia com os demais
ensinamentos de sua obra, propriamente no
sentido de que no Direito se estabelecem
duvidas ndo no sentido de que o direito €
porque deve ser, mas porque vale, de modo
que todas as antinomias poderiam ser
resolvidas no &mbito da validade, ndo sendo a
existéncia uma matéria propriamente do direito.

Como j& assinalado, adota-se no
presente 0 entendimento segundo o qual os
imperativos ditados por pessoas destituidas de
qualquer poder normativo simplesmente néo
podem criar normas juridicas, havendo um
problema realmente de inexisténcia.

Todavia, no momento em que as
pessoas para as quais o ordenamento juridico
estabelece competéncia dispdem sobre a
matéria de forma contraria a Lei, a norma
estatuida sera uma norma juridica existente,
apesar de apresentar-se nula ou anulavel,
conforme o0 caso. A nulidade e a anulabilidade,
portanto, séo problemas do ambito de validade,
nao podendo ser confundidas com a existéncia.

A nulidade, apesar da Lei brasileira
impor as normas nulas uma invalidade desde a
sua criacdo, sem a produgdo de quaisquer
efeitos e sem a possibilidade de convalidacao,
seja por decurso de tempo ou por outro ato
valido, € um problema de validade,
entendendo-se que a norma existe por ter sido
criada por um oOrgdo dotado de poder para
originagao de normas juridicas, o que atribui ao
imperativo nulo um autorizamento a priori.

Adentrando na temaética dos negdcios
juridicos, mas sem encara-lo objetivamente
como criador de normas juridicas negociais, €

vasta a doutrina civilista, na qual muitos
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diferem os planos de existéncia e validade,
apesar do Codigo Civil brasileiro ndo dispor
sobre a inexisténcia, mas apenas sobre a
invalidade ao impor a nulidade ou a
anulabilidade.

Zeno Veloso (2002: p. 104) trata do
tema com profundidade, aventando que, néo
s6 no Brasil, a figura do negdcio juridico
inexistente, ou ndo-negocio juridico, apresenta-
se em situagbes nas quais ‘“falta objeto,
consentimento ou forma”.

Explica o civilista que sem
consentimento algum ndo ha negdcio juridico,
0 que se coaduna com o que fora exposto
anteriormente e se contrap0e ao defendido por
Kelsen, pois a norma juridica néo pode formar-
se sem a vontade de um poder constituido,
sendo certo que os particulares constituem o
poder legalmente previsto para a formacgéo de
normas juridicas negociais.

Apesar da doutrina em questao ser
respaldada, ainda, por diversos outros nomes
de peso, nacionais e estrangeiros, entende-se
que os demais fundamentos de inexisténcia
apontados, quais sejam, a falta de forma e a
falta de objeto, seriam, na verdade, causas de
invalidade, as quais encontram-se inclusive
previstas na legislagdo brasileira, diferindo,
portanto, da auséncia de consentimento,
verdadeira causa de inexisténcia do negocio
juridico, e, assim, da norma juridica negocial,
que sequer foi aventada pela legislagao.

A falta de objeto, exemplificada por
Zeno Veloso com a venda de um imovel que
ndo existe, seria, a depender das
peculiaridades do caso, dolo, simulagdo ou
fraude, sendo, consequentemente, invalido o
negécio juridico e a consequente norma
negocial, seja em decorréncia de nulidade ou
de anulabilidade, conforme disposto nos artigos
145, 158, 166, 167 e seguintes do Codigo Civil.

Esta, portanto, a razdo para entender-
se que apenas na falta de consentimento
inexistira 0 negocio, sendo a falta de objeto e
de forma questdes de invalidade, o que ndo
quer dizer que isso decorre simplesmente de
previsdo legal, pois, como afirma Pontes de
Miranda (1979: p. 190) “dizer que o legislador
poder destituir a separagéo entre inexisténcia e
nulidade é o mesmo que supd-lo apto a, por

exemplo, decretar a mudanga de sexo ou abrir
audiéncia na lua”.

O que se entende, como exposto, €
que apenas a falta do poder normativo
inviabiliza a existéncia da norma juridica
negocial, a qual é dotada de imperatividade e
autorizamento justamente por emanar de um
poder juridicamente estabelecido através de
normas de estrutura  presentes no
ordenamento, aplicando-se o postulado pela
Teoria Geral do Direito as normas juridicas
negociais e, assim, ao Direito Comercial como
um todo.

Validade e Autonomia da Vontade

A forca obrigatéria dos negdcios
juridicos, o pacta sunt servanda, neste trabalho
ganha o enfoque de decorrer ndo de costumes,
do direito de propriedade, de brocardos e
jargdes juridicos to conhecidos desde a Roma
antiga, mas sim das normas juridicas a que
d&o origem, as normas juridicas negociais, que
podem ser impostas em decorréncia da
imperatividade e autorizamento que o
ordenamento juridico Ihes outorga.

Assim, o negocio juridico néo é valido
simplesmente porque os particulares possuem
liberdade para contratar, mas sim porque ao
contratarem os particulares criam normas
juridicas negociais, as quais fazem parte do
ordenamento  juridico e gozam de
autorizamento a coergao.

Todavia, para que facam parte do
ordenamento juridico em sua plenitude, as
normas juridicas, negociais ou n&o, precisam
adequar-se as normas juridicas de hierarquia
superior sob pena de invalidade. Dai a
necessidade  dos  negécios juridicos
observarem todos os requisitos de validade
previstos ndo s6 Cddigo Civil, mas em todas as
normas de hierarquia  superior, tanto
formalmente, como no conteudo.

Essa nogcdo aqui exposta ndo era
objeto de reflexdes séculos atras quando a
liberdade dos contratantes era total e
pretensamente garantida pela ordem juridica,
que simplesmente ndo atribuia limites a estas
vontades, que eram sempre tidas como livres e
validas independentemente do conteudo,
desde que sem nenhum dos vicios de
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consentimento.

Como ensina Fabio Ulhoa Coelho
(2010: p.11), a autonomia dos particulares
como fonte ilimitada em conteudo para gerar
obrigagbes estaria pautada nos seguintes
pilares liberais: (i) todos s&o livres para
contratar ou né&o; (i) todos séo livres para
escolher com quem contratar; e (i) 0s
contratantes tém ampla liberdade para
estipular, de comum acordo, as clausulas do
contrato.

Acrescente-se, ainda, que esta formula
levava em conta a protecdo absoluta ao direito
de propriedade, garantindo, assim, que tudo
fluisse através dos proprios particulares ante a
garantia do direito de propriedade e da
liberdade de contratar.

Com o marxismo e a industrializacao,
contudo, vieram a tona diversas incongruéncias
do liberalismo fundado na autonomia ampla da
vontade, sobretudo com foco nas relagdes de
trabalho, nas quais o trabalhador, contratante
que dispde de sua for¢a de trabalho em troca
de uma remuneragdo, ndo possui nenhuma
escolha, seja em relagdo a faculdade de
contratar, com quem contratar ou das
disposigdes contratuais.

Mais recentemente as atencles
voltam-se também aos consumidores e
aderentes de uma forma geral, que se
apresentam igualmente hipossuficientes e
totalmente limitados no que conceme a
autonomia da vontade.

Com estas atengdes mais atuais em
relagcdo aos contratos, sejam relacionados aos
trabalhadores e aos consumidores ou
simplesmente  aos  hipossuficientes, o0s
ordenamentos juridicos modernos cada dia
mais avangcam no sentido de limitar a
autonomia da vontade, ditando limitagdes tanto
especificas, expressas € pontuais, como
amplas, através de clausulas gerais, como a
funcéo social dos contratos, a boa-fé, os bons
costumes, a fungdo social da propriedade
privada, entre outras.

Sendo assim, hodiernamente a
questdo da validade dos negdcios juridicos e,
consequentemente, da norma juridica negocial,
ndo estd unicamente atrelada a vontade
liviemente manifestada pelo particular, ou seja,
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a forma pela qual se estabelecem as normas
juridicas negociais, mas sujeita-se aos diversos
preceitos de ordem publica que limitam o
proprio conteutdo das normas juridicas
negociais.

Exemplo desta situagao é a imposicéo
da acao renovatdrio em todos os contratos de
locagdo que cumpram com 0s requisitos para
tanto, mesmo que o0s contratantes né&o
manifestem vontade neste sentido e até
mesmo no caso dos contratantes disporem em
contrario, quando a norma juridica negocial em
questdo sera invalida, valendo salientar que
sequer existe uma certeza de hipossuficiéncia
na relagdo em que o legislador interfere com
tamanha contundéncia, afetando de uma sé
vez o direito de propriedade do locador € a
autonomia da vontade das partes.

A invalidade da norma juridica
negocial, seja no dmbito da nulidade ou da
anulabilidade, estd assim atrelada tanto aos
preceitos formais de processo formador das
normas juridicas, externalizagédo da vontade
normatizadora, 0 negocio juridico, como
vinculada aos preceitos materiais das normas
juridicas de hierarquia superior constante de
um determinado  ordenamento juridico,
encontrando sua validade se conformar-se com
o0 todo desde a sua norma fundamental, assim
como ocorre com qualquer outra norma
juridica.

Eficacia e Alteragio da Norma Juridica
Negocial

Apesar da crescente intervencao
estatal na autonomia da vontade que se
observa nos dias atuais, que, como ja dito,
limita de varias formas o conteudo das normas
juridicas negociais, a propria existéncia destas
ainda depende deste elemento, sendo o
consentimento, a expressdo da vontade dos
particulares, o fato juridicamente adequado
para a criagdo de uma norma juridica negocial.

Com efeito, tem-se que, respeitado o
ordenamento em sua totalidade, a expresséo
da vontade privada gera normas juridicas, as
quais serdo tidas como existentes e validas,
passando a compor o ordenamento na
condigdo de normas juridicas internas ou

individuais, na classificagdo aqui adotada.
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Todavia, a existéncia e a validade de
uma norma juridica, de uma forma geral, ndo
acarreta sua eficacia, conceito do mundo dos
fatos que depende da observancia e
cumprimento da norma por parte daqueles cujo
comportamento o comando normativo pretende
disciplinar.

Assim, por exemplo, a legislacdo
brasileira proibe ha algumas décadas o
tabagismo em ambientes fechados, mas
apenas nos ultimos anos e s6 em algumas
localidades a norma passou a ser observada, o
que decorreu ndo da norma original em si, mas
da atitude recente de determinadas
autoridades no sentido de fiscalizar e exigir o
cumprimento da norma, punindo os infratores.

Esse cenario é muito comum e
faciimente perceptivel no dmbito das normas
juridicas de caréater geral, mas apresenta-se de
modo muito peculiar nas normas juridicas
negociais. A peculiaridade estd na identidade
entre 0 poder normatizador e os sujeitos a
quem a norma pretende vincular, sendo a
vontade dos particulares a forma adequada
para criar, modificar e extinguir normas
juridicas negociais e também a forma por meio
da qual o descumprimento das mesmas, a
ineficacia ou inobservancia, acontece.

Assim, interessa notar em que medida
uma autoregulacdo ndo cumprida pode ser
entendida como um problema de ineficacia da
norma juridica negocial ou como verdadeira
alteragdo desta norma, haja vista que o néo
cumprimento da norma também é um ato de
vontade, bastando para alterar a norma em
questao.

Neste sentido € que entendemos, por
exemplo, que a unanimidade dos sécios tudo
podera ser deliberado em contrério aos
estatutos ou contrato social, desde que em
conformidade com a Lei, pois se esta vontade
pode alterar a norma juridica em questdo,
podera também afastar sua aplicacdo sem
infringi-la.

E o caso, por exemplo, do estatuto de
uma companhia impossibilitar que esta
conceda garantias em favor de terceiros, mas
haver uma deliberagdo da assembléia geral
extraordinaria aprovando a concessdo de uma
fianga em favor de um terceiro em determinado

contrato.

Neste caso, vale salientar, ndo se
requer nem mesmo a unanimidade, mas
apenas a maioria, pois este quorum j& poderia
alterar o estatuto e possibilitar garantias de
uma forma geral, devendo entender-se que a
deliberacdo que possibilita a garantia sem
alterar o estatuto €, na verdade, uma norma
juridica negocial especifica para aquele ato,
que prevalece sobre a geral, aplicavel
ordinariamente, sem infringi-la.

Consequentemente, no exemplo acima
ndo havera um problema de ineficacia,
inobservancia, descumprimento da norma
juridica negocial estabelecida no estatuto, mas
a criagdo de uma norma juridica negocial
especial.

Todavia, esta afirmacdo deve ser feita
com a reserva de que as vias formais para a
expressdo da vontade devem ser observadas,
ou seja, a norma excepcional deve ser
veiculada através de uma assembléia geral
extraordinéria, ~ devidamente  convocada,
instalada e levada a cabo na forma da Lei, sem
0 que ndo podera ser tida como valida a
excegao.

Desta feita, ndo hd como se entender
pela criagdo de uma norma juridica negocial
especifica se, no exemplo acima, a revelia da
assembléia, o acionista controlador comparece
no negocio juridico em conjunto com a
companhia e |& outorga autorizagdo para que
esta conceda fianga em favor do terceiro.

Neste caso, apesar do poder
constituido ter manifestado sua vontade, nao o
tera feito na forma prescrita em Lei, gerando
assim, um problema de descumprimento da Lei
que lhe garante competéncia normativa,
fazendo com que a norma juridica especial seja
invalida, vigorando a norma geral, constante do
estatuto, que proibe a fianga.

Para esta hipotese, vale salientar, é
comum que contratos sociais prevejam desde
logo a possibilidade de o quotista controlador
isoladamente e independentemente  de
qualquer reunido/assembléia de sécios autorize
a sociedade a determinados atos em
instrumento préprio.

Em casos tais, como se pode notar,
nao se estara diante de um problema igual ao
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descrito anteriormente, pois o contrato social
estard a estabelecer uma nova norma de
competéncia, sem com isso infringir normas de
hierarquia superior, possibilitando, assim, que o
controlador emita normas juridicas negociais
especificas fora do contexto previsto em Lei.
Ou seja, o controlador passa a deter o poder
de autorizar atos da sociedade sem que isso
ocorra necessariamente através de uma
assembléia.

Este, conduto, parece ser o menor dos
problemas no ambito da eficacia das normas
juridicas negociais, pois apresenta-se de forma
meramente aparente como sendo um problema
de eficacia, ao passo que temos, na verdade, a
criacdo de uma norma especial.

O problema verdadeira esta no direito
contratual propriamente dito, fora das questoes
societarias, pois neste ndo existem foros tdo
bem definidos para criagdo de novas normas
ou modificagdo das ja existentes.

Por esta razdo é que normalmente os
instrumentos contratuais apresentam clausulas
no sentido de que qualquer modificagdo podera
ser realizada apenas por escrito, ndo
importando o comportamento das partes em
contrério  qualquer alteragdo de suas
obrigagdes, nem renuncia aos seus direitos.

Este tipo de disposi¢do, contudo,
possui aplicacdo bastante limitada, pois o
comportamento reiterado das partes em
sentido contrario ao disposto no instrumento
representara  evidente  modificagdo  das
condigbes estipuladas pelas partes e esta
modificacdo serd totalmente valida, pois
empreendida pelo poder competente para tanto
através do comportamento adequado, qual
seja, a expressao de sua vontade em forma
nao defesa em Lei.

Com efeito, a ineficacia de uma norma
juridica negocial individual acarretara em
alguns casos na sua revogagéo ou modificagéo
e ndo no seu descumprimento, sendo a
definigdo entre um e outro fendbmeno uma
questdo fatica dependente da casuistica e de
dificilima  solu¢do, demandando atengéo
especial ao interprete.

Por esta razdo € que se entende pela
necessidade de uma separacdo entre 0s
conceitos de negocio juridico e norma juridica
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negocial, entendendo-se o primeiro como
processo e 0 segundo como resultado, o que
possibilita uma melhor compreensdo dos
fendmenos juridicos insitos a matéria.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme inicialmente  relatado,
espera-se com o presente artigo introduzir na
doutrina de Direito Comercial um debate de
cunho zetético, 0 que se mostra extremamente
importante na atualidade brasileira.

Outrossim, em especifico se espera
com o presente artigo despertar no Direito
Privado um debate sobre a norma juridica
negocial e suas peculiaridades, sobretudo
fazendo distinguir os conceitos de norma
juridica negocial e negdcio juridico.

Nos termos aqui defendidos, o negdcio
juridico, seja ele qual for, nada mais é do que
um processo de criagdo de normas juridicas,
sendo algo como o processo legislativo, ndo se
confundindo com a norma juridica a que da
origem.

Esta norma juridica uma vez criada
passa a fazer parte do ordenamento juridico,
sendo valida ou invalida a depender de sua
aderéncia ao todo, respeitados os postulados
sistematicos do ordenamento em especifico no
qual se insere.

Dai a sua subordinagdo as demais
normas de Direito, sejam de ordem publica ou
privada, sem que isso implique em qualquer
desrespeito ao direito de propriedade dos
particulares ou a autonomia de suas vontades.

Neste sentido vale ressaltar recente
posicdo controvertida firmada pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo no julgamento do Agravo
de Instrumento n° 0136362-29.2011.8.26.000,
no qual foi superada a entdo tida como
absoluta autonomia da assembléia geral de
credores, a dita soberania da assembléia geral
de credores para deliberar sobre o plano de
recuperacao judicial.

Neste julgamento o Tribunal decidiu de
oficio pela nulidade da assembléia geral de
credores que aprovou um plano de
recuperagao judicial evidentemente
incompativel com as normas juridicas do
ordenamento brasileiro, espelhando, portanto,

0 quanto exposto no presente artigo, no sentido
61



Apontamentos sobre existéncia, validade e eficicia da norma juridica negocial

de que toda norma juridica negocial deve
coeréncia ao ordenamento como um todo.
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