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Apresentacao

APRESENTACAO

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Empresarial |,
durante 0 XXIV CONGRESSSO DO CONPEDI realizado em Belo Horizonte - MG, entre 0s
dias 11 e 14 de novembro de 2015, em parceria com os Programas de Pos-graduacéo em
Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom Helder Camara, todos
localizados na cidade sede.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento

econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da tematica central - Direito e
Politica: da VVulnerabilidade a Sustentabilidade. Referida temética foi pensada para se refletir
sobre a pobreza e aforma como essa condi¢do vulnera aluta e o usufruto de direitos.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgac&o do conhecimento da area juridica e afim. Os temas apresentados do 9° GT foram
agrupados por similitudes envolvendo o direito falimentar e recuperagdo judicial das
empresas, Lei Anticorrupcdo, a Desconsideracdo da Personalidade Juridica, assuntos
relacionados a Responsabilidade Civil dos administradores, além da temética relacionada ao
mercado de valores mobiliarios. A doutrina dessa nova empresarialidade demonstra que a
atividade empresarial deve se pautar, entre outros aspectos, em principios éticos, de boa-fé e
na responsabilidade social.

Os 28 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Constitucional, Direito Civil, Direito do Direito do Trabalho, na medida em que abordam
itens ligados a responsabilidade de gestores, acionistas e controladores, de um lado, e da
empresa propriamente de outro. Resgata, desta forma, os debates nos campos do direito e
areas especificas, entre elas a economia. Os debates deixaram em evidéncia que na



recuperacao de empresas no Brasil ha necessidade de maior discussdo sobre o tratamento
adequado dos débitos tributarios. De igual modo, de forma contextualizada h& a observancia
do compromisso estabel ecido com a interdisciplinaridade.

Todas as publicacdes reforcam ainda mais a concretude do Direito Empresarial, fortalecendo-
0 como nova disciplina no curriculo do curso de graduagdo e as constantes ofertas de cursos
de especializacdo e de stricto sensu em direito.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforgando o intercambio de
idéias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econdmico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que com a presente publicacdo contribuir para o avanco das discussdes
doutrinérias, juridicas e econémicas sobre os temas abordados.

Convidamos os leitores para a leitura e reflex&o critica sobre a temética desta Coleténea e
seus valores agregados.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicacdo da
presente obra e a0 mesmo tempo agradecemos os autores dos trabal hos selecionados e aqui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade Fatima Ribeiro - Unimar

Prof. Dr. Eloy Pereira Lemos Junior - Italina

Prof. Dr. Marcelo Andrade Féres - UFMG

Coordenadores



DIREITO EMPRESARIAL: INTERFERENCIA DO ESTADO E AUTONOMIA
PRIVADA, UMA PERSPECTIVA HISTORICA E FUNCIONAL.

BUSINESSLAW: INTERFERENCE OF STATE AND PRIVATE AUTONOMY, AN
HISTORICAL PERSPECTIVE AND FUNCTIONAL.

Morgana Bellazzi De Oliveira Carvalho
Francisco Bertino Bezerra de Carvalho

Resumo

Este artigo reflete aimportancia, cada vez mais presente no Direito Brasileiro, da dicotomia
entre a autonomia privada e a intervencdo do Estado nos negécios privados, principa mente
apos a edicdo do Caédigo Civil de 2002, que inaugurou uma nova Teoria Geral do Direito
Empresarial forjada sobre os alicerces dos direitos de cidadania, que transcendem e limitam
as formas de mercado. Assim, se ja houve quem sustentasse a superacao da divisdo do direito
entre publico e privado, em especia pela impossibilidade de tragar com precisdo os limites
de cada um, hoje deve compreender que mesmo esta dificuldade ndo torna obsoleta a
distincéo entre essas esferas juridicas. Pelo contrério, atualmente se apresenta ainda mais
necessaria a capacidade de o operador do direito determinar os pontos de convergéncia e de
afastamento entre o publico e o privado, facetas de um mesmo fendmeno, especialmente em
parainterpretar e aplicar os principios do direito da empresa no século XXI, conhecendo sua
verdadeirafuncéo social.

Palavras-chave: Direito, Empresarial, Histéria, Funcdo, Principios, Dicotomia, Publico,
Privado, Autonomia, Interferéncia

Abstract/Resumen/Résumé

This article reflects the importance, increasingly present in Brazilian Law, the dichotomy
between private autonomy and state intervention in private business, especially after the
enactment of the Civil Code of 2002, which ushered in a new General Theory of Business
Law forged on the foundations of citizenship rights, which transcend and limited forms of
market. So, if there have been those who sustain overcoming the boundary between public
and private, especially the inability to trace the precise limits of each of today must
understand that even this difficulty does not make obsolete the distinction between these
legal spheres. On the contrary, now appears even more necessary the ability to the right of
the operator to determine the points of convergence and separation between public and
private, facets of the same phenomenon, especially to interpret and apply the principles of
company law in the Century X X1, knowing its true social function.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law, Business, History, Function, Principles,
Dichotomy, Public, Private, Autonomy, Interference
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea tem experimentado o fendmeno de crescimento exponencial do
direito, comumente designado por “jurisdicizacdo da vida”, por meio do qual cresce
diariamente o papel do ordenamento juridico na regulacdo dos mais variados interesses das

pessoas e dos grupamentos de pessoas.

E interessante notar como este fendmeno afeta igualmente o direito publico e o privado,
ambos inflacionados em sua atividade regulatéria, ndo raramente atuando de forma sobreposta

sobre temas e situacdes as quais emprestam relevancia juridica, cada um sob prisma proprio.

Tal circunstancia contribui para a dificuldade de estabelecer claras fronteiras entre o direito

publico e o privado, mas ndo diminui a importancia da diferenciacéo, a reforga.

Hodiernamente o mais importante ndo é tracar os limites entre o direito publico e o privado,
mas compreender como cada um opera no mundo juridico, ja que o fazem de forma propria e

bastante diferenciada.

Com efeito, tomando como exemplo o principio mais estruturante do Estado Democratico de
Direito - o da legalidade - € possivel constatar-se que este se desdobra em dois prismas,
conforme analisado pelo direito publico (para o qual a legalidade estrita importa na vedacdo a
fazer tudo o que ndo esta previamente permitido pela lei) ou pelo direito privado (para o qual
a legalidade lhe autoriza a fazer tudo o que néo for proibido por lei).

Isso mostra como ainda é determinante manter a compreensao do direito pablico e do direito

privado para transitar na “era dos direitos”, designada por Norberto Bobbio (1992).
Por outro lado, sdo multiplos os interesses em convergéncia e em conflito a desafiar uma
regulacdo cada vez mais especifica e pontual. Afinal, no Estado Democratico de Direito a

melhor forma de proteger um interesse € torna-lo juridico.

Sendo muitos interesses, é natural a inflagdo normativa, a profusdo codigos, estatutos, micro

sistema juridicos, legislacBes isoladas e, quando nada disto resolve, normas juridicas
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individuais privadas (contratos) ou publicas (sentencgas) que tentam dar higidez e preencher as

lacunas do sistema, cada vez mais numerosas.

Assim, o fendmeno juridico € atualmente um paradoxo, pois nunca se atribuiu ao direito tanta
responsabilidade nem se Ihe emprestou tanto poder ou prestigio, mas, também, jamais este
fendmeno esteve tdo desacreditado, seja pelo critério da validade, seja pelo da eficécia.

Esta situacdo, ainda que bastante evidente nos paises ndo desenvolvidos, nos quais sequer as
promessas do Estado de Bem-estar foram cumpridas, também € realidade em paises
desenvolvidos, nos quais as tradigdes dos direitos e garantias individuais, assegurados pela
Corte Constitucional, sdo ameacadas por discutiveis medidas antiterror, que nao respeitam o
Due Process of Law, os direitos humanos e as liberdades individuais, notadamente as
garantias do contraditério e da ampla defesa, como tem ocorrido nos Estados Unidos; ou
quando cresce a intolerdncia com imigrantes, legais ou ndo, no pais berco dos ideais de

igualdade e de fraternidade: a Franca.

Com efeito, o fendmeno juridico esta diante de um grande — o maior talvez — de seus desafios,
construir um processo de convivéncia pacifica e harmoénica em um mundo de desigualdades,

intolerancia e proliferacéo de interesses em relacdo aos bens da vida.

Neste contexto, este artigo visa analisar a nova Teoria do Direito Empresarial, a partir de sua
historia, funcbes e principios, bem como pela dicotomia entre o direito publico e o direito
privado, imprescindivel para entender a necesséria dimensdo da autonomia privada e da
intervencdo estatal nas atividades empresariais, como forma de néo inibir a livre iniciativa, de
fomentar o empreendedorismo e de incentivar distribuicdo de riquezas, o que no Brasil, desde
a fuga de D. Jodo de Portugal com toda a Corte, até o primeiro e segundo reinados ndo fora
algo historicamente vivenciado, como destaca Laurentino Gomes ao analisar trés momentos
de construcdo do Brasil: 1808, 1822 e 1889 (2007, 2010 e 2013).

1 HISTORIA E FENOMENO JURIDICO

Histdria é a memoria da humanidade. Logo, tem-se que dois elementos sdo imprescindiveis ao

estudo da Histdria: o tempo (memoria) e 0 homem (humanidade). E a partir desses dois
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ingredientes surge um terceiro elemento essencial da Histéria: a transformacdo, que so é

possivel gracas ao homem.

Assim, o estudo da Historia deve concentrar-se no ser humano e na sucessao e modificacdo
temporal de seus atos, como afirmava Marc Bloch (1999), renomado historiador francés do
século XX, que abandonou o caminho da Histdria tradicional de sequéncia de fatos, nomes e
datas para ensinar Historia a partir da construcdo de analises da complexa relacdo entre o
homem, a sociedade e o seu tempo. Para ele, s6 assim o estudo da Historia pode ter razao,
importancia e utilidade. As pessoas precisam se dar conta de que fazem a Historia, de que

transformam sua realidade e seus institutos.

Com efeito, s6 estudando a sociedade humana se pode entender a evolucdo do Direito. Afinal,
sO se pode falar em Direito nas sociedades humanas. Entre os animais ndo humanos prevalece
uma lei: a da selva. Nas sociedades humanas é diferente. Elas sdo reguladas ndo pelo instinto
ou pela natureza, mas, sim, por regras que sao criadas pelo préprio homem para ordenar e

transformar a convivéncia social.

Decerto, as sociedades humanas, diferentemente das ndo humanas, ndo sdo regidas por um
rigido determinismo biol6gico, porquanto o ser humano transcende o plano das vivéncias
exclusivamente instintivas, o que torna necessario organizar um sistema de convivéncia social
capaz de possibilitar a coexisténcia de diversas esferas de liberdade individual, e de regular as

integracdes da conduta humana no sentido de cooperagéo.

No que tange a cooperacdo humana, Yuval Noah Harari (2015), doutor em Histdria por
Oxford, e autor do best-seller Sapiens: uma breve histéria da humanidade faz interessante
reflexdo sobre o papel da cooperacdo no processo de desenvolvimento da espécie humana e
no exponencial incremento de sua relevancia no globo terrestre. Ele afirma que a capacidade
de cooperar, permitiu 0 sapiens governar o0 mundo, ao passo que as formigas comem restos

humanos e os chimpanzés estdo trancados nos zooldgicos.

E como o homem é um ser cultural e a cultura é temporal e historica, pode-se dizer que o
Direito, por ser producdo humana, é produto da cultura, ou seja, € produto do tempo historico
no qual a sociedade que o produziu ou produz estava ou esta inserida. Neste sentido, um
ditado arabe ratifica este pensamento afirmando que o Direito se parece com a necessidade
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historica da sociedade que o produziu e é, portanto, um reflexo das exigéncias desta
sociedade, ou da evolugéo que tal sociedade alcancou.

Ainda sobre o aspecto da evolugdo social e da correlacdo entre o desenvolvimento de
conceitos axioldgicos e o processo evolutivo dos seres humanos, Rita Levi Montalcini,
neurocientista italiana, Prémio Nobel da Medicina, declarou em palestra que: “Nos
invertebrados tudo estd programado: sdo perfeitos. Os humanos ndo. E, ao serem
imperfeitos, precisam recorrer a razéo, aos valores éticos: precisam saber discernir entre o

bem e o mal, e isto é o mais alto grau da evolucdo darwiniana”.

Com isso, é possivel perceber que Histdria e Direito tém algo em comum: o homem. Este ser
racional, produtor de cultura, ordenador de sua prépria realidade, e, a0 mesmo tempo produto

de seu tempo e transformador de sua prépria circunstancia.

A Histéria do Direito se funda na histéria da evolucdo humana; € a histéria da prépria
sociedade humana. Para Paulo Dourado de Gusmao (1998), onde houver uma sociedade

humana, sempre havera o fenémeno juridico.

Assim, diante dessas perspectivas, ndo se pode entender a Historia do Direito, hoje, apenas
com um olhar descritivo sobre as leis, mas a partir do carater, intencdo, nocdes de justica e
objetivos dos povos que acharam por bem redigi-las e segui-las, como afirma Flavia Lages de
Castro (2003).

E a importancia de se conhecer a Historia do Direito ndo se reduz em saber o que faz e como
o Direito faz, mas o que o Direito é. Afinal, somente é possivel entender o fenbmeno juridico
na atualidade, partindo da premissa de que ndo séo as leis que formam a sociedade, mas, sim,
a sociedade que as cria de acordo com 0 que pensam, sentem e desejam seus integrantes em

determinado momento historico.

Neste sentido, para entender o Direito Empresarial atual é extremamente relevante analisar
como surgiu 0 comércio, como se expandiu a atividade comercial, como foram reguladas as
primeiras relacdes comerciais, como se distribuiu historicamente a riqueza pelo Estado, o que

se espera da empresa e do empresario, como se valoriza a inovacdo, como funciona a

265



burocracia, como se qualifica a sociedade, com que dilemas tem de conviver, e que

expectativas deve alimentar.

2 SURGIMENTO E EVOLUCAO DO DIREITO COMERCIAL

Apesar de ndo se saber quando precisamente se iniciou, pode-se afirmar que
a atividade comercial é muito antiga, surgiu a partir das trocas diretas de produtos entre 0s

individuos, povos e civilizagdes.

Com o passar do tempo, essas trocas comerciais se tornaram cada vez mais complexas e
passaram a envolver uma gama maior de produtores. Em algumas situacfes, o produto de
troca oferecido por um ndo era aquele que atendia as demandas do outro. Além disso, a
comercializacdo de determinadas mercadorias de grande porte e de dificil transporte tornaram
as trocas diretas muito complicadas para as partes envolvidas.

Era necessario encontrar um elemento que facilitasse as trocas e simplificasse o calculo do
valor dos bens a serem trocados. Passou-se, entdo, a buscar um elemento que fosse, a0 mesmo
tempo, instrumento de troca e medida comum de valor, além de ser facil de ser transportado.
Assim, ndo demorou muito para que a moeda surgisse, ainda que inicialmente em formas

rudimentares, ndo metalicas (sal, conchas, gado, acucar, pedacgos de peles).

A funcdo da moeda era a de medir e pautar valores, substituindo a troca direta, dinamizando o
comércio entre os povos. Servia, pois, como referéncia de valor para a realizacdo das
operagdes comerciais que se desenvolviam rapidamente, como descrito por Fran Martins
(2014).

Com o passar do tempo, surgiu a moeda metalica, que atravessou dois periodos: o da pesagem
e 0 da cunhagem. A pesagem tornava as transaches comerciais morosas e as operagdes de
mais alto valor mais dificultosas pela propria dificuldade de transportar as moedas em razéo
de seu peso, entdo foi substituida pela cunhagem, sinais postos nas moedas metalicas que
indicavam seu valor. De inicio a cunhagem era privada, s depois é que passou a ser

competéncia do Estado, como é nos dias de hoje.
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Mas, ndo foi s6 o aparecimento da moeda que facilitou o desenvolvimento do comércio.
Outros elementos foram responsaveis pelo seu desenvolvimento como a descoberta da escrita,
da imprensa, da bussola, da maquina a vapor, dos veiculos, etc., que auxiliam tanto no

aumento da oferta quanto na circulacéo de produtos.

Hoje, gracas a todos esses elementos e mais ao desenvolvimento tecnoldgico, 0 homem pode
adquirir os bens que desejar sem precisar sair de casa (Seja esta até um barco a vela), por meio

do chamado comércio eletronico.

Todo esse desenvolvimento do comércio até os dias atuais veio acompanhado da necessidade
de disciplinar as transa¢Ges comerciais, formando-se lentamente o conjunto de normas de
direito privado que constitui um importante ramo da ciéncia juridica: o Direito Comercial,
cujos prendncios se anunciaram no Codigo de Hamurabi, no Digesto e nas normas da Idade
Antiga que visavam disciplinar o comércio maritimo entre Creta, Egito, Siria e Palestina e a

responsabilidade dos barqueiros, como ensina Flavia Lages de Castro (2003).

No entanto, apesar destes prenuncios, o surgimento do Direito Comercial pode ser dividido
em 03 fases que podem ser apresentadas sinteticamente da seguinte forma: a primeira fase,
que coincide com a queda do império romano, quando houve a descentralizacdo do poder
politico e a fragmentacdo do direito no periodo medieval com o crescimento de pequenos
comércios na periferia dos feudos. A segunda fase, que se inicia com o fortalecimento dos
Estados Nacionais e a edicdo de normas destinadas a regular o comércio, em que se nota
nitidamente a tendéncia centralizadora das monarquias institucionais. E a terceira fase, que
pode ser representada pela Revolugdo Francesa, pela aboli¢do das corporagdes de oficio, pela
consagracao da liberdade do exercicio das artes e oficios — Lei Chapelier em 1791 — e pela
hegemonia da liberdade do comércio e da livre iniciativa, o que se pode resumir dos manuais

de direito comercial, a exemplo do de Ricardo Negréo (2010).

Nesta perspectiva historica é perfeitamente compreensivel a divisdo do direito privado e a
autonomia do Direito Comercial, o que refletiu, no Brasil, que também optou pela teoria
dualista adotando dois Cddigos separados: o Comercial de 1850 e o Civil de 1916.

Entretanto, com o advento do Novo Cddigo Civil de 2002, ocorreu parcial unificacdo do

direito privado, do que este artigo se ocupara adiante. Além disso, ocorreu transformacéo da
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concepcao e percepcdo das relacbes comerciais, a comecar pela nomenclatura: ndo se fala

mais em direito comercial, mas, sim, em direito empresarial.

Essa mudanca na denominacéo se deu em virtude do acréscimo da atividade de prestacdo de
servicos para esse ramo especializado do direito, além de ser mais abrangente e condizente
com a sociedade atual e com as necessidades e transformacfes que experimenta 0 comércio

hodiernamente.

3 UNIFICACAO DO DIREITO DAS OBRIGACOES E AUTONOMIA DO DIREITO
EMPRESARIAL

Como ja& mencionado, antes da edicdo do Cddigo Civil de 2002, o Direito Comercial era
regulado pelo Codigo Comercial de 1850 e o Direito Civil, pelo Codigo Civil de 1916, ambos
fruto do pensamento que predominou em meados do século XIX acerca da necessidade de
codificacdo para que houvesse mais seguranca nas relacdes juridicas. E, de fato, naquele
momento histérico essa seguranca e intervencdo estatal eram absolutamente necessarias

inclusive ao desenvolvimento das relagdes comerciais.

Porém, com o passar dos séculos, e mutacdo dos interesses e pretensdes sociais, passou-se a
discutir acerca da necessidade de unificacdo do direito privado (direito civil e comercial),
mais precisamente do direito obrigacional dispositivo (exceto o direito do Trabalho), até que,
no Brasil, foi editado um Cdédigo Civil em 2002, que adotou parcialmente esta tese monista,
ndo majoritaria no mundo, unificando o direito das obrigacdes, e revogando a primeira parte
do Cddigo Comercial, pois a terceira e a Ultima parte deste codigo ja haviam sido revogadas

anteriormente.

Assim, hoje sé resta em vigor, no Brasil, a segunda parte do Cddigo Comercial, que trata do
comércio maritimo, com exce¢do do naufragio e salvados, que também ja estava revogada
desde 1986. O objetivo da unificagdo foi reunir num mesmo sistema normativo as atividades
empresariais como prolongamento dos direitos das obrigaces, facilitando a percepcgéo de que
o direito empresarial, para além de regular as relagbes entre empresarios, deve atender e
proteger a empresa, e sua funcdo social. Essa é uma mudanca de paradigma marcante do
século XXI.
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Se antes, a preocupacao era proteger, os barqueiros (Codigo de Hamurabi), os comerciantes
(Codigo Comercial), hoje ndo se pode transigir com os interesses dos consumidores e dos

trabalhadores na interpretacdo do direito da empresa.

Mas, vale ressaltar que, apesar disto e da unificagdo parcial do direito privado, o Direito
Empresarial continua guardando sua autonomia em relacdo ao Direito Civil. Afinal, a

unificacdo ndo possuiu o condao de modificar a natureza de ambos os ramos do direito.

O Direito Empresarial continua possuindo conjunto especifico de normas e principios que lhe
dao identidade. No Brasil, o seu art. 22, I, da Constituicdo Federal de 1988, que trata das
competéncias legislativas privativas da Unido sobre diversas matérias, elenca dentre elas o

Direito Empresarial, separada, do Direito Civil.

Além disso, o Direito Empresarial possui institutos exclusivos como é o caso da recuperacdo
de empresas e da faléncia e, segundo Fabio Ulhda (2009) tem caracteristicas proprias como: 0
universalismo (o direito empresarial vive de praticas adotadas no mundo inteiro,
principalmente com o advento da globalizag&o, transcendendo fronteiras e barreiras do direito
patrio), o individualismo (no direito empresarial o lucro é preocupacdo imediata e individual
do empreséario, mas hoje é compartilhado por muitas empresas com os empregados, a partir de
incentivos e de participacdo nos lucros), o informalismo (no direito empresarial a
simplicidade nas relagcdes comerciais possibilitam seu desenvolvimento, como, por exemplo, a
circulagdo de titulos de crédito mediante endosso), e o dinamismo (o direito empresarial
permanece em processo de constantes mudancas, aderindo as novas tecnologias que levam a

novas praticas comerciais cada vez mais inovadoras e criativas).

Desta forma, apesar da unificacdo parcial ndo ha que se falar em auséncia ou perda da
autonomia do Direito Empresarial, concebido como uma atividade essencial para

desenvolvimento econdmico e social das comunidades humanas.

No Brasil, como se vera adiante, € a Carta Magna que assegura 0s principios de direito
empresarial e que sinaliza, desde 1988, para a necessaria modificacdo do papel e das funcdes
da empresa na sociedade, como forma de assegurar crescimento econémico e bem-estar
social, dignidade humana e valorizacdo do trabalho, protecdo aos trabalhadores e justica

social.
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4 PRINCIPIOS DO DIREITO EMPRESARIAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece no art. 170 os principios da
Ordem Econdmica, fundados na dignidade da pessoa humana. Por outras palavras, o
ordenamento juridico somente considerara legitima a atividade econdmica que tenha como
fundamento e objetivo assegurar a todos condi¢fes materiais assecuratdrias de uma existéncia
digna, como lecionam os constitucionalistas Celso Ribeiro Bastos (2000), André Ramos
Tavares (2003), e Dirley da Cunha Junior (2015). Isso é uma importante diretriz
transformadora da interpretacéo e aplicagdo da Teoria da Empresa.

Com efeito, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, estabelecido
no inciso Il do art. 3° é erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais. Este objetivo se vé refletido no art. 170, caput que estatui que a ordem
econémica ¢ “fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa”, tendo como
finalidade “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.
Entdo, como, por exemplo, interpretar os dispositivos da Lei de Faléncias sem a busca de
efetivacdo desses objetivos, metas e interesses explicitos na Constituicdo Federal brasileira?

Fora isso, o art. 170, caput, e incisos Il e IV prevé como fundamentos da ordem econémica o
valor social da livre-iniciativa, a propriedade privada e a livre concorréncia, o que revela o
carater compromissario de Carta Politica, pois apesar de indicar claramente a opgdo pelo
regime capitalista de producdo, demonstra preocupacdo e zelo para com o valor social da

autonomia privada.

Com efeito, o texto constitucional também transmite a ideia de integracdo e de harmonia,
quando assegura a livre-iniciativa (apropriacdo privada dos meios de producgéo que significa a
liberdade da empresa), mas, também, protege o trabalho humano, determinando, assim, que o
resultado dos empreendimentos privados deva ter por objetivo a concretizagdo da justica

social.

A ideia de harmonizacdo entre “capital e trabalho” ¢ encontrada em outros pontos do texto

constitucional, por exemplo, no inciso XI do art. 7., que estabelece como direito dos
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trabalhadores “a participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo, e,

excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei”.

Na mesma linha, a valorizacdo do trabalho humano tem respaldo em outros dispositivos
constitucionais, sendo talvez o mais 6bvio deles o inciso IV do art. 7.°, que assegura como
direito irredutivel dos trabalhadores o “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo”, sendo garantido,
ainda, “salério, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneracdo variavel” (art.
7.9 VI).

Assim, tendo como referéncia a livre-iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano,
fundamentos da ordem econémica, a Constituicdo enumera, nos incisos de seu art. 170, como

principios basicos da ordem econdmica:

Art. 170 [...]

| — soberania nacional,

Il — propriedade privada;

111 — funcéo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIl — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Em complementacdo a tais principios da ordem econdmica surgem 0s principios gerais do
Direito Empresarial, quais sejam: principio da livre iniciativa, principio da livre concorréncia,

principio da propriedade privada, principio da preservagdo da empresa.

Afora esses principios gerais, também devem ser considerados os principios especificos:
principio da autonomia da vontade nos contratos, principio da forga obrigatoria nos contratos,
principio da cartularidade nos titulos de crédito, principio da literalidade nos titulos de crédito,
principio da autonomia nos titulos de crédito, principio da autonomia patrimonial da pessoa

juridica.
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Todos esses principios do direito empresarial, desta maneira, precisam ser compatibilizados
com a ordem econdmica e social inaugurada pela Carta Magna de forma a comprometer o
direito empresarial também, no geral, com fun¢des alinhadas com o Estado Democratico de
Direito e, no particular, com a proposta de concepcdo constitucional da correlacdo entre
Estado e sociedade civil, capital e trabalho, livre iniciativa e interferéncia estatal na atividade
econdmica, dentre tantas outras particularidades da pretensiosa e audaz Norma Fundamental

instauradora da ordem juridica brasileira.

5 FUNCAO DO DIREITO EMPRESARIAL

A funcdo mais direta e objetiva do direito empresarial, por sua prépria classificacdo material,
seria a de regular a atividade empresarial, ou seja, de disciplinar os direitos, deveres e
responsabilidades das sociedades empresarias com a sociedade, entre si e internamente,
incluindo dos sdcios e dirigentes, assim como elencar os tipos sociedade empresaria e 0s atos

empresariais.

De forma mais analdgica, a semelhanca do Cédigo Civil em relacdo as pessoas naturais, a
funcdo do Direito Empresarial é a de regular o nascimento, o desenvolvimento e o término

das sociedades empresarias.

Essa regulacdo, hoje, no Brasil, tem o0 escopo de estabelecer todo um conjunto de normas e
principios, suficientes em complexidade, volume e especificidade para serem reunidos em

separado em um Livro préprio (Livro 1) do Codigo Civil.

Ocorre que, sabe-se que o direito empresarial ndo se resume ao quanto disciplinado no Cédigo
Civil, pois inclui, entre outras menos notorias, a Lei de Sociedades Anonimas, a Lei de
Faléncias e Recuperacfes Judiciais e até normas inseridas em legislagbes integrantes de
outros micro sistemas juridicos, como a lei de locagcbes em relagdo as locacBes ndo
residenciais, quando protege o fundo de comércio. O objetivo da regulagdo, todavia, é o de

realcar a autonomia do direito empresarial e sua importancia no contexto social.

Como visto na noticia historica, ndo é uma firula semantica a substituicdo da designacéo
Direito Comercial para Direito Empresarial, pois é evidente a imensa transformacéo social,

econémica e politica ocorrida entre os primordios da codificacdo brasileira das relacGes
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comerciais no século XIX e o Cddigo Civil atual que precisou ser reformulado a luz da
Constituicao Cidada.

Dadas as pretensdes regulatorias do direito nas sociedades contemporaneas, condensadas na
expressao jurisdicizacdo da vida — que j& tem transito doutrinario — é evidente que a dimens&o

assumida pelas empresas na sociedade de hoje ndo poderia ndo tocar o direito.

Mais uma vez, ndo se trata de uma minucia técnica, mas da busca de uma compreensdo mais
efetiva e profunda, pois um dos aspectos mais importantes das transformacoes
experimentadas pela sociedade e traduzidas para o direito estd exatamente na ampliacdo e

modificacdo dos papéis dos agentes sociais, publicos e privados, na vida social.

No século XIX, ndo apenas a empresa e seu patriménio confundiam-se, social e
juridicamente, com seus donos e o0s patrimonios deles, mas a dimensdo econémica dos
comércios e a concepcdo social e econdmica dominantes — inspiradas pela ideologia liberal
entdo pujante — ndo permitia, muito menos exigia, a intervencdo regulatéria do direito nos
moldes tracados pelo Estado do Bem-Estar e pela propria dimensdo social e econémica

assumida pelas sociedades empresariais.

As sociedades anbnimas, notadamente as de alcance mundial, ndo apenas movimentam
recursos superiores aos de muitos Estados Nacionais, como tem interesses, forca econdmica e
politica para interferirem direta e significativamente nas comunidades com as quais se
relacionam empresarial ou comercialmente. Respondem por grande parte dos tributos pagos —
assim como tem direta relacdo com enormes quantidades de receita tributéria legalmente
renunciada pelos Estados para lhes favorecer. E inegéavel que as pessoas juridicas atingiram o
patamar de constituir um dos principais agentes no cendrio social, muitas das vezes em ambito

supranacional ou mundial.

Isso porque tais empresas, assim como a atividade empresaria em geral, tém, além de vastos
recursos materiais € humanos, papel determinante no desenvolvimento econdémico e social,
em funcdo do qual até mesmo o0 governo costuma ceder a seus interesses na tentativa de atrair

sua proximidade.
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Dai a importancia de efetuar um contraponto entre a funcdo assumida pelo direito empresarial
na regulacdo da atividade empresaria e o tratamento da atividade empresarial no ambito

constitucional, em especial pela diretriz normativa da fungéo social da propriedade.

A realidade descrita acima — da relevancia social e econémica das pessoas juridicas, entre as
quais predominam as empresarias — pode ser avaliada por um dispositivo: art. 225, § 3° da
Carta Magna que estabelece a responsabilidade penal da pessoa juridica pela pratica de crimes
ambientais. Sem avancar no mérito da discussdo acerca dos obstaculos a implementacéo de tal
responsabilidade, registra-se apenas o fato do reconhecimento do protagonismo dos entes

morais na sociedade atual.

Se a responsabilizacdo penal da pessoa juridica revela o reconhecimento da necessidade do
direito incluir as sociedades empresarias sob seu jugo, ndo € neste ponto que se estabelece a
maior contribuicdo para compreender a funcdo do ordenamento na vida das empresas, mas na

prépria concepcado do sistema econdmico na Constituicéo.

Com efeito, apesar do planejamento econdmico do Estado (art. 174, CF) ser determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado, a Constituicdo Federal concebe uma
ordem econdmica e financeira que indica a valorizagdo do trabalho humano como fundamento
antes da livre iniciativa, além de estabelecer entre os principios da ordem econdmica a busca

da garantia da existéncia digna “conforme os ditames da justi¢a social” (art. 170, CF).

E evidente o impacto destes preceitos constitucionais sobre as atividades empresarias, em
especial quando sdo elencados entre os principios da ordem econémica a funcdo social da
propriedade (170, II1), a defesa do meio ambiente (170, VI), a reducdo das desigualdades
regionais e sociais (170, VII), a busca do pleno emprego (170, VIII) e a protecdo das
pequenas empresas brasileiras (170, 1X).

Assim, apesar de o pais adotar o capitalismo como sistema econémico, é preciso compreender
que néo se trata da adogdo de uma doutrina liberal, muito menos como sua concepgao mais
radical e pura, de Estado minimo e total liberdade de acdo para aplicacdo das regras de
mercado nas relagdes sociais. N&o é que este projeto tenha sido abandonado, ao contrério,
apos retomar seu impeto apés a queda do muro de Berlim e de ser refreado pela crise mundial
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de 2009, ja comega, com 0 aquecimento das economias centrais, a retomar-se o discurso

liberal, com diretos reflexos, inclusive, nos paises periféricos como o Brasil.

O impulso de aplicar os valores de mercado sobre tudo na sociedade, inclusive sobre valores
outrora intangiveis € um fendmeno tanto visivel, como objeto de reflexdo, como propde
Michael J. Sandel (2012), consagrado Professor de Harvard, no seu concorrido curso
“Justice”, parcialmente retratado na obra “Justica: o que é fazer a coisa certa” e mais
especificamente na menos conhecida “O que o dinheiro ndo compra”, na qual desnuda como
a l6gica de mercado tem sido aplicada em circunstancias extremas, que deveriam ser objeto de
reflexdo, como a comercializacdo criancas e de 6rgaos humanos, o ingresso na universidade, a
desoneracdo do servico militar, a aquisicdo de cidadania, a disposicdo do corpo para servir de

cobaia humana em testes de laboratorio, etc.

Isso sem acrescentar leildo de virgindade, comercializacdo da propria imagem e da intimidade

nos chamados realities shows...

A ideia de hegemonia do mercado continua viva, muito forte e, trabalhando de uma forma
cada vez mais poderosa com a ideia aparentemente simples de que a tudo pode se dar prego e,
portanto, tudo pode entrar no mercado e ser regulado por suas regras.

A ideia, como dito, € fazer um contraponto a toda esta ideia, pois ndo foi somente o mercado
que se desenvolveu e sofisticou nos Gltimos tempos. O Estado e a sociedade também o
fizeram e, muitas vezes, em sentido oposto, para contrabalancar o movimento do “capital

organizado” — com 0 perddo da expressao provocativa.

Neste sentido que, ndo apenas com as conquistas sociais reunidas nos direitos fundamentais
de segunda geracdo, mas na consciéncia da importancia dos direitos de terceira geracdo, do
papel social da economia, muito tem sido construido na comunidade e o direito também faz

parte disso.
Trata-se de um embate. Surge um movimento forte de privatizacdo, mas cresce a consciéncia

do papel do Estado na regulacdo da economia, especialmente setorial, e surgem as agéncias

reguladoras que, mesmo ndo cumprindo seu papel no Brasil, ja representam em si uma
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possibilidade de freio e um espaco para disputa pela sociedade de seus interesses mais

coletivos.

As parcerias publico-privadas, por outro lado, ofertam um interessante aspecto de reflexdo,
especialmente no ambiente de Direito Contemporaneo, sobre as relagfes entre as relagdes
entre os interesses e os direitos publicos e privados, assim como uma nova perspectiva para
refletir sobre a dicotomia entre publico e privado. Mas tudo isso somente é possivel
compreendendo o sistema no qual estd inserida a regulacdo juridica constitucional da

atividade econdmica.

Neste ponto, ndo obstante os outros principios informadores em relacéo ao direito empresarial
é interessante destacar o contraponto da ideologia liberal e individualista que inspira o direito

empresarial com a diretriz constitucional que reconhece a fungéo social da propriedade.

Com efeito, se compreendemos como grande funcdo do direito empresarial estabelecer o
regramento para a atuacdo das pessoas juridicas e fisica no ambito das relacdes empresariais,
buscar o alcance da inclusdo da funcéo social da propriedade no titulo da ordem econémica e
financeira da Carta Magna é determinante para efetivamente compreender o que deve ser

entendido como direito empresarial.

De inicio, para evitar o risco de se crer que a discussdo seria etérea por excessivamente
axioldgica ou principiolégica, é preciso lembrar, a titulo de exemplo que as mudancas na lei
de faléncias e recuperacdo judicial de empresas tem nitido comprometimento com a
concretizacdo da fungdo social da sociedade empresaria quando modifica a sistematica
anterior para privilegiar a continuidade da atividade produtiva — cumprindo a fungéo
econdmica e social da empresa — inclusive facilitando, se for o caso, sua aquisicdo pelos

trabalhadores, realizando o compromisso do caput do art. 170 com o trabalho humano.

Demonstra-se, assim, que compreender a dimensdo da funcdo social da propriedade
empresarial é tdo importante quanto conhecer as regras que disciplinam a vida das empresas,
pois o direito empresarial ndo é como ainda se admite, o direito das empresas, mas o direito

da sociedade sobre as atividades empresariais.

6 CONCLUSAO
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Como visto, houve uma profunda mudanca de paradigmas na Teoria do Direito Empresarial
na atualidade. Coloca-se hoje paralelamente ao lado do interesse da empresa e do lucro do

empresario, o interesse social da sociedade empresaria.

O empresério, assim, é levado a atuar ndo somente no intuito especulativo, mas, também, com
preocupacdo social, com consciéncia acerca do significado da empresa para a coletividade.

Afinal, € para ela que a atividade empresaria se dirige, e esta organizada.

Por outro lado, a realizacdo de atos de comércio isolados experimentou declinio e foi
substituida pela nocdo do interesse empresarial, que transcende os interesses do empresario,
como ja referido, e significa que os atos e fatos de comércio ndo podem ser separados, tem de
estar concatenados e voltados para a finalidade social da atividade empreséria e para a

protecdo ao consumidor e ao meio ambiente.

Dessa forma, o direito publico e o direito privado se entrelagam, demonstrando que a ndo é
tarefa simples separar esses ambitos do direito, embora permaneca necessaria, na complexa

sociedade p6s-moderna do século XXI, a dicotomia proposta por Ulpiano no Digesto.

Se a delimitacdo entre interesse publico e interesse privado, ou entre direito publico e direito
privado, é muito mais dificil, a ponto de se discutir a utilidade de se debrucar sobre o tema,
deve ser observado por outro lado que continua sendo da maior relevancia compreender esta
distincdo, talvez mais do que nunca, exatamente porque agora fica mais dificil fazer

naturalmente a diferenciagéo.

E ndo ha nenhuma contradicao nisso, ao contrario.

O direito contemporaneo, como visto, € um direito que se vale crescentemente de normas de
contetdo aberto, até mesmo quando prescreve por meio de regras, inclusive como estratégia

de transferir para a casuistica — muitas vezes para decisdo judicial — a concretizacdo efetiva

dos seus significados.
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Estruturando-se desta forma, amplia-se significativamente o papel dos principios, como
normas ndo apenas integradoras do sistema, mas fundamentais para as operagoes de validacdo

das normas e concrecdo do direito.

A digressdo serve ao proposito de destacar que, a luz do principal principio do Estado
Democratico de Direito, sua pedra fundamental, o principio da legalidade, o publico e o

privado giram em sentidos opostos, o que influencia e diferencia seus hemisférios.

A legalidade, com efeito, no ambito privado, é denominada legalidade liberdade, pois a lei,
neste prisma, delimita as condutas vedadas, fora das quais tudo ao particular é permitido. A
legalidade publica, ao reveés, designada de legalidade estrita, € compreendida como um circulo
fechado no qual se inserem todas as condutas permitidas ao Estado, pois, fora delas (das leis)

nada pode o Poder Publico.

Mais do que jogo de palavras, poder-se-ia até dizer, dada a disparidade de contetdo, que na
verdade sdo dois principios da legalidade distintos, o da legalidade publica e o da legalidade

privada.

Com tal diferenca no principio central do Estado Democrético de Direito irradiando efeitos
diversos nas operacOes de validacdo das normas e concrecdo dos direitos, é evidente que
continua valida e, acima de tudo, necessaria, a distin¢cdo, entre o interesse publico e interesse
privado, o direito publico e o direito privado, ainda mais quando se aproximam ou misturam,

como ocorre nas Parcerias Publico-Privadas ou nas Sociedades de Economia Mista.

Uma sociedade de economia mista, mesmo quando intervém no dominio econémico
submetendo-se a regras de direito privado — para ndo ter privilégios na concorréncia — deve
realizar concurso publico para prover seus cargos ou empregos e licitar suas contratagdes,

quando ndo relacionadas com aquisi¢des diretamente ligadas a sua atividade econdmica.

A Petrobras negocia no mercado, internacional inclusive, barris de petroleo como empresa
privada, mas contrata, ou deveria contratar, vigilancia por licitacdo e faz, ou deveria fazer,
concurso publico para seus técnicos. Quando atua sob o regime do direito publico, se submete
a seus principios, sujeitando-se, inclusive a impetracdo de mandado de seguranca, acao

mandamental incabivel quando atua sob regras de direito privado em regime concorrencial.
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Ademais, esta distingdo assume mais relevancia, quando se sustenta que, no chamado ato
administrativo discricionario, apesar do agente publico ndo ter sua conduta vinculada aos
estritos termos da lei, excepcionando a legalidade estrita em seu sentido formal, deve agir em
conformidade com todos os principios norteadores da atuacdo estatal, sem liberdade de
escolha, mas sim com um objetivo compromisso com as finalidades do ordenamento,
inclusive para concluir pela sindicabilidade dos atos concretos praticados no exercicio do

“dever discricionario”.

A doutrina do ato discricionario, assim, esta reforcando ndo apenas a propria importancia da
distingdo entre os ambitos publico e privado, mas da enorme relevancia de se aplicar
corretamente 0s principios regentes do direito publico nos atos estatais, inclusive ndo
vinculados, ratificando que, mesmo quando o Estado ndo estd atado a lei pela legalidade
estrita, permanece — talvez em intensidade até maior — circunscrito em sua atuacdo a
concretizacdo do papel que lhe atribui 0 ordenamento pelo caminho tracado pela observancia

dos principios que inspiram sua existéncia e atuacao.

Como, entdo, desprezar a importancia de compreender a distincdo entre o publico e o
privado? Tal entendimento nunca foi tdo necessario, ainda mais para se edificar uma moderna
Teoria do Direito Empresarial, apta a capacitar este ramo do direito para fazer frente aos
desafios postos ao pais, seus cidaddos e suas empresas com vistas a dar efetividade as
promessas constitucionais de uma sociedade distribuidora de justica social e econémica,
propiciadora do desenvolvimento de pessoas e empresas, um pais de oportunidades para boas

ideias, perseveranca, trabalho e empreendedorismo.
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