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Resumo: A autonomia privada € o cerne do direito privado, dela decorrendo a livre iniciativa como princi-
pio juridico que assegura a existéncia do regime juridico empresarial no direito brasileiro. Este trabalho
discorre acerca das controvérsias empresarias decorrentes da compatibilizagdo entre a persecucao
do lucro privado e os interesses dos demais envolvidos no exercicio da atividade empresarial, como
trabalhadores, Poder PUblico e outros empresarios. Evidencia a evolugao historica do direito empresa-
rial no sentido de tornar a livre iniciativa um direito fundamental titularizado pelo empresario, assim
como o reconhecimento da busca pelo lucro como um direito subjetivo. A partir da revisdo bibliogréafica,
jurisprudencial e proposicoes legislativas, o presente trabalho identifica que a livre iniciativa tem sido
objeto de interpretagdes tendentes a limitar seu alcance, sobretudo quando na resolucao de contro-
vérsias que envolvam direitos sociais, constatando haver esforgo do legislador em oferecer protegao
a autonomia privada e liberdade sob aspecto econdmico. Conclui que o regime juridico empresarial
possui na fungao social da empresa limite a persecugao do lucro, compatibilizando-o as expectativas
dos demais interessados na atividade, ndo sendo necessario afastar-se do direito empresarial para
resolucao das controvérsias empresariais, sobretudo quando ambos conflitantes ostentarem a condi-
¢ao de empresarios.

Palavras-chave: Controvérsia empresarial. Livre iniciativa. Constitucionalizagao do direito privado.
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Abstract: Private autonomy is at the heart of private law, resulting in free enterprise as a legal principle
that ensures the existence of the corporate legal regime in Brazilian law. This paper discusses the
business controversies arising from the compatibility between the pursuit of private profit and the
interests of others involved in the exercise of business activity, such as workers, the government
and other entrepreneurs. It evidences the historical evolution of business law in the sense of making
free enterprise a fundamental right held by the entrepreneur, as well as the recognition of the search
for profit as a subjective right. Based on the bibliographic, jurisprudential and legislative proposals,
the present work identifies that free initiative has been the object of interpretations tending to limit
its scope, especially when resolving disputes involving social rights, noting that there is an effort
by the legislator to offer protection to private autonomy and economic freedom. It concludes that
the corporate legal regime has in the social function of the company a limit to the pursuit of profit,
making it compatible with the expectations of the other interested in the activity, it is not necessary to
depart from the business law to resolve business disputes, especially when both conflicting show the
condition of entrepreneurs.

Keywords: Business controversy. Free enterprise. Constitutionalization of private law.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 O empresario como destinatario de direitos fundamentais — 3 Autonomia
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1 Introducao

A faculdade que possui qualquer pessoa de exercer uma atividade empre-
sarial, por si ou através um organismo constituido, & assegurada na Constituicao
Federal de 1988 com a previsao do direito fundamental a livre iniciativa. Trata-se
de uma manifestacao da autonomia privada, consistente em garantir a liberdade
individual em organizar fatores de produgao, visando ao oferecimento de bens e
sernvigos a coletividade numa economia de mercado.

O exercicio incondicionado desta autonomia, entretanto, ndo é compativel
com o atual estagio de desenvolvimento da ciéncia juridica, em que a coexisténcia
de prerrogativas e liberdades individuais depende do exercicio com observancia
da titularidade de iguais direitos por outros individuos, assim como a manutengao
da ordem publica.

Disso decorre que, na pratica cotidiana da atividade empresarial, a livre ini-
ciativa de que goza o empresario se choque com direitos de demais atores sociais
envolvidos no exercicio da empresa, de que sao exemplos seus trabalhadores,
consumidores, Poder Plblico e, até mesmo, outros empresarios.

Nesse contexto, surge particular interesse em explorar qual conteldo juridico
da livre iniciativa de que goza o exercente de empresa. Investigando a correta inter-
pretacao deste principio, cuja compreensao é relevante para orientar a resolugcao
de conflitos oriundos da atividade empresarial, 0 presente trabalho tem por objeti-
vo abordar a livre iniciativa sob 0s seguintes aspectos: a) fundamentos historicos
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que justificam a existéncia de um regime juridico empresarial pautado no referido
principio; b) evolugao no constitucionalismo rumo ao reconhecimento como direito
fundamental titularizado pelo empresario, mesmo que pessoa juridica; c) extensao
e eventuais limitagoes conferidas a livre iniciativa quando em conflito com direitos
dos demais envolvidos no exercicio de empresa; d) existéncia no proprio regime
juridico empresarial de institutos que harmonizem a busca do lucro privado aos
direitos sociais.

Ademais, o presente trabalho realiza suas ponderagoes atento as discus-
soes acerca dos fendbmenos da constitucionalizagcao do direito privado e da efica-
cia dos direitos fundamentais as relagoes privadas. Entende-se relevante que as
consideracoes sejam realizadas sob este prisma, vez que os conflitos oriundos do
exercicio de empresa, em Ultima analise, referem-se a contraposicao de valores
que encontram sua matriz no texto constitucional.

Ressalte-se, por oportuno, que, em se tratando de conflitos de ordem privada,
a autonomia privada e suas decorréncias orientam nao apenas a resolucao judicial
de conflitos, mas também a aplicagdo dos métodos alternativos de resolugao de
controvérsias. Isso pois, além de ser principio informador de mediagao e concilia-
¢do, a autonomia privada se manifesta na arbitragem a tal ponto de se permitir as
partes a escolha das regras de direito aplicado, resguardada a ordem publica e os
bons costumes.

Por fim, para o alcance dos objetivos desta pesquisa, utiliza-se da consulta
a doutrina empresarialista, atualizacoes legislativas recentes e em fase de pro-
positura, além de pesquisas referentes a outros ramos do direito, observando-se
a interpretagdo conferida a livre iniciativa fora do ambito do direito empresarial.

2 0 empresario como destinatario de direitos fundamentais

De inicio, além dos principios inerentes ao exercicio de empresa, a Consti-
tuicao apresenta direitos cujo destinatéario € o exercente de atividade empresarial,
de que é exemplo a protecao ao direito industrial (art. 52, inc. XXIV), inclusive uso
de nome empresarial, e a definicao de tratamento diferenciado e favorecido para
as microempresas e para as empresas de pequeno porte.

No plano infraconstitucional, embora o Codigo Civil ndo informe ser a pessoa
juridica titular de direitos da personalidade, assegura-lhe a protegao de tais direi-
tos, no que couber (art. 52). Assim, parece inegavel a extensao a pessoa juridica
da tutela de valores fundamentais que sao inerentes a pessoa humana, no que for
compativel com a auséncia de estrutura biologica e psicologica.

Esse raciocinio encontra respaldo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, consolidada na Simula n? 227, cujo enunciado assegura que “a pessoa
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juridica pode sofrer dano moral”, deferindo-lhe, com isso, reparacdo aos danos
causados ao nome, imagem, propriedade e honra objetiva.

Do mesmo tribunal uniformizador do entendimento legijslativo federal, colhe-se
o enunciado da Simula n¢ 481, definindo que “faz jus ao beneficio da justica gratui-
ta a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade
de arcar com 0s encargos processuais”, evidenciando tutela do direito fundamental
de acesso a jurisdigdo pela pessoa juridica.

Entretanto, para valores incompativeis com a natureza do ente sem estrutura
biopsicoldgica, a exemplo da liberdade fisica, nao tem sido reconhecida tutela juri-
dica. Nesse sentido, no julgamento de Habeas Corpus n? 92.921/BA, tendo como
paciente uma pessoa juridica, o Supremo Tribunal Federal deliberou sua exclusao
do writ por entender nunca estar em jogo sua liberdade de locomogao, sendo, as-
sim, impossivel a tutela juridica pretendida.

Ainda na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,* percebe-se o reconhe-
cimento de direitos fundamentais até mesmo as pessoas juridicas de direito pd-
blico, sobretudo aqueles instrumentais de que é exemplo o devido processo legal.

Sem perder de vista que os direitos fundamentais nasceram como protecao
do particular ante o Estado, se na atualidade até mesmo a pessoa juridica de di-
reito pdblico recebe a protecdo desses direitos, com maior razao o recebera a pes-
soa juridica de direito privado exercente de empresa.

3 Autonomia privada no direito empresarial

A autonomia privada, consistente na faculdade de que possuem o0s particu-
lares para disciplinar as regras incidentes sobre os proprios interesses, € funda-
mental para o desenvolvimento das relacoes privadas. Em Gltima analise, reside
na autonomia privada a caracteristica dos negdcios juridicos de que seus efeitos
sejam aqueles pretendidos pelas partes, e nao aqueles previamente estabeleci-
dos pelo Estado.

Segundo Facchini Neto, a autonomia privada, ao menos desde as codifica-
¢oes napolednicas do século XIX, é vista pelo direito como decorréncia da liber-
dade de autodeterminagao do individuo. Remonta ao art. 1.134 do Cddigo Civil
francés de 1804 o reconhecimento da autonomia privada como elemento central

1 Em julgamento do Mandado de Injungao n? 725, embora 0 mandado tenha sido denegado por ilegitimidade
ativa do municipio impetrante, observa-se no voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, acompanhado pela
maioria do plenario, o argumento de que as pessoas juridicas de direito plblico podem titularizar direitos
fundamentais e promover-lhes a defesa em juizo.

40 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 1, p. 37-65, jan./mar. 2023



A LIVRE INICIATIVA COMO CLAUSULA DE INTERPRETAGAO DE CONFLITOS EMPRESARIAIS

do negbcio juridico, ao se afirmar que “as convengoes legalmente formadas tém
forca de lei para aqueles que as fizeram”.2

E liberdade de organizacdo e contratagdo do empreendedor que permite um
ambiente seguro a concretizacdo de negbcio juridicos, de modo a se impor abalo
significativo ao trafico juridico a permissao indiscriminada de ingeréncias na von-
tade livremente manifestada.

Entretanto, a releitura de principios e regras de direito privado sob influéncia
dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados pode conduzir a inter-
pretacoes tendentes a limitar o alcance da autonomia privada, sobretudo diante
de interesses meramente patrimoniais quando em conflito com aqueles inerentes
a personalidade.

Nesse ponto, ha de se recordar ser a autonomia privada manifestacao da liber-
dade individual, isto é, direito fundamental igualmente protegido pela Constituigao.
Sendo assim, eventual colisdo da autonomia privada com outro direito constitucio-
nalmente assegurado trata-se, na verdade, de colisao de direitos fundamentais.

llustrando tais conflitos, ao exemplificar os impactos da eficacia horizontal
do direito fundamentais para os mais diferentes ramos do direito e, especifica-
mente para o direito civil, Barroso apresenta os seguintes critérios:

Para esta especifica ponderagao entre autonomia da vontade versus
outro direito fundamental em questao, merecem relevo os seguintes
fatores: a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g.,
se uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal situa-
¢ao é diversa daquela em que um trabalhador humilde faga 0 mesmo);
b) a manifesta injustica ou falta de razoabilidade do critério (e.g., es-
cola que nao admite filhos de pais divorciados); ¢) preferéncia para va-
lores existenciais sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da
pessoa humana (e.g., ninguém pode se sujeitar a sangdes corporais).>

Percebe-se com isso a tendéncia, no direito civil, de despatrimonializacao dos
seus institutos em prol da protegao da pessoa humana. Ademais, sobreleva-se em
importancia a observancia da igualdade material, apta a obstar tratamento seme-
Ihante a particulares em situagdes econdmicas amplamente distintas.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. Code civil francés: Génese e difusao de um modelo. Revista de Informagao
Legislativa, v. 50, n. 198, p. 57-86, abr./jun. 2013. p. 72. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/
bdsf/handle/id/496956. Acesso em: 27 maio 2020.

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Themis: Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara, v. 4,
n. 2, p. 13-100, 2016. p. 45. Disponivel em: http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/
view/241,/232. Acesso em: 27 maio 2020.
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Entretanto, em se tratando de relagdes entre empresarios, tais balizamentos
devem ser lidos com as ressalvas inerentes ao exercicio de empresa. Se, ja no di-
reito civil, nao é concebivel que da ponderagao entre autonomia privada e qualquer
outro direito fundamental haja total supressao da liberdade de atuagao particular,
no direito empresarial, com maior razao, a proporcionalidade deve conferir maior
relevancia a liberdade.

Isso ocorre pois, em se tratando de conflitos empresariais, a autonomia pri-
vada possui manifestagao em principio que Ihe é essencial, isto &, a livre iniciati-
va. A vista do carater eminentemente patrimonial com que ocorre a atividade do
empresario, nao se afigura adequado afirmar-se genericamente uma preferéncia
por valores existenciais em relacao aos patrimoniais ou subordinagao da busca
pelo lucro a qualquer outro valor juridico exposto a risco.

A despeito disso, no contexto de constitucionalizagdo do direito e eficacia
horizontal imediata dos direitos fundamentais, Konder e Schreiber tecem criticas
aos microssistemas de direito privado, em especial a formacao dos chamados es-
tatutos protetivos dos vulneraveis.*

Sugerem que estatutos especificos, a exemplo dos que estipulam protecoes
ao consumidor, idoso ou pessoa com deficiéncia, sob risco de constituir um mi-
crossistema juridico em dissonancia ao ordenamento juridico, nao devem cunhar
principios proprios, mas servir tao somente como instrumento de concretizagao
do direito constitucional.

Argumentam os autores que conferir sistematica propria aos estatutos prote-
tivos teria aptidao a transforméa-los em microssistemas fechados, desconectados
do sistema juridico e potencialmente afastados da unidade interpretativa imposta
pela Constituicado, criando verdadeiros “guetos” doutrinarios.

Os autores realizam especial critica ao direito empresarial, ao definir tal ramo
da ciéncia juridica como ilhada em meio as concepgoes de constitucionalizagdo do
direito, enxergando a necessidade de unificagao do direito privado em torno dos va-
lores constitucionais. Exemplificam que a dicotomia entre contratos civis e contratos
empresariais nao encontram guarida no atual sistema juridico brasileiro, representan-
do negacao do fendmeno da constitucionalizagao nas relagoes entre empresarios.

Nesse ponto, ha de ser exposto o raciocinio de Santa Cruz rechagando a uni-
ficagcao entre direito civil e comercial ao informar:

Submeter contratos civeis e empresariais (estes entendidos como aque-
les firmados entre empresarios, no exercicio de atividade econdomica

4 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil- constitucional. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 10, n. 4, 2016. p. 13. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.
br/rbdc/article /view/42. Acesso em: 21 maio 2020.
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organizada para a producao ou a circulagcao de bens ou de servigos)
a uma mesma “teoria geral”, constante do Codigo Civil, é algo abso-
lutamente equivocado e que a doutrina empresarialista, praticamente
de forma unanime, tem criticado constantemente.®

Segundo o empresarialista, a constitucionalizacao do direito privado, exercen-
do significativa influéncia sobre os contratos civis, acaba por promover um regime
de intervencgao estatal na 6rbita de tais contratos, fendmeno chamado de dirigismo
contratual. Sob a constatacao de que as desigualdades econdmicas dos contratan-
tes produzem desequilibrio nas relagdes negociais, o dirigismo contratual atua cer-
ceando a liberdade negocial, visando estabelecer no campo juridico um reequilibrio
entre contratantes economicamente assimétricos.

Assim, sustenta que o contrato empresarial deve obedecer a um regime ju-
ridico que lhe seja proprio e diferenciado do direito civil, pois a assimetria econd-
mica nao é fator que, por si sO, possa legitimar o dirigismo contratual em uma
relacdo entre empresarios. Na relagdo entre exercentes de empresa, pautada pela
busca pelo lucro, ndo ha que se falar em presungoes de vulnerabilidade ou hipos-
suficiéncia como aptas a caracterizar uma parte que deve ser protegida.

Atento as especificidades do direito empresarial, Fabio Ulhoa Coelho esta-
belece o conceito de dependéncia empresarial para verificar eventual relagao de
assimetria entre empresarios, apta a justificar protecao de um dos contratantes e,
com isso, legitimar o dirigismo contratual nas relagoes entre empresarios, ainda
que de forma menos intensa da observada no direito civil.

Segundo Coelho:

Por dependéncia empresarial entende-se aquela situagdo de fato, no
contexto de um contrato empresarial, em que a empresa de um dos
empresarios contratantes deve ser organizada de acordo com instru-
¢oes ditadas pelo outro. Esta dependéncia tem origem contratual,
de modo que o empresario dependente manifestou sua vontade no
sentido de submeter-se a situacdo. No entanto, malgrado derivar de
manifestagao de vontade plenamente vinculativa, a dependéncia em-
presarial restringe a liberdade de organizagao da empresa. O leque
de alternativas que se abre as decisoes do empresario dependente,
na conducao de sua empresa, é reduzido pelas orientagdes do outro
contratante, a quem deve acatamento. Como o empresario mais forte

5 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. 9. ed. Sao Paulo: Método, 2019. p. 620.
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(distribuido, agenciado, concedente, franqueador etc.) ndo esta sujeito
a igual limitacao, na condugao da empresa dele, caracteriza-se a assi-
metria tipica do direito comercial.®

Percebe-se entdo que a especificidade fatica da relacao entre empresarios
é elemento idoneo a justificar um regime juridico especifico e distinto do civil
para resolugao de seus conflitos. A titulo de exemplo, se numa relagao civil a hi-
possuficiéncia econdmica de um dos contratantes pode ser fator suficiente para
outorgar-lhe protecao juridica e, com isso, garantir a concretizagcdao de um de seus
direitos fundamentais, em se tratando de conflitos empresariais, igual solugao
pode nao se revelar adequada.

No ambito das relagdoes empresariais, sobreleva-se a importancia do fator or-
ganizacao da atividade econdmica. Assim, se um empresario orienta toda sua ati-
vidade para produgao de bens ou servigos para outro empresario, ha que se falar
entre eles de uma relacao de dependéncia empresarial, sendo este o verdadeiro
fator a legitimar, em certa medida, a protecao do empresario dependente.

Essa percepgao nao é apta a embasar a ideia de que contratos empresariais
nao estao sujeitos a qualquer dirigismo, tampouco promover negagao da eficacia
dos direitos fundamentais a relacoes empresariais, em analogia ao modelo de
state action americano. Evidencia-se, tdo somente, que ha no direito empresarial
particularidades aptas a fazer com quem a eficacia dos direitos fundamentais seja
lida em consonancia com os principios que lhe sdo proprios, diferenciando-o do
direito civil.

O exposto nessas linhas nao encontra, entretanto, respaldo unanime na ju-
risprudéncia brasileira. Nao apenas o arcabougo principiologico proprio do direito
civil tem sido aplicado as controvérsias empresariais, mas também as regras do
estatuto protetivo do consumidor tém oferecido solugoes para tais conflitos.

E de se ressaltar o esforco interpretativo necessario para que 0 empresario
seja equiparado de qualquer forma a figura de consumidor. Isso ocorre pois, no
exercicio de empresa, 0s bens adquiridos e servicos tomados pelo empresario
sao, em Ultima analise, insumos para produgao de outros bens e servigos.

Assim, como 0 empresario ndo é destinatario final do produto ou servigo que
adquire, nao ha subsuncgao a definicao de consumidor disposta no art. 22 do Co6-
digo de Defesa do Consumidor, de modo que, em uma controvérsia empresarial
em que ambas as partes sdo empresarios, entende-se nao haver justificativa para
interpretar o conflito sob a 6tica do codigo consumerista.

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
v. 1. E-book. ISBN 978-85-02-15803-0.

44 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 1, p. 37-65, jan./mar. 2023



A LIVRE INICIATIVA COMO CLAUSULA DE INTERPRETAGAO DE CONFLITOS EMPRESARIAIS

Apesar disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica’ tem admitido a
aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor as demandas por conflitos eminen-
temente empresariais, ainda que nenhum dos empresarios seja consumidor final
de produto ou servico, nas situacoes em que um empresario esteja em situacao de
vulnerabilidade econdmica em relagao ao outro.

A esse respeito, recorda Santa Cruz que as relagoes empresariais sao reali-
zadas por agentes que gozam de ampla liberdade contratual €, em busca do lucro
da atividade, assumem os riscos de suas contratagdes de forma voluntaria.® As-
sim, sendo o Cadigo de Defesa do Consumidor um estatuto protetivo da figura do
consumidor, entendido como parte vulneravel e carente de protecao estatal, teria
sua aplicagao inadmitida ao conflito empresarial.

Ademais, a inseguranca juridica causada pela vulneragao dos principios de
direito empresarial, ainda mais quando aplicaveis estatutos que lhe sdo estra-
nhos, possui 0 potencial de aumentar os custos de transacoes empresarias, pre-
judicando nao apenas a atividade empresarial, mas os proprios consumidores,
dado que os custos gerados pela incerteza juridica tendem a ser internalizados no
preco dos produtos.

Registre-se que a inseguranca juridica e a necessidade de conferir robustez a
estrutura principiolégica do direito comercial sdo conhecidas no meio juridico e até
mesmo legislativo. Tramitam no Congresso Nacional dois projetos de lei que tém
por objeto a instituicdo de um novo Codigo Comercial brasileiro, sdo eles o Projeto
de Lein? 1.572/2011, da Camara dos Deputados, e o Projeto de Lei n? 487 /2013,
do Senado Federal.

Em relacao a tematica dos conflitos entre empresarios, ambos projetos apre-
sentam a previsdo de que as obrigacdoes empresariais as normas de direito civil
serao aplicadas apenas de modo subsidiario, vedando-se a aplicagao do Codigo
de Defesa do Consumidor, em superacao legislativa ao entendimento jurispruden-
cial apresentado.

Além disso, entre outras disposicoes relevantes ao exercicio de empresa, as
citadas proposigoes apresentam uma estrutura de regras e principios aplicaveis a
relacao juridica empresarial, especificando sobremaneira este ramo do direito. Ta-
manha a preocupac¢ao em resguardar o nlcleo essencial dos principios inerentes
ao exercicio de empresa que ambos 0s projetos apresentam dispositivos seme-
Ihantes, no sentido de tornar inoponivel as disposigoes do futuro codigo comercial
normas juridicas que lhe sao estranhas.

7 Em julgamento de recurso no Mandado de Seguranca n? 27.512/BA, mitigou-se a regra de caracterizagao
da relacao de consumo em funcao da destinacao final da mercadoria ou servi¢o, admitindo a incidéncia
do Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes empresariais, com base na presungao relativa de hipos-
suficiéncia do tomador de servigo ou adquirente de bens em face do seu fornecedor.

8 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. 9. ed. Sao Paulo: Método, 2019. p. 619.
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Nesse sentido, art. 82 do Projeto de Lei da Camara n® 1.572/2011, segundo
o qual “nenhum principio, expresso ou implicito, pode ser invocado para afastar a
aplicagdo de qualquer disposicao deste Codigo ou da lei”, e paragrafo Unico, do art.
42 do Projeto de Lei do Senado n¢ 487,/2013, estatuindo que “nenhum principio, ex-
presso ou implicito, pode ser invocado para afastar a aplicagao de qualquer disposi-
¢ao deste Codigo ou da lei, ressalvada a hipotese de inconstitucionalidade da regra”.

Sem adentrar na discussao acerca da frequente agressao dos principios do di-
reito empresarial, sobretudo a livre iniciativa, ainda que em conflitos entre empresa-
rios, Konder e Schreiber criticam o texto em tramitacao na Camara dos Deputados,
sob o0 argumento de que estaria sendo dispensado ao direito empresarial tratamen-
to de “mundo a parte”, desconectado dos vetores axioldgicos da Constituicao.®

Em que pese a critica exposta, ndo é essa a primeira manifestagao legisla-
tiva no sentido de fazer com que a autonomia da vontade manifestada de forma
livre seja considerada determinante na interpretacao de situagoes juridicas. A Lei
n? 13.467/17 incluiu o §3¢ ao art. 82 da Consolidacao das Leis do Trabalhistas,
com o seguinte teor:

8§32 No exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
a Justica do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negbcio juridico, respeitado o disposto no
art. 104 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e
balizarad sua atuagao pelo principio da intervengdo minima na autono-
mia da vontade coletiva.

Assim, até mesmo no ambito de atuagao do direito do trabalho, cujos princi-
pios tendem a ser aplicados de forma favoravel ao trabalhador, entendido como
hipossuficiente para aquele ramo do direito, percebe-se a intervencao legislativa
no sentido de garantir o respeito estatal a vontade manifestada pelas partes con-
tratantes.

Em ponderacdo do respeito a autonomia privada, ponderam Farias e Rosenvald:

[...] a interpretacao do Direito Civil através da normatividade constitucio-
nal ndo pode significar uma asfixia da autonomia privada, restringindo a
liberdade de autodeterminagao de cada sujeito. Nao se pode permitir,
por exemplo, que o juiz altere a manifestacao de vontade, validadamente
externada, para, em nome de conceitos vagos e abertos, decorrentes

® SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil- constitucional. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 10, n. 4, 2016. p. 21. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.
br/rbdc/article /view/42. Acesso em: 21 maio 2020.
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de clausulas gerais constitucionais, criar um novo modelo juridico,
superando a autonomia privada [...].1°

Assim, mesmo no campo do direito civil, sob pena de violacao da autonomia
privada, a constitucionalizacdo do direito e a eficacia horizontal dos direitos funda-
mentais nao sao fundamentos adequados a justificar que o conflito privado tenha
sua solucao dada por normas dadas pela Constituicao, em detrimento desarrazoa-
do dos institutos tipicos de direito privado.

Evitar-se-ia assim a banalizagao do uso dos valores constitucionais, notada-
mente a dignidade da pessoa humana, para resolugdo de conflitos em que o pré-
prio ordenamento privado ja possui mecanismos adequados para soluciona-los.

Nao se esta com isso negando a eficacia dos direitos fundamentais as rela-
¢oes privadas, tampouco diminuindo o sentido da forga normativa da Constituicao,
mas resguardando o uso da interpretacao constitucional de casos concretos ao
campo propicio, a exemplo dos hard cases,** como ilustram Farias e Rosenvald:

Para situagoes outras, envolvendo temas (muita vez, polémicos e con-
trovertidos) que se apresentam sem solugao normativa, a incidéncia
do sistema de garantias constitucionais parece ser necessaria para
dirimir conflitos privados, a partir da valorizagao da pessoa humana.
Casos como a possibilidade, ou ndo, de mudanga do registro civil do
transexual nao operado, a adogao pelo casal homoafetivo, a clona-
gem de seres humanos, a permissao para experimentos cientificos
em corpos humanos [...] exigem interpretacao afinada com o toque
da dignidade humana, das liberdades e da igualdade substancial.*?

Assim, a observancia da autonomia privada nao ha de ser enxergada de
forma antagonica a eficacia dos direitos fundamentais, mas integrada a tal fend-
meno, eis que a liberdade de autodeterminacao humana é valor assegurado pela
Constituicao, podendo também ser o principio prevalecente quando da solugao de
hard cases.

No que se refere as controvérsias empresariais, na linha do exposto por
Facchini Neto, que remontam ao reinado de Luis XIV na Franga, sob orientagao

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Parte Geral e LINDB. 18. ed.
Salvador: JusPodivm, 2020. v. 1.

11 Do inglés hard cases, traduzido literalmente como casos dificeis, & expressao que identifica situacoes
concretas desprovidas de uma regra de solugao simples e direta, exigindo maior esforgo interpretativo do
operador do direito na ponderacao de principios e, eventualmente, socorrendo-se da discricionariedade.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Parte Geral e LINDB. 18. ed.
Salvador: JusPodivm, 2020. v. 1.
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do chanceler Colbert, a edicao do Ordonnance du Commerce, de 1673, e do Code
de la Marine, de 1681, que regulamentavam o direito comercial terrestre e mariti-
mo, respectivamente, o inicio da tradigao latina de disciplinar de forma diferencia-
da o direito civil e o direito comercial, culminando, inclusive, na edicao de codigos
distintos no periodo napolednico.*®

Desse modo, desde o nascedouro, direito civil e comercial sao tratados
como ramos distintos e, embora na atualidade este nao possua um corpo norma-
tivo destacado do direito civil, &€ evidente que as relagoes juridicas empresariais
possuem conjunto de caracteristicas, normas e principios proprios incidentes so-
bre relacoes especificas e distintas das demais que justificam a autonomia do
direito empresarial.

Assim, de modo semelhante ao defendido por Farias e Rosenvald, segundo
0s quais o direito civil possui institutos proprios e aptos a resolver suas contro-
vérsias, também o possui o direito empresarial.’* Além disso, dada a relevancia
da autonomia da vontade para determinacao da realizagdo, ou ndo, dos negdcios
juridicos nesse ramo do direito, este principio e seus decorrentes devem possuir
protegao diferente, se comparados com outros ramos do direito.

0 raciocinio segundo o qual autonomia privada possui nivel de prote¢ao dife-
renciado a depender da espécie de conflito verificado, encontrando sua maior forca
nas relagoes empresariais, encontra guarida na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justi¢a, nos termos de passagem do Recuso Especial n? 1.409.849/PR:

2. O controle judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contra-
tos empresariais € mais restrito do que em outros setores do Direito
Privado, pois as negociagdes sao entabuladas entre profissionais da
area empresarial, observando regras costumeiramente seguidas pe-
los integrantes desse setor da economia.

3. Concregao do principio da autonomia privada no plano do Direito
Empresarial, com maior forga do que em outros setores do Direito Pri-
vado, em face da prevaléncia dos principio da livre-iniciativa, da livre
concorréncia e da funcao social da empresa.

Evidenciadas as peculiaridades das relagoes empresariais, o Projeto de Lei n®
487/2013 do Senado Federal, inclusive, pode ser entendido como uma inciativa de

13 FACCHINI NETO, Eugénio. Code civil francés: Génese e difusdo de um modelo. Revista de Informagao
Legislativa, v. 50, n. 198, p. 57-86, abr./jun. 2013. p. 72. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/
bdsf/handle/id/496956. Acesso em: 27 maio 2020.

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Parte Geral e LINDB. 18. ed.
Salvador: JusPodivm, 2020. v. 1.
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aproximacao do direito empresarial aos valores constitucionais ao dispor serem
normas empresarialistas “os principios e regras da Constituicdo Federal aplica-
veis” (art. 42, inc. 1).

Ademais, o projeto reforca a submissdo do direito empresarial a jurisdicdo
constitucional, ao ressalvar a hipotese de inconstitucionalidade da norma como
instrumento apto a afastar a aplicagao de algum principio ou regra disposto no
futuro codigo.

Dessa forma, é de se entender louvavel a técnica empregada pela proposi-
¢ao legislativa. De fato, ou a norma empresarial € compativel com a Constituicao
e esta apta a ser empregada no caso concreto, ou a norma empresarial ndo é
compativel com a Constituicao e, nesse caso, sequer possui fundamento de vali-
dade, sendo inaplicavel, nao havendo nessa constatacao qualquer ineditismo ou
aparéncia de nova metodologia, como se faz por vezes com a construgao tedrica
do direito civil-constitucional.

Assim, afastando-se da visao de Konder e Schreiber sobre a necessidade de
unificacdo do direito privado em torno da Constituicdo, a vista das peculiaridades
do direito empresarial,'® é de se entender razoavel a iniciativa legislativa de confe-
rir a maior protecao aos principios do direito empresarial, significando, na verdade,
a sua adequada inser¢ao na orbita da constitucionalizagao do direito.

4 A livre iniciativa nas controvérsias empresariais

Desde a definicao legal de empresario, disposta no art. 966 do Cddigo Civil
como aquele que exerce atividade econémica organizada para produgao ou circu-
lacdo de bens ou servigos, ja esta reconhecida pelo ordenamento juridico a funcao
deste ator junto ao meio social: articular elementos produtivos visando disponibi-
lizar utilidades a coletividade.

Na doutrina, nao sao fartos os exemplos de defesa da existéncia de direitos e
garantias absolutas, cujo exemplo pode ser extraido da filosofia juridica de Bobbio,
que conclui serem absolutos tao somente o direito de nao ser escravizado e nao
ser torturado, dada a auséncia de confronto com um direito que Ihe seja contrapos-
to, correspondente em torturar ou escravizar alguém.®

Assim, visto que o ordenamento juridico nao confere protecao absoluta se-
quer aos direitos da personalidade, é inevitavel o reconhecimento de que o direito

15 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil- constitucional. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 10, n. 4, 2016. p. 20. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.
br/rbdc/article /view/42. Acesso em: 21 maio 2020.

16 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 24.
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patrimonial decorrente do exercicio de empresa igualmente ha de se sujeitar a al-
gum condicionamento.

Nesse sentido, Santa Cruz afirma que em funcao de uma mentalidade anti-
capitalista arraigada nas pessoas e no Estado, a livre iniciativa tem sido objeto de
progressiva relativizagao, sobretudo quando ponderada em face de outros valores
de igual envergadura constitucional, sobretudo aqueles relacionados aos direitos
sociais.”

Tamanha a referida relativizagao que, em estudo que concluem ser o valor
social do trabalho um bem juridico superior a livre iniciativa, Cabral Janior e Costa
defendem que a livre iniciativa € uma face perversa do neoliberalismo, tendente a
reificacao’® do ser humano. Informam ainda ser incompativel com a valorizagao do
trabalho humano a manutencao de um sistema capitalista e neoliberal.*®

Assim, Cabral Janior e Costa estabelecem a férmula genérica segundo a qual
“o trabalho permanece como principio que se sobrepoe a livre iniciativa e a ideolo-
gia neoliberal, de modo que estas devem ceder ao confronto com aquele, € néo o
reverso”, sob fundamento abstrato de que nao seria albergada pela Constituicao a
interpretagcao segundo a qual a persecugao do lucro privado poderia, em qualquer
hipotese, se sobrepor ao valor social do trabalho.?°

Nesse mesmo sentido, informa Silva:

a iniciativa econdmica privada & amplamente condicionada no siste-
ma da constituicdo econdmica brasileira. Se ela se implementa na
atuagdo empresarial, e esta se subordina ao “principio da fungao
social”, para realizar ao mesmo tempo o0 desenvolvimento nacional,
assegurada a existéncia digna de todos, conforme ditames da justica
social, bem se vé que a “liberdade de iniciativa” s6 se legitima quan-
do voltada a efetiva consecugao desses fundamentos, fins e valores
da ordem econdmica.?*

17 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2019. p. 44.

18 Expressao utilizada pelos autores para indicar que o atual modo de produgao considera o trabalhador como
um reprodutor mecanicista de atividades, desconsiderando-o como figura humana.

19 CABRAL JUNIOR, Luciano Roberto Gulart; COSTA, Eder Dion de Paula. Trabalho como limite ao neoliberalis-
mo e a livre iniciativa. Revista do Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho, v. 2, n. 2, p. 227-246,
2016. p. 243. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2525-9857 /2016.v2i2.1242. Disponi-
vel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadtmat/article /view/1242. Acesso em: 26 maio 2020.

20 CABRAL JUNIOR, Luciano Roberto Gulart; COSTA, Eder Dion de Paula. Trabalho como limite ao neoliberalis-
mo e a livre iniciativa. Revista do Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho, v. 2, n. 2, p. 227-246,
2016. p. 242. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2525-9857 /2016.v2i2.1242. Disponi-
vel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadtmat/article /view/1242. Acesso em: 26 maio 2020.

21 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 745.
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A passagem extraida da construg¢ao doutrinaria do constitucionalista reafir-
ma a visao de subordinacao da livre iniciativa, servindo de fundamento para que
Delgado e Amorim, em estudo dedicado a terceirizagcao de contrato trabalhista,
defendam a inconstitucionalidade da terceirizagao da atividade-fim.??

Na visao de tais autores, o fato de o empresario utilizar-se da terceirizagao
da atividade-fim como meio de organizacao de seus fatores de producao significa
esvaziamento da dimensao comunitaria da empresa, concluindo que o verdadeiro
sentido da livre iniciativa seria tornar o exercicio de empresa uma atividade pro-
motora de justica social e trabalho humano, mesmo que em contraposicao aos
interesses pessoais do empresario.

Digna de atencao analise realizada pelos autores:

Note-se, na topografia constitucional, que o Texto Maximo da RepU-
blica é até mesmo pedagdgico, de maneira a evitar a distracao, a
insensibilidade ou a propria atecnia do intérprete: a livre iniciativa vem
sempre ao lado, mas depois, do valor trabalho, sendo considerada
notadamente como valor social, ao reverso de ser mera prerrogativa e
pretensao egoistica e darwinista. Eo que resulta manifesto dos textos
do art. 12, IV, e art. 170, caput e incisos lll, VIl e VIl da Constituicao.?

Percebe-se, entao, que até mesmo a ordem em que a livre iniciativa é dis-
posta em relagao aos valores sociais tem sido fundamento para interpretacoes
castradoras. Acredita-se, por conseguinte, que a livre iniciativa estaria mais bem
disposta no texto em modo apartado de interesses diferentes dos inerentes a ati-
vidade empresarial, ndo provendo ampla margem para que conflitos envolvendo
empresarios tenham solucgoes utilizando-se de interpretagdes limitadoras do cerne
do regime juridico empresarial.

Visdo mais equilibrada é apresentada em estudo acerca de colisao entre a li-
vre iniciativa e liberdade de pensamento dos empregados conduzida por Favaretto
e Cardoso, no sentido de que ha situagcdoes em que a livre iniciativa se materializa
no poder diretivo do empregador, justificando a imposi¢cao ao empregado de certas
crengas, ideologias e orientagoes politicas inerentes aos fins institucionais perse-
guidos pela atividade empresarial.?*

22 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. A inconstitucionalidade da terceirizacao na atividade-
fim das empresas. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 80, n. 3, p. 75- 89, jul./set.
2014. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/71080. Acesso em: 27 maio 2020.

23 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. A inconstitucionalidade da terceirizagdo na atividade-
fim das empresas. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 80, n. 3, p. 75- 89, jul./set.
2014. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/71080. Acesso em: 27 maio 2020. p. 85.

24 FAVARETTO, Sandra Helena; CARDOSO, Jair Aparecido. Livre iniciativa e liberdade de pensamento: colisao de
principios e direitos fundamentais nas organizagdes de tendéncia. Revista Paradigma, v. 27, n. 3, p. 166-184,
2018. Disponivel em: http://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/1069. Acesso em: 27 maio 2020.
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Nesse particular, citam decisao do Tribunal Superior do Trabalho?® conferindo
razoabilidade a decisdo de empresario do ramo de produtos de emagrecimento es-
tabelecendo limite de peso aos seus subordinados, para recordar que nao ha que
se falar em prevaléncia ou hierarquia de principios em abstrato, mas sempre no
exercicio da atividade interpretativa da norma ao caso concreto.

Concluem Favaretto e Cardoso que “somente diante do caso concreto, com a
aplicacdo do juizo de ponderacao e do principio da proporcionalidade podera che-
gar-se a uma solugao adequada que, mesmo impondo a limitagao de liberdades
fundamentais a uma das partes, respeite a dignidade humana desta”.?®

Abreu e Tiburcio, desta feita em estudo acerca de conflitos entre a livre ini-
ciativa e a imposicao de restricoes em mercados regulados, como o dos planos
de salde, defendem que possam ser impostas limitagoes ao livre exercicio da ati-
vidade empresarial até mesmo sem que haja obediéncia a legalidade estrita, nos
seguintes termos:

A exacerbacgao do principio da legalidade, sob o argumento de prote-
¢ao a livre iniciativa, significaria, em esséncia, a negagdo do poder
normativo da Agéncia Reguladora. No entanto, é inegavel que a ANS,
no exercicio de sua capacidade normativa, fixa obrigagdes aos agen-
tes regulados que embora tenham base na Lei, ndo estao inteiramen-
te previstas na Lei.”

Assim, defendem tais autores que a livre iniciativa, de matriz constitucional,
pode ser relativizada por comando infraconstitucional. Nao apenas isso, tal miti-
gacao ao exercicio de empresa pode decorrer da simples previsao abstrata de po-
der normativo conferido a lei de instituicdo de agéncia reguladora de determinado
ramo de atividade, dispensando previsao legal para cada restricao especificamen-
te considerada.

Demais disso, Abreu e Tibdrcio concluem:

A necessidade de corre¢ao da falha de mercado, vista a luz do direito
fundamental a boa regulacgao, faz surgir o dever de atuacao do 6rgao

25 Recurso de Revista n? 2462-02.2010.5.02.0000. Rel. Min. Guilhnerme Augusto Caputo Bastos, 22 Turma.
DJ, 26 mar. 2013.

26 FAVARETTO, Sandra Helena; CARDOSO, Jair Aparecido. Livre iniciativa e liberdade de pensamento: coliséo de
principios e direitos fundamentais nas organizacoes de tendéncia. Revista Paradigma, v. 27, n. 3, p. 166-
184, 2018. p. 182. Disponivel em: http://revistas.unaerp.br/paradigma/article /view/1069. Acesso em: 27
maio 2020.

27 ABREU, Célia Barbosa; TIBURCIO, Dalton Robert. Oferta obrigatéria de planos de salde individuais e fami-
liares: livre iniciativa e direito fundamental a boa regulagao. Revista de Investigacdes Constitucionais, v. 5,
n. 2, p. 209-234, 2018. p. 223. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v5i2.54197. Disponivel em https://
revistas.ufpr.br/rinc/article/view/54197. Acesso em: 27 maio 2020.
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regulador, para garantir a livre escolha dos consumidores. O estabele-
cimento da obrigatoriedade de comercializacao de planos individuais
e familiares por ato infralegal € compativel com a livre iniciativa, com-
preendida por meio da linguagem da razao publica.?®

De acordo com o trecho exposto, € legitima a intervengao estatal no ambien-
te de mercado para que seja garantido o direito de liberdade do consumidor, ao
passo que a livre iniciativa, sob pretenso fundamento de razao pdlblica, possa ser
mitigada, ainda que por ato infralegal, para que o empresario seja obrigado a dis-
ponibilizar determinado bem ou servigo, independentemente de discussao acerca
do resultado econdmico dessa disponibilizacao.

Tal posicionamento é contrario ao exposto por Barroso, para quem “na medi-
da em que determinadas condutas sao consideradas obrigatérias, opera-se uma
retragao logica do espaco da liberdade de iniciativa, que, como visto, ndo é um
principio absoluto”,?® sendo defeso a atividade regulatoria, entretanto, aniquilar a
livre iniciativa.

Ademais, é de se entender como contraditoria a conclusao de que o principio
da livre iniciativa, cujo desdobramento cunhado por Coelho possui como elemen-
to animico a busca pelo lucro, possa ser compativel com a imposicao estatal de
prestacao de determinado servico, sem que haja anéalise, no caso concreto, da lu-
cratividade ou prejuizo a ser suportado pelo empresario.*°

Nesse sentido, Lima e Mattos expoem que, independentemente das discus-
soes da ciéncia econdmica acerca do modelo de liberalismo ou intervencionismo
estatal, € incontroverso que a ordem juridica brasileira admite atuacao estatal na
economia para direcionamento de suas bases, manifestando-se, por exemplo, por
meio de regulamentagoes.!

Em andlise sobre o desenvolvimento do transporte remunerado privado de
passageiros por meio de aplicativos (Uber), Lima e Mattos, sob inspiracao da teoria

28 ABREU, Célia Barbosa; TIBURCIO, Dalton Robert. Oferta obrigatéria de planos de salde individuais e fami-
liares: livre iniciativa e direito fundamental a boa regulagado. Revista de Investigacdes Constitucionais, v. 5,
n. 2, p. 209-234, 2018. p. 223. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v5i2.54197. Disponivel em https://
revistas.ufpr.br/rinc/article/view/54197. Acesso em: 27 maio 2020.

22 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacéo estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. p. 204. DOI: http://
dx.doi.org/10.12660/rda.v226.2001.47240. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/47240/44652. Acesso em: 3 abr. 2020.

30 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
v. 1. E-book. ISBN 978-85-02-15803-0.

3t LIMA, Renata Albuquerque; MATTOS, Maria Eliane Carneiro Ledo. UBER e a livre iniciativa. Revista Brasi-
leira de Filosofia do Direito, v. 5, n. 1, p. 5469, 2019. p. 5860. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/
IndexLawJournals/2526-012X/2019.v5i1.5472. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/filoso
fiadireito/article /view/5472. Acesso em: 27 maio 2020.
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sociologica de Durkheim, afirmam que a regulamentacao de servigos de transporte
por aplicativo, a exemplo do Uber, deve ser entendida como uma conquista da ini-
ciativa privada.®?

E que, sob inspiracao da teoria socioldgica de Durkheim, a regulamentagao
de tal atividade representa, em verdade, o reconhecimento de uma atividade eco-
nomica realizada em carater privado como merecedora de especial prote¢do do
Estado. Desse modo, o real significado de regulacao de uma atividade deve ser
conferir seguranca juridica ao exercicio de atividade privada, sendo o Estado “com-
pelido a regulamentar a fim de garantir o necessario equilibrio entre o interesse
publico e a necessidade da regulagao privada”.®3

De fato, possui matriz constitucional a possibilidade de intervengao estatal
no dominio econdmico, ao ser veiculado no art. 173, §42 que “a lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominag¢do dos mercados, a eliminacao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Lecionando acerca dos limites da intervencao estatal no dominio econdomico,
em especial a disciplina de controle de pregos, Barroso nao define o referido fe-
ndémeno como uma restricao da livre iniciativa, ao invés disso, enxerga o respeito
a livre iniciativa, ao lado da razoabilidade, como um limite a atuacao legitima do
Estado. Nesse ponto, assegura:

A luz da Constituicdo brasileira, a ordem econdmica funda-se, es-
sencialmente, na atuagcao esponténea do mercado. O Estado pode,
evidentemente, intervir para implementar politicas puUblicas, corrigir
distorgdes e, sobretudo, para assegurar a propria livre iniciativa e
promover seu aprimoramento. Este é o fundamento e o limite de sua
intervengao legitima.®*

Assim, tem-se no respeito a livre iniciativa ndo apenas limite, mas também
fundamento ao intervencionismo estatal. Desse modo, para o autor, ha de se

32 LIMA, Renata Albuquerque; MATTOS, Maria Eliane Carneiro Ledao. UBER e a livre iniciativa. Revista
Brasileira de Filosofia do Direito, v. 5, n. 1, p. 54-69, 2019. p. 67. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/
IndexLawJournals/2526-012X/2019.v5i1.5472. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/
filosofiadireito/article /view/5472. Acesso em: 27 maio 2020.

33 LIMA, Renata Albuquerque; MATTOS, Maria Eliane Carneiro Ledao. UBER e a livre iniciativa. Revista
Brasileira de Filosofia do Direito, v. 5, n. 1, p. 54-69, 2019. p. 68. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/
IndexLawJournals/2526-012X/2019.v5i1.5472. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/
filosofiadireito/article /view/5472. Acesso em: 27 maio 2020.

3% BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagao estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. p. 204. DOI:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v226.2001.47240. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/47240/44652. Acesso em: 3 abr. 2020.
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observar a proporcionalidade entre as medidas interventivas impostas pelo poder
pUblico e a situagdo de fato que enseja tais agoes, reservando as imposicoes
mais gravosas as circunstancias em que a maior perturbacao da livre iniciativa exi-
ja acao mais intensa do Estado.

Ressalte-se que, mesmo diante da maxima perturbagdo da ordem econdmi-
ca, idonea a embasar a maior intervencao estatal consistente em ditar o preco de
bens ou servigos, nao seria admissivel, segundo licdo de Barroso, “impor a venda
de bens ou servicos por preco inferior ao prego de custo, acrescido de um retomo
minimo, compativel com as necessidades de reinvestimento e de lucratividade
proprias do setor privado”.3®

Entende-se, com maior razao, que diante de um cenario de normalidade eco-
nomica, a inobservancia do direito subjetivo ao lucro, ainda que sob pretexto do
exercicio de atividade regulatoria, significaria aniquilagao da livre iniciativa.

As visoes restritivas da livre iniciativa, presentes nas citadas obras relativas
ao direito do trabalho, do consumidor e econdmico, seja informando de modo am-
plo e abstrato sua inferioridade perante qualquer valor dito social, seja afirmando
serem compativeis com a livre iniciativa imposicoes infralegais ao exercicio de em-
presa, desconsideram a discussao a respeito dos critérios de derrotabilidade de
normas juridicas, ignorando também o juizo de proporcionalidade a ser feito, sem-
pre no caso concreto, acerca de normas de igual estatura constitucional.

Ademais, a tentativa de tornar os vetores axiolégicos do direito empresarial
submissos a qualquer outro ramo do direito, sob alegagao de incompatibilidade
entre a busca pelo lucro e valorizagao do trabalho ou concretizagao de interesses
pUblicos, esta em descompasso com anseio do legislador por harmonia entre os
atores sociais: empresarios, trabalhadores e governos.

Nesse sentido, a redacao do paragrafo Gnico do art. 49-A do Cddigo Civil,
dada pela Lei n® 13.874/2019, segundo o qual “a autonomia patrimonial das pes-
soas juridicas € um instrumento licito de alocagao e segregacao de riscos, esta-
belecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geragao
de empregos, tributo, renda e inovagao em beneficio de todos”, evidencia a visao
do legislador de estar no empreendimento privado a verdadeira fonte de trabalho,
riguezas, tributos e tecnologia.

A visao estabelecida pelo legislador, entao, é distante da apresentada por
Cabral Janior e Costa de ser o valor social do trabalho uma limitagao a livre inicia-
tiva, confirmando que o empreendimento privado possui uma fungao integrativa

35 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagao estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. p. 209. DOI:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v226.2001.47240. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/47240/44652. Acesso em: 3 abr. 2020.
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entre capital e trabalho,* aproximando-se da ponderagao efetuada por Barroso,
para quem “Como se pode singelamente constatar, o regular exercicio de suas
atividades pelas empresas privadas — como tal entendido o que observa os prin-
cipios de funcionamento da ordem econdmica — ja viabiliza uma parte importante
do bem-estar social”.*”

Tem-se, assim, a concepcao de Barroso de que a atividade empresarial no
Estado democratico de direito € indissociavel dos valores de justi¢a social, sendo
seu exercicio regular inexoravelmente produtor de emprego, renda e tributos aos
diversos atores com os quais o empresario se relaciona, sem que para iSso seja
necessario impor ao empresario a busca de objetivos outros diferentes do lucro.®

Ademais, reconhecendo ser a busca pelo lucro um direito subjetivo do em-
presario, informa:

0 que o Estado ndo pode pretender, sob pena de subverter os papéis,
€ que a empresa privada, em lugar de buscar o lucro, oriente sua
atividade para a consecugao dos principios- fins da ordem econdmica
como um todo, com sacrificio da livre-iniciativa. Isto seria dirigismo,
uma opgao por um modelo historicamente superado. O Poder Plblico
nao pode supor, e.g., que uma empresa esteja obrigada a admitir um
nimero x de empregados, independentemente de suas necessida-
des, apenas para promover o pleno emprego. Ou ainda que o setor
privado deva compulsoriamente doar produtos para aqueles que nao
tém condicdes de adquiri-los, ou que se instalem fabricas obrigatoria-
mente em determinadas regides do Pais, de modo a impulsionar seu
desenvolvimento.*®

38 CABRAL JUNIOR, Luciano Roberto Gulart; COSTA, Eder Dion de Paula. Trabalho como limite ao neoliberalis-
mo e a livre iniciativa. Revista do Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho, v. 2, n. 2, p. 227-246,
2016. p. 144. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2525-9857 /2016.v2i2.1242. Disponi-
vel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadtmat/article/view/1242. Acesso em: 26 maio 2020.
BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagao estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. p. 201. DOI:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v226.2001.47240. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/47240/44652. Acesso em: 3 abr. 2020.
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precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. p. 200. DOI:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v226.2001.47240. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/47240/44652. Acesso em: 3 abr. 2020.
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Tal ideia clarifica a separagao dos atores sociais de acordo com as suas
fungdes e, sendo a busca pelo lucro um verdadeiro direito subjetivo do empreséa-
rio, nao é exigivel afastar-se de seu elemento animico no exercicio de empresa
para perseguir interesses alheios, sobretudo aqueles cujo responsavel seja o
Estado. Desse modo, embora legitimo atribuir ao particular a busca do interesse
pUblico, tal deve ocorrer acompanhada de incentivos ao exercicio de atividade
pelo particular de forma lucrativa.

5 0 papel harmonizador da funcao social da empresa e
analise economica

Conforme explica Comparato, o exercicio de empresa envolve o interesse nao
apenas do empresario, mas também dos seus trabalhadores e da comunidade na
qual esta inserida, impondo deveres a atuacao do empresario.*® Assim, se por um
lado a pura observancia da livre iniciativa garante ao empresario a satisfacdo de
seus proprios interesses, por outro lado nao promove, por si s, a satisfacao dos
interesses dos demais agentes em nivel adequado.

Sob a concepgao do autor, & forcoso reconhecer que a empresa na socie-
dade capitalista € uma organizacao orientada a producao de lucros, sendo licita
inclusive a dissolugdo de uma sociedade empresaria que deixe de produzi-los,
com fundamento no nao preenchimento de seu fim social. Desse modo, defende
a inviabilidade de, sem a interven¢ao do poder plblico, exigir do empreendimento
privado a perseguicao de qualquer dever social.**

Assim, de modo a compatibilizar os interesses dos envolvidos no exercicio
de empresa e atribuir ao empresario o poder-dever de promover o equilibrio entre
0s interesses da coletividade e seu lucro privado, emerge o conceito de fungao
social da empresa.

Segundo Coelho:

Cumpre sua funcao social a empresa que gera empregos, tributos e
riqueza, contribui para o desenvolvimento econémico, social e cultural
da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, adota préaticas
empresariais sustentaveis visando a protecao do meio ambiente e ao
respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuagdo é consentanea

40 COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungao social. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 85,
V. 732, p. 3846, 1996. p. 44.

41 Nos termos da Lei n2 6.404, art. 206, inc. Il, alineas “b” e “c”, a faléncia e 0 ndo preenchimento da fina-
lidade sao causas pelas quais a companhia pode ter sua dissolugdo determinada judicialmente.
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com estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediéncia as leis
a que se encontra sujeita, a empresa esta cumprindo sua fungao
social; isto é, os bens de produgdo reunidos pelo empresario na or-
ganizagao do estabelecimento empresarial estao tendo o emprego
determinado pela Constituicao Federal.*?

Também abordando o sentido da fungao social no ambito empresarial, dis-
poe o art. 116 da Lei n® 6.404/76:

Parégrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim
de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungao social,
e tem deveres e responsabilidades para com 0s demais acionistas da
empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que
atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Nesses termos, impoe-se ao empresario um dever de conferir a propriedade
privada, materializada nos bens de produgao sob seu controle, um uso que supra
interesses difusos e coletivos daquelas pessoas afetadas pelo exercicio da ati-
vidade. Fica estabelecido, por conseguinte, limite a busca pelo lucro e realizagao
pessoal do empresario, em prol da concretizagdo de valores sociais dos demais
interessados na atividade empresarial.

Nesse ponto, importante destacar que o reconhecimento de uma fungao social
da empresa nao implica aniquilagao da sua busca pelo lucro. Segundo Magalhaes:

A fungao social nao pode ignorar a fungao primeira da empresa que é
o lucro. Nao pode ser esta anulada a pretexto de cumprir uma ativida-
de assistencial, filantropica por exemplo. A empresa tem uma fungao
social, mas nao uma fungao de assisténcia social. Primeiro, portanto,
tem que reconhecer a funcao especifica da empresa, para, depois,
pensar em limitar essa necessaria fungdo. A funcao social jamais
podera ocupar a fungao econdmica da empresa.*®

Pelo exposto, percebe-se que a livre iniciativa nao constitui justificativa para
que a atividade empresarial seja exercida com base tao somente no livre arbitrio
do empresario. Em vez disso, deve ser interpretada com observancia da fungao

42 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial- direito de empresa. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
v. 1. E-book. ISBN 978-85-02-15803-0.

43 MAGALHAES, Rodrigo Aimeida. A autonomia privada e a funcédo social da empresa. In: FIUZA, César; SA,
Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades Il. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. p. 345.

58 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 1, p. 37-65, jan./mar. 2023



A LIVRE INICIATIVA COMO CLAUSULA DE INTERPRETAGAO DE CONFLITOS EMPRESARIAIS

social da empresa, de modo que a gestao empresarial deva observar que a livre
iniciativa é garantida também como meio de busca pela justica social.

Isso nao equivale ao raciocinio de que seja exigivel o sacrificio da busca pelo
resultado em beneficio dos valores inerentes a justica social. Defende o autor que
a correta interpretacdo da funcdo social da empresa ndo pode conduzir a justifi-
cagao da abstengao do Estado em dirigir a nagao rumo ao bem-estar coletivo e
a justica social, mas tdo somente de compatibilizar tais valores a percepcao do
lucro privado.

Além disso, de acordo com Magalhaes, “nao € certo dizer que, s6 por fun-
cionar, a empresa cumpre sua fungao social”.** O cumprimento da fungao social
da empresa nao se esgota na geracao de empregos, renda e tributos que sao ine-
rentes ao proprio exercicio regular de empresa. Ha de se observar ainda deveres
anexos ao exercicio da atividade empresarial, de que sao exemplos a sustentabi-
lidade ambiental e a responsabilidade social do empreendimento que, em Gltima
analise, impactam também no reconhecimento e prestigio que o empresario goza
junto aos clientes.

E nesse contexto também que o simples cumprimento da lei ndo parece ser
suficiente para garantir a concretizacao da funcao da empresa junto a coletivida-
de. Nesse ponto, € de se concordar com a observagao feita por Moraes e Peres
segundo a qual a mera observancia dos requisitos legais nao promove o alcance
do conteldo ético em que se devem pautar as questoes empresariais.*®

Ainda que entendida a funcao social da empresa como principio de direito
que visa integrar o exercicio de empresa aos valores de justica social, orientan-
do a atividade empresarial as regras positivadas, a verdadeira legitimacao para o
exercicio de empresa nao haveria de estar tao somente na ciéncia juridica, mas
também em fatores metajuridicos como a ética e a moral.

Conforme informam Moraes e Peres:

A responsabilidade social das empresas é pratica voluntaria, ndo im-
posta por lei, assumida pelas empresas, para integrar preocupagoes
sociais e ambientais em sua atividade econdmica, tanto nas suas
proprias operagoes, quanto na sua interagao com a comunidade. De

4 MAGALHAES, Rodrigo Aimeida. A autonomia privada e a fungdo social da empresa. In: FIUZA, César; SA,
Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades Il. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.

4 MORAES, Fabiano Lopes de; PERES, Fernando. Empresa: a dicotomia entre a ética e o lucro na garantia
dos direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais nas Relagdes do Trabalho, Sociais e Empre-
sariais, v. 2, n. 1, p. 121-138, 2016. p. 131. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-0
09X/2016.v2i1.1705. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadireitosfundamentais/arti
cle/view/1705. Acesso em: 27 maio 2020.
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maneira simples, pode-se diferencar a fungao social da empresa com
a responsabilidade social da empresa, a primeira esta disposta em
texto legal e atine a todo empresariado observa-la, quanto a segunda
tem em si o conteGdo ético e comportamental dos empreendedores
no contexto da sociedade e a atuagao econdmica.*®

Em trabalho em que aborda o conflito aparente entre livre iniciativa, consis-
tente na liberdade do empresario em contratar o funcionario que entender ade-
quado, com a prote¢ao ao idoso representada no direito ao exercicio de atividade
profissional, vedando-se as empresas a discriminacao pela idade na contratagao
de trabalhadores, Souza apresenta a fungao social da empresa como integrativa
entre a busca do lucro e a protecao do idoso.*”

A partir de uma analise economica do direito, informa:

A populagdo de idosos no Brasil nos proximos 40 anos deve triplicar,
ultrapassando em quantidade a populagdo de pessoas com até 29
anos, e 80% dos idosos estardao nos paises em desenvolvimento.
Portanto, os idosos serao a mao-de-obra do futuro e as empresas
precisam se alertar para isso. Com o foco sob a analise econdmica
do direito, entdo, contratar idosos sera eficiente, afinal eles serdo
a mao-de-obra mais disponivel no mercado, com a vantagem de ja
serem experientes.*®

Constata o autor que a persecugao do lucro deve ocorrer com observancia de
parametros éticos e que o cumprimento da fungao social ndo deve ser enxergado
pelo empresario como um 6nus decorrente de uma imposic¢ao juridica, mas como
instrumento de valorizagao empresarial no ambiente de atuagao e mecanismo de
promocao da propria eficiéncia de mercado.

4 MORAES, Fabiano Lopes de; PERES, Fernando. Empresa: a dicotomia entre a ética e o lucro na garantia dos
direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais nas Relagoes do Trabalho, Sociais e Empresariais,
v. 2, n. 1, p. 121138, 2016. p. 132. DOI: http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-
009X/2016.v2i1.1705. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadireitosfundamentais/
article/view/1705. Acesso em: 27 maio 2020.
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Nesse contexto, € desnecessario que a livre iniciativa seja aniquilada a ponto
de promover imposicoes de contratagao ao empresario, ao invés disso, sem prejui-
z0 de que o Estado assuma o seu papel de indutor do comportamento do agente de
mercado, & compativel o livre exercicio de atividade empresarial de modo eficiente a
concretizacao de direitos sociais, a exemplo da empregabilidade do idoso.

Assim, seja pelo fundamento juridico, seja em decorréncia da ética empresa-
rial, € no proprio direito empresarial que se encontra o fundamento legitimo para
interpretacoes a livre iniciativa e restricoes a busca ilimitada pelo lucro, ndo sen-
do necessario socorrer-se a valores outros inerentes a protecao de empregados,
consumidores ou até mesmo direitos da personalidade, sob pena de banaliza-los.

6 Conclusao

A constitucionalizagao do direito € fendbmeno que resgata a incidéncia dos
direitos fundamentais as relagoes privadas, com aptidao a sobrelevar a relevancia
da interpretagao constitucional na resolugao de casos concretos. Tal percepgao,
entretanto, ndo é suficiente para justificar que institutos tipicos do direito privado
deixem de ser utilizados na interpretacao das controvérsias que lhe sao proprias.

Seja desde a ultrapassada teoria dos atos de comércio do contexto mer-
cantilista, seja pelo atual conceito de empresa contemporaneo, a ciéncia juridica
possui critério especifico para distinguir a atividade do empresario das demais ati-
vidades privadas, fator a justificar a incidéncia de regime juridico proprio, com re-
gras e principios emergidos da pratica empresarial e sedimentados pelo costume.

Em ponto de encontro entre o constitucionalismo e a evolugao histérica do di-
reito empresarial, percebe-se desde as primeiras constituicdes a protecao juridica
conferida a liberdade e a propriedade privada. No Brasil, as bases para o exercicio
de empresa sao direitos fundamentais desde a Constituicao Imperial de 1824, de
feigao liberal, assim como o sao na Constituicao de 1988, ainda que permeada
de valores sociais.

Assim como todos os demais direitos e garantidas do sistema juridico brasi-
leiro, a livre iniciativa ndo se reveste de carater absoluto. Em especial, a eficacia
dos direitos fundamentais as relagoes privadas faz com que o exercicio da em-
presa deva ocorrer de modo a compatibilizar o direito subjetivo por busca do lucro
empresarial aos anseios sociais dos demais envolvidos no exercicio da empresa.

Restou evidenciado que, em vez do regime juridico proprio empresarial, por
vezes, utilizam-se regimes juridicos estranhos ao exercicio de empresa para reso-
lugcdo de conflitos envolvendo empresarios. Além do socorro frequente e inadequa-
do as regras civis, por vezes, ao conflito empresarial € empregado até mesmo no
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Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que em controvérsias em que ambas as
partes sejam empresarios, ou seja, sem que haja a figura do consumidor ou rela-
g¢ao de consumo.

E nesse contexto de frequente vulneracdo das bases juridicas para o exer-
cicio de empresa que se encontram em discussao legislativa o Projeto de Lei n2
1.572/2011, da Camara dos Deputados, e o Projeto de Lei n? 487/2013, do Se-
nado Federal, instituindo um Codigo Comercial, com intuito de reforgar o arcabou-
co legislativo do direito empresarial e inseri-lo de modo adequado no fendmeno da
constitucionalizagao do direito.

A literatura a respeito de contraposicoes entre a livre iniciativa a valores ou-
tros, como direito a regulagao econdmica e direito social do trabalho, igualmente
evidenciaram interpretacoes tendentes a aniquilar o interesse no exercicio em-
presarial. Chega-se a sugerir que o empresario seja compelido a fornecer bens
e servigos a coletividade sem obtengdo de lucro ou que, independentemente de
ponderagdo do caso concreto e a revelia da hermenéutica juridica, o valor social
do trabalho sempre prevalecga face a livre iniciativa.

Ressalte-se, entretanto, que o legislador tem empreendido esfor¢os no sen-
tido de conferir maior amplitude a autonomia privada. Alteragcdes na Consolida-
¢ao das Leis Trabalhista, e a alteragao do Codigo Civil promovida pela Lei n2
13.874/2019, ao empregar seguran¢a a vontade livremente manifestada e valo-
rizar a liberdade sob aspecto econdmico, favorecem o ambiente de negbcios pelo
reconhecimento da empresa como geradora de emprego, renda e tributos.

Demais disso, constata-se que o proprio regime juridico empresarial possui
mecanismo que compatibilize a busca pelo lucro as expectativas dos demais en-
volvidos no exercicio da atividade. A livre iniciativa € exercida com limites impostos
pela funcao social da empresa, havendo situagcoes em que o exercicio da atividade
de modo eficiente esta associado a concretizagao de valores outros, a exemplo da
contratacao de idosos.

Evidenciado, portanto, que para resolugao de controvérsias empresariais nao
€ necessario o socorro irrestrito as normas de ramos do direito diverso do empre-
sarial, ainda que para concretizacao de direitos do trabalho, consumidor ou prer-
rogativas do Poder Piblico, sob pena de aniquilar o direito a busca do lucro e, até
mesmo, banalizar o sentido de direitos fundamentais de contelddo social ou uso
das técnicas de interpretagao normativa.

Em especial, tratando-se de controvérsias surgidas de conflitos empresariais
entre empresarios, agentes que atuam no mercado de forma profissional, livre e
consciente de seus riscos, tem-se sobrelevada a autonomia da vontade, devendo
ser ampla a liberdade de disposicao de seus direitos, nao havendo que se falar
em parte vulneravel ou hipossuficiente.
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