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RESUMO

Os limites de atuagdo do Poder Estatal ainda ndo estdo devidamente
delimitados. O grande desafio é reconhecer as atuagdes Estatais que, respeitando o
principio da livre iniciativa, concede autonomia aos entes privados a0 mesmo tempo em
que direciona suas atividades para os fins coletivos. E sob este aspecto que serd
analisada a Governanga Corporativa, sua importancia no ambiente empresarial, assim
como as medidas tomadas pelo Estado a fim de levar as empresas a adotar suas
medidas.

A Governanga Corporativa busca alocar direitos de controle e decisdo a
pessoas que tenham a informacdo e a capacidade técnica e intelectual necessiria ao
gerenciamento de uma empresa de modo eficiente. Através do principio da equidade, a
governanca busca mitigar um dos maiores problemas empresariais da atualidade, o
conflito de agéncia. Desta forma, o instituto da Governanca Corporativa trds principios

de valor incontestdvel para a perenidade das empresas.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia privada; Governanca Corporativa; Conflito de

Agéncia.
ABSTRACT
The limits of action of the State are not properly delimited. The challenge is to

recognize the State actions that, respecting the principle of free enterprise, provide

autonomy to private entities while guide its activities to the collective purposes. It is



under this aspect that will be examined the Corporate Governance, its importance in the
business environment, as well as actions taken by the State in order to encourage
companies to adopt the Corporate Governence.

The Corporate Governance seeks to allocate the power of decision to persons
who have the information and expertise necessary to managing a business efficiently.
Through the principle of equity, governance seeks to mitigate one of the major business
problems of today, the agency conflict. Thus, the Institute of Corporate Governance has

undeniable value to the sustainability of companies.
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1 INTRODUCAO

O Direito Privado é marcado pela sua autonomia, pela ampla gama de
discricionariedade de seus membros. Prevalece o principio da livre pactuagdo, bastando,

em regra, a manifestacdo da vontade e o consenso entre as partes.

A Constitui¢do Federal de 1988 reconhece a autonomia do Direito Privado ao

insculpir como Principio Fundamental a livre iniciativa,

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democritico de direito e tem como
fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Este principio possui tal importancia que sua previsdo ocorreu novamente no

artigo 170 da Constitui¢do Federal de 1988, no seguinte teor: “A ordem econdmica,



fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a

todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.”

A concepcao do principio da livre iniciativa da Carta Magna esta atrelada a
varios outros principios de igual importancia social, tais como, a dignidade humana, os
valores de bem estar social (fung¢do social), livre concorréncia e meio ambiente
sustentdvel. A hermenéutica atual deste principio vem a encorajar que a atuacdo
empresarial seja realizada de modo a promover o empreendedorismo e os meios de
producdo, concretizado através de uma politica de respeito aos ideais da comunidade,
tais como o pleno emprego, a justica social, respeito a0 meio ambiente em sentido

amplo entre outros.

Ou seja, sob a perspectiva do Direito Moderno, a livre iniciativa ndo ocorre
sem regulamentacdo. A liberdade do dmbito privado ndo € plena e encontra algumas

limitagdes legais.

Existe portanto uma dicotomia entre o direito a livre iniciativa e os interesses
sociais. A coexisténcia entre o principio da livre iniciativa e o da funcdo social é o
grande desafio da modernidade. Os limites de atuagdo do Poder Estatal ainda ndo estdao
devidamente delimitados. Historicamente conhecemos sociedades totalitarias, em que
praticamente nao era reconhecida a liberdade empresarial face a grande intervengdo
estatal; assim como sociedades regidas pelo chamado laissez faire, ou seja, com ampla

atuacao empresarial e um Estado que pode ser tido por alguns como omisso.

O grande desafio € reconhecer as atuag¢des Estatais que, respeitando o principio
da livre iniciativa, concedem autonomia aos entes privados a0 mesmo tempo em que

direciona suas atividades para os fins coletivos.

Neste contexto o presente trabalho busca analisar os limites do poder do Estado
ao determinar a atuagcdo empresarial. Como existem indmeras formas de intervencao do
poder estatal na esfera empresarial escolhi estudar os esforcos para que as empresas

adotem as boas préaticas de Governanga Corporativa. Para tanto, serd necessario analisar



qual a importincia deste instituto, assim como a conceituacdo e delimitacdo da

autonomia da vontade como forma de promoc¢ao da liberdade de iniciativa.

2 GOVERNANCA CORPORATIVA

O fendmeno da globalizacdo, que se processou na ultima década, originou o
movimento da Governanca Corporativa, que se apresenta como uma busca pela
eqiidade neste quadro de conflito entre os detentores de poder (Henry Ford) e os

investidores (Dodge), chamado conflito de agéncia.

“Governanga Corporativa é o sistema pelo qual as sociedades
sdo dirigidas e monitoradas, envolvendo os relacionamentos
entre acionistas/cotistas, Conselho de Administracdo, Diretoria,
Auditoria independente e Conselho Fiscal. As boas prdticas de
Governangca Corporativa tém a finalidade de aumentar o valor
da sociedade, facilitar seu acesso ao capital e contribuir para a
sua perenindade.” (Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa, IBGC)

O conflito de agéncia se fez presente a partir do fendmeno da separagdo entre a
propriedade e a gestdo empresarial. O “principal”, titular da propriedade, delega ao
agente o poder de decisdo sobre essa propriedade. Porém, os interesses daquele que
administra a propriedade nem sempre estdo alinhados com o do titular, originando o
conflito de agéncia. Neste diapasdo, a preocupag¢do maior € criar mecanismos eficientes
para garantir que o comportamento dos executivos esteja alinhado com o interesse dos

acionistas.

A Governanca Corporativa, entdo, busca alocar direitos de controle e decisdo a
pessoas que tenham a informacdo e a capacidade técnica e intelectual necessaria ao
gerenciamento de uma empresa de modo eficiente, tendo os controladores
responsabilidade perante todos os demais participantes que t€m o seu investimento em
risco. Surge, entdo, a figura do Conselheiro Profissional. A governanga procura, desta
forma, evitar o cendrio que ocorria até bem pouco tempo em que os presidentes de
empresas escolhiam seus conselheiros entre amigos ou nomes conhecidos do universo

corporativo sem a andlise de seu curriculo profissional, o que facilitava a ocorréncia de



conselheiros despreparados e que agiam na defesa de seus interesses particulares. Tal
pratica € a origem de diversos problemas empresariais, como: abusos de poder, conflito
de interesses, erros estratégicos e fraudes (como o uso de informagdo privilegiada em

beneficio préprio).

Estes problemas ferem o principio da funcdo social da empresa, pois as
referidas praticas podem levar a sociedade a faléncia, o que afetaria a circulacdo de
riquezas, deixaria varias pessoas desempregadas, assim como a perda do dinheiro de
diversos investidores, como no caso da empresa americana ‘“Enron”. A faléncia desta
grande empresa norte-americana do setor de energia tomou lugar na midia ao ser
constatado que houve maquiagem nas suas demonstracdes financeiras para projetar uma

falsa sensacdo de seguranca.

Essa mudanca de cendrio, para os conselheiros profissionais, deve-se em parte
a Lei Sarbanes-Oxley (SOX), aprovada pelo Congresso norte-americano em 2002. Ela
se aplica as empresas brasileiras que possuem programas de ADRs (American
Depositary Receips) e as subsidiarias de organizagdes estrangeiras com acgodes
negociadas nos Estados Unidos. Os dispositivos da SOX foram disseminados no Brasil
nao apenas pelo IBGC, mas também pela Bovespa, pela Comissdo de Valores
Mobilidrios — CVM - e principalmente pela criacdo do mercado Novo da Bovespa, que

exige um conselheiro independente nas empresas, para legitimar sua reputacao.

O Cdédigo das Melhores Praticas de Governanca Corporativa, elaborado pelo
IBGC, estabelece como principios bdsicos para as empresas a transparéncia
(Disclosure), a prestacao de contas (Accountability) a eqiiidade (Fairness — justica entre
os acionistas minoritdrios) e a responsabilidade corporativa, que envolve o equilibrio
entre os desempenhos econdmico-financeiro, ambiental e social. Estabelece, também,
que o sistema reconheca os direitos de outras partes interessadas, previstos por lei ou
por acordos mutuos, e estimule a cooperacdo ativa entre corporagdes e as partes

interessadas, para criar riqueza e empregos de forma sustentdvel.



Atualmente, diversos fatores influenciam e funcionam como verdadeiras
pressoes para a ado¢do das préticas de Governanca Corporativa. Um deles, como dito
anteriormente, € a necessidade de obten¢do de recursos ao menor custo possivel.
Quando a empresa utiliza tanto capital de terceiros (por exemplo via emissdo de
debéntures) quanto capital préprio (via emissdo de acdes) para financiar seus
investimentos, neles estdo embutidos custos. O aumento da demanda de investidores
pelos papéis da empresa diminui consideravelmente o custo de seu capital, aumentando
significativamente o valor da empresa e proporcionando-lhe maior competitividade no

mercado.

Porém, nos dias atuais, os investidores utilizam como critérios para escolher
uma empresa nao apenas os resultados finais desta, mas também a posicao da empresa
no que tange a questdes ambientais, sociais e de governanca (ESG — Environment,
Social and Governance). O investidor busca seguranca, e para tanto precisa saber como
o dinheiro investido estd sendo aplicado — transparéncia —; que terd voz ativa quanto a
aplicacdo do mesmo, independentemente de quem seja o controlador — equidade —; e
que a empresa pauta suas acdes em conformidade com as normas ambientais, segurancga
do trabalho, normas tributarias. Tais fatores sdo determinantes na perenidade de uma

empresa, garantem que ela dara retorno lucrativo também a longo prazo.

Objetivando a perenidade das empresas, a Organizagdo das Nagdes Unidas —
ONU - criou os Principios para Investimento Responsdvel (PRI). O processo foi
supervisionado pela Iniciativa Financeira do Programa das Nagdes Unidas para o meio
ambiente (Pnuma) e pelo Pacto Global das Nag¢des Unidas. De acordo com o ex-
secretario-geral das Nacdes Unidas, Kofi Annan, “os principios fornecem um marco
para o alcance de melhores retornos de investimentos de longo prazo e mercados mais
sustentdveis”. (PRINCIPIOS, 2006) Os Principios para o Investimento Responsdvel sdo

baseados em seis compromissos bésicos:

=>» Incluir questdes ambientais, sociais e de governanga em

andlise de investimento e processos de decisdo;



=>»  Ser proprietario ativo e incorporar os temas de ESG nas
politicas e praticas de deten¢do de ativos;

= Buscar a transparéncia adequada nas empresas em que
investe nas questdes de ESG;

= Promover a aceita¢do e adoc¢do dos principios no conjunto
de investidores institucionais;

=>»  Trabalhar para reforgar a eficiéncia na adogdo do PRI,

= Divulgar as atividades e os progressos em relacdo a

adocdo dos principios. (PRINCIPIOS, 2006)

Neste contexto, os investidores, como forma de obtenc¢do de capital a custos

mais baixos, constituem principal forma de atrativo a adog¢do das praticas da boa

governanga, uma vez que estes procuram investir nas empresas que as adotem.

Em adicao aos estimulos para a ado¢do da Governanca Corporativa, estdo o
Banco Mundial e o FMI que consideram a ado¢do de tais praticas como parte da
recuperagdo dos mercados mundiais. Em 1999, o Banco Mundial langou junto com a
OCDE - Organizagao para a Cooperacido e Desenvolvimento Econdmico — o “Global
Corporate Governance Forum” com o objetivo de dar abrangéncia, importancia e
visibilidade ao tema. Em adi¢ao, a OCDE promove periodicamente, em diversos paises,
mesas de discussdo e avaliacdo do desenvolvimento da governanca. O G7, grupo das
nacdes mais ricas do mundo, considera a governanga corporativa o mais novo pilar da

arquitetura econdmica global.

J4& no ambito nacional, também ha incentivos a adoc¢do das praticas de
governanga. Entre as principais iniciativas de estimulo e aperfeicoamento ao modelo de
Governanca das empresas do pais, destacam-se as reformas na Lei das Sociedades
Andnimas, a criagdo do Novo Mercado pela Bolsa de valores de Sao Paulo — Bovespa,
as linhas de crédito especiais oferecidas pelo BNDES, as novas regras de investimento

por parte de fundos de pensdo e o projeto de reforma das demonstracdes contabeis.

3 A NOVA LEI DE SOCIEDADE ANONIMA



A problemadtica dos conflitos de interesses, abuso do direito de voto ou do
direito de controle, assim como a crescente necessidade de fortalecer o mercado de
capitais no Brasil consubstanciaram na reforma da Lei de Sociedade Andnima. Tal
alteracdo foi inspirada na temética da Governanga Corporativa, uma vez que buscou
atribuir maior transparéncia e credibilidade as empresas. Na concep¢dao dos autores do
projeto que veio a ser aprovado, o conceito primordial para atingir maior eficiéncia € a
harmonizacdo dos interesses envolvidos, considerando um equilibrio entre
controladores e ndo controladores, numa realidade empresarial mais democrética.
Evidencia tal alegacdo a exposi¢do de motivos do projeto de lei que se transformou na
lei 6404 que destacava que o fortalecimento do mercado de capitais dependia de
assegurar aos minoritarios, ndo controladores, maior seguranca e rentabilidade através

de regras definidas e eqiiitativas.

Em virtude de experiéncias anteriores, o mercado aprendeu a dar valor as
protecdes oferecidas pela Governanga Corporativa. Dentre essas experiéncias, podemos
citar as privatizagdes ocorridas no Brasil. Nesta época, a reforma da lei 6404 ocorrida
em 1997 pela lei 9457, teve como objetivo facilitar as privatizacdes, retirando o tag
along da lei de Sociedades Andnimas, fortalecendo, assim, a figura do controlador. A
grande critica € que a preocupagao do controlador na venda foi a obtengao do prémio de
controle. Segundo Pedro Damasceno, sécio da Dynamo (VIEIRA, 2007) “o tag along
ndo € bom apenas porque protege em casos de troca de controle, mas também é um dos
melhores instrumentos para alinhar esses interesses, porque com esse mecanismo, O
controlador vai querer criar valor real para a companhia.”. Privatiza¢cdes como a do
sistema Telebrds em 1998 evidenciaram esse abismo entre controladores e minoritérios.
O controlador, no caso o governo, vendeu as companhias embolsando prémio de
controle, enquanto os minoritarios sequer tiveram o direito de vender seus papéis em
alguns casos. Reconhecendo a importancia do tag along, a nova lei das S/A prevé sua

aplicacdo em 80% das a¢des ordindrias.

Como exemplos de alteragdes da lei das S/A que incorporaram a Governanca

Corporativa nas empresas brasileiras podemos citar:



=» transparéncia no fechamento de capital da companhia, que
deverd ser feito por meio de oferta publica;

=  Melhorias no processo de divulgag¢do de informagdes para
as assembléias;

= Modificagdes nas vantagens oferecidas as agoes
preferenciais;

= A proporgido entre ordindrias e preferenciais passa a ser de
50%;

= Possibilidade de os estatutos sociais indicarem arbitragem
como forma de solucdo de conflitos entre minoritrios e
controladores;

= A CVM passa a ter natureza de entidade autdrquica em
regime especial com personalidade juridica e patrimonio
proprios;

As alteragdes na Lei da Sociedade Andnima apontam claramente para um
dirigismo do Estado a fim de que as empresas adotem as praticas de Governanca
Corporativa. Ainda os atos de Boa Governanca ndao tenham sido adotados em sua
plenitude, estd patente a intencdo do legislador de paulatinamente conduzir o Direito

Privado a adocao de referidas praticas.

Resta, porém, a questdo: ndo seria tal dirigismo uma afronta ao principio da
autonomia da vontade? A adogdo da Governanga Corporativa ndo seria uma opcao da
empresa? A propria Lex mercatoria ndo seria suficiente para regular a adocdo de

posturas tidas como saudaveis pelas empresas?

4 VONTADE

O conceito de vontade € mais do que um conjunto de rea¢des governadas por
instintos, reflexos e tropismos. O ego humano tem o condao de direcionar as escolhas,

outorgando maior peso a determinados impulsos.

Este direcionamento € uma combinacdo de elementos fisicos/fisioldgicos
(instintos, etc) com elementos racionais (nestes abrangidas as convicgdes da realidade
do mundo interior e as experiéncias cotidianas, assim como o conhecimento do mundo

histérico).



Para Irineu Streinger (2000, p. 27) “o que chamamos de vontade é uma
transfiguracdo dos nossos instintos pelas exigéncias do mundo objetivo que nos dd a

capacidade de executar os atos da razdo.”

Embora o termo “vontade” seja amplamente difundido em nosso cotidiano, seu
conceito nio € unissono entre os filosofos, variando de acordo com os inumeros

enfoques possiveis, dentre eles os de mais relevancia: o psicoldgico e a liberdade.

Alguns filésofos véem o conceito de vontade para além dos impulsos

psicologicos, reconhecendo a vontade com base na liberdade.

Sob esta 6tica Descartes (citado por STRENGER, 2000, p. 24) assinala que a
vontade consiste em tal ordem de tomada de decisdes que “nao percebemos ou sentimos
se alguma forca exterior existe a nos constranger.” Em outras palavras, o elemento

vontade estaria presente na livre tomada de decisdes.

O homem em seu cotidiano é colocado diante de uma pluralidade de situacdes
em que a direcdo a ser tomada depende da sua decisdo, sendo de sua responsabilidade.
Esta tomada de decisdao pode ser intuitiva ou racional, mas ambas estdo no campo da
vontade. A partir do momento em que nao hd uma coagdo estd presente o elemento
vontade, esteja esta vontade atendendo a um desejo, seja por atender a uma decisao

racional.

No ambito psicologico debate-se a relacdo da vontade com os fendmenos

psiquicos e com relacdo ao intelecto.

Analisando o trabalho de Ferrater Mora,(1948, citado por STRENGER, 2000,
p. 26) reconhece que na vontade ocorre o predominio dos fendmenos psiquicos e de sua
relacdo com o intelecto. Historicamente, na filosofia antiga Platao afirma que “enquanto
o desejo pertence a ordem do sensivel, a vontade pertence a ordem do intelecto.” Ao

passo que, para Aristoteles “embora o desejo e a vontade sejam por igual motores, a

vontade é de indole racional.” (STRENGER, 2000)



Embora ambos renomados filosofos atribuam a vontade ao intelecto racional,
particularmente admito a existéncia de decisdes volitivamente tomadas exclusivamente

pelo desejo, a despeito de todos os alertas racionais para uma decis@o contrdria.

André Darbon (citado por STRENGER, Irineu) em um estudo que chamou
“Filosofia da vontade” aponta como razdes da atividade voluntdria o temperamento, as

tendéncias, inclinagdes e sentimentos, o eu social e o eu autdbnomo.

A vontade, portanto, obedeceria a mais do que critérios racionais, atendendo
também a caracteristicas naturais do individuo em questao, além de fatores culturais e
do meio. Neste contexto, estaria sujeita as necessidades organicas, as variagdes de

humor, inclina¢des e sentimentos.

O meio ambiente em que o individuo estd inserido é de igual importancia,
porquanto determina o controle de certas paixdes e impulsos, conferindo resisténcia a

tomada de algumas decisdes puramente egoistas.

Neste sentido, a explicacdo socioldgica da vontade encontra sua expressao
mais nitida em Durkeim (citado por STRENGER, Irineu) para quem a sociedade € o fim
eminente dessa atividade moral. “A sociedade, diz ele, comanda-nos porque ela &
exterior e superior a nds; a distancia moral que ha entre ela e nés faz com que ela se

torne uma autoridade diante da qual nossa vontade se inclina.”

O homem por ser um ser social sujeita, por vezes, a vontade individual a
vontade geral. A vontade geral nada mais € do que uma to de fusdo de todas as vontades

para constituir uma s6, possibilitando a vida em sociedade.

Ainda analisando o conceito de vontade sob o aspecto psicolégico tem-se que a
vontade se caracteriza pela determinagdo do comportamento proprio, por um fazer ou
ndo fazer, de acordo com o sentimento intimo. Irineu Strenger, a0 comentar a obra de

Wilhelm Josef Revers sintetiza esta idéia de seguinte forma:



Partindo desse pressuposto, podemos afirmar de modo
ambivalente que a decisdo voluntéria que determina a agdo €, ao
mesmo tempo, a transformac¢do projetada do mundo e a
ordenacdo do “si-mesmo”, razdo pela qual se pode designar o
ato voluntdrio como um ato intencional realizado com certa
intencdo volitiva que parte do Ego e, penetrando até o “eu-
mesmo” provoca neste determinado comportamento futuro. E,
portanto, um ato de determinacdo, e o Ego € sujeito e objeto do
ato.(REVERS, 1960, citado por STRENGER, 2000)

O ato voluntdrio, sob a Otica psicoldgica, seria, neste contexto, aquele ato
intencional pratico que parte do centro do Ego, caracterizando-se pela autodeterminagdo

do sujeito.

O conceito de vontade, como foi visto, ndo pode se limitar a apenas uma visao
(socioldgica, psicolédgica ou tendo por referéncia a liberdade). Para a caracterizacido de
um ato como volitivo € imprescindivel que sejam analisados o contexto geral,

abarcando diversos ramos do conhecimento.

A este conceito agrega-se a nocao de “Autonomia da Vontade”, que seria a
avaliacdo da tomada de decisdes sob a perspectiva da liberdade, que serd tratado no

proximo item.

5 DA AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da Autonomia da Vontade abarca a visdo psicoldgica da vontade

atrelada a tomadas de decisdes racionais e lastreadas na liberdade.

Em suma, a vontade, como explicitado alhures, seria uma a¢do ou omissao que
visa atender as determinacdes do Ego de acordo com as influéncias externas (moral,
costumes e demais influéncias sociais) e internas (impulsos, desejos, sentimentos) do

individuo.



Por sua vez a autonomia € vista como a capacidade do individuo reger-se a si

mesmo, sua capacidade de autodeterminacao.

Relativamente ao conceito de autonomia, Kant (KANT, 2007, citado por

MOREIRA, 2011) atrela inseparavelmente a este a idéia de liberdade. Para ele:

a idéia da liberdade estd inseparavelmente ligado ao conceito de
autonomia, e a este o principio universal da moralidade, o qual
na idéia estd a base de todas as agdes de seres racionais como a
lei natural estd na base de todos os fendmenos

A chave da explicacdo da Autonomia da Vontade para Kant seria o conceito de
liberdade, porquanto o individuo verdadeiramente autdonomo agiria a partir de uma

determinacdo interna, livre de inclinac¢des

a vontade é uma espécie de causalidade dos seres vivos,
enquanto racionais, e liberdade seria a propriedade desta
causalidade, pela qual ela pode ser eficiente, independente das
causas estranhas que a determinem (...) a vontade desse ser s6
pode ser uma vontade prépria sob a idéia da liberdade, e,
portanto, é preciso atribuir, em sentido pratico, uma tal vontade
a todos os seres racionais. (KANT, 2007, citado por
STRENGER, 2000)

Kant ao analisar as decisdes tomadas pelos individuos as separa em duas
categorias denominadas imperativo hipotético e imperativo categorico, a fim de separar
aquelas tomadas com base na chamada vontade perfeitamente boa daquelas tomadas em
decorréncia do mundo fenoménico. As decisdes tomadas com fulcro na vontade, que se
perfazem nas experiéncias ocorridas no mundo sensivel enquadram-se no imperativo
hipotético. O imperativo hipotético “representam a necessidade préitica de uma acao
possivel como meio de alcancar qualquer outra coisa que se quer (ou que € possivel que

se queira)” (KANT, 2007, citado por STRENGER, 2000)

Por sua vez o imperativa categérico seriam as decisdes tomadas por razdes
externas ao individuo, ou seja, aquelas tomadas em virtude da lei, da moral, dos

costumes. Ele revela um contetido previamente determinado. “O imperativo categdérico



seria aquele que nos representasse uma acdo como objectivamente necessdria por si
mesma, sem relacdo com qualquer outra finalidade.” (KANT, 2007, citado por
STRENGER, 2000) O Imperativo categdrico, portanto, representa um dever valido para

todos os homens.

Irineu Strenger (STRENGER, 2000) sintetiza a visao de Kant (2007, citado por
STRENGER, 2000) sobre a Autonomia da Vontade demonstrando ainda a influéncia

das normas no atuar autbnomo do individuo em sociedade

Embora modernamente em Kant, a condi¢ao real do homem se
situe bem longe da “perfei¢ao”, como modelo de autonomia, no
sentido da filosofia classica, no sistema criticista a liberdade
transcendental ¢ fundada na autonomia, embora nio a garanta,
ou seja, n6és somos, sem didvida, membros legisladores de um
reino moral, que é possivel pela liberdade e que € representado
pela razdo pratica, como um objeto de respeito, mas, a0 mesmo
tempo, a consciéncia de uma livre submissdo da vontade a lei,
consenso também ligado a uma violéncia inevitdvel que ¢é
preciso exercer sobre todas as inclinac¢des, violéncia essa que
deve ser exercida unicamente mediante o ditame da prépria
razao constitui o respeito a lei.

A autonomia ndo consiste na prevaléncia de um querer desenfreado ou do
acatamento de todos os impulsos de forma ndo pensada. O atuar autobnomo implica na
tomada consciente das decisdes e em assumir as responsabilidades e conseqii€éncias

destas. Deve-se separar o querer autdnomo do impulso meramente instintivo.

O fato de determinado individuo respeitar a lei por si s6 ndo retira da sua agao
a condi¢do de agir volitivo autdnomo, porquanto poderia este mesmo ser recusar-se a
integrar determinada sociedade ou deixar de assimilar para si os valores morais e sociais

desta.

O agir autdbnomo implica na consciéncia que o homem tem de seus atos, sendo
determinada a acdo ou a omissdo mediante livre apreciagdo das possibilidades. A
autonomia ndo € sindbnimo de liberdade plena, mas ela se constréi através da dialética

entre os fatos, os valores e as leis.



A autonomia se constréi através da atuagdo volitiva do ser racional que,
embora adote uma inclinagdo sensivel, reconhece a vontade racional estimulando-a em

prejuizo do simples saciar dos apetites empiricos.

6 DA AUTONOMIA DA VONTADE E O DIREITO

A autonomia da vontade possui inspiragdo no Direito Candnico, no Direito

Natural e na “Teoria do Contrato Social” de Rousseau.

Para o direito canonista o consenso, como exteriorizacdo da vontade,
configurava uma obrigacdo de cariter moral e juridico. J4 para o Direito Natural,
marcado pelas idéias de Kant, a expressdo juridica nasceria do agir e da vontade livre.
Por sua vez a “Teoria do Contrato Social” de Rousseau expressa a idéia da formacao da
sociedade através de um pacto, um contrato que uniria livremente a vontade neste

sentido.

Baseado no idedrio de Rousseau, Michel Debrun (citado por

STRENGER,2000, p. 36) afirma:

Percebemos agora melhor, em que consiste a vontade geral: € a
parte geral da vontade individual, idéntica em todos 0os membros
da coletividade, a que permite o entrosamento das vontades
individuais no reconhecimento de certos valores e na procura
comum de determinados objetivos. Obedecendo a vontade geral
e as leis nas quais ela se corporifica, a vontade individual ndo
deixa, pois, de obedecer a ela propria.

A vontade € um importante instrumento na constru¢ao do Direito, uma vez que
as normas surgem nada mais do que como a expressao da vontade geral. As regras, ou
normas, ndo sao nada além da traducdo do direito natural ou da moral social, sendo, por

isso, uma manifestacdo de vontade.



O papel da vontade na formacgdo do Direito, principalmente no que concerne ao
direito subjetivo, ndo € unissono entre os filésofos, sendo-lhe atribuido, por vezes, o

papel principal, por vezes relegado ao plano secundério.

Diogo Luna Moureira, em sua obra Pessoas e Autonomia Privada, faz um
breve estudo sobre a posi¢do dos maiores filésofos acerca do tema, abarcando os

voluntaristas e os juspositivistas.

Friedrich Karll Von Savigny (SAVIGNY, citado por MOUREIRA, 2011) ¢
adepto da teoria voluntarista. Para ele cada individuo tem o poder inerente de arbitro,
capaz de pensar, querer e agir. O individuo € o agente da sua prépria vontade. Sob este
prisma no Direito reina a vontade individual com o consentimento de todos. O direito
subjetivo para Savigny expressa um direito inerente a todo individuo de autodeterminar-
se, independente das vontades de terceiros.

z

A relacdo juridica para Savigny é vista como um vicnulo
estabelecido entre pessoas a quem o Direito reconhece a
capacidade de possuir propriedade, tendo cada uma delas o
resguardo juridico de exercicio absoluto de suas vontades,
independentemente de qualquer interferéncia externa. Portanto,
a relacdo juridica, neste aspecto, decorre da pré-concepciao de
direitos subjetivos, entendidos como um poder da vontade
limitado tao somente pela inclinag¢do individual, independente
de qualquer vontade estranha. (MOUREIRA, 2011)

Savigny, portanto apresenta uma visdo jusnaturalista do Direito, atribuindo
importancia a vontade humana como expressdo de sua natureza e liberdade. Bernard
Windscheid, por sua vez, repudia a atribuicdo de poder absoluto e soberano a vontade,
valorizando o poder concedido pela ordem juridica. A vontade, na perspectiva de
Windscheid encontra sua validade no direito objetivo. Desta forma o direito subjetivo é
compreendido como “um poder ou senhorio da vontade, concedido pela ordem
juridica”. (WINDSCHEID, 1902, citado por MOUREIRA, 2011). Sob este prisma,

Windscheid, assim como Savigny, reconhece que o direito subjetivo seria uma



expressao do poder da vontade, todavia, ao contrdrio deste, aquele ressalta que o poder

da vontade seria atribuido pelo Direito.

Rudolf Von Ihering (p.353-354 citado por: MOUREIRA, 2011) € o principal
opositor a teoria voluntarista. De acordo com lhering “atendendo-se exclusivamente ao
elemento vontade, o sistema juridico se torna defeituoso, na medida em que converte a
idéia de Direito em um puro formalismo.” A vontade ndo seria elemento essencial ao
Direito, porquanto um individuo possui direitos independentemente da sua vontade. Os
direitos ndo existem realizar a vontade, mas como forma de garantir os interesses da

vida e realizar seus fins, ou seja, o interesse tutelado.

Ihering proporciona uma mudanca do foco de andlise do direito subjetivo, da

vontade para o interesse tutelado.

Hans Kelsen (2006, p. 143) por sua vez apresenta uma teoria que afasta tanto o
voluntarismo (e sua vertente jusnaturalista), como também a idéia de interesse tutelado.
O Direito para Kelsen seria o reflexo de um dever imposto pelo ordenamento juridico.
O por da vontade € reconhecido por Kelsen quando conferido pelo ordenamento juridico

e na medida em que possibilita a efetivacdo de um dever juridico imposto a outrem.

Kelsen ignora o elemento vontade, entendendo que no ordenamento juridico
relevante € a imputacdo, isto € “uma estrutura légica, que € o modo de enlace
caracteristico de dois fatos numa norma, ou de um fato a uma pessoa”. (STRENGER,

2000)

Mesmo o direito subjetivo ndo é objeto apenas da vontade, em verdade ele se
torna possivel a partir do direito objetivo, como um reflexo de um dever imposto pelo

ordenamento juridico a outrem.

A tese de Kelsen, porém, ndo abarca o conceito moderno de Direito. E que no
Direito moderno a figura do cidaddo ndo € apenas fonte de direitos e obrigagdes, mas

também determina diretamente o conteido normativo. A vontade do cidaddo, baseada



na cultura e na moral deve possuir papel de maior destaque a fim de legitimar o préprio

ordenamento.

O ordenamento juridico ndo existe como um fim em si mesmo, portanto ele
ndo pode indiscriminadamente suplantar a vontade lastreado exclusivamente na teoria

da imputacao.

O Estado, assim como as institui¢des juridicas, estd alicer¢ado nos principios
contratuais da igualdade, liberdade e, também, da autonomia da vontade. O principio da
autonomia da vontade ndo € apenas um elemento da liberdade, mas tem, também, o

conddo de criar uma situagao juridica, desde que o ato tenha objeto licito.

7 DA AUTONOMIA PRIVADA DA VONTADE

O principio da Autonomia Privada da Vontade surgiu principalmente em
decorréncia das relagdes contratuais. Viu-se naquelas relagdes a necessidade de atuagdo
do Poder Publico de forma a equiparar as condi¢des dos contratantes, fazendo respeitar
o principio constitucional da igualdade, todavia, respeitando o principio da Autonomia

da Vontade, regente do Direito Privado.

A Autonomia Privada da Vontade surgiu como uma resposta aos problemas
decorrentes da plenitude do Direito da Autonomia da Vontade. No ambito do principio
puro da Autonomia da Vontade ndo era analisada a equidade entre as partes. Nao era
observada a liberdade fatica entre os envolvidos em uma negociacdo. Porém o
desequilibrio fético vicia a manifestacdo da vontade e, portanto, o préprio principio da

autonomia da vontade.

Fez-se necessario, portanto, que o Poder Publico mostrasse-se presente, a fim

de que os principios Constitucionais fossem cumpridos, mesmo nas relagdes privadas.

A autonomia da vontade plena traria prejuizos além das relagdes negociais,

atingindo todo o ambito empresarial, uma vez que autorizaria a adocdo pelos entes



privados de medidas prejudiciais a coletividade. Desta forma, a fim de impedir que a
atuacdo privada infrinja Direitos Constitucionais, como a livre iniciativa, o principio da
igualdade, entre tantos outros, o Poder Publico tem o dever de atuar direcionando estes

comportamentos.

A autonomia Privada da Vontade, portanto, apresenta diretrizes para a atuagao
do ente Privado a fim de garantir o direito da coletividade e o respeito as normas
constitucionais.

De acordo com esta, cumpre ao Direito estabelecer normas que legitimem o
exercicio da liberdade pelo particular, de forma a assegurar a liberdade fatica de todos.
O exercicio da liberdade ndo se dd de forma plena, mas nos limites estabelecidos pela
sociedade e em conformidade com a liberdade do outro. A vontade pura e simples nao

legitima ou aperfeicoa a contratagdo, pois estd condicionada pelas normas.

Segundo Habermas (2003, p.52)

Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que
toda pessoa seja reconhecida em seus direitos por todas as
demais pessoas; o reconhecimento reciproco dos direitos de
cada um por todos os outros deve apoiar-se, além disso, em leis
legitimas que garantam a cada um liberdades iguais, de modo
que “a liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se junto
com a liberdade de todos”. As leis morais preenchem esta
condigcdo per se; no caso das regras de direito positivo, no
entanto, essa condicdo precisa ser preenchida pelo legislador
politico.

Ainda que de forma direcionada, permanece presente a liberdade prevista no
principio da autonomia da vontade, porém esta liberdade de expressdao da vontade ndo é

plena, sendo limitada pelo interesse comum.

A autonomia privada, portanto, consiste no exercicio de liberdades subjetivas,
mas de forma subordinada ao que a lei determina, pois, até mesmo as normas infra-

constitucionais t€ém o condao de possibilitar a harmonizacao da liberdade de todos.



De acordo com o professor Sérgio Botrel (2007):

Em decorréncia dessas premissas, fica patente que a visdo
“voluntarista” -caracterizadora do paradigma liberal — cede
espago para uma Vvisdo ‘“‘normativista”’, porquanto o0
fundamento da vinculagdo juridica do particular e deixa de ser
a vontade, para que este papel seja desempenhado pelo direito
objetivo. Dai a razdo pela qual a expressdo “autonomia da
vontade, como identificadora da liberdade juridica, vem a ser
substituida na contemporaneidade pelo termo “autonomia
privada’.

O atuar no Direito Privado, portanto, nio é plenamente livre, devendo respeitar
os direitos individuais, e as normas constitucionais, notadamente aquelas que prevéem a

funcdo social da empresa.

8 CONCLUSAO

As empresas, em que pesem fazerem parte do chamado setor privado, possuem
importante fungdo social, porquanto de sua atuacdo dependem a dignidade humana, o
direito fundamental ao pleno emprego, o direito a um meio ambiente equilibrado (em
sentido amplo, abarcando desde o meio ambiente do trabalho até o meio ambiente
natural), o direito da livre iniciativa, entre tantos outros direitos Constitucionais
essenciais a uma coletividade sadia. A importancia da empresa para toda a coletividade
vai além das finalidades econdmicas, mas também promove desenvolvimento social e

cultural.

Em uma comunidade que possui o empresariado fortalecido e comprometido
com sua funcdo social tem avangcos em setores da educacdo, saide e até mesmo
diminui¢do da violéncia. Em virtude desta importante fun¢do social, a coletividade deve

primar pela perenidade da empresa, porquanto ela é fonte de desenvolvimento

econdOmico e social e fonte de promog¢ao dos valores constitucionais.



Portanto, o Poder Publico deve promover acdes a fim de garantir a perenidade
das empresas e no intuito de induzi-las a adotar comportamentos direcionados ao

cumprimento de sua funcao social.

A adocdo de boas praticas de Governangca implica na possibilidade de
financiamento das atividades econOmicas a custo menor, pois afeta de forma
significativa o acesso das companhias ao capital, reduzindo seus custos financeiros e
melhorando sua competitividade, o que se mostra de fundamental importancia como

fator de inser¢do no mercado mundial cada vez mais seletivo e globalizado.

O menor custo na captacdo de recursos e a maior competitividade das empresas
brasileiras dai decorrente implicam em maior desenvolvimento econdmico e social do
pais. Os recursos que seriam gastos no pagamento de juros passam a ser utilizados na
melhor remuneracdo dos acionistas e dos trabalhadores de tal empresa, bem como

possibilitam contrapartidas a comunidade envolvida com tal atividade empresarial.

Além disso, a pulverizacdo do capital e a transparéncia no exercicio da dire¢ao
da sociedade permitem que todos, inclusive os trabalhadores, invistam na sociedade,
gerando um ciclo virtuoso em que todos estdo interessados no desenvolvimento da

célula econdmica da qual participam.

A Governancga Corporativa pode, assim, promover um novo posicionamento do
individuo frente a seus pares e ao Estado, permitindo um agir verdadeiramente
autbnomo por estar assentado nos pressupostos de educacdo, informagdo e
comunicacdo. O individuo se retira da fun¢ao de hipossuficiente tutelado por um Estado
deficientemente protetor, para assumir um papel de sujeito capaz de autodeterminagdo
que ird interagir na construcdo de uma sociedade democritica. Nos dizeres de
Habermas, a afirmacdo da autonomia publica e privada, por meio do interagir do
individuo com o Estado, com outros individuos e com as sociedades intermédias, que
sdo reforcadas pela adocdo de boas préticas de Governancga Corporativa e pelo acesso a
propriedade empresarial que ela propicia, conduzem a afirmacdo do individuo nas

sociedades contemporaneas, reconhecidamente complexas. (HABERMAS, 1997)



Dessa forma, ficou demonstrada a importincia da ado¢do das praticas da
Governanga Corporativa para a expansdo de economias sauddveis que alcancem o
maximo de eficiéncia na gestdo empresarial e para a constru¢do de uma sociedade
verdadeiramente democrética, fundada na autodetermina¢do do individuo e que propicie
o interagir autdnomo e consciente do sujeito com o Estado, com seus pares € com as

células econdmicas de tal sociedade.

Neste interim, a postura do Poder Publico de direcionar a atuagdo das empresas
para a ado¢do da Governanga Corporativa mostra-se salutar, coadunada com o principio
hodierno da Autonomia Privada da Vontade, nao podendo ser caracterizado como um
movimento intervencionista. Ainda que a Lex mercatoria hodiernamente tenda
impulsionar os empresdrios a aderirem a governanga este movimento € ainda insipiente,

sendo necessdrio na economia brasileira o incentivo governamental.

Esta condug¢do por parte do Poder Piblico mostra-se necessaria principalmente
pelo fato de a economia brasileira ndo estar tradicionalmente engajada nos principios
dos mercados de agdes. O que quer significar esta afirmacdo é que as empresas
brasileiras caracterizam-se predominantemente por empresas familiares, ou de controle
concentrado, ndo tendo por tradi¢do a transparéncia, a equidade entre os acionistas, a

prestacao de contas, ou o Conselho de Administragdo Independente.
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