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RESUMO

A Razdo de Estado no Século XXI exige que a lideranca tenha a sensibilidade de favorecer
o empreendedorismo nacional e internacional. A Liberdade de Empresa, que constitui uma par-
te fundamental da prépria “Teoria da Empresa” encontra diante de si o desafio de enquadrar, de
forma inclusiva, o novo Conceito de “Tecnologia”. O Brasil é uma nagdo capitalista por previsao
constitucional (art. 170 da CRFB/88). O interesse nacional deve estar ligado as transformacoes tec-
noldgicas e por isso empresariais. O caminho a sequir, principalmente para as nagdes em desenvol-
vimento, é o favorecimento da Liberdade de Empresa que beneficia a todos, seja em nivel social ou
de empreendedorismo, pois 0 acimulo de capital das nacdes desenvolvidas é decorréncia direta
do patrocinio da capacidade das pessoas fisicas e juridicas na busca por resultados, cuja sintese é a
finalidade de toda empresa: o Lucro.
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ABSTRACT

The Reason of State in the XXI Century requires that leadership have the sensitivity to favor
national and international entrepreneurship. Freedom of Enterprise, which constitutes a funda-
mental part of the “Theory of the Company” itself, faces the challenge of framing, in an inclusive
way, the new Concept of “Technology”. Brazil is a capitalist nation by constitutional provision (art.
170 of CRFB/88). The national interest must be linked to technological and therefore business trans-
formations. The way forward, especially for developing nations, is to promote Freedom of Business,
which benefits everyone, whether at a social or entrepreneurial level, as the accumulation of capi-
tal in developed nations is a direct result of the sponsorship of the capacity of individuals and legal
entities in the search for results, the synthesis of which is the purpose of every company: Profit.

KEYWORDS: Reason of State. Liberty of Enterprise. Technology. Profit.

Em 2022 Henry Kissinger publicou a sua ultima obra denominada “Lideranca - Seis Estu-
dos sobre Estratégia”. No referido trabalho o diplomata e consultor empresarial destaca seis lideres
que moldaram suas respectivas nagoes a partir de decisdes pragmaticas levando em conta o con-
texto historico e institucional do Estado que governaram.

Adenuer, De Galle, Nixon, Sadat, Lee Kuan, Yew e Margaret Thatcher modernizaram seus
paises através de estratégias que abragavam praticas mercadoldgicas e politica internacional como
instrumentos para garantia da Soberania Nacional. Como assevera Kissinger, o grande lider sabe,
pedagogicamente, elevar a sua sociedade de um patamar para outro, realizando uma verdadeira
“suprassunc¢ao’; na qual, sob o olhar filos6fico-hegeliano, nada se perde mas tudo é elevado a um
nivel superior. Essa € a verdadeira dialética especulativa.

No Mundo Contemporaneo, como previu Abrahdo Lincoln, no século XIX, a forca de uma
nacao encontra-se no nimero de empresarios que a mesma possui. E essa é uma verdade nao
apenas politica mas também econdmica. Os Estados Unidos da América do Norte e a China dispu-
tam mercados através dos gigantes corporativos que fazem parte da malha comercial, industrial e
tecnoldgica de seus Estados.

No Século XXI é indubitavel que a Liberdade de Empresa® é um imperativo macroestrutural
para os paises centrais, para o paises em desenvolvimento e para o periféricos também.

3“Concepcao capitalista: a racionalidade prépria da livre iniciativa empresarial

As empresas legalmente constituidas podem ter como objetivo licito o lucro, quer dizer, a producdo de excedente, a
reproducdo do capital investido e empreendido no negécio, como finalidade individual da empresa e de seus gestores
ou proprietarios. Essa licao é vélida para todo o territério incluido no capitalismo de mercado.
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As liderancas anteriormente citadas tiveram como caracteristica comum a aproximacao
comercial e empresarial dos seus paises com o modelo liberal-capitalista norte-americano, exceto

Trata-se, pois, de um modelo capitalista de producéo, cuja operacionalizacdo ao longo da Histéria tem ocorrido por meio
da criacdo de entidades supra-individuais capazes de congregar capitais dispersos, mas necessarias a grande iniciativa
empresarial, como ocorreu, originariamente, na conducéo das Cruzadas, como o primeiro grande movimento que rompe
os limites feudais de producéo e de acumulacédo do capital, e que resgata institutos romanos capazes de associar pessoas
em fun¢do de um objetivo comum (no caso, o comércio pelas navegacdes).

A empresa ird se estabelecer na Histdria como a forma ou instrumento melhor equipado e mais bem adaptado a fim de
realizar os postulados capitalistas da acumulacao do capital. Nesse sentido, a livre iniciativa empresarial torna-se rapida-
mente um elemento de transformacao social, impondo-se como forca motriz do mercado.

()

A grande empresa multinacional passa a ter como meta os diversos mercados nacionais, para abracar um mercado mun-
dial, penetrando nas mais variadas sociedades e culturas, impondo-se como modelo de virtude e sucesso econdémicos.
Podemos dizer que a racionalidade inerente a iniciativa empresarial conduz-se como racionalidade dominante na agen-
da capitalista.

A seguir analisarei a livre iniciativa empresarial na perspectiva do Direito positivo brasileiro.
Evolucao no direito constitucional brasileiro

Aideia de liberdade de iniciativa remonta a Constituicdo de 1824 ao dispor, no art. 179, XXIV, que ndo se opondo aos cos-
tumes publicos, a seguranca e a saude dos cidadaos, nenhum trabalho, cultura, industria ou comércio poderia ser proibi-
do. Tratava-se de proibicdo de proibicdo, mas com exce¢des compostas por conceitos vagos, como os costumes publicos.

Com o advento da Republica, promulgou-se a Constituicdo de 1891, que igualmente foi explicita no mesmo tema, ao
garantir o livre exercicio de qualquer profissao moral, intelectual e industrial (art. 172, § 24).

Foi com a Constituicdo de 1934, em seu art. 115, que se passou a falar de uma “ordem econdmica” organizada con-
forme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo a possibilitar a todos existéncia digna. A
Constituicdo era explicita em considerar que apenas dentro dos limites desses principios se admitia garantir a liberdade
economica. Como sabemos, a Constituicdo de 1934 sofreu influéncia direta da Constituicdo de Weimar, fazendo constar,
assim, por exemplo, a“existéncia digna’, tendo como inquestionavel paradigma a democracia econdmica da Constituicao
alema de 1919, forjada exatamente a partir da percepcéo de que dignidade e ordem econdmica compdem a base dessa
proposicao.

Na Constituicdo de 1937 tivemos a iniciativa individual, como o “poder de criacdo, organizacédo e inovagao do individuo”
(art. 135). Ainda nos temos do referido artigo, o Estado estaria legitimado a atuar nessa seara “para suprir as deficiéncias
da iniciativa individual e coordenar os fatores da producao, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir
no jogo das competicdes individuais o pensamento dos interesses da Nacao, representados pelo Estado”.

A consagragao em texto constitucional da locucao “liberdade de iniciativa” surge em 1946, liberdade que deveria ser
conciliada com a “justica social” e “valorizacdo do trabalho humano’, conforme art. 145 daquela Carta. A liberdade de
iniciativa contempla, como veremos, a iniciativa empresarial.

O termo “liberdade de iniciativa” foi trazido novamente na Constituicdo de 1967, que enunciou em seu art. 157, |, a essa
essencial liberdade como um dos principios da ordem econémica.

Apo6s emendada pela EC 1/1969 a Constituicdo de 1967 repete a formula de enunciar a“liberdade de iniciativa” como um
dos principios da ordem econdmica (art. 160, I).

Conteudo no direito positivado

()
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Nixon, posto que este era presidente do proprio Estados Unidos da América do Norte, sendo repre-

A livre iniciativa, em termos gerais, envolve a liberdade econdmica, na qual se localiza a liberdade de empresa e a de
empreender individualmente, incluindo, ainda, todos tipos de associativismo, bem como a instrumentalizacao do em-
preender g, ainda, a liberdade de estabelecer relagdes negociais e contratar.

A instrumentalizacdo do empreender significa a liberdade de escolher a forma pela qual cada um se dedicara a uma
atividade dita econdmica. Nesse sentido, a liberdade de iniciativa envolve exatamente o direito de empreender empre-
sarialmente ou apenas individualmente, quer dizer, empreender a partir da constituicdo de uma pessoa juridica ou ndo.
Esse sentido é abracado pela Constituicao brasileira de 1988.

()

Prosseguindo-se nessa ideia, a liberdade (ou livre iniciativa) de empresa inclui a industria, o comércio e os servicos. Ainda
nessa perspectiva, a liberdade de empresa engloba tanto a liberdade de trabalho como a liberdade de associacédo (em
cardter ndo-eventual e ndo-episddico).

(-..)

A liberdade de contratar, como parte da livre iniciativa, é liberdade a ela instrumental, que permite produzir, comprar e
vender, fixar precos e quantidades, observada a bilateralidade contratual como limite de contetido e dos quantitativos
envolvidos.

Alivre iniciativa de empreender, a free enterprise, e, nesse ambito, também a livre iniciativa empresarial, acima indicada,
podem ser compreendidas sob um significado duplo: (i) como acesso amplo e irrestrito pelo menos ao mercado nacional
(o monopdlio, no caso brasileiro, deve ser constitucional e expresso); (ii) como o direito de ndo ser arbitrariamente tolhido
do mercado (status de permanéncia).

A livre iniciativa exige certa igualdade de condicdes para atuar, repelindo favorecimentos ou perseguicdes injustificadas.

()

De outra parte, a livre iniciativa empresarial pode estar maculada se o ambiente normativo o Estado transforma-se em
empecilho a sua livre constituicdo. Também havera falha do Estado no estar proclamada solenemente, “no papel’, a livre
iniciativa empresarial mas as condicdes estruturais da economia desfavorecerem a criacdo de empresas nacionais. A
nacionalidade, pois, pode ingressar como importante elemento econémico, ndo no sentido de um nativismo arcaico,
mas sim de respeito as potencialidades individuais em territério nacional. Isso significa que na falta de um mercado
diversificado e bem estruturado seré pouco significativo estar o Direito proclamando uma ampla e irrestrita liberdade de
iniciativa empresarial. Condi¢cdes materiais reais podem incidir como bloqueadores automaticos dessa clausula constitu-
cional. E da responsabilidade do Estado zelar pela presenca dessas condicées de realidade da referida garantia individual.

Situacdes de inexisténcia da livre iniciativa empresarial
O monopdlio nas economias de mercado

Adam Smith inaugurou, com sua obra Riqueza das Nac¢des, toda uma nova teoria, conferindo autonomia ao objeto de
seus estudos, em termos de construir uma ciéncia, a ciéncia econémica (uma ciéncia moral para Keynes), até entdo dis-
cutida em outros foros, como nos escritos teolégicos, de moral e de teoria do Estado.

Smith desenha seus estudos e postulados econdmicos a partir do que ele concebeu como um modelo natural de con-
corréncia. Para o pensador, o dominio de mercado por uma empresa, embora possa constituir um objetivo empresarial a
fim de obter sequranca de retorno e poder de controle, deturpa o sistema econémico por ele denominado de natural, e
para o qual elaborou sua arrojada teoria.

()

O dominio absoluto do mercado, via monopdlio impede o exercicio livre da iniciativa ampla pelos agentes econdémicos
eventualmente interessados no segmento monopolizado. (...)
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sentante maior desse modelo de gestédo capitalista, no modelo de mercado.

A Empresa* surge, ao longo da Histdria, como um empreendimento cujo resultado é o
Lucro. Desde as antigas feiras medievais e as corporacoes de oficio, 0 que se busca é o acimulo

A escassez de um bem natural ou a auséncia de capacitacdo técnica de terceiros para sua exploragdo pode gerar um mo-
nopdlio. Esse monopdlio pode estar sob titularidade estatal ou pode ser explorado por um agente econémico privado
“livre”, Apesar disso, ndo havera possibilidade de livremente empreender no segmento, ainda que nele esteja atuando
um agente econémico privado.

(...)
Planificagao da economia

Em economias planificadas temos a situacao exatamente inversa a da livre iniciativa empresarial privada. Ou seja, a inicia-
tiva empresarial é centralizada na decisao estatal. Nao resta, nesse modelo econémico, nenhum espaco de decisao para
o particular empreender por conta e vontade prépria.

Esse modelo foi rechacado por nossa Constituicdo que adotou a liberdade de iniciativa nos moldes ja enunciados..”
(TAVARES, André Ramos. Livre iniciativa empresarial. Tomo Direito Comercial, Edicdo 1, Julho de 2018. Disponivel em: <
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/237/edicao-1/livre-iniciativa-empresarial > acesso em 03/mar/2025).

4“As relacdes comerciais vdo se desenvolvendo, passo a passo desde a antiguidade, em que pese a sistematizacdo do
direito comercial, com as feicdes atualmente conhecidas, ter se iniciado na Europa, na Baixa Idade Média.

Apds a queda do Império Romano, em 476 d.C., iniciou-se a Idade Média. O Direito Canonico passou a ser a referéncia
maior para o regramento das relagdes juridicas. Combatia-se a usura e outras formas de obtencéo de riqueza. Tiveram
de ser formadas corporagdes de oficio, que tinham licenca de trabalho para os seus membros. As referidas corporacdes
foram definitivamente extintas na Franca no ano de 1776.

Na Idade Moderna (1453-1789) as relagcdes comerciais se multiplicaram. O Estado Absolutista fez do rei o maior “empre-
sério” de todo o periodo. As grandes navegacdes impulsionaram a descoberta de novas terras e as relagdes de mercancia
se intensificaram. Houve um verdadeiro “evoluir” da humanidade e um progresso historico.

A figura do comerciante toma contornos bem definidos na Idade Moderna. Necessario era enriquecer, na Europa, para
afirmacao da prépria soberania nacional.

As riquezas das colénias eram transferidas para as metropoles que se enriqueciam. Portugal e Espanha foram os primei-
ros Estados Nacionais do Velho Mundo, uma vez que se langaram “ao mar”. Sucessivamente, a Inglaterra seguiu o mesmo
caminho, vindo até mesmo a superar os paises da Peninsula Ibérica em nivel de comércio e navegacéo.

O comércio estava, definitivamente, institucionalizado na Europa. Com o aquecimento das praticas comerciais dos bur-
gos franceses com as demais cidades europeias, necessario foi a criacdo do Direito Internacional com fei¢des estritamen-
te comerciais e baseado no costume.

O costume foi a primeira fonte do Direito Internacional Publico. Ele tem um elemento subjetivo, que é a vontade da
populacdo de um pais em seguir o referido costume e o elemento objetivo que séo as praticas reiteradas do referido
costume.

Em tempos pretéritos, nos quais os valores religiosos preponderavam, inclusive nas praticas comerciais, muitas atitudes,
que possuiam cunho financeiro, eram proibidas. Por exemplo a cobranca de juros. A Igreja Catdlica era possuidora de
dois tercos do territorio europeu e por esse motivo controlava, através da autoridade papal, as movimentagdes econo-
micas do Velho Mundo. Com o lluminismo a Idade Moderna pode se ver mais “oxigenada” para a realizacdo de negécios,
pois 0 homem ao buscar riquezas e emancipacao, ia se tornando cada vez mais livre e conhecedor da prépria liberdade,
ao buscar seguranca juridica na legalidade.
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de riquezas que depois deram lugar as Grandes Navegagoes do século XVI e por fim aos modelos
capitalistas comercial, industrial e financeiro.
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A Empresa’® é uma criagao do espirito humano que decorre, ao longo da Histdria, do ama-

durecer da Razao, visando o incremento das praticas comerciais e mercadoldgicas, buscando sem- o8

pre, como anteriormente narrado, o lucro.

O "ato de comércio” tornou-se, com o passar do tempo, o maior diferencial da espécie de relacdo juridica comercial. Mas
a Histéria caminha pelas trilhas da Razdo passo a passo. O Cédigo Comercial brasileiro de 1850 asseverava que era co-
merciante quem fosse regularmente inscrito nas Juntas Comerciais do Império do Brasil, ou seja, para ser comerciante no
Brasil do século XIX, ainda era necessaria a licenca do Imperador.

O ano de 1776 celebra a Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte e a publicacdo da obra “A Causa da
Riqueza das Nac¢bes” de Adam Smith. O capitalismo torna-se o sistema econdmico imperante no Ocidente. A Histéria
Universal comeca a tomar novos rumos, para liberdade de todos. As relagdes comerciais passam a ser a mola mestra do
relacionamento entre os diferentes Estados Ocidentais.

O ano de 1789 viu ocorrer a Revolugao Francesa, momento histérico fundamental no qual a liberdade, a partir de entéo,
deve ser assegurada a todos. A Europa passa, definitivamente, a ser a casa da liberdade.

Em 1807 é publicado o Cédigo Comercial de Napoleao. O Direito Privado toma contornos préprios e autonomia relevan-
te. A burguesia comercial havia conseguido a representacédo no governo e seus interesses passam a serem garantidos
em nivel legal.

A codificacdo do Direito Privado representou um “limite” a irrestrita interferéncia do Estado na esfera particular, ou priva-
da. A propriedade provada passa a ser uma garantia, também, legal, tornando-se um dos pilares da ordem econémica
financeira capitalista.

As relagdes de comércio tornaram-se uma realidade indiscutivel na Europa. O acelerar da Revolucao Industrial no século
XIX fez urgente a elaboragao de leis que atendessem a evolucao das praticas mercantis. O desenvolvimento tecnoldgico
da época exigia leis efetivas, para a prépria criacao de riquezas.

O Cédigo Comercial de Napoledo de 1807 e o Cédigo Comercial Aleméo de 1897 retratam o perfil do capitalismo euro-
peu do século XIX: comercial, em atendimento aos interesses da burguesia, mas voltados para a organizacdo econémica
que foi tomando perfil industrial.

No Brasil, o Codigo Comercial de 1850 foi sucedido, parcialmente, por Leis Especiais e definitivamente sucedido pelos
artigos da Lei n°. 10.406 de 2002, que tratam do Direito Empresarial” (TALLARICO, Rafael; MOURA, Aline Barbosa. Manual
de Direito Empresarial Contemporaneo, volume Unico, 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2023, p. 16-17).

5 “Adam Smith, quando concebeu teoricamente o sistema capitalista, em 1776, na sua obra “A Causa da Riqueza das
Nagobes", pretendia, através da emancipagao do individuo, e por isso que fosse um ser livre, produzir riquezas através da
circulacéo de bens, mercadorias e capitais. O liberalismo econémico seria a valvula para a estruturagdo de um sistema de
mercado totalmente prospectivo, no qual as potencialidades humanas fossem valorizadas e viessem sempre a prevale-
cer, ou seja, as decisdes seriam tomadas segundo o mérito e na margem.

O mérito diz respeito a capacidade do “individuo” nas praticas comerciais e de seu tirocinio na compra, venda e gestao de
negdcios” (TALLARICO, Rafael; MOURA, Aline Barbosa. Manual de Direito Empresarial Contemporaneo, volume Unico, 1.
ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2023, p. 19).
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Os autores em sua obra Manual de Direito Empresarial Contemporaneo, demonstram por
meio do grafico abaixo que as escolhas na margem dizem respeito a utilidade que um determina-
do bem possui a mais em relacao aos outros e por isso ele é procurado:

Imagem | — Grafico marginalidade

Tallarico; Moura, 2023, p. 19

Conforme asseverado na obra supracitada, “o grafico acima demonstra que as escolhas
econdmicas nao sao tomadas na média, mas na margem. Isso influencia, profundamente a gestéo
de empresas, quando essas buscam fornecerem produtos de alta qualidade e com precos compen-
sadores que Ihes proporcione bons lucros” (Tallarico; Moura, 2023, p. 19).

O sistema de mercado capitalista-empresarial contemporaneo trabalha, por uma ques-
tao de eficiéncia, que é o principal principio norte-americano de economia, com a alta qualidade
dos produtos (que no grafico acima diz respeito ao conceito de margem), na perspectiva de uma
concorréncia perfeita, na qual se encontrem muitos vendedores e muitos compradores, sendo as
necessidades dos primeiros supridas e os lucros dos segundos cada vez mais aviltados.

O comerciante, no Brasil, até o final do Segundo Reinado somente poderia realizar as prati-
cas comerciais se fosse inscrito nas Juntas Comerciais do Império do Brasil. O Codigo Comercial de
1850 dava ao comerciante um “status” de quase autoridade, pois para praticar os atos de comércio,
deveria ter licenca do Imperador.
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Com a Proclamacdo da Republica em 1889, comerciante passa ser aquele que pratica os
“atos de comércio”. O principio republicano da inclusao afasta a exclusividade dos apoiadores do
império brasileiro e passa a atrair toda e qualquer pessoa que realize atos de comércio, seja na for-
ma individual ou coletiva.

Atualmente, a Liberdade de Empresa tem como pressuposto constitutivo a figura do
“Empresario”.

O empresario é a pessoa que toma iniciativa de organizar uma atividade econémica
de producéo ou circulacdo de bens ou servicos. Essa pessoa pode ser tanto a fisica, que
emprega seu dinheiro e organiza a empresa individualmente, como a juridica, nasci-
da da unido de esforcos de seus integrantes. O direito positivo brasileiro, em diversas
passagens, ainda organiza a disciplina normativa da atividade empresarial, a partir da
figura da pessoa fisica. O Codigo Civil e a lei de faléncias sdo exemplos. O certo, no en-
tanto, é que as atividades econdmicas de alguma relevancia - mesmo as de pequeno
porte - sao desenvolvidas em sua maioria por pessoas juridicas, por sociedades empre-
sarias. O mais adequado, por evidente, seria 0 ajuste entre o texto legal e a realidade
que se pretende regular, de modo que a disciplina geral da empresa (isto é, do exercicio
da atividade empresarial) fosse a relativa ao empresario pessoa juridica, reservando-
-se algumas poucas disposicdes especiais ao empresario pessoa fisica. Nem sempre,
contudo, os elaboradores de textos de normas juridicas possuem essa preocupagao.

Por outro lado, em razao dessa opgéo - considerar ainda a pessoa fisica o nucleo con-
ceitual das normas que edita sobre a atividade empresarial -, a lei acaba dando ensejo
a confusdes entre 0 empresario pessoa juridica e os sécios desta. A confusao aumenta,
inclusive, pela distancia existente entre os conceito técnicos do direito e a linguagem
natural. A pessoa juridica empresaria é cotidianamente denominada “empresa’, e 0s
seus sdcios sao chamados “empresarios”. Em termos técnicos, contudo, empresa é
a atividade, e ndo a pessoa que a explora; e empresario ndo é o sdécio da sociedade
empresarial, mas a propria sociedade. E necessério, assim, acentuar, de modo enfético,
que o integrante de uma sociedade empresaria (0 s6cio) ndo é empresdrio; nao esta por

6“0 empresario é o empreendedor que administra uma atividade econdmica para obtencao de lucro.
O sécio entra na empresa com o objetivo de obter resultados financeiros e de valorizagao patrimonial.

Na atualidade, nos procedimentos judiciais, para se evitar fraudes a credores, em se utilizado muito a figura da desconsi-
deracdo da personalidade juridica. As execucdes nos processos judiciais podem atingir o patriménio dos sécios. Isso tem
sido muito utilizado, também, nos processos de faléncia.

O empresario exerce as atividades da empresa” (TALLARICO, Rafael; MOURA, Aline Barbosa. Manual de Direito Empresa-
rial Contemporaneo, volume Unico, 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2023, p. 20).
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conseguinte, sujeito as normas que definem os direitos e deveres do empresario. Claro
que o direito também disciplina a situacao do sécio, garantindo-lhe direitos e impu-
tando-lhe responsabilidades em razéo da exploracao da atividade empresarial pela so-
ciedade de que faz parte. Mas nao sao os direitos e as responsabilidades do empresario
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que cabem a pessoa juridica; sao outros, reservados pela lei para os que se encontram

na condicdo de scio. (Coelho, 2015, p. 126-127). 201

0 artigo 966 do Codigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406/2002) assevera que:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémi-
ca organizada para a producao ou a circulagao de bens ou de servicos.

Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de na-
tureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concursos de auxiliares ou colabora-
dores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa. (BrasiL, 2002).

Os doutrinadores Gustavo Ribeiro Rocha e José Maria Rocha Filho (2020, p. 94-95), assim
aduzem a respeito da Empresa, para fins judiciais:

Por outras palavras, quando se fala em empresa, interessa ao Direito:

A. regulamentar a atividade daquele que organizou os fatores de producéo para satis-
fazer necessidades alheias, ou seja, a atividade do empresério;

B. proteger as ideias inovadoras, criadoras, surgidas com ou em funcao do exercicio
daquela atividade. Por conseguinte, as ideias do empresario e/ou de seus auxiliares e
colaboradores, por ele incorporadas;

C. Disciplinar a formacao e a existéncia daquele conjunto de bens que forma o estabe-
lecimento comercial, cuja iniciativa, ndo se pode negar, é do empresario.

Dessa maneira, quando se fala em empresa interessa ao Direito, em sintese, a atividade
do empresdrio.

Logo, na acepgdo juridica, "empresa é o exercicio de uma atividade”. E, se assim é, como
entidade juridica, empresa é uma abstragdo. Por qué? Porque a empresa, juridicamen-
te, somente nasce quando o empresario resolve iniciar, efetivamente, a atividade. Vale
dizer: enquanto os fatores de producao, mesmo organizados, ndo forem colocados em
movimento, ndo haverad empresa; haverd um conjunto, de bens e pessoas, inerte. E essa
acao do empresario - colocar os fatores de producao em movimento -, vé-se, é um
elemento abstrato.
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E se, juridicamente, empresa é o exercicio de uma atividade, ela é, necessariamente
exercida por alguém.

()

Também, se empresa é objeto e, como tal, pode ser exercida por uma pessoa fisica ou
juridica, ndo ha como:

A. confundir empresa com sociedade, porque a primeira é objeto e a segunda - pessoa
juridica -, sujeito de direitos;

B. dizer que a empresa pressupde uma sociedade, porque a pessoa fisica, natural (o
comerciante em nome individual/empresario) também pode exercer uma atividade
econdmica organizada para a producao ou circulacdo de bens ou servicos, também
pode ser empresaria. E agora pode fazé-lo, no Brasil, assumindo responsabilidade limi-
tada (Eireli) ou ilimitada (empresario).

A empresa pode possuir um Unico proprietario ou varios. Quando for exercida apenas por
uma pessoa fisica, este ganha o nome de empresario individual. Quando exercida por pessoa juri-
dica recebe o0 nome de sociedade empresaria (Coelho, 2015, p. 127).

Eimportante ressaltar que o empresario deve possuir um espaco’ no qual pratique os atos
de comércio, realize a producao e atenda a sua clientela. No mundo contemporaneo isso pode
se dar em nivel individual ou em nivel corporativo, seja ele nacional, multinacional e até mesmo
transnacional.

Estabelecimento empresarial é o conjunto de bens que o empresario retine para ex-
ploracao de sua atividade econdmica. Compreende os bens indispensaveis ou Uteis ao
desenvolvimento da empresa, como as mercadorias em estoque, maquinas, veiculos,
marca e outros sinais distintivos, tecnologia etc. Trata-se de elemento indissocidvel a
empresa. Nao existe como dar inicio a exploracdo de qualquer atividade empresarial,
sem a organizacao de um estabelecimento. Pense-se a hipétese do empresario interes-
sado no comércio varejista de medicamentos (farmdcia). Ele deve adquirir, alugar, to-
mar emprestado, ou, de qualquer forma, reunir determinados bens, como por exemplo:
os remédios e outros produtos normalmente comercializado em farmacia, as estantes,

7“Toda empresa deve possuir o seu “estabelecimento empresarial’, que é a prépria expressao fisica da empresa e onde
ocorrem as praticas de mercado.

O estabelecimento empresarial (conjunto de valores e sobrevalores) se diferencia da sociedade empresaria (sujeito de
direito) e da empresa (atividade econdmica)” (TALLARICO, Rafael; MOURA, Aline Barbosa. Manual de Direito Empresarial
Contemporaneo, volume Unico, 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2023, p. 22-23).
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balcdes e demais itens de mobilidrios, a maquina registradora, balanca e equipamen-
tos. Além desses bens, 0 empresario devera encontrar um ponto para o seu estabeleci-
mento, isto &, um imdvel (normalmente alugado), em que exercera o comércio.

Ao organizar o estabelecimento, 0 empresario agrega aos bens reunidos um sobre-
valor. Isto ¢, enquanto esses bens permanecem articulados em funcao da empresa,
0 conjunto alcanga, no mercado, um valor superior a simples soma de cada um deles
em separado. Aquele empresario interessado em se estabelecer no ramo farmacéuti-
co tem, na verdade, duas opcoes: adquirir uma farmacia ja pronta ou todos os bens
que devem existir numa farmdcia. No primeiro caso, ird despender valor maior que no
segundo. Isto porque, ao comprar estabelecimento ja organizado, o empresario paga
nao apenas os bens nele integrados, mas também a organizacao, um “servico” que o
mercado valoriza. As perspectivas de lucratividade da empresa abrigada no estabeleci-
mento compde, por outro lado, importante elemento de sua avaliacao, ou seja, é algo
por que também se paga. (COELHO, 2015, p. 164-165)

A Teoria da Empresa® visa dar um embasamento doutrinario para as praticas comerciais
e empresariais em nivel nacional e internacional. E uma forma de valorizar a administracdo dos
bens materiais e imateriais, visando sempre o crescimento e consequentemente o lucro, o que no
Direito Econdémico corresponderia a dialética interconstrutiva, ou seja, tudo em um pais capitalista
deve ser voltado para a evolugao positiva, no que diz respeito ao aporte de tecnologia, humano,
material e de capitais. As grandes poténcias soberanas trabalham sob esta perspectiva (EUA, China,
Uniao Europeia, Japao e Coreia do Sul). O principio da eficiéncia’ norteia toda a cadeia produtiva e
comercial.

8 “No Brasil, a Teoria da Empresa ja se fazia presente no Codigo Comercial de 1850. A atividade empresaria deveria ser
fiscalizada por questées econdmicas e até mesmo morais. As legislagoes estrangeiras também acompanharam essa ne-
cessidade de regulacdo da empresa, principalmente no que diz respeito aos interesses da Nacao.

Economicamente, a empresa é um conjunto de atividades cercadas por bens materiais e imateriais cuja finalidade prin-
cipal é a producao de riqueza, em nivel social, e de lucro, em nivel individual.

A empresa deve organizar-se economicamente para produzir a receita derivada (impostos), tema bastante disciplinado
no Direito Administrativo e gerar lucros para o empreendedor, cujo excedente de poupanca ira gerar mais investimentos
para a pessoa juridica” (TALLARICO, Rafael; MOURA, Aline Barbosa. Manual de Direito Empresarial Contemporaneo, volu-
me Unico, 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2023, p. 25-28).

°“Ao implantar determinada politica econdmica, deve o Estado pautar-se pelo principio da eficiéncia, que é inerente a
atividade economica. E, ao fazé-lo deve o Estado observar trés planos, ou seja, aquele em que ele préprio exerce uma
atividade econémica, dentro do ambito de permissdao ou de imposicao constitucional; aquele em que adota uma postura
normativa da atividade econémica; e aquele em que estimula ou favorece ou planeja a atividade econémica. E 6bvio que
o mesmo principio deverd informar a atividade das empresas, que, ao exercerem a atividade econémica, devem estar
imbuidas da ideia de que o seu sucesso depende exatamente da eficiéncia das posturas adotadas.

()
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Nesse contexto, Fabio Ulhoa Coelho assim aduz:

Em 1942, na Itélia, surge um novo sistema de regulacao das atividades econoémicas dos
particulares. Nele, alarga-se o ambito de incidéncia do Direito Comercial, passando as
atividades de prestacao de servicos e ligadas a terra a se submeterem as mesmas nor-
mas aplicaveis as comerciais, bancdrias, securitarias e industriais. Chamou-se o0 novo
sistema de disciplina das atividades privadas de teoria da empresa. O Direito Comer-
cial, em sua terceira etapa evolutiva, deixa de cuidar de determinadas atividades (as de
mercancia) e passa a disciplinar uma forma especifica de produzir ou circular bens ou
servicos, a empresarial. Atente para o local e ano em que a teoria da empresa se expres-
sou pela primeira vez no ordenamento positivo. O mundo estava em guerra e, na Itélia,
governava o ditador fascista Mussolini.

A ideologia fascista ndo é tao sofisticada como a comunista, mas um pequeno parale-
lo entre ela e 0 marxismo ajuda a entender a ambientacao politica do surgimento da
teoria da empresa. Para essas duas concepcoes ideoldgicas, burguesia e proletariado
estdo em luta; elas divergem sobre como a luta terminard. Para o marxismo, o proleta-
riado tomara o poder do estado, expropriara das maos da burguesia os bens de produ-
cdo e pora fim as classes sociais (e, em seguida, ao proprio estado), reorganizando-se
as relacdes de producao.

Ja para o fascismo, a luta de classes termina em harmonizacao patrocinada pelo esta-
do nacional. Burguesia e proletariado superam seus antagonismos na medida em que
se unem em torno dos superiores objetivos da nacao, seguindo o lider (duce), que é
intérprete e guardiao destes objetivos. A empresa, no idedrio fascista, representa jus-
tamente a organizacdo em que se harmonizam as classes em conflito. Vale notar que
Asquini, um dos expoentes da doutrina comercialista italiana, ao tempo do governo
fascista, costumava apontar como um dos perfis da empresa o corporativo, em que se
expressava a comunhao dos propositos de empresario e trabalhadores.

Mas esse principio teve uma abordagem bem mais ampla e profunda através dos ensinamentos trazidos pela Escola de
Chicago, através do mentor da Analise Econémica do Direito, RICHARD POSNER.

Segundo esse autor, a economia normativa dita a lei ao legislador, ao juiz e ao intérprete. Entende Posner que a economia
ndo estd destituida de uma escala de valores, impregnando-se dos valores fixados pela politica, pela moral e pelo direito.
O fundamento dessa escala de valores é a eficiéncia, entendendo ele que um dos sentidos de justica é exatamente o de
eficiéncia, pois o homem é um maximizador racional de seus fins na vida, de suas satisfacdes. Os instrumentos de que
se serve nessa avaliagdo sdo as no¢des de preco, custo, custo das oportunidades, de gravitacao dos recursos em direcdo
a0 uso mais vantajoso. Para POSNER a eficiéncia, é a“utilizacdo dos recursos econémicos de modo que o valor, ou seja, a
satisfacdo humana, em confronto com a vontade de pagar por produtos ou servicos, alcance o nivel maximo, através da
maximizacao da diferenca entre os custos e as vantagens”. (FONSECA. Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 26-27).
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Ateoria da empresa acabou se desvencilhando das raizes ideoldgicas fascistas. Por seus
méritos juridico-tecnoldgicos, sobreviveu a redemocratizacao da Itdlia e permanece
delimitando o Direito Comercial daquele pais até hoje. Também por sua operaciona-
lidade, adequada aos objetivos da disciplina da exploracao de atividades econémicas
por particulares no nosso tempo, a teoria da empresa inspirou a reforma da legislacao
comercial de outros paises de tradicao juridica romana, como a Espanha em 1989.

No Brasil, o Cédigo Comercial de 1850 (cuja primeira parte é revogada com a entrada
em vigor do Codigo Civil de 2002 — art. 2.045) sofreu forte influéncia da teoria dos atos
de comércio. O regulamento 737, também daquele ano, que disciplinou os procedi-
mentos a serem observados nos entdo existentes Tribunais do Comércio, apresentava
arelacao de atividades econdmicas reputadas mercancia. Em linguagem atual, esta re-
lacdo compreenderia: a) compra e venda de bens méveis ou semoventes, no atacado
ou varejo, para revenda ou aluguel; b) industria; ¢) bancos; d) logistica; e) espetaculos
publicos; f) sequros; g) armacéo e expedicéo de navios.

As defasagens entre a teoria dos atos de comércio e a realidade disciplinada pelo Direi-
to Comercial — sentidas especialmente no tratamento desigual dispensado a presta-
cao de servicos, negociagao de iméveis e atividades rurais — e a atualidade do sistema
italiano de bipartir o direito privado comecam a ser apontadas na doutrina brasileira
nos anos 1960. Principalmente depois da adocao da teoria da empresa pelo Projeto de
Cédigo Civil de 1975 (ela tinha sido também lembrada na elaboracao do Projeto de
Codigo das Obrigacdes, de 1965, ndo convertido em lei), os comercialistas brasileiros
dedicam-se ao seu estudo, preparando-se para as inovagdes que se seguiriam a entra-
da em vigor da codificacdo unificada do direito privado, prometida para breve.

Mas, o projeto tramitou com inesperada lentiddo. Durante um quarto de século, en-
quanto pouca coisa ou nada acontecia no Congresso e a doutrina comercialista ja de-
senvolvia suas reflexdes a luz da teoria da empresa, alguns juizes comecaram a decidir
processos desconsiderando o conceito de atos de comércio — embora fosse este ain-
da o do direito positivo, porque ainda em vigor o antigo Cédigo Comercial. Estes juizes
concederam a pecuaristas um favor legal entdo existente apenas para os comerciantes
(a concordata), decretaram a faléncia de negociantes de iméveis, asseguraram a reno-
vacao compulséria do contrato de aluguel em favor de prestadores de servico, julgan-
do, enfim, as demandas pelo critério da empresarialidade. Durante este largo tempo,
também, as principais leis de interesse do direito comercial editadas ja se inspiraram no
sistema italiano, e ndo mais no francés. Sao exemplos o Codigo de Defesa do Consumi-
dor de 1990, a Lei de Locacao Predial Urbana de 1991 e a Lei do Registro de Empresas
de 1994. Em suma, pode-se dizer que o direito brasileiro ja incorporara — nas licdes
da doutrina, na jurisprudéncia e em leis esparsas — a teoria da empresa, mesmo antes
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da entrada em vigor do Cédigo Civil. Quando esta se verifica, conclui-se a demorada
transicao. (COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 26-29).
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A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no art. 170, que trata da Ordem
Econdmica e Financeira Nacional discorre sobre a livre iniciativa, o trabalho e a propriedade priva- 206
da disciplinando-os como ancoras da atividade econémica de toda a nacao, entre elas, a da Empre-
sa, também.

Gustavo Saad Diniz ensina que “Em geral deve entender que empresa € a atividade. Em-
presario ou sociedade empresaria € quem organiza a empresa” (2022, p. 54). Além disso:

Esquematicamente, é possivel compreender que os conceitos devem ser bem delimi-
tados, porque o empresdrio e a sociedade empresdria organizam os bens no estabeleci-
mento e os colocam em fungdo da atividade da produgdo ou de prestacéo de servicos:

/ Empresa

(atividade)

Estabelecimento

/ (bens universalmente organizados)

Empresario e sociedade empresaria

{forganizacdo dos bens colocados em funcdo da atividadely,

Por fim, a partir do conceito econdémico de empresa, elevou-se o empresario e a so-
ciedade empresaria como categorias juridicas definidoras dos sujeitos com direitos e
obrigagdes derivadas da titularidade da empresa, conformando um conjunto de regras
de organizagao da atividade e de garantia. (Diniz, 2022, p. 54).

Ou seja, todos os bens que guarnecem a empresa devem possuir uma “movimenta¢ao”
econdmica que propicie o lucro e o acimulo de poupanca, e consequentemente mais investimen-
tos (Tallarico; Moura, 2023, p. 28).

Com o avancar do capitalismo no Ocidente, foram criadas sociedades empresariais, cada
qual com o objetivo de maximizar a oferta e o préprio preco, que sao duas constantes nas praticas
econdmicas. Um longo periodo historico, que se inicia na idade moderna e chega a era contempo-
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ranea, é permeado pela prospeccao e criatividade humana. O comércio vai se desenvolvendo™ e a
inclusao humana, através o enriquecimento material e cientifico, vai se tornando regra.

Dizem os historiadores da ciéncia da qual se trata que o Direito Comercial surgiu em
funcao de o Direito Comum (Direito Civil) ndo ter tido condicdes de satisfazer as neces-
sidades do comércio. E isso aconteceu na chamada Idade Média, periodo que vai do
comeco do século V até meados do século XV. Mais ainda: o Direito Comercial nasceu
de forma fragmentéria, ja que tem sua origem nos usos e costumes mercantis/comer-
ciais da época, sendo, portanto, a esse tempo, um Direito consuetudinario, costumeiro.
(Rocha; Rocha Filho, 2020, p.31)

E com isso, a empresa continuou a evoluir, conforme a histéria demonstrada pela doutrina
de Gustavo Ribeiro Rocha e José Maria Rocha Filho:

Somente depois do século XI é que assistiremos a uma nova fase de crescimento eco-
ndmico na Europa.

A esse tempo, o Direito Civil romano, que era internacional, ja havia cedido espaco para
o Direito territorial, local, ja com caracteristicas de Direito Privado, mas com forte in-
fluéncia, ainda, das antigas formas juridicas e do Direito Candnico, que condenava, de
forma vigorosa, as atividades lucrativas. Era pecado obter lucro; emprestar com usura
ou juros.

O ambiente social e juridico, pois, era hostil a mercancia.

10“A Ciéncia do Direito é uma decorréncia direta do Conceito de Justica que surgiu na Antiga Roma. Em que pese o Impé-
rio Romano ser constituido de homens livres e escravos, a estrutura social deste periodo ndo impediu o desenvolvimento
do comércio, fazendo surgir assim uma classe detentora de riqueza.

Os romanos foram os primeiros a compreenderem, na Histéria Mundial, que os alimentos serviam para sustento das pes-
soas, mas também para serem comercializados. Sob o prisma realista, controlando a producdo e comércio de alimentos,
se controlaria todos os integrantes do Império também. Todavia, a Historia possui as suas barreiras que somente serao
transpostas com o evoluir do Espirito Universal.

A Histdria Universal caminha sempre nos trilhos da Razdo. Ap6s a Queda do Império Romano em 476 d.C., a sociedade
ocidental adentrou no periodo feudal, no qual a religido catdlica, liderada pelo papa, ditava as regras de convivéncia, in-
clusive as econémicas. Historicamente, esse periodo é conhecido como a noite de mil anos. As luzes da Razao brilharam
neste periodo também. O Espirito vai caminhando e as relagdes humanas se aperfeicoando.

No final da Idade Média as praticas mercantis vao se intensificando. A necessidade de buscar novas terras e mais rique-
zas “além mar” torna-se imperativo. A Razédo vai conduzindo os homens para a busca da Verdade incessantemente. Em
um mundo no qual o destino é que todos sejam livres, naturalmente as instituicdes devem se aperfeicoar” (TALLARICO,
Rafael; MOURA, Aline Barbosa. Manual de Direito Empresarial Contemporaneo, volume Unico, 1. ed. Belo Horizonte, Sdo
Paulo: D'Placido, 2023, p. 163-170).
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Por isso, 0s comerciantes se uniram e criaram as suas famosas corporacdes, para se
oporem aquela situacao. Enriquecidas e organizadas as corporagdes de mercadores
adquiriram grande sucesso e poderes politicos e militares, conquistando, consequen-
temente, a autonomia de ja consagrados centros comerciais, tais como Génova, Veneza
e Florenga. E 0 exemplo que se repetem em toda Europa Ocidental, de modo especial
na prépria Itélia e na Alemanha, onde ficou célebre a Liga Hanseética, ou seja, a liga
alema de cidades comerciais.
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Foi exatamente nesse periodo da histéria que comegou a surgir, como um corpo siste-
méatico e como consequéncia natural e l6gica das regras das corporagdes (em especial,
dos assentos jurisprudenciais de seus juizes: os consules), o Direito Comercial.

Por outros termos, os comerciantes criaram, para si e entre si, um direito costumeiro,
que era aplicado no ambito de suas corporagdes pelos juizes eleitos (os consules) por
suas assembleias. A esse juizo consular, portanto, muito deve a sistematizacdo das re-
gras do mercado. E ganharam notoriedade os seguintes repositérios de decisdes con-
sulares: Réles d'Oleron (Franca), Consuetudines (Génova) e Capitulare Nauticum (Veneza).

A esse tempo, 0 ja consagrado “corpo sistematico” de regras juridicas a respeito da ativi-
dade comercial era um Direito a servico do comerciante, sujeito ativo da relacao estabe-
lecida e, por isso mesmo, denominou-se essa fase como sendo a subjetivista do Direito
Comercial, que era, entao, um Direito corporativo, profissional, especial, consuetudina-
rio e autbnomo em relacao ao Direito territorial e civil da época. (Rocha; Rocha Filho,
2020, p. 39-41).

Gladston Mamede também ensina:

A existéncia de normas esparsas nao caracteriza um Direito Mercantil, ou seja, um cor-
pus juridicos préprio. Seré durante a Idade Média que se consolidara esse Direito. Em-
bora seja o grande periodo dos feudos e dos senhores feudais - periodo da Lei da Terra
(the law of the land, ou mesmo, lex terrae), a Idade Média nao viu o fim do comércio.
Ainda que o centro politico-econdmico estivesse nos feudos - e sua autossuficiéncia
-, as cidades e o0 comércio continuaram a existir. Funda-se ai a dicotomia no Direito Pri-
vado: o Direito Civil é préprio de senhores e da Igreja; mas ha um Direito para o comér-
cio, sem influéncia religiosa ou feudal. Um Direito que nasce do ajuste reiterado, dos
costumes mercantis que se reconhecem como devidos, como bons, como adequados.
E j& ai se percebe que o Direito Mercantil (Comercial, Empresarial) é uma das grandes
revolugdes no coracao do medievalismo.

O comércio internacional conhece um grande impulso ao final da Idade Média, com
a liberagao do monopdlio rabe sobre o mediterraneo, e, dai em diante ao longo da
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Idade Moderna, onde a busca pela mercancia mais lucrativa levou, inclusive, aos cha-
mados descobrimentos...

Assim, forjaram-se as condicées histéricas para constituicao de um direito de classe,
ocupado especificamente do fendmeno mercantil. Essas autonomias disciplinares,
no Direito, nem sempre atendem a aspectos epistemoldégicos mais profundos, nem
sempre apontam para necessidade de regimes juridicos distintos, ao contrario da per-
cepcao, ja entre 0s romanos, da distincdo e do regime juridico do Direito Publico e o
regime juridico do Direito Privado. Em muitas ocasides, dentro do mesmo regime juri-
dico torna-se relevante a criagao de um direito de classe, de um conjunto de principios
juridicos, teorias e normas que deem suporte a determinado fendmeno humano, m
face de sua importancia e repercussao...

Neste contexto, ha quem pretenda ser italiano o surgimento do Direito do Comércio,
como um ramo juridico auténomo, afirmando ter sido ali que se deu o passo essencial
para afirmacao e desenvolvimento da disciplina, pela valorizacao da reserva normativa
da sociedade, os costumes mercantis assentados, hdbeis a melhor traduzir a efetivida-
de das operacoes efetivamente estabelecida entre os agentes econémicos, bem como
sua evolucao, cuja valorizacao acabou por determinar o reconhecimento de um direito
consuetudindrio mercantil, um consuetudo mercatorum ou stylus mercatorum. Outros
chamam atencao para o fato de que a codificacdo do Direito Comercial surge na Franca
com duas ordenancas de Luis XIV, datadas de 1673 (sobre comércio terrestre) e 1681
(sobre comércio maritimo), normas que seriam a base do Cédigo Comercial de 1808.
(Mamede, 2022, p. 13-15).

Dylson Déria, na obra Curso de Direito Comercial, ensina sobre os atos de comércio'":

1"As praticas dos atos de comércio remontam a épocas da Antiguidade Oriental, nas quais o desenvolvimento da Razao
estimulou no ser humano a busca incessante de acimulo de bens e o aperfeicoamento das relagdes basicas de troca.

Trocava-se uma vaca por dez cabras. Uma casa por centenas de vestimentas. Uma carruagem por dois cavalos e dai em
diante.

As primeiras moedas foram conchas, vinho, gado, sal; todavia, ja se tem noticia que entre os sumérios e depois os egip-
cios, da existéncia de moedas metdlicas.

O Direito Comercial vai evoluindo, passando da fase costumeira para aquela que exige a prova e aplicagdo dos usos co-
merciais. A figura do comerciante torna-se uma realidade, nos mais diferentes sistemas juridicos de cada pais. Mas o pon-
to comum que uniformiza o conceito de comerciante esta na prética dos atos de comércio para producdo de riquezas.

Desde 1776, quando Adam Smith publicou a sua obra “A Causa da Riqueza das Nacoes”, o capitalismo deu largos passos,
propiciando o acimulo de riquezas e a circulacdo das mesmas. Dai a necessidade da criacdo dos titulos de crédito (Letra
de Cambio, Nota Promisséria, Cheque e Duplicata). Quanto mais a riqueza circula, mais a prépria riqueza aumenta. A Etica
do Capital esta definida nesta assertiva, que tem a ver com a propria moral do Homem Ocidental que tem sua liberdade
reconhecida principalmente na sua liberdade econémica, tal qual foi pensado pelos Pais Fundadores dos Estados Unidos
da América do Norte no referido ano de 1776.
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Com efeito, etimologicamente, fazer comércio é permutar produtos ou valores. A ex-
pressao provém de commutatio mercium, que significa troca de mercadorias por mer-
cadorias. A origem do vocdbulo, na verdade, esta ligada a fase inicial do comércio,
quando esse se consistia na permutacdo ou troca de produtos, ou seja, 0 comércio in
natura.

De certo, na sua fase primitiva, o comércio surgiu impregnado da ideia de troca, que, de
seu turno, provinha do excesso de producao de mercadorias para o proprio consumo.
As riquezas ja ndo seriam produzidas para o gasto, senao para o fim de troca. Os pro-
dutos passaram a ser considerados como mercadorias, isto é, como coisas destinadas
a troca. Ja nao satisfaziam exclusivamente as necessidade de quem os produzia, mas
de outros.

()

Dessa fase inicial, que se caracterizava, como visto, pela permuta de mercadorias por
mercadorias, 0 comércio evoluiria até atingir o seu atual estagio, onde a troca de pro-
dutos ja ndo se fazia por outros, senao por dinheiro. Entretanto, até alcancar essa fase,
longo teria sido o caminho percorrido pelo comércio.

Na verdade, constatou-se que a troca de mercadorias por mercadorias reclamava per-
feita reciprocidade entre os produtos e igualdade no valor dos objetos trocados. (DO-
RIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.03-04).

De ordinério, considera-se comerciante a pessoa fisica ou juridica que, de modo profis-
sional, pratica atos de intermediacdo com finalidade lucrativa. Dessa sua conceituacao
genérica decorrem as condicOes necessarias para que alguém adquira a qualidade de

O pensamento da “Empresa” é uma decorréncia do capitalismo, que foi se desenvolvendo, primeiro, no aspecto comer-
cial, depois no industrial, no financeiro e agora do eletronico. Em todas essas etapas, a Empresa se amoldou conforme as
exigéncias da época.

Empresa tem a ver com lucro. Se o Capitalismo tem como premissa fundamental o lucro, outro ndo poderia ser o seu
instrumento maior a prépria Empresa, que é a producdo organizada.

Uma sociedade existe quando duas ou mais pessoas se unem para um propésito lucrativo. O fim econémico é imperativo
em toda e qualquer sociedade comercial.

Ao ter uma forte incidéncia contratualista na sua vertente tedrica e operacional, o Direito Empresarial deve dialogar
constantemente com o Direito Econémico. Sendo este um Direito de Sintese, é I6gico que o elemento empresarial esteja
inserido no Economico.

A ideia contratual na sociedade empresarial esta no seu nucleo. E pensamento reinante na teoria das sociedades que o
seu ato constitutivo maior provenha do contrato.

O que mais diferencia umas sociedades empresariais das outras é a responsabilidade dos sécios”. (TALLARICO, Rafael;
MOURA, Aline Barbosa. Manual de Direito Empresarial Contemporaneo, volume Unico, 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2023, p.186-192).
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comerciante, a saber: a) intermediacao; b) especulacdo ou intuito lucrativo; ¢) profis-
sionalidade.
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()

0 Cddigo francés de 1807 adotou o denominado critério objetivo ou real, definindo os
comerciante como “as pessoas que exercem atos de comércio e deles fazem profissao
habitual” (art. 1°). De acordo com o sistema francés, portanto, duas sao as condicoes

211

para que se considere alguém comerciante: g) pratica de atos de comércio; b) profis-
sionalidade habitual.

()

Diversamente do francés, que, como acentuado, qualificaria 0 comerciante apenas
com base no exercicio profissional e habitual de atos de comércio, o primitivo Cédigo
espanhol de 1829, faria depender a condicdo de comerciante de dois requisitos: a ma-
tricula e o exercicio profissiondl...

()

0 Cddigo alemao de 1897 afastou-se da orientacao do Cédigo Comercial francés de
1807, admitiram duas espécies de comerciantes. Ao lado dos chamados comerciantes
forcados - que exploram qualquer das atividades que o c6digo enumera como mer-
cantil - ha ainda os denominados comerciantes por inscricao, que sao todos aqueles
que, nao exercendo embora uma atividade comercial propriamente dita, se veem obri-
gados a uma organizacao do tipo comercial, €, por isso, inscrevem a sua firma ou razao
no Registro do Comércio...

()

Diverso do primitivo Cédigo de 1887, que, como anotamos, seguiu o sistema francés,
o Cédigo Civil italiano de 1942, pelo qual se procedeu a unificacdo do Direito Civil com
o Comercial, fundamentou o exercicio do comercio na empresa, definindo assim nao
comerciante mas o empresario como sendo “aquele que exercita profissionalmente
uma atividade econémica organizada com o fim da producédo ou da troca de bens ou
servicos. (DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva,
1998, p.56-59).

E diante dessa perspectiva define a empresa sob a ética do Direito Comercial:

Se se pde timbre na atividade que a empresa desenvolve, compreender-se-a que o seu
conceito juridico mais nao é que uma derivagao de seu conceito econdmico. Na reali-
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dade, disciplinando o Direito a atividade do empresario, a tutela juridica da empresa
sera sempre a dessa atividade.
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Desse modo, sob o prisma do Direito Comercial, a empresa se traduz numa atividade
exercida pelo empresario, sendo-lhe indiferentes o capital e o trabalho, quando olha-
dos isoladamente, pois mais nao sao que bens e pessoas. 212

A despeito das vacilacdes que marcam o conceito de empresa, podemos reduzir as
duas correntes a opinides que procuram explicar a sua natureza juridica. Uma qualifica
como coisa e a outra como forma particular de atividade, sem personaliza-la, porém.

De acordo com essa Ultima concepcao, que vai se afirmando no campo do Direito do
Trabalho, a empresa seria uma unidade de producao em que se combinam elementos
humanos, materiais e intelectuais, sob uma direcao comum.

Sob este aspecto, embora a empresa se constitua uma unidade econémica, nao se eli-
mina a figura do seu empreendedor, pessoa fisica ou juridica, a quem competiria a
titularidade dos direitos e obrigacdes decorrentes da relacao juridica de que a empresa
participe. Enfim, a empresa néo seria sujeito de direito.

Para o que abandonam, todavia, o entendimento que parte da subjetivacdo da em-
presa, esta seria considerada um patrimonio especial, constituido de um conjunto de
coisas e direitos unitariamente organizados. Para os que assim pensam a empresa seria
objeto direito.

()

Preferimos ficar com o Prof. Rubens Requidao quando nao houver razao para que nao
se possa considerar atividade como objeto de direito. (DORIA, Dylson. Curso de Direito
Comercial. Vol. 1. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.48-49).

No Brasil, é taxativo que o Poder Judiciario é quem dd a ultima palavra, através da forca do
transito em julgado. Todavia, o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja deixou claro que matérias
de regulacao econdmica (principalmente aquelas de natureza contratual - empresarial) sao requ-
ladas pelo CADE.

Ementa: AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO ECONOMICO E
ADMINISTRATIVO. CONCORRENCIA. PRATICA LESIVA TENDENTE A ELIMINAR POTEN-
CIALIDADE CONCORRENCIAL DE NOVO VAREJISTA. ANALISE DO MERITO DO ATO AD-
MINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. INCURSIONAMENTO NO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO STF. AGRAVO IN-
TERNO DESPROVIDO. 1. A capacidade institucional na seara requlatéria, a qual atrai
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controvérsias de natureza acentuadamente complexa, que demandam tratamento
especializado e qualificado, revela a reduzida expertise do Judicidrio para o contro-
le jurisdicional das escolhas politicas e técnicas subjacentes a regulacao econémica,
bem como de seus efeitos sistémicos. 2. O dever de deferéncia do Judicidrio as deci-
sOes técnicas adotadas por entidades reguladoras repousa na (i) falta de expertise e
capacidade institucional de tribunais para decidir sobre interveng6es regulatérias, que
envolvem questdes policéntricas e prognosticos especializados e (i) possibilidade de
a revisao judicial ensejar efeitos sistémicos nocivos a coeréncia e dinamica regulatéria
administrativa. 3. A natureza prospectiva e multipolar das questées regulatérias se di-
ferencia das demandas comumente enfrentadas pelo Judiciario, mercé da prépria l6gi-
ca inerente ao processo judicial. 4. A Administracao Publica ostenta maior capacidade
para avaliar elementos faticos e econdmicos insitos a regulacdo. Consoante o escélio
doutrindrio de Adrian Vermeule, o Judicidrio ndo é a autoridade mais apta para deci-
dir questdes policéntricas de efeitos acentuadamente complexos (VERMEULE, Adrian.
Judging under uncertainty: An institutional theory of legal interpretation. Cambridge:
Harvard University Press, 2006, p. 248-251). 5. A intervencao judicial desproporcional
no ambito regulatério pode ensejar consequéncias negativas as iniciativas da Adminis-
tracao Publica. Em perspectiva pragmatica, a invasao judicial ao mérito administrativo
pode comprometer a unidade e coeréncia da politica regulatéria, desaguando em uma
paralisia de efeitos sistémicos acentuadamente negativos. 6. A expertise técnica e a ca-
pacidade institucional do CADE em questdes de regulacdo econdmica demanda uma
postura deferente do Poder Judiciario ao mérito das decisdes proferidas pela Autarquia.
O controle jurisdicional deve cingir-se ao exame da legalidade ou abusividade dos atos
administrativos, consoante a firme jurisprudéncia desta Suprema Corte. Precedentes:
ARE 779.212-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 21/8/2014; RE
636.686-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 16/8/2013; RMS 27.934
AgR, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe de 3/8/2015; ARE 968.607 AgR, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 15/9/2016; RMS 24.256, Rel. Min. lImar Galvao, DJ
de 18/10/2002; RMS 33.911, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe de 20/6/2016.
7.0s controles requlatorios, a luz do consequencialismo, sdéo comumente dinamicos e
imprevisiveis. Consoante ressaltado por Cass Sustein, “as normas regulatdrias podem
interagir de maneira surpreendente com o mercado, com outras normas e com ou-
tros problemas. Consequéncias imprevistas sao comuns. Por exemplo, a regulacao de
novos riscos pode exacerbar riscos antigos (...). As agéncias reguladoras estao muito
melhor situadas do que os tribunais para entender e combater esses efeitos” (SUSTEIN,
Cass R, “Law and Administration after Chevron”. Columbia Law Review, v. 90, n. 8, p.
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2.071-2.120, 1990, p. 2.090). 8. A atividade regulatéria difere substancialmente da pra-
tica jurisdicional, porquanto: “a regulagéo tende a usar meios de controle ex ante (pre-
ventivos), enquanto processos judiciais realizam o controle ex post (dissuasivos); (...) a
regulagdo tende a utilizar especialistas (...) para projetar e implementar regras, enquan-
to os litigios judiciais séo dominados por generalistas” (POSNER, Richard A.“Regulation
(Agencies) versus Litigation (Courts): an analytical framework”. In: KESSLER, Daniel P.
(Org.), Regulation versus litigation: perspectives from economics and law, Chicago: The
University of Chicago Press, 2011, p. 13). 9. In casu, o Conselho Administrativo de De-
fesa Econdmica - CADE, ap6s ampla analise do conjunto fatico e probatério dos autos
do processo administrativo, examinou circunstancias faticas e econdmicas complexas,
incluindo a materialidade das condutas, a definicdo do mercado relevante e o exame
das consequéncias das condutas das agravantes no mercado analisado. No processo,
a Autarquia concluiu que a conduta perpetrada pelas agravantes se enquadrava nas
infragbes a ordem econdmica previstas nos artigos 20, I, Il e IV, e 21, 1I, IV, V e X, da Lei
8.884/1994 (Lei Antitruste). 10. O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica -
CADE detém competéncia legalmente outorgada para verificar se a conduta de

agentes econdmicos gera efetivo prejuizo a livre concorréncia, em materializacao

das infracdes previstas na Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste). 11. As sancdes antitruste,

aplicadas pelo CADE por forca de ilicitude da conduta empresarial, dependem das con-
sequéncias ou repercussdes negativas no mercado analisado, sendo certo que a identi-
ficacao de tais efeitos anticompetitivos reclama expertise, o que, na doutrina, significa
que “é possivel que o controle da “correcao” de uma avaliacao antitruste ignore estas
decisdes preliminares da autoridade administrativa, gerando uma incoeréncia regu-
latéria. Sob o pretexto de “aplicacdo da legislacao’, os tribunais podem simplesmente
desconsiderar estas complexidades que Ihes sdo subjacentes e impor suas proprias op-
¢oes” (JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administracéo publica complexa: a
experiéncia estrangeira na adaptacao da intensidade do controle. Sao Paulo: Malheiros
- SBDP, 2016, p. 152-155). 12. O Tribunal a quo reconheceu a regularidade do procedi-
mento administrativo que impusera as recorrentes condenacao por praticas previstas
na Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste), razdo pela qual divergir do entendimento firmado no
acdrddo recorrido demandaria o reexame dos fatos e provas, o que ndo se revela cog-
noscivel em sede de recurso extraordinério, face ao dbice erigido pela Sumula 279 do
STF. 13. Agravo regimental a que se NEGA PROVIMENTO". (RE 1083955 AgR, Relator(a):

Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 28/05/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-
122 DIVULG 06-06-2019 PUBLIC 07-06-2019). (Grifo nosso)
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A legislagao nacional™ tenta valorizar a sociedade nacional, reforcando-lhe os institutos

12".. A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da Nacionalidade, vinculou-a exclusivamente as pessoas naturais (art. 12),
nada dispondo acerca das pessoas juridicas que, de resto, ndo tem como enquadrar no conteddo do que ali é preceitua-
do. E, ao regular a Ordem Econémica, evitou o termo“nacional” para aludir a“empresa brasileira” e a“empresa brasileira de
capital nacional” (art. 171). A Emenda Constitucional 06/1995, revogou esse artigo, derriscando do texto constitucional
assim, as expressoes “empresa brasileira” e “empresa brasileira de capital nacional”.

A referéncia “empresa” no texto constitucional ndo é tomada com significado econémico de organizacéo dos fatores de
producédo, mas na acepcdo de um sujeito de direito, mais precisamente como sinénimo de sociedade (pessoa juridica de
direito privado com fins lucrativos). Nao abrange, portanto, a empresa individual que se confunde com a pessoa fisica do
seu titular, isto é, do empresério que a exerce.

A tudo acresce que, ao dar nova redacdo ao inciso IX, do art. 170, da Constituicdo, a mesma Emenda previu o “tratamento
favorecido para as empesas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra-
¢ao no Pais”. E também alterou a redacdo do art. 176 da Lei Fundamental para permitir a pesquisa e a lavra de recursos
minerais “por brasileiros ou por empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no Pais”
em lugar de “por brasileiros ou por empresa brasileira de capital nacional’, configurava no enunciado anterior. O ultimo
ajuste ocorreu com a Emenda Constitucional 36/2002, que abriu para estrangeiros o setor de comunicagdes, facultando
a formacao de empresas jornalisticas e de radiodifusdo com a participacdo de “pessoas juridicas constituidas sob as leis
brasileiras que tenha sede no Pais” (CF, Art. 222).

(...)

Apesar de a Constituicao Federal nao acolher uma “nacionalidade” da pessoa juridica, é plenamente possivel ao legisla-
dor infraconstitucional estabelecer critérios e restricdes para o exercicio da atividade economia, nos termos do permis-
sivo contido no art. 170, paragrafo Unico, de nossa Carta Politica, que proclama o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Dentre esses critérios, € licito distinguir, como se fez, entre sociedades que séo constituidas no pais e sociedades que,
constituidas no exterior, venham a abrir estabelecimentos no Brasil. O fato de a Lei Ordinaria chamar de nacional a socie-
dade que aqui se constitui e aqui tem sua sede administrativa para distingui-la da outra, aqui denomina estrangeira, nao
significa que esteja atribuindo uma nacionalidade, na acepc¢ao da propria palavra, a esta ou aquela; apenas adota essa
nomenclatura para definir as diferencas do regime juridico aplicavel a cada qual. E de ver, ainda, que, por valorizacdes
diversas, a Lei muitas vezes exige que a sociedade para ser considerada brasileira, além de possuir sede e administracao
no Brasil, esteja sob o controle de Brasileiros. Por exemplo: para que um grupo de sociedades seja considerado sob
controle brasileiro — ou melhor, para definir como brasileira a nacionalidade da sociedade que controla as agrupadas - é
necessario que sejam atendidas exigéncias mais amplas...

()

Para exploracéo de certas atividades, afora algumas disposi¢des de Lei Ordinaria, como ja antecipado no exemplo da
controladora do grupo, (n. 581 supra) a Constituicao Federal exige, além de sede e administracdo no Brasil, a presenca
de brasileiros.

E o que se d4 com a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica que
somente poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou concesséo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou
empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no pais (CF, art. 176, §1°).

E também o que ocorre com a propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusao sonora e de sons e imagens, priva-
tiva de brasileiros natos e naturalizados ha mais de 10 (dez) anos, aos quais cabe igualmente a responsabilidade por sua
administracdo e orientacdo intelectual. Nessas empresas era vedada a participacdo de pessoas juridicas cujo capital ndo
pertencesse exclusiva e nominalmente a brasileiros. Atualmente, diante da Emenda Constitucional 36, de 28.05.2002, é
permitida, como antes destacado, a detencao de até 30% do capital social de empresas jornalisticas e de radiodifusdo
por pessoas juridicas (sociedades ou associa¢des) constituidas sobre as leis brasileiras e que tenham sede no pais desde
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constitutivos e ressaltando a necessidade de fortalecer o empresariado patrio. Existe um objetivo
“soberano”para o desenvolvimento tecnoldgico e o acimulo de capital, o que “deveria”favorecer o
aumento do Produto Interno Bruto. Pelo menos esse é o objetivo previsto no art. 170 da Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

"0 Brasil caminha assim, na constante luta para descobrir o seu papel internacional,
superando suas contradicdes internas, sendo essencial a unidade de propésitos da Fe-
deragdo Brasileira, 0 que se dara com Educagao para que todos sejam virtuosos e cida-
daos, posto que iguais e livres e plenamente enquadrados nos Conceitos de Igualda-
de, Liberdade, Trabalho e na atual Era de Inteligéncia Artificial, na tecnologia também.
Dessa forma ter-se-d4 uma grande nagéo judaico-greco-romana-germanica-europeia-
-crista-latino-ocidental hegemonica. (Tallarico, 2022, p.334)

No mundo contemporaneo, as empresas, nas suas mais diferentes faces (sociedades em-
presariais) estao totalmente permeadas pelo Conceito de Tecnologia, que é decorréncia da Quarta
Revolugdo Industrial e esta robustamente incorporada a Razao de Estado Contemporanea®, em
termos empresariais e também de soberania nacional.

que a participacdo restante, administracdo e a programacao pertencam a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de
10 anos (CF, art. 222 e §19). Neste ultimo caso, tem-se, sem reconhecimento constitucional expresso, empresas brasileiras,
ou, se se preferir, sociedades nacionais — de capital (predominantemente) nacional’ (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis.
Direito de Empresa: comentérios aos artigos 966 a 1.195 do Codigo Civil. 10 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p. 907-910).

13“A partir de 1945, com o final da Segunda Guerra Mundial, que teve em seu desfecho a explosao das bombas atomicas,
a ciéncia e a tecnologia tomaram propor¢des nunca constatadas anteriormente, em nivel de velocidade e prospeccéo.

A Guerra Fria, que constituiu um jogo de xadrez entre as superpoténcias, levou ao aperfeicoamento da Industria Militar
e Civil também.

Do lado socialista, tentava-se dar um padrao de vida a populacédo, equanime e suficiente, de modo a trazer um bem-estar.
Do lado capitalista, a competitividade e 0 consumo propiciavam a constante inovacdo de bens e que trazia cada vez mais
conforto individual e coletivo.

Com o desmoronamento do mundo socialistaem 1989-1991, o capital passa a constituir o principal agente internacional.
O conhecimento, desde entdo, liga-se totalmente a informacéo.

A informatica acelerou-se apds o término da Guerra Fria. A troca de informacdes em nivel pessoal e empresarial passa a
ser instantanea. Tem melhor conducéo de seus negdcios quem obtiver um maior volume de informacdes.

Um banco de dados permanente é criado com a informatica. Esse é o tema central das Ultimas trés décadas, em nivel
tecnoldgico.

A tecnologia dos tempos atuais acarreta uma rapida transmissdo de informacées e dados, aperfeicoando cada vez mais
as transagdes financeiras.

A soberania estatal, neste diapasao, torna-se um instrumento central para o constante aperfeicoamento cientifico, a co-
mecar pelos meios de comunicacdo. Mas a seguranca humana permanece um tema central de qualquer debate.
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De 1973 a 1975, os americanos responderam a pesquisa anual do Instituto Gallup, so-

Relativizar a soberania por causa da tecnologia ndo é um caminho seguro para qualquer nagéo. A tecnologia deve ser
amplamente difundida entre todos os paises e aqueles que possuem a lideranca das descobertas e inovagdes precisam
facilitar o acesso dos demais, de forma a gerar um equilibrio nas relagdes estatais e humanas.

A tecnologia que move as guerras ndo pode criar um abismo entre nagdes, principalmente em um mundo “nuclear”.

Uma correspondéncia moral-politica sempre se fez necessaria para impedir o atropelo das decisdes estatais por uma
“suposta” necessidade tecnoldgica, cujos atores, na maioria dos casos, ndo possuem faces definidas, apenas argumentos,
Cuja origem mostra-se muito duvidosa.

O governo de toda e qualquer nagdo tem como objetivo, desde a época da polis grega, 0 bem comum, que no estado de
direito contemporaneo é traduzido nos direitos e garantias individuais.

A rapidez com a qual se dd as transformacdes, na Era Digital, ndo pode propiciar a destruicdo ou uma “corrida armamen-
tista’, que fuja ao controle das emocdes e da razdo humana.

Todo desenvolvimento deve favorecer a condicdo humana, em suas mais variadas facetas.

A informatica constituiu uma revolucdo tao profunda nas relagdes humanas, seja em nivel empresarial, educacional,
econdmico ou de qualquer género, que os Estados

deixam de ter total controle, caso ndo dediquem uma especial atencao as operacdes digitais e ao acimulo de dados
existentes.

Qualquer regido da Terra é passivel de sofrer um ataque de elementos digitais que superem os interesses nacionais. Por
isso, o rastreamento deve se tornar eficiente, principalmente dos bancos de dados e das multiplas operagoes que se
realizam, a todo instante.

Ainternet é um instrumento notavel de comunicacdo, em razdo da sua velocidade e economia gerada. Mas devem haver
limites, para que seja evitada uma “gestdo de recursos” em nivel estatal e privado, que se baseie na negatividade dos
dados, ou seja, obtencao de informagdes para o perigo ou destruicao de elementos e conquistas ja existentes.

Qualquer estratégia nacional de controle e gerenciamento de dados digitais deve levar em conta a liberdade do indivi-
duo, mas também o interesse nacional.

O interesse humano ndo pode ser superado pelas manipulacdes em geréncias tecnoldgicas, que por mais imparciais que
parecam, sempre possuem uma face oculta.

A soberania é o atributo estatal que garante aos paises mais fracos sua insercao na defesa do que diz respeito ao “cibe-
respaco’”.

O fator humano, expresso pela dignidade humana, deve sempre prevalecer, independentemente de onde estiver loca-
lizado o individuo.

Segundo o pensamento de Henry Kissinger, as novas tecnologias favorecem a criatividade, mas deve haver sempre um
equilibrio entre as vantagens e as desvantagens, e nunca o atropelo da vida humana.

Estrategicamente, o Ocidente deve estar a frente na regulacdo das novas tecnologias. Os ideais de democracia e liberda-
de ndo podem ser ameacados, segundo o pensamento de Henry Kissinger, pelas inovac¢des digitais e pelas redes sociais.

Tudo deve favorecer a criatividade, na sua feicdo mais humana.

As paixdes humanas ndo podem ser insufladas no sentido de ofuscarem as luzes da razdo. A extrema facilidade de comu-
nicacdo e transmissao de dados ndo devem causar uma radicalizacdo de posicoes principalmente politicas.

A Verdade sempre deve prevalecer, pois assim havera constantemente o favorecimento daquilo que Tomas de Aquino
denominou “bem comum”.

Liberdade de Empresa e a Razdo de Estado Contemporanea

Sumdrio > >

217



bre qual o homem mais influente do pais, com um unico nome: Henry Kissinger. Na
década de 1980, o presidente Ronald Reagan o convidou para presidir um painel sobre
politica na América Central; em 2001, ap6s os ataques terroristas as Torres GEmeas, em
Nova York, George W. Bush o convocou para presidir uma comissao de inquérito. Em
novembro de 2016, antes de assumir a presidéncia dos Estados Unidos, Donald Trump
se reuniu com ele para se aconselhar sobre a formacdo de sua equipe de governo. Nos-
$0 personagem esta, também, entre 0s 195 judeus de um total de 900 laureados com o
Prémio Nobel desde sua criacdo, em 1901, até 2017. Uma das figuras mais brilhantes e
controversas da Histéria Contemporanea, génio politico, peca-chave na politica exter-
na dos Estados Unidos entre os anos 1968 e 1976, o diplomata americano Henry Alfred
Kissinger continua a exercer influéncia no cenario politico mundial até os dias de hoje,
aos 95 anos.

Kissinger recebeu o Nobel da Paz em 1973, em reconhecimento a sua atuagao no acor-
do de cessar-fogo na Guerra do Vietna. Naquele ano, o prémio também deveria ser
entregue ao politico vietnamita Le Duc Tho, por seu papel igualmente fundamental
em busca da bandeira branca entre Estados Unidos e Vietna, mas Duc Tho recusou a
honraria, alegando que a paz ainda ndo reinava sobre o Vietna - fato que se confirmou
em 1975, quando os ataques foram retomados.

Heinz Alfred Kissinger nasceu na Alemanha, em 27 de maio de 1923, na cidade de Fiir-
th, vizinha a Nuremberg, ao norte da Bavaria. Seu pai, Louis, era judeu ortodoxo, pro-
fessor na escola local e valorizava os estudos, embora, para seu desespero, 0 pequeno
Heinz (ele vai adotar o nome Henry ao chegar nos Estados Unidos) preferisse o futebol
aos livros. (E, aqui, abrimos um paréntese: Talvez a sede de armar jogadas e driblar ad-
versarios o tenha acompanhado do campo as mesas de negociacao com lideres de
todo 0 mundo, durante sua carreira de diplomata, como veremos mais adiante...).

A Ordem Global deve acompanhar a Ordem Internacional. Do contrario, havera um mundo cheio de leis, mas com mi-
Ihdes ou até bilhdes de pessoas vivendo ao arrepio da lei ou afastadas de qualquer protecao legal. As inovacdes tecnolo-
gicas devem manter a legalidade e a sequranca juridica e nédo ser o reflgio de pessoas e instituicdes que buscam apenas
o favorecimento de seus proprios interesses, na maioria dos casos, ilicitos.

Os Estados Unidos da América do Norte ndo podem deixar que a Russia e a China dominem as inovagdes tecnoldgicas de
modo a prejudicarem os ideais de democracia e liberdade que vetorizam o pensamento Ocidental ha séculos.

0 Ocidente é a casa da liberdade. E a partir deste hemisfério que o controle das técnicas digitais deve ser normatizado. O
maior bem humano é a vida, e a liberdade de pensar e agir é um Conceito que ndo pode sofrer relativizagdes por mudan-
¢a de paradigmas politicos e econémicos.

O conhecimento da Verdade liberta. A Verdade estd em ser o homem guiado sempre para o justo, para o bem” (TALLARI-
CO, Rafael; MOURA, Aline Barbosa. Conquista Espacial e Inteligéncia Artificial. Perspectivas Geoestratégicas Contempora-
neas.2. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2024, p. 85-93).
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Voltemos a Histéria: Kissinger cresceu em um lar ortodoxo judaico, o que acarretou
intenso estudo da Tord e do Talmud. Em suas memorias, lembra-se de ter sido alvo
de antissemitismo. Em mais de uma ocasido, apanhou dos guardas nos estadios por
estar assistindo ilegalmente aos jogos e, com frequéncia, teve de andar se esgueirando
pelas ruas de Fiirth, com cuidado, para evitar as primeiras gangues nazistas. Em suas
memdrias da juventude, Kissinger escreve: “Vocé ndo pode crescer como nos, judeus,
na Alemanha, e permanecer intocado”. Surpreendentemente, ele néo foi um 6timo alu-
no. Sonhava em entrar no “Gymnasium” - o termo aleméo para o0 nosso Ensino Médio,
quando as futuras oportunidades profissionais sao forjadas, e para o qual a admissao
depende do conjunto de matérias e sucesso académico na area pretendida. No entan-
to, quando ele chegou a idade adequada, em fins da década de 1930, na Alemanha, o
Gymnasium ja nao aceitava candidatos judeus...

()

Em 1955, Kissinger passou a ser consultor no Conselho de Coordenacao de Operagdes,
fundado pelo Presidente Eisenhower para implementar a integracdo das informacdes
de todas as agéncias de seguranca dos Estados Unidos. Contudo, por ter ganho uma
catedra como professor em Harvard, nesse mesmo ano, ele julgou, entéo, que se sentia
mais confortdvel em um ambiente mais tedrico.

Ainda que nao tivesse tido cargos de relevancia no Departamento de Estado durante
a administragao Kennedy e Johnson, ele serviu como Assessor Especial dos dois presi-
dentes, nos sete anos seguintes.

Com sua mente brilhante, acabou chamando a atencdo do magnata Nelson Rockfeller
e fez parte de sua equipe, em trés campanhas presidenciais. Em 1968, Rockfeller, entao
governador de Nova York, disputou e perdeu as prévias do Partido Republicano com
Richard Nixon. Fora da briga nas urnas, Rockfeller sai de cena, enquanto Kissinger é
convidado a fazer parte da equipe de Nixon logo que este assume como 37° Presi-
dente dos Estados Unidos. Durante o jantar do National Press Club, em 2001, Kissinger
ironizou essa situacao: “Entao, quando vocés forem ler sobre como planejei‘cuidadosa-
mente’ minha trajetoria para me aproximar de Nixon, e quiserem ensinar a seus filhos,
digam:‘’Apoiem o oponente do homem para quem desejam trabalhar”.

Em 1973, Kissinger, que ja era Conselheiro de Seguranca Nacional, assume simultanea-
mente o posto de Secretdrio de Estado americano, que, no Brasil, equivale ao cargo
de Ministro das Relacdes Exteriores. Era o primeiro judeu e o primeiro imigrante na-
turalizado a se tornar Secretdrio de Estado. Até 1974 ocupou o cargo no governo do
presidente Richard Nixon, que foi levado a renunciar depois do escandalo Watergate, e
durante um ano no governo de Gerald Ford (1974-1977).“Nunca antes ou depois disso,
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as relagdes entre a Casa Branca e o Departamento de Estado foram tao harmoniosas’,
brincou Kissinger, naquele mesmo jantar do National Press Club.

Sumdrio > >

E foi no exercicio do poder que Henry Kissinger se mostrou dono de uma personali-
dade forte, determinada e polémica. No futebol, poderia ser comparado a um meio-
-campista, armador de jogadas arriscadas, geniais e que, na maioria das vezes, resultam 220
em gols. Seus estratagemas, frequentemente, incluiam sentar-se a mesa com inimigos

passados, caso fosse preciso, em prol dos interesses americanos. “A América nao tem

amigos ou inimigos eternos, apenas interesses’, costumava dizer, referindo-se ao mé-

todo da mediacao diplomatica ao qual deu origem - a famosa “shuttle diplomacy” (ou

diplomacia de “Ponte Aérea” de Kissinger).

Muito dessa postura é notéria na prépria época em que Kissinger foi designado por
Nixon para o Conselho de Seguranca Nacional, em 1968. Naquele periodo, os Estados
Unidos estavam literalmente enlameados até o pescoco na Guerra do Vietna, sem pers-
pectiva alguma de chegar a paz. E com o agravante de que Nixon havia calcado sua
campanha sob o lema“Paz com Honra". Ao assumir a presidéncia, ele reduziu, aos pou-
cos, o papel americano no combate por terra, enquanto aumentava a campanha de
bombardeio aéreo contra o Vietna do Norte e ordenava incursées ao vizinho Camboja,
provocando fortes protestos em casa. Nesse periodo, Kissinger se concentrava nas ne-
gociacdes por um cessar-fogo com o Vietna do Norte. Em agosto de 1969, Kissinger e
Le Duc Tho, membro do Politburo do Partido Comunista do Vietna do Norte, passaram
a se encontrar secretamente em uma vila nos arredores de Paris, o que levou ao acordo
de janeiro de 1973, estabelecendo o fim da guerra. Esse esfor¢o acabou rendendo-lhes
o Nobel da Paz daquele mesmo ano. E enquanto Le Duc Tho nao quis aceitar a honra-
ria, Kissinger anunciou que doaria seu prémio em dinheiro “para os filhos de soldados
americanos mortos ou desaparecidos na Indochina”. De carona na pretensa paz esta-
belecida, Nixon se elegeu para 0 segundo mandato... (HENRY KISSINGER, Um craque da
diplomacia (2018). In: Morasha. Disponivel em: < http://www.morasha.com.br/perso-
nalidades/henry-kissinger-um-craque-da-diplomacia.html > Acesso em 16/jun/2019).

Henry Kissinger em sua obra “Lideranca’, foi assertivo ao indicar ciéncia e tecnologia como
conceitos que servem de guia para a nossa era:

CADA ERA TEM seu tema central recorrente, um conjunto de crencas que explicam o
universo, que inspira e conforta o individuo ao oferecer uma explicacao para multipli-
cidade de acontecimentos que Ihe sao impingidos. No periodo medieval, era religiao;
no lluminismo, era razdo; no século XIX e no século XX foi o nacionalismo combinado
a uma visao da histéria enquanto uma forca motivadora. A ciéncia e a tecnologia sao
0s conceitos que servem de guia para a nossa era. Ao longo da histéria, elas proporcio-
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naram avancos sem precedentes para o bem-estar humano. Sua evolugao transcende
limitacdes culturais tradicionais... (Kissinger, 2015, p. 331).

Sumdrio > >

A tecnologia sempre foi um dos vetores mais utilizados por Kissinger de forma a esta-
belecer as melhores estratégias para aplicagdo pratica da Razdo de Estado, que é o interesse

nacional estrito: 221

Desde que a histéria comecou a ser registrada, unidades politicas - sejam descritas ou
ndo como Estados - contavam com a guerra a sua disposicdo como ultimo recurso.
Contudo, a tecnologia que tornava a guerra possivel também limitava o seu alcance. Os
Estados mais poderosos e bem equipados sé podiam projetar sua forca por distancias
limitadas, em quantidades precisas e contra um determinado nimero de alvos. Lide-
res ambiciosos se viam tolhidos, tanto por convencées como pelas condicoes de sua
tecnologia de comunicacao. Rumos radicais para a acao eram inibidos pelo ritmo em
que eles se desenrolavam. Instrucdes diplomaticas eram obrigadas a levar em conta
contingéncias que poderiam se dar durante o tempo que a mensagem levaria para ir
e voltar. Esse fato impunha certa pausa para reflexao e a admissao da diferenca entre
aquilo que os lideres podiam e nao podiam controlar. (Kissinger, 2015, p. 332).

Com isso, a Revolugao Tecnoldgica iria se expandir, o que ocorreu com brevidade:

A revolucdo na computacdo é a primeira a reunir um numero téo grande de indivi-
duos e processos sobre a acdo do mesmo meio de comunicagao e a traduzir e rastrear
suas a¢des numa Unica linguagem tecnoldgica. O ciberespago - uma palavra cunhada
aquela altura, como um conceito essencialmente hipotético, ainda na década de 1980
- colonizou o espaco fisico e, pelo menos, nos grandes centros urbanos, comecou a
se fundir com ele. A comunicacdo através dele, e entre seus nédulos que tem se pro-
liferado em escala exponencial, é quase que instantanea. A medida que tarefas que,
na geragao passada, eram prioritariamente manuais, ou tinham o papel como suporte
- ler, fazer compras, educacdo, amizade, pesquisas industriais e cientificas, campanhas
politicas, financas, ou acimulo de dados pelos governos, vigilancia e estratégia militar,
sdo filtradas pelo dominio da computacao, as atividades humanas vao sendo cada vez
mais transformadas em dados e parte de um Unico sistema “quantificavel, analisavel”
(KISSINGER, 2015, p. 343)

“Governo algum, mesmo mais totalitario, foi capaz de impedir o fluxo ou de resistir a
tendéncia a transferir cada vez mais suas opera¢des para o interior do dominio digi-
tal. Existe na maioria das democracias a crenca arraigada de que cercear os efeitos de
uma revolucdo informacional seria impossivel e, talvez, imoral. A maior paté dos paises
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fora do mundo liberal-democratico desistiu de frear essas mudancas e se dedicou em
vez disso a domina-las. Cada pais, companhia ou individuo se vé atualmente recrutado
para uma revolucao tecnoldgica seja como sujeito, seja como objeto. O que nos inte-
ressa no ambito do objetivo deste livro é o efeito exercido por essas mudancas sob as
perspectivas abertas diante da ordem internacional. (Kissinger, 2015, p. 344-345).

Sumdrio > >
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Nesse contexto, com a aplicacdo tecnoldgica de forma estratégica, esta comecou a neces-

sitar de aplicacdo em um espaco “virtual” o que recebeu o nome de ciberespaco, o que também fora
definido na obra de Kissinger:

O ciberespago tornou-se estrategicamente indispensavel. No momento em que es-
crevo, usuarios - trata-se de individuos, corporacdes ou Estados - se apoiam nas suas
préprias avaliagdes ao conduzirem suas atividades. O comandante do Cibercomando
dos Estados Unidos [United States Cyber Command - USCC ou USCYBERCOM] previu
que “a préxima guerra comecara no ciberespaco” nao seréa possivel conceber uma or-
dem internacional quando a regido através da qual a sobrevivéncia e o progresso dos
Estados estao sendo decididos permanecem sem qualquer padrdo internacional de
conduta e entregue a decisdes unilaterais.

A historia da guerra mostra que cada capacidade tecnolégica ofensiva acaba por ser
alcancada e compensada por medidas defensivas, ainda que nem todos os paises te-
nham condicdes de arcar com elas. Isso significa que paises tecnologicamente menos
avancados devam procurar abrigo sob a protecdo de sociedades tecnologicamente
mais desenvolvidas? Consistira o resultado numa infinidade de tensos equilibrios de
poder? O principio da deterréncia, que, no caso das armas nucleares, assumiu a forma
de um equilibrio entre poderes destrutivos, nao pode ser aplicado por uma analogia di-
reta, porque o maior perigo é o de um ataque surpresa que pode ficar evidente apenas
quando a ameaca ja estiver sido implementada”. (Kissinger, 2015, p. 347-348).

Ou seja a utilizacao de todos os vetores tecnoldgicos contribuiram para que houvesse uma
evolugao em todos os aspectos, buscando interacao entre a capacidade humana e a tecnologia.

Desde o inicio da Era Moderna, no século XVI, expoentes da filosofia politica tem deba-
tido o tema da relacao entre o ser humano e as circunstancias nas quais ele se encontra.
Hobbes Locke e Rousseau se propuseram a tracar o retrato da consciéncia humana e a
partir deste ponto de partida desenvolveram suas posi¢oes politicas. Os Pais Fundado-
res dos Estados Unidos, sobretudo Madison, no artigo n°. 10 de O Federalista, fizeram
0 mesmo, rastrearam a evolucao da sociedade por fatores que tinham sido “semeados
na natureza humana”: A capacidade de raciocinar de cada individuo, uma aptidao po-
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derosa, ainda que passivel de erros, e seu inerente “amor-préprio’, de cuja interacao
“diferentes opinides virdo a ser formadas”; e a diversidade das capacidades humanas,
da qual “resulta imediatamente a posse de diferentes graus e tipos de propriedade” e
com elas uma “divisdo da sociedade em diferentes interesses e partidos”. Ainda que
esses pensadores divergissem em suas analises de fatores especificos e nas conclusoes
que dela extraiam, todos viam seus conceitos sob o prisma de uma humanidade cuja
natureza e experiéncia de realidade eram imutdveis e eternas. (Kissinger, 2015, p. 349).

Fato é que para Henry Kissinger, os valores humanos sempre deveriam ser considerados e,
através deles, seria possivel o alcance de uma aplicagao estratégica para o desenvolvimento das
nacoes:

A nocao de ordem nao deveria ter prioridade em relacao a de liberdade. Porém a afir-
macao da liberdade nao deveria ser alcada da condicdo de um estado de espirito a
de uma estratégia. Na busca pelos valores humanos, a expressao de valores elevados
é um primeiro passo; eles devem ser postos em préatica em meio as ambiguidades
e contradicdes inerentes a todos os assuntos humanos, o que vem a ser a tarefa de
uma politica. Nesse processo, o compartilhamento de informacdes e apoio aberto a
instituicoes livres consistem em novos e importantes aspectos de nossa era. Abando-
nados a si mesmos, sem a devida atencdo a estratégia subjacente e aos fatores poli-
ticos, aqueles valores terao dificuldade para atender as expectativas que suscitaram.
(Kissinger, 2015, p. 359).

A Razdo de Estado' no Mundo Contemporaneo importa, também, no fortalecimento eco-
ndmico e empresarial das poténcias soberanas. Mais uma vez, remetendo-se aos Estados Unidos,
percebe-se que o seu paradigma de desenvolvimento assenta-se no constante crescimento em-

* “Uma ironia do mundo contemporaneo é que uma de suas gldrias — a explosdo revoluciondria da tecnologia - emergiu
tao rapidamente e com tamanho otimismo, que excedeu o pensamento sobre seus perigos, e tentativas sistematicas ina-
dequadas foram feitas para compreender suas capacidades. Os tecnélogos desenvolvem dispositivos impressionantes,
mas tiveram pouca oportunidade de explorar e avaliar as implicacdes comparativas deles em um contexto histérico. Os
lideres politicos muito frequentemente carecem de um entendimento adequado das implicagdes estratégicas e filoséfi-
cas das maquinas e dos algoritmos que estdo a disposicdo. Ao mesmo tempo, a revolugdo tecnolégica esta impactando
a consciéncia humana e as percepcdes sobre a natureza da realidade. A ultima grande transformagao comparavel, o
lluminismo, substituiu a era da fé por experimentos reprodutiveis e deducdes ldgicas. Hoje ela é suplantada pela depen-
déncia dos algoritmos, que operam na direcao oposta, oferecendo resultados a procura de um explicagao. Explorar essas
novas fronteiras exigird um forte comprometimento dos lideres em limitar, e em termos ideais solucionar, as defasagens
existentes entre os mundos da tecnologia, da politica, da histéria e da filosofia.

No primeiro capitulo deste livro, o teste da lideranca foi descrito como a capacidade para andlise, estratégia, coragem e
carater. Os desafios enfrentados pelo lideres aqui descritos foram tdo complexos quanto os desafios contemporaneos,
ainda que de menor alcance. O critério pelo qual julgar o lider na histéria, permanece o mesmo: transcender a circuns-
tancia por meio da visao e da dedicacao.
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presarial, liderando atualmente a tecnologia de informagdo e de dados. A ampla liberdade con-
cedida aos seus cidadaos para as praticas empresariais esta sendo impulsionada pela inteligéncia
artificial. Eimportante que as liderancas tenham a sensibilidade de adequar os principios humanos
as necessidades de mercado e as evolugdes tecnolégicas.

O mundo capitalista exige reducao de custos e maximizacdo de lucros. Essa é a légica
de um sistema meritocratico, nos quais os investimentos devem ser proporcionais a
poupanca. A economia somente convive com o crescimento econdmico. Naturalmen-
te, quanto mais tecnologia empregada as técnicas de producdo, menores os custos.
A finalidade de qualquer empresa é o lucro. Mas a condicdo humana nao pode ser
ofendida por isto. Do contrario, estard a se ofender o interesse nacional, que tem como
condicao homens livres. (Tallarico, 2022, p. 300).

Os pais fundadores dos Estados Unidos da América do Norte queriam um pais que fosse
propicio ao abrigo indiscutivel do empreendedorismo empresarial. Desde 1776, a Razao de Estado
tem movido a referida nagdo para o aprimoramento das praticas comerciais em nivel nacional e
planetério. Isso € um “imperativo nacional” nesses quase 250 anos de um modelo constitucional -

presidencial - democratico que constitui o maior da Histéria Mundial.

No século XXI, a regra é a mesma: nagao grande e hegemdnica é nacao de empresarios. Eis
mais um desafio lancado pela Razao de Estado Contemporanea.
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