A LEI DE SOCIEDADES ANONIMAS
SOB A OTICA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Norma Jonssen PARENTE

iscorrer sobre a Lei de Socieda-

des Andnimas importa, necessa-
riamente, analisar o tema da governanga
corporativa. A ltima reforma da lei trouxe
para o ordenamento societdrio muitas dis-
posicdes que visam a tornar a companhia
mais democrdtica e transparente, como de-
mandam o mercado e os investidores. O art.
124, § 5%, € exemplo dessa politica, versan-
do sobre a interrupgdo do prazo de convo-
cagdo de assembléia geral ou o aumento do
prazo de publicagdo do primeiro anincio
de convocagao, a pedido de qualquer acio-
nista, pela CVM.

Essa exigéncia do mercado por com-
panhias que adotem préticas de boa gover-
nanga foi fortalecida pelos dltimos aconte-
cimentos no mercado de capitais. Foram
fatos que denunciaram a necessidade de as
companhias tratarem, com mais respeito, o
publico investidor, tais como, por exemplo:
os casos Enron, Worldcomm, no exterior.

As companbhias que pretendam sobre-
viver no cendrio atual, tornando-se mais
competitivas, ndo podem olvidar a adogdo
das préticas de governanga corporativa.
Estas também sdo indispensdveis ao cres-
cimento do mercado nacional e ao desen-
volvimento econdmico do pais, jd que este
nao pode ser vislumbrado sem o aumento
da competitividade das nossas empresas e
da seguranga e transparéncia do nosso mer-
cado,

Isto porque, por meio da governanga
corporativa, a empresa pode desenvolver
plenamente sua fungao social, sendo impor-
tante a todos que se relacionam com ela,
mediata ou imediatamente. Encontra-se na
propria lei os subsidios necessdrios para que
reste caracterizado o cardter indispensdvel
da adogio da governanga corporativa pe-
las empresas.

Trata-se do pardgrafo Unicodo art. 116
da Lei das Sociedades Andnimas, que de-
termina:

O acionista controlador deve usar o
poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcgéo
social, e tem deveres e responsabilidades
para com os demais acionistas da empre-
sa, 0s que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos ¢
interesses deve lealmente respeitar e aten-
der.

Esse artigo inaugura o principio da
fungdo social da empresa, antes mesmo que
a Constitui¢do da Republica se referisse,
tornando-o principio constitucional mais
genérico, a fungio social da propriedade
(art. 5¢, XXIII, CF).

Apesar de efervescente em nossos
dias, ndo € de hoje que se estuda o papel
dos principios no ordenamento juridico,
notadamente dos principios constitucionais.
Vivemos uma fase pds-positivista, em que
aos principios é conferida plena eficdcia
juridica e os mesmos sdo “convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta
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todo o edificio jurfdico dos novos orde-
namentos constitucionais”.! Estes princi-
pios acolhem valores que devem ser sem-
pre tutelados em todas as atividades huma-
nas, especialmente nas atividades privadas.

Mas, parece que a maior parte dos
operadores do direito — o que se reflete na
doutrina e especialmente na jurisprudéncia
— ainda ndo se deu conta da importéncia
dos principios juridicos.” Diante da plu-
ralidade de situagdes juridicas em que o ser
humano pode se encontrar, fundamental ¢
o papel dos principios, que sdo como cor-
renles que atraem para si uma vasta gama
de situacdes. Com base neles é possivel
encontrar solugdes para conflitos levanta-
dos pela sociedade, ainda que n@o haja para,
0s mesmos, norma positivada. Através de-
les é possivel também se evitar uma produ-
¢io legislativa em larga escala que, muitas
vezes — e como € a sina das inovagdes em
nossos tempos —, acabard desatualizada.

Diante disso, devemos ter claro que
ndo vivernos mais em tempos nos quais o
Estado era passivo, era o veilleur de nuit,
nas palavras de Lassale — aquele cabia sim-
plesmente assegurar a conclusio dos con-
tratos e das atividades privadas de acordo
com a autonomia das partes, sem observar
se era ou nio realizada justica material.* A
CVM, portanto, como representante do Es-
tado na fiscalizagio da legalidade e da pro-

1. Paulo Bonavides, citado por Daniel Sar-
mento, Ponderagdo de Interesses na Constituigdo
Federal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003, p. 41.

2. Como diz Daniel Sarmento, “um dos vicios
da jurisprudéncia brasileira tem sido o do relativo
descaso devotado aos principios constitucionais, o
que acaba despindo o processo de interpretacio e
aplicagdo da Constitui¢fo da sua dimenséo €tica mais
profunda” (cit., p. 51).

3. Nos dizeres de Gustavo Tepedino, “Com o
Estado intervencionista delineado pela Constituigiio
de 1988 temos, entio, a presenca do Poder Piiblico
interferindo nas relagdes contratuais, definindo li-
mites, diminuindo os riscos do insucesso e protegen-
do camadas da populagdo que, mercé daquela igual-
dade aparente e formal, ficavam a margem de todo o
processo de desenvolvimento econdmico, em situa-
¢do de ostensiva desvantagem” (Temas de Direito
Civil, 28 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 204).

bidade no mercado de valores mobilirios,
nao deve ficar inerte diante de situacdes que
firam a todo o sistema ético e democrético
que a nova Lei das S/A nos trouxe.

E imperativo, hoje, que as relagdes
privadas sejam concluidas de acordo com
os principios e valores constitucionalmen-
te legitimados. Como leciona Helofsa Car-
pena: “as normas constitucionais contém
os fundamentos e os principios da Repu-
blica e descrevem um projeto de socieda-
de, a ser realizado através dos valores por
ela mesma escolhidos como prevalentes,
num dado momento histérico. Tais normas
incidem diretamente sobre as relacdes
interprivadas, somente legitimando os atos
praticados em conformidade com os valo-
res fundamentais do ordenamento, conti-

dos na prépria Carta”.*

E neste sentido que se compreende
atualmente o “poder funcional” atribuido
ao empresario controlador, para que este
nio apenas persiga os lucros a que faz jus
com a exploragio de sua atividade, mas que
também vise a atingir um desenvolvimento
econdmico e social minimo em retribuigio
ao que a sociedade suporta pela explora-
¢ao daquela atividade, em conseqiiéncia do
principio constitucional da solidariedade
social.’?

Enfim, as normas constitucionais pre-
véem programas de atuagdo e dao conteu-
do a legislagdo societdria e as normas de
direito privado em si. O direito privado
deve ser relido a luz da Constitui¢ao e de
seus principios, nao se entendendo a Lei
das S/A como um microssistema fechado

4. Heloisa Carpena, “Abuso de direito no novo
Cédigo Civil”, in Gustavo Tepedino (org.), A Parte
Geral do Novo Cdadigo Civil: Estudos na Perspecti-
va Civil-Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar,
2002, pp. 384-385.

5. Como nos explica Eduardo Secchi Munhoz,
o poder funcional “é atribuido ao titular, nio para
atender aos seus interesses egoisticos pessoais, mas
para a realizagiio de uma finalidade precisa, no caso,
ndo apenas a produgio de lucros, mas o desenvolvi-
mento econdmico e social, idéia que estd imanente
nos valores enunciados pela Constituigio Federal”
(ob. cit., p. 30).
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em si mesmo, mas como diploma que € re-
vigorado pelos principios constitucionais e
se insere numa ordem piiblica sistematica-
mente considerada que visa ao alcance dos
objetivos da Repiblica (art. 3¢, CF®). Na
esteira do que tem acontecido atualmente
como o direito civil (através da expansao
da doutrina do Direito Civil-Constitucio-
nal, que sustenta exatamente aquela relei-
tura com base nos principios constitucio-
nais), essa modernizagio jd tem sido timi-
damente proposta para o direito societdrio.’

Esses principios visam & promogio de
valores e direitos fundamentais que t€m o
homem como medida para todas as coisas
e que incidem direta e objetivamente nas
relagdes privadas.* E a fungio social da

6. “Art. 3= Constituem objetivos fundamen-
tais da Repiiblica Federativa do Brasil: I — cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidéria; Il — ga-
rantir o desenvolvimento nacional; IIl — erradicar a
pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais; [V — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagfo.”

7. “Frente a este cendrio assombrado por inte-
resses € desconfianca, surge a necessidade de uma
atuagiio positiva e saneadora do Estado aliado a uma
interpretagdo juridica da realidade empresarial in-
formada pelos valores constitucionais, com a releitura
dos textos normativos  luz da Carta Magna através
de uma filtragem constitucional ¢ com a aplicagio
horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung)”
(Wilson Kozlowski, “Breves notas de governanga
corporativa acerca do conflito de interesses na socie-
dade an6nima”, in Revista Juridica 313/36, Porto
Alegre, Nota Dez, ano 51, nov. 2003).

8. Segundo Daniel Sarmento, “A dimensdo
objetiva estende a incidéncia dos direitos fundamen-
tais sobre novos campos e searas e amplia o espago
de aplicagio das normas constitucionais, que vio se
irradiar para praticamente todos os dominios da vida
social. Inobstante, este fenémeno, em principio po-
sitivo e promissor, nio deve chegar ao ponto de am-
putar todo o espago de liberdade das instincias so-
ciais, limitando em demasia seus caminhos, que cum-
pre manter abertos numa sociedade que se pretenda
pluralista e democritica. (...) os direitos fundamen-
tais ndio devem significar o engessamento da socie-
dade, cabendo-lhes, ao inverso, catalisar o debate
entre idéias e projetos divergentes, convertendo-se
com isso em instrumentos de promogio do plura-
lismo” (**A dimensdo objetiva dos direitos fundamen-
tais: fragmentos de uma teoria”, in Revista de Direi-
to da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado

empresa/propriedade € apenas um desses
principios constitucionais dentre muitos
outros que sdo também conformadores da
ordem social. Além da fungdo social da
propriedade/empresa, informam também a
ordem econdmica e social, & guisa de exem-
plo, os principios da liberdade de iniciati-
va, a valorizagdo do trabalho e a represséo
ao abuso do poder econdmico, todos con-
vergindo para um principio-fim, qual seja,
a realizagdo da justica social.’

No entanto, o uso, pelo operador do
direito, dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais — mormente no caso
do julgador — tem sido visto por muitos
como a realizagdo de um direito “alternati-
vo”. Um direito que seria avesso ao estabe-
lecido no ordenamento juridico, contrario
i legalidade e que se bascaria na livre in-
terpretago do juiz.

Todavia, esse termo, “direito alterna-
tivo”, tem sido utilizado erroneamente. Em
primeiro lugar, porque ele nio € fiel a ideo-
logia do movimento surgido no Rio Gran-
de do Sul, a que o termo originariamente
se refere, por estar sendo utilizado de for-
ma pejorativa. Em segundo lugar, porque

do Rio de Janeiro, v. X1I, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2003, pp. 328-329).

9. Ensina-nos José Afonso da Silva: “Assim,
a determinagiio constitucional, segundo a qual a or-
dem econdmica e social tem por fim realizar a justi-
¢a social, constitui uma norma-fim, que permeia to-
dos os direitos econdmicos ¢ sociais, mas nio s6 a
eles como também a toda ordenagde constitucional,
porque nela se traduz um principio politico consti-
tucionalmente conformador, que se impe ao apli-
cador das normas constitucionais. Os demais princi-
pios informadores da ordem econémica e social —
liberdade de iniciativa; valorizag¢do do trabalho como
condigiio da dignidade humana; fungio social da pro-
priedade; harmonia e solidariedade entre as catego-
rias sociais de produgdo; repressdo ao abuso do po-
der econdmico; expansdo das oportunidades de em-
prego produtivo — sdo da mesma natureza. Apenas
esses principios preordenam-se ¢ hio de harmoni-
zar-se em vista do principio-fim, que é a realizagio
da justiga social. Nesse sentido, hio de reputar-se
plenamente eficazes e dirctamente aplicdveis” (“As
disposigiies constitucionais programdticas e a ordem
econdmica e social”, in RDM 55/74, Sio Paulo, Ed.
RT, ano XXIII, jul.-set. 1984).
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ele confunde direito positivo com positi-
vismo juridico.

O movimento do Direito Alternativo,
surgido inicialmente no sul do pais, preten-
de emancipar as classes oprimidas através
do direito, criticando o direito burgués pos-
to — como fazia a Teoria Critica do Direi-
to, mas que nio cogitava, todavia, da cons-
trucdo efetiva de um novo direito. Afirmam
os criticos daquele movimento que o mes-
mo nfo se utiliza instrumentos postos pelo
direito para realizar a justiga, cumprindo
essa tarefa muitas vezes sem cogitar do ra-
ciocinio hermenéutico e principiolégico.
Por isso, hi grande reagdo ao Direito Al-
ternativo.

Todavia, a aplicagfo efetiva dos prin-
cipios insculpidos em nosso ordenamento
impde necessariamente a releitura do direito
positivo a luz de uma nova dogmética juri-
dica (entendendo-se dogmatica por “saber
juridico instrumental e auxiliar da solug¢ao
de conflitos, individuais ou coletivos, de
interesses™,'" ““o pensamento construtivo da
Ciéncia do Direito™'"). Em vista disso, ao
contrario do que muitos pensam — e utili-
zam esse argumento para criticar a eficécia
dos principios juridicos —, a quebra com
o positivismo estrito ndo desemboca no
subjetivismo do juiz. O direito ndo vive sem
a dogmdtica, mas a nova dogmitica ndo
pode ignorar contundentemente a valoragéo
de normas e de situagoes faticas ou abstrair
completamente a realidade sobre a qual
aquele direito é posto e as conseqiiéncias
desse fato.

Mas, ¢ importante nao confundir dog-
mitica com dogmatismo, expressoes que
morfologicamente se assemelham, mas que
semanticamente sio opostas. Por dogma-
tismo, entende-se ‘0 apego preconceituoso

10. Cléemerson Merlin Cléve, “A teoria cons-
titucional e o Direito Alternativo”, in ADV: Advoca-
cia Dindmica — Selegdes Juridicas, S3o Paulo, jan.
1994, p. 46.

11. Paluto Faraco de Azevedo, “Aplicagio do
Direito: dogmética juridica e contexto social”, Re-
vista da EMERJ 16/166, v. 4.

e irrefletido a dogmas”'? pontos fundamen-
tais e indiscutiveis de uma doutrina, que ndo
podem ser valorados ou modificados. Eo
dogmatismo que origina o positivismo ju-
ridico — leitura do direito positivo (o di-
reito reconhecido como tal num determi-
nado momento histérico) de forma neutra,
estritamente legalista e indiferente a reali-
dade. Para os positivistas, o direito ¢ como
um dado que pode ser apreendido; todavia,
essa concepgdo é errada porque a interpre-
tacdio e aplicagdio do direito ndo devem ser
feitas de forma desencontrada com os inte-
resses humanos que lhes inspiraram.

O resgate da dogmatica juridica jé era
percebido mesmo por aqueles que nao par-
tilhavam da ideologia do movimento alter-
nativo'® ¢ “a construgiio da nova dogmatica
desafia a emergéncia de um esforgo tedri-
co interdisciplinar comprometido com 0s
avangos da sociologia juridica, da filosofia
juridica (...)"."

Diante disso, longe de se discutir se a
aplicagdo dos principios juridicos, eminen-
temente os constitucionais, caracteriza ou
ndo uma adesdo ao movimento do Direito
Alternativo, certo € que temos uma Consti-
tuigio compromissada — que condensa 0s
conflitos sociais e os interesses de todas as
fragoes da sociedade que participaram de
sua elaboragio —, dirigente — porque
apresenta uma solugio para o futuro, uma
diregio a ser seguida pelo Estado e pela
sociedade — e democrdtica — uma vez que
reflete os interesses de todos os setores s0-
ciais. Uma Carta que condensa valores
(emancipatérios das minorias, o que ndo €

12. Clemerson Merlin Cléve, “A teoria cons-
titucional e o Direito Alternativo”, cit., p. 46.

13. Afirma Eros Roberto Grau: “O que impor-
ta assinalar, enfim, € que 0 nosso tempo necessita
mais de ‘censores’, criticos do Direito, do que de
meros expositores dele. E de certa forma dizer que
os juristas se limitaram a interpretar o Direito de di-
ferentes maneiras, mas o que importa ¢ transforma-
lo” (“Reflexdo sobre o futuro do Direito”, in Revista
do Advogado 36/35, Sdo Paulo, mar. 1992 — desta-
cou-se).

14. Clémerson Merlin Cléve, “A teoria cons-
titucional e o Direito Alternativo”, cit., p. 46.
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contraditdrio, ressalta-se, ji que a Consti-
tuigdo da Repiiblica € democritica) os quais
devem ser realizados.

Essa realizagio resulta na construgao
de uma dogmitica juridica nio dogmatista
€ ndo positivista, por sua vez. Porque a 16-
gica juridica ndo é depreendida da mesma
forma que a 16gica matematica, aquela niio
estd alheia as reais situagdes concretas e aos
valores e necessidades sociais. Em momen-
to nenhum devemos nos apegar apenas ao
preceito de que “a lei € dura, mas é alei” e
nos esquecermos de que hd também a eqiii-
dade, coroada pelo art. 52 da Lei de Intro-
dugio ao Cédigo Civil, que preceitua: “na
aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum”."s Qutrossim, ndo se pode
olvidar a fungdo do operados do direito,
mormente dos julgadores, de adequar o di-
reito a Justiga.

Portanto, ndo hd mais como darmos
as costas para os principios juridicos e en-
tender que sua aplicagdo fere A nova dog-
mitica juridica — aquela comprometida
com a realidade social, recuperando a ra-
a0 de existir do discurso juridico. Princi-
pios sdo normas, logo, tém a mesma efic4-
cia que as regras, outra espécie do género
norma juridica. Por meio da aplicagdo dos
principios pode-se reunificar o sistema ju-
ridico atualmente tdo fracionado pela plu-
ralidade e dinamicidade do mundo moder-
no, fazendo valer em todas as dreas do di-
reito os valores sobre os quais 0 ordena-
mento juridico se sistematiza,'®

Desta forma poderemos, entio, assu-
mir o otimismo de Eros Roberto Grau, ao

15. Luiz Machado, “Pode existir Direito Al-
ternativo?”, in Revista du EMERJ 18/242, Rio de
Janeiro, v. 5, 2002,

16. Como leciona Eros Roberto Grau: “a teo-
ria juridica hd de se voltar aos principios juridicos,
salientando a sua importincia. E a verificagio de que
0s principios sdo norma juridica, ao lado das regras
— 0 que converte norma juridica em género, do qual
sdo espécies os principios e as regras juridicas —

dizer que: “Caminhamos, a passos largos
— creio — para a eticizagdo do direito a
base dos principios. Cumpre esperar que
nessa passagem, do direito formal a um di-
reito de principios, a moralidade, inclusive
a moralidade da Administragdo, ndo seja
concebivel como algo dele apartado, a pon-
to de se necessitar inscrevé-la na Consti-
tuigdo (art. 37, caput), mas atributo a ele
inerente”. "

Nesse sentido, vale repetir as palavras
do meu Mestre, Professor Alfredo Lamy
Filho," a quem devo o meu amor pelo di-
reito societdrio. Adverte ele “para a respon-
sabilidade dos estudiosos do direito, nes-
ses duros tempos de mudanga, em que sio
postos a prova a validade e eficdcia das ins-
tituicdes que nos habituamos a admirar e
cultuar. Nio se trata apenas de contestagdes
ideolégicas, ou da atragiio magica das uto-
pias, do devaneio dos sonhadores. Mas da
brutal alteragéo das condigdes de vida, da
consciéncia de que os problemas se acu-
mulam e que ndo hd ordculos a consultar,
nem experiéncias a invocar, porque os de-
safios sdo novos, sem precedentes, nem re-
feréncias no passado”. E prossegue: “Esta
€, pois, a hora do jurista, que nao pode fi-
car apegado a institui¢des que fenecem,
colocando-se de costas para o futuro, por
amor a uma ordem que ndo € mais ordem.
Cumpre-lhe, com seu pensamento critico,
e sua fé na justica, (...) tentar a abertura de
caminhos novos, trazer sua contribui¢io ao
mundo que nasce, participar da grande
aventura de tornd-lo mais humano e soli-
dario™.

abre novas vias de indagacio, riquissimas, para os
que se dedicam a teoria do direito” (“Reflexio sobre
o futuro do Direito”, cit., p. 35).

17. Eros Roberto Grau, “Reflexio sobre o fu-
turo do Direito”, cit., p. 37.

18. Alfredo Lamy Filho, A Lei das S/A — Pres-
supostos e Eluboragdo, 2% ed., Rio de Janeiro, Re-
novar, 1993, p. 2.191.



