O Direito Economico € o
Direito Empresarial

Peter Walter Ashton*

E proposito deste artigo analisar os
principios basicos que informam o
Direito Econémico bem como o Direito
Empresarial nele contido. Muitas facul-
dades de Direito rebatizaram o antigo
Direito Comercial de Direito Empresa-
rial, mudando e adaptando seus
curriculos, sem que tivesse havido uma
informa¢do mais detalhada a respeito
das importantes diferengas que a nosso
ver existem, ou melhor, passaram a
existir entre o contetido do antigo Direi-
to Comercial, influenciado pela teoria
objetiva (atos de comércio) do Codigo
Napolednico de 1807 e o novo Direito
Empresarial que é lecionado, néo so-
mente na graduagdo do curso de Direito,
mas também na pos-graduacdo de
Direito, geralmente sob o titulo Curso
de Especializag@o de Direito Empresa-
rial, pos-graduagdo /ato sensu.

Antes de adentrarmos numa analise
do Direito Econémico, que abrange o

Direito Empresarial, convém informar
o leitor que ao fazer essa analise nos
nos inclinamos a utilizar obras juridicas
de autores europeus, particularmente
alemaes, cujas analises nos pareceram
especialmente claras, analiticas, siste-
maticas e doutrinariamente muito bem
embasadas. Essa nossa op¢do até sur-
preendeu a n6s mesmos, pois NOSSO
mestrado em Direito Empresarial (So-
ciedades por A¢des, Mercado de Capi-
tais e Mercado Financeiro, Associagdes
em geral e Sociedades de Pessoas, além
de instrumentos contratuais societarios)
foi cursado e obtido, com defesa de tese,
nos Estados Unidos, portanto num sis-
tema juridico anglo-sax6nico e ndo con-
tinental como o alemao. No entanto tudo
o que nos estudamos, ha quarenta e
cinco anos atras, por ocasido do nosso
mestrado, era pratica e exclusivamente
case law com pouquissima doutrina,
predominando sempre a jurisprudéncia
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dos tribunais superiores americanos que
tinha que ser exaustivamente estudada
e interpretada. N4o era adotado portan-
to um manual ou curso de Direito Econ6-
mico. Ainda em fins da década dos anos
80 o direito anglo-americano mantinha,
doutrinariamente, um nitido distancia-
mento relativamente a discussio a
respeito da natureza juridica do Direito
Econémico visto de um ponto-de-vista
sistematico, posi¢do completamente di-
ferenciada relativamente ao direito con-
tinental europeu, particularmente o ale-
mio. E esta razio pela qual nos deci-
dimos de abordar a tematica a partir dos
escritos dos juristas alemdes. j& que
didaticamente é relativamente mais facil
analisar a doutrina alemi a respeito do
tema, do que adentrar, por exemplo, na
sistematica do case /aw americano.

Outro motivo que nos levou a pes-
quisar o direito econdmico alemao ¢ a
sua evolucdo, particularmente interes-
sante, pois passou por varios estagios,
como veremos mais adiante no texto,
beirando no inicio do século 20, um
talvez catastréfico mergulho, no comu-
nismo, com uma economia totalmente
planejada e com exclusdo da proprie-
dade privada, para, a partir de 1949,
decolar com Ludwig Erhard para uma
economia de mercado com responsabi-
lidade social, situagdo que perdura até
a atualidade.

Isto posto, passamos a eleger, entre
os varios doutrinadores de Direito Eco-
noémico alemaes, aquele que nos pare-
ceu mais objetivo e mais indicado para
o proposito deste artigo, que afinal de
contas se destina, principalmente para
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ser lido por alunos da graduagédo e
eventualmente da pds-graduagio.

Nao sdo muitos os doutrinadores
alemaes que se dedicaram ao tema do
Direito Econémico. Dentre eles esco-
lhemos Fritz Rittner que a nosso ver é
o mais didatico e menos abstruso na
analise do tema que apresenta no seu
Grande Manual de Ensino do Direito
Econémico, 2 ed., publicado pela
Editora C.F. Muller de Heidelberg.

Desde ja deixamos claro que apenas
pretendemos levar ao conhecimento dos
nossos alunos do passado, presente e
futuro o que é o Direito Econdmico,
como no seu contexto se situa o Direito
Empresarial, disciplina mais vasta e mais
moderna do que o antigo Direito Co-
mercial e ja ndo mais tdo privatistica,
mas profundamente influenciada pelo
Direito do Estado, tudo isso pela simples
razdo que tudo que diz respeito a
Economia de um pais interessa muito
de perto ao Estado pelos mais diversos
motivos, como veremos mais adiante.
Portanto, quando se estuda qualquer
uma das disciplinas do Direito Empre-
sarial, sempre deve se levar em conta,
mesmo que isso parega um incomodo,
a presenca do Estado.

Por termos optado pela leitura da obra
de Rittner, ¢ evidente que boa parte do
que passaremos a expor ¢ daquele autor,
ja que, declaradamente, passamos a
absorver e reproduzir os pensamentos e
as afirmativas, daquele doutrinador ale-
mao. Por isso, ndo temos a pretensao de
sermos originais, mas apenas a transmitir
ao leitor, de forma resumida, entre outras,
as licdes do professor Rittner.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 26, 2006

SURGIMENTO E EVOLUCAO
DO DIREITO ECONOMICO NA
ALEMANHA

Indagacdes a respeito de um “mo-
derno Direito Econémico” iniciam na
Alemanha no albor do século 20. No
entanto, até hoje, inexiste uma resposta
aceita pela generalidade da doutrina.
Dai, convém, primeiramente examinar
a evolugdo historica do direito econd-
mico, para, somente, ap6s, formular a
pergunta juridico-sistematica sobre a
configuragdo do mesmo.

O sistema juridico alemio que
provinha do século 19, desconhecia o
Direito Econémico. Todo direito estava
contido em duas grandes areas: o Direi-
to Privado e o Direito Publico. Ambos
os ramos tinham-se desenvolvido enor-
memente e produzido institutos que até
hoje permanecem. No Direito Privado
as grandes codifica¢des fundamentadas
no direito das pandectas, e no Direito
Pablico, partes significativas do Direito
Constitucional e Administrativo ja per-
tencentes a um Estado de Direito. A vida
econdmica, no século 19, mudara extra-
ordinariamente, no entanto. estas modi-
ficagdes ndo se refletiram na sistema-
tica juridica. Ocorre que o “labutar na
economia” (Das Wirtschafien) era prer-
rogativa do individuo e portanto regulava-
se segundo normas do Direito Privado.
O Estado ndo se interessava muito “pelo
labutar na economia” e, desde que intro-
duzira, em 1869, para a Liga Alema do
Norte a liberdade profissional, apenas
tratava de assuntos econdmicos em
decorréncia de razdes policiais e milita-
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res. O abandono do “estado de apadri-
nhamento social principesco” do século
18, que fora sugerido principalmente por
Kant foi definitivo, muito embora nem
todos os ensinamentos de Kant em
matéria de “Pratica do Estado” e “Teoria
do Estado” tivessem sido seguidos.

A inddstria alem3 que no decorrer
da segunda metade do século 19 ga-
nhou cada vez mais importancia, criara
problemas juridicos para os quais o
Direito da €poca, o legislador de entao
e 0s juizes ndo tinham nem respostas
nem solugdes.

Tal estado de coisas for¢ou o estado
alemao, nos anos oitenta do século 19 a
voltar a interferir com mais for¢a na
economia, tanto do ponto de vista legis-
lativo quanto do ponto de vista de ati-
vidade empresarial prépria, do estado.
Estas interferéncias do estado alemio
na economia, foram muitas e de natu-
rezas diversas, mas ainda ndo baseadas
em uma idéia pré-concebida, que pu-
desse ou devesse tomar o lugar do libe-
falismo econdmico entdo vigente.

A ciéncia juridica alema teve difi-
culdades para enquadrar, sistematica-
mente, as novas formula¢des econd-
mico-juridicas. O sistema juridico tra-
dicional tinha alcanc¢ado, na mente dos
cidadaos do século 19, uma caracteris-
tica atemporal, algo perfeito e acabado.
Tudo que ndo se adaptasse a tradi¢io
da ciéncia juridica de entdo, era consi-
derado de carater apenas transitorio,
fendmeno de manifestagdo apenas
momentanea e portanto passageiro.

Que este posicionamento ndo era
sustentavel e suficiente, foi reconhecido,
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como um dos primeiros doutrinadores
da area, por Heinrich Lehmann. Em
artigo comemorativo para Zitelman
(1913) lancou as “Linhas Basicas para
um Direito Industrial Alemio”. Foco
central da obra era a “empresa
industrial”. Todavia o seu enfoque era
mais sé6cio-econdmico do que
considerar o fendmeno como uma
grandeza juridico-sistematica. Portanto
o seu “Direito Industrial” ainda néo ¢
direito econdmico e por isso ainda se
situa fora dos contornos do sistema (de
direito econémico) atual. A obra de
Lehmann apenas sistematiza as novas
normas (matéria juridico-econdmica) e
0s novos problemas juridicos da empresa
industrial, além de fornecer um conceito
firme da nova area.

O DIREITO ECONOMICO DE
GUERRA - 1914-1918

O Direito Econdmico que surgiu
durante a Primeira Guerra mundial
passou a questionar o sistema juridico
tradicional de um ponto de vista dife-
rente. O estado passou a interferir pro-
fundamente nos processos econdmicos
e nas empresas, com medidas mais ou
menos planificadas, a ponto de passar
aadministrar os recursos nacionais ale-
maes praticamente sozinho.

“Lei Autorizadora” (Ermdichtigungsgesetz)
de 04/08/1914 outorgou ao Conselho
Federal um poder de legislar prati-
camente sem limites.Com base nesta
lei, passaram a ser outorgadas todas as
resolucdes e regulamentos ou comuni-
cados da época que criavam uma total
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administragdo estatal da economia
alema, abrangendo todos os bens, ins-
tituindo o controle dos precos, a criagdo
de grande nimero de autoridades e
organizagdes tais como sociedades por
agdes de guerra, sindicatos coativos,
etc., além de baixar normas penais que
deveriam dar ao todo certa seguranga.
A essa primeira tentativa de criar uma
dire¢do central da economia alema
(dirigismo centralizado) faltava ainda
uma conceituagdo, pois tudo era con-
siderado medida de emergéncia tran-
sitoria. Conseqliéncia disso foi o surgi-
mento de um labirinto de organiza¢des
criadas e dirigidas pelo Estado. O mar-
co final dessa situacdo, foi a adminis-
tracdo estatal total de uma pentria total
de recursos. A propriedade privada e
com ela a ordem juridica privada, foram
de tal forma sobrepostas por uma “or-
dem coativa de distribui¢do”, a ponto
de apenas restar o que pode ser cha-
mado de propriedade comum.

Neste estagio de emergéncia em
decorréncia da guerra, o Estado aleméo
tinha assumido a responsabilidade pela
economia € ainda a obrigacgéo de abas-
tecer suficientemente seus cidaddos
com bens escassos. Ocorreu entdo na
populagdo alema uma mudanca quanto
a percep¢do da consciéncia juridica.
Outra conseqiiéncia do direito econo-
mico de guerra, foi a constatagdo, a
experiéncia, que uma diregdo central da
economia coloca problemas extrema-
mente dificeis sendo insoluveis. Por isso
o programa poés-guerra do desmonte
dos instrumentos coativos da economia
foi apoiado praticamente por todos.
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Todavia a responsabilidade pela moeda
ficou sendo definitivamente do Estado.

A economia livre mundial e a vali-
dade internacional do ouro, tiveram que
ceder seu lugar as politicas cambiais e
econdmicas dos estados individuais sem
que houvesse qualquer perspectiva de
um sistema alternativo.

Estas profundas mudangas na eco-
nomia mundial e de cada estado forg-
aram definitivamente que a ciéncia do
direito passasse a confrontar-se de
uma vez por todas com a questdo do
direito econémico.

A matéria juridica nova que desde
o inicio da Guerra Mundial de 1914 fora
produzida, era tdo vasta que pratica-
mente ndo podia ser abrangida. Somen-
te a tarefa de sistematizacdo ja era uma
tarefa herctilea. Alguns autores da épo-
ca (Kahn, Nussbaum, Heymann) acei-
taram o desafio da sistematizagdo des-
sas novas normas, mas também nas
suas obras ficava patente que 0 novo
direito industrial ou empresarial alemao
ou o novo direito econdmico alemio era
um corpo estranho em relagéo ao siste-
ma ou ordem juridica tradicional.

A REPUBLICA DE WEIMAR

Sobrevém a Constituicdo do Império
de Weimar que na parte dos direitos
fundamentais (2% parte principal, se¢do
S) contém o titulo “A vida econémica”
(Arts. 151-165).

O titulo inicia com as seguintes
frases programaticas:

“O ordenamento da vida econo-
mica deve corresponder aos principios

basicos da Justi¢a com a finalidade de
garantir para todos uma existéncia digna
para um ser humano. Dentro destes
limites deve ser garantida a liberdade
econdmica de cada cidadéo.”

Com este mandamento constitucio-
nal, o Estado aleméo tinha assumido
uma responsabilidade abrangente para
um correto ordenamento da vida econd-
mica. Algumas linhas basicas deste
correto ordenamento encontravam-se
langadas na Constituicdo de Weimar,
embora de carater um tanto contradi-
torio e certamente ndo como modelo fe-
chado. A reintroduco da propriedade
privada e com isso a reafirmagio da
ordem jus-privatistica, como existiam
antes de 1914 era provavelmente pre-
vista pela Constitui¢do de Weimar lendo-
se a frase programatica acima reprodu-
zida. Mas havia duvidas e discussGes a
respeito do grau de importancia que a
propriedade privada e a ordem jus-
privatistica deveriam ocupar. Ocorre
que tanto a socializagdo quanto a eco-
nomia em comum e a democracia eco-
nomica eram idéias que também apela-
vam para a mesma constituicfo.

Os planos de socializagdo que ap6s
arevolugdo de 1918 passavam a ter um
forte peso politico, sem duivida enfra-
queceram ¢ se retrairam cedendo lugar
a empreendimentos de natureza de eco-
nomia comum (Gemeinwirtschafiliche
Vorhaben). Mas também esses so-
mente foram implantados na exploragdo
do carvdo e do carbonato de potéssio,
sendo que ambos os ramos/atividades
econdmicas passaram as maos de
sindicatos coativos (Constituigdo de
Weimar art. 156, alinea 2).



162

O Conselho Econdmico do Império,
da Constituicdo de Weimar, ndo teve
muito sucesso. Iniciou provisoriamente
suas funcdes em 1920 e teve a sua
ltima sessdo plenaria em 29.06.1923.

Efeitos muito maiores e mais dura-
douros, derivaram do novo ordena-
mento do direito do trabalho. Em 1918
foi introduzida a regulamentagio a
respeito do contrato tarifario, que fez
surgir a introdugfo da sistematica dos
contratos tarifarios no mesmo ano, bem
como a implantagdo dos Conselhos
empresariais, por for¢a da lei de mesmo
nome do ano de 1920.

Estas medidas ndo apenas preser-
varam as condi¢des basicas de uma
economia livre, mas foram complemen-
tadas de forma especialmente im-
portante do ponto de vista do direito
econdmico, pela Lei “contra o mau uso
do poder econdmico” ou “Abuso de
uma posigéo de dominag@o econdmica”,
leiessade 02.11.1923.

O diploma legal foi promulgado pelo
governo do Reich, na fase final, cheia
de crises, do processo inflacionario,
tendo sido considerado uma lei de emer-
géncia destinada a afastar manifesta-
¢Oes econdmicas doentias que entrava-
vam a livre concorréncia. Os cartéis
todavia ndo foram proibidos, mas postos
sob a supervisdo do Ministro da Econo-
mia do Reich, bem como do Tribunal
dos Cartéis.

Muito mais influentes sobre a eco-
nomia alemi que as medidas legais
mencionadas, foram as tremendas
exigéncias financeiras do Estado. As
grandes obrigagdes/tarefas que o Esta-
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do tinha assumido, exigiam enormes
recursos. A tudo isso acresciam as exi-
géncias de reparagdes (dos paises ven-
cedores da 1? Guerra Mundial) e outras
conseqiiéncias/compromissos moneta-
rios derivados da Guerra. O Reich criou
por isso para si uma “Administragio das
Finangas do Reich” e uma Lei Regu-
ladora das Obrigagdes Fiscais (1919).
Criou ainda, um sistema tributério proé-
prio que resultou definitivamente no ano
de 1925 nas Leis Tributérias do Reich.
A conseqiiéncia de direito econdmico
de tudo isso foi que a participagdo do
Estado no produto social aumentou
significativamente causando ainda uma
significativa influéncia do Estado sobre
todos 0s processos econémicos.

Também para a empresa individual
o peso dos impostos, a carga tributaria,
passou a assumir uma importancia
respeitavel, influenciando as possibili-
dades de comportamento da empresa,
o que possibilitou a contrario sensu ao
Estado, dirigir de certo modo a postura
das empresas através do conjunto das
leis tributarias. O ministro das Finangas
do Reich passou a ser conhecido como
o ministro da socializagao.

O primeiro teste dos instrumentos
estatais de direcdo da economia alema,
entdo existentes, ocorreu durante o
desenrolar da crise econdmica mundial
do ano de 1930. O direito emergencial
ja existente, com base no artigo 48 da
Constituigdo da Republica de Weimar
(VWR) possibilitou uma expans&o
legal adicional com o fito de controlar o
crédito. Surge entdo o controle de
crédito em 1931.
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Durante a curta duragio da Repu-
blica de Weimar néo se formou na Ale-
manha um direito econdmico razoavel-
mente autbnomo. As “teorias de con-
junto” formuladas por Kahn, Nussbaum
e Heymann perderam importancia.
Novas interpretacdes do direito econd-
mico eram de cunho juridico-teérico,
metodoloégico, ou juridico-politico, ndo
tdo sistematicas, que lhes rendem o
rotulo “teorias de visdo mundial”. Re-
sultou, que no fim da RW a questao de
uma defini¢io global do Direito Eco-
némico continuava aberta, embora ja
mais tempo existissem institutos e pro-
fessorados que tratassem da matéria,
além do que o direito econdmico ja era
area de formulagdo de provas em muitos
estados alemdes. Além disso a associa-
cdo de juristas alemies (Deutscher
Juristentag), fundadaem 1921, jatinha
um departamento dedicado ao Direito
Econdmico e ao Direito Tributario.

A EPOCA DO NACIONAL-
SOCIALISMO E A SEGUNDA
GUERRA MUNDIAL

O regime nacional-socialista (nazis-
ta) subjugou com rapidez surpreendente,
bem como com atos conseqiientes o
direito econdmico, submetendo-o0 a sua
diregdo ditatorial. Ja em data de 15 de
julho de 1933 foi publicada a Lei da
Cartelizagdo Forgada, que outorgou
ao ministro da Economia do Reich po-
deres amplissimos de interferéncia na
economia. Em pouco tempo este minis-
tério, fazendo uso dos poderes ou-
torgados, formulou ordens regulatorias
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de mercado para determinados setores
da economia.

A partir do ano de 1934 o ministro
da Economia do Reich recebeu poderes
de coagfio em relagdo as federacOes
econdmicas: tinha poderes para cria-las,
dissolvé-las, preserva-las, alterar os seus
estatutos, nomear e demitir os Fiihrer
(dirigentes) e outros poderes mais.
Também para a agropecuaria foram
baixados regulamentos similares as
vezes mais abrangentes ainda.

A economia alema passou a ser
dirigida com os pré-citados instrumentos
e outros mais, além de ser introduzido
um duro controle de divisas (moedas
estrangeiras) o que passou a criar
uma economia fechada, alheia aos mer-
cados estrangeiros. A economia como
um todo, passou a ser programada para
0 rearmamento.

Para coibir aumentos de prego que
surgiam apesar do dirigismo estatal,
introduziu-se em 1936 uma proibigdo
geral de aumento de salarios. As idéias
de uma economia popular dirigida
conforme planos estabelecidos e con-
trolados pela sociedade, que jatinha sido
cogitada na Constituicio de Weimar
transformaram-se em uma idéia da
formagdo de uma economia em comum
popular que se inspirava no programa
de Fichte que falava de um “Estado
Mercantil Fechado™, idéia que datava
de 1800.

Com a eclosido da Guerra (1939)
passou a ser ordenada uma administra-
¢do econdmica dos bens necessarios a
vida do cidad@o e dos bens importantes
para o esfor¢o de guerra que com o
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tempo todavia se espraiou qual
avalanche por todos os setores da
economia como ja acontecera durante
a 1 Guerra Mundial. Na medida em que
o Estado alemio, distribuidor de bens,
passou a dominar todos os setores da
economia sempre utilizando os
instrumentos de dirigismo criados em
1933 e cada vez mais aperfeigoados, o
Estado se tornava cada vez mais
incapaz de resolver o problema a
respeito dos padrdes de distribuicio a
serem utilizados. Ja que o “Principio da
quota por cabeca”, da absoluta
igualdade, ndo funcionara durante a 1?
Guerra Mundial e se mostrara injusto,
passaram a ser utilizados padrdes de
distribuigdo diversificados, tais como:
fatores de necessidade pessoal,
valoragdo com base em méritos por
servigos prestados para a comunidade
ou entdo padrdes de valoragdo politica
e social, além de outros. Mas nenhum
desses padrées e também nenhuma
combinacdo de padrdes se revelava
satisfatorio. Sobrecarregada a
distribuicdo direta, a burocracia estatal
passou a ser excessivamente solicitada,
0 que, como ja acontecera antes,
também sobrecarregou o legislador eis
que este constatou ser incapaz de
encontrar principios basicos corretos de
distribui¢@o de bens a populagio.

Os ataques do nacional-socialismo
ao sistema juridico tradicional e as
concepgdes até entdo elaboradas do
direito econdémico, avivaram na
Alemanha a discussio cientifica sobre
o direito econdmico, inclusive tornando-
a mais precisa e focada. Pela primeira
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vez as bases do sistema juridico tra-
dicional eram questionadas. Principal-
mente o direito privado, no que tange a
sua substancia, era ameacado. Para
defendé-lo e juntamente com estas
medidas de defesa, defender também
a liberdade do individuo de formatar a
sua autonomia privada, era necessario
conceituad-lo com muito mais precisao,
do que até entdo fora feito, no contexto
de toda ordem juridica. No entanto, da-
das as circunstancias, as questdes fun-
damentais permaneciam controvertidas,
0 que teve como conseqiiéncia que a
sistematizac8o ndo conseguiu passar de
uma mera composi¢do jus-positiva.

0OS PRIMEIROS ANOS POS-
GUERRA

Finda a guerra, o poder estatal da
Alemanha foi dissolvido. No entanto as
medidas (nazistas) de controle da
economia foram mantidas e até mesmo
agravadas, em virtude do aumento da
escassez de tudo, em decorréncia do
arbitrio das autoridades das forcas de
ocupagdo e dos chefes alemaes locais
mantidos no poder.

O ordenamento estatal alemao
futuro era incerto quanto mais a ordem
econdmica. Os aliados passaram a dis-
solver e liquidar a organizacdo nazista
daeconomia que ainda existia ao menos
formalmente. Tais medidas correspon-
diam ao que fora pactuado em Potsdam
a 02 de agosto de 1945, acordo que na
sua parte I, art. 12 estabelecia:

“No espago de tempo mais curto
possivel a vida econdmica alema devera



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 26, 2006

ser descentralizada, com o objetivo de
destruir a excessiva concentragdo do
poder econdmico, representada especial-
mente por cartéis, sindicatos, trustes e
outras formas de unido monopolistica”.

Com base neste programa, parte
substancial das instala¢des industriais
alemis foram desmontadas. Alguns
ramos da economia: mineracio, a in-
dustria do ferro e do aco, a Ig Farben,
os grandes bancos e a UFA (cinema)
foram expropriados, para serem mais
tarde segmentados ou liquidados. A li-
berdade de exercer uma profissdo foi
reintroduzida com énfase especial na
zona de ocupagdo americana.

Uma regulamentag@o geral primeira,
que mais tarde se converteria no novo
direito aleméo, em um dos normativos
mais importantes, era a que proibia as
limitagdes da livre concorréncia. Era a
Lei n° 78 ¢ Regulamento n°® 56 das
autoridades americanas e britanicas que
dispunham sobre: Prohibition of
Excessive Concentration of German
Economic Power.

A discussdo a respeito da economia
alema3, entre os alemées daquele tempo
(1946/1947) vinculava-se aos tempos da
Constituigdo da Repuiblica de Weimar
e a grande maioria dos cientistas, juristas
e economistas via nos programas
daquela constitui¢@o, que nunca foram
aplicados, programas tais como:
socializacdo, economia comunitaria,
democracia econdmica, planejamento
estatal e direcionamento central da
economia, marcos indicadores de cami-
nhos futuros. A prova desta orientacio
encontra-se na redacdo de algumas
antigas constitui¢des estaduais.
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A virada de orientacdo, que trouxe
um ideario de principios de direito eco-
némico completamente diferente, ocor-
re, quando na area econdmica composta
pelas zonas de ocupagédo inglesa e ame-
ricana, passou a ser possivel desenvol-
ver uma politica econdmica propria,
alemd.Em 1948, Ludwig Erhard, como
diretor da administragdo alema da
economia, resolveu adotar e introduzir
uma politica econémica de livre mer-
cado. No dia seguinte a reforma mone-
taria (20 de junho de 1948), Erhard
anunciou, contra a vontade das forgas
de ocupagdo, o levantamento paulatino
da economia forgada. A Lei sobre os
principios norteadores do desempenho
da economia alema e da politica de
precos, passou a formular a futura po-
litica econdmica alemd, que pouco tem-
po depois passou a ser chamada de
politica livre de mercado e social. O
sucesso desta decisdo, que perdura até
hoje, baseia-se na vivéncia e expe-
riéncia da populagdo aleméa do mau uso
da forca estatal e da necessidade de
impor limites a este poder estatal, bem
como, do desejo de formular e moldar,
por iniciativa propria, a sua vida e a vida
comunitaria, sem olvidar, com certeza,
as responsabilidades sociais.

Por estes motivos a politica econd-
mica de Erhard teve uma influéncia
indicadora de rumo no inicio da Repu-
blica Federal Alemi, muito embora os
partidos politicos daquela época, tives-
sem, em parte, dificuldade em abandonar
as idéias de uma economia comunitaria
ou de trilhar uma terceira via entre a
economia de mercado e o socialismo.
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A EVOLUCAO DO DIREITO
ECONOMICO NA ALEMANHA
A PARTIR DE 1949

Apos curto periodo de duragio, a
Republica Federal da Alemanha desen-
volveu uma ordem juridico-econémica
bastante estavel e capaz de atuar, aceita
pela maioria da populagdo alema.

A ordem ndo ¢ nem estatica nem
doutrindria, pois permite a formatagio
(Gestaltung) politico-econémica amplo
espago, espaco esse que durante anos
ndo utilizou nem precisou utilizar. Embo-
ra a Constituicdo Alema claramente
deixou de fixar regras basicas para o
Direito Econdmico, ndo ha divida que
fixou limites marcantes: através da pro-
tecdo do individuo e das suas possibi-
lidades de desenvolvimento frente ao
Estado, além da clara ado¢do de um
Estado de Direito com cunho social.

A ordem econ6mica da Republica
Federal da Alemanha redescobriu a
propriedade privada e a autonomia
privada sem descurar dos deveres de
um estado social. Uma expansio do
direito do trabalho e da legislagdo social,
nivelou fortemente as diferencas de
classes, que ja tinham diminuido no
tempo do nacional-socialismo e durante
a Guerra. Sindicatos com liderancgas
fortes e conscientes da sua responsabili-
dade politica contribuiram significativa-
mente para a eliminag&o das diferencgas
de classes.

No ano de 1957, o Governo Aleméo
editou a “Lei contra Limita¢Ses da Livre
Concorréncia”, considerada uma legis-
lagdo nuclear do novo direito econdmico
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alemfo. Esta lei se aplica apenas
parcialmente a amplos setores da eco-
nomia alema, no entanto, mesmo assim,
teve o efeito de encaminhar toda eco-
nomia paraa livre concorréncia. Muito
embora a livre iniciativa voltasse a
desempenhar papel importante na
economia alemi, a parcela da
participag#o estatal no produto interno
bruto (PIB) continuou sendo signifi-
cativa e em virtude disso permaneceu
forte a influéncia do Estado e das
corporagdes regionais sobre toda
economia alemd, inclusive influenciando
0 comportamento tanto dos empresarios
quanto dos consumidores.

Para regulamentar os efeitos da
politica financeira sobre todo desen-
volvimento econdmico, e para imple-
mentar, além disso, uma otimiza¢io
deste desenvolvimento, promulgou-se
em 08 de julho de 1967 a “Lei para a
Incentivagdo da Estabilidade ¢ do
Crescimento da Economia”, alterando-
se através de emendas a Constituicdo
Alemd para assim criar as bases
constitucionais para estas medidas.

De acordo com estas novas regras,
tanto a federag@o quanto os Estados
alemdes, tém a obriga¢do de elaborar e
enquadrar suas medidas/leis de natu-
reza econdmica e politico-financeira de
tal maneira que dentro do arcabougo
geral da “Ordem Econémica de
Mercado” contribuem a (1) estabilidade
dos pregos a uma (2) alta quota de
postos de trabalho (empregos) a um (3)
equilibrio da economia em relagdo ao
exterior sempre colaborando no sentido
de um (4) crescimento sustentavel da
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economia alema. Este quadrado magico
determina, portanto, a politica econo-
mica dos governos federais alemies,
independentemente da sua composigao
politico-partidaria.

Uma discuss@o juridico-politica
sobre questdes fundamentais do direito
econdmico alemdo, apenas iniciou no
fim da década dos anos 60, embora a
legislagdo existente fosse atualizada e
expandida. Assim por exemplo: as refor-
mas dos anos 65, 73, 76 e 80 da Lei
contra restri¢ces a livre concorréncia,
e também da lei concernente ao estatuto
das empresas (Betriebsverfassung),
reformada em 1972. Todavia o estatuto
geral das empresas, até entdo existente
(Unternehmensverfassung), foi posto
em davida, ao menos em relagdo as
grandes empresas € as macro empre-
sas. Passou a exigir-se um estatuto
diferenciado para estas empresas, um
estatuto pluralistico para os encarrega-
dos/responsaveis pela macroempresa:
(Unternehmenstrdger). Estes esfor¢os
de reforma culminaram na lei da Co-
gestdo (Mithestimmungsgesetz) de 04
de maio de 1974 aplicavel a todas as
empresas (exceto sociedade em coman-
dita. KG, sociedade aberta. OHG e
algumas poucas outras sociedades) com
mais de 2000 empregados e que
determina uma composig¢do paritaria do
Conselho Fiscal, com representantes
dos empregados e acionistas ou socios
da empresa, mas que deixa a
responsabilidade final com os acionistas
ou socios dando ao presidente do
Conselho Fiscal um segundo voto.

Além disso, passou a exigir-se a
instalacdo de conselhos econémicos e
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sociais nas organizagdes/agéncias fede-
rais, estaduais e regionais, igualmente
com representacdo paritaria, conselhos
estes que deveriam colaborar com a
elaborag@o de legislagdo, com o governo
propriamente dito e com a adminis-
tragdo publica. Como estas propostas/
exigéncias tocavam nos limites estabe-
lecidos pela constituicdo alemd, em
parte até ultrapassando os mesmos,
recomecou a discussdo a respeito das
possibilidades de formatagdo do
legislador comum (ndo constitucional)
em relagdo ao direito econdmico.

O DESENVOLVIMENTO DO
DIREITO ECONOMICO
INTERNACIONAL E SUPRA-
NACIONAL

Para a Alemanha, a abertura das
fronteiras para o mundo, foi igualmente
importante quanto a legislagédo interna
de direito econdmico. H4 uma estreita
conexdo com o desenvolvimento do
direito econdmico internacional, durante
os primeiros anos apds a Segunda
Guerra mundial. Os Estados Unidos da
América do Norte tinham tomado a
iniciativa para a organizagdo de uma
ordem econdmica mundial, que deveria
incentivar e possibilitar, a nivel mundial,
a livre concorréncia na compra e venda
de mercadorias, de servigos e de capi-
tais . As experiéncias negativas, entdo
ainda recentes, com o fendmeno de es-
tados nacionais, econdmica e politica-
mente isolados, apoiavam os esforgos
dos Estados Unidos, além, da sua
politica anti-trust tradicional. Os esfor-
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¢os americanos resultaram na Carta de
Havana de 1948, que estava destinada
a ser a lei fundamental do comércio
mundial. No entanto, embora este docu-
mento jamais entrasse em vigor, o seu
conteudo principal i. e. a obrigacdo dos
estados de ndo introduzir e obstar prati-
cas comerciais limitadoras, teve um
efeito duradouro para os paises euro-
peus que eram apoiados a época pelo
Tratado do Plano Marshall (1948). O
direito econdmico antes limitado e
concentrado numa visdo acanhada da
economia do proprio povo, expandiu-se,
no sentido de tornar-se um direito eco-
némico mundial ou um direito econd-
mico internacional. Este processo 'de
expansdo passou a ser, inicialmente,
uma tarefa politica.

Um caminho alternativo para supe-
rar os limites de uma economia nacional,
foi também encontrado nos anos que
se seguiram a Segunda Guerra mundial:
trata-se da formag@o e constitui¢do de
comunidades econémicas supra-nacio-
nais. A Comunidade Européia do Carvao
e do A¢o (denominada Montanunion)
que data do ano de 1951 fundada por
seis estados europeus, foi a primeira.
Seguiram-se a Comunidade Econdmica
Européia e a Comunidade Européia
Atomar. As trés comunidades fusio-
naram em 1965 os seus 6rgaos execu-
tivos. Em 1972 ingressaram mais trés
paises (9) e em 1975 mais trés (12),
passando a contar com 12 paises. Hoje
jaconta com 25 paises.

A tarefa da Comunidade Européia
de criar um espago econdmico de gran-
de abrangéncia, no qual a livre
concorréncia (economia de mercado)

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 26, 2006

pode se desenvolver sem limitagdes,
enfrenta naturais dificuldades pois tem
que lidar com valoragdes e regulamen-
tagdes econdmicas muito diferentes, em
virtude das significativas diferencas e
peculiaridades existentes nos diversos
paises-membros. O processo de inte-
gracdo das diferentes economias euro-
péias progride portanto na medida em
que os direitos econdmicos dos paises-
membros se fundamentam nos princi-
pios e valoracdes de uma economia
de mercado.

A DISCUSSAO CIENTIFICA A
RESPEITO DA DEFINICAO DO
DIREITO ECONOMICO NA
ALEMANHA

Apo6s a Segunda Guerra mundial
houve durante um longo tempo um certo
descaso quanto ao questionamento
sistematico do direito econdmico na
Alemanha, muito embora a matéria
continuasse sendo objeto de provas,
testes e disciplina de ensino. Outros
ramos do direito passaram a ser foca-
lizados com mais intensidade. Assim o
direito econdmico administrativo e o
direito econdmico constitucional. O
primeiro foi detidamente analisado por
E. R. Huber em 1954 ¢ o segundo em
1958 por Ballerstedt e Hamann.

Apenas em 1963 apareceu a pri-
meira analise sistematica do direito
econdmico alemdo escrita por Gerd
Rinck (5% edigdo 1977). Rinck define o
direito econdmico como:

“Q direito do direcionamento da
economia” (Wirtschaftslenkung).
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Ou entdo com mais detalhe:

O sistema de leis e medidas
estatais destinado a dirigir, incentivar
ou limitar a atividade profissional
empresarial.

Qutros autores também elaboraram
novos conceitos sistematicos. Assim
por exemplo:

Schwark 1986
Rittner Fritz Staatslexikon 1965
Walter Schmidt Rimpler

HDSW 1965
Rauschenbach, Gerhard 1965
Koppensteiner 1973
Mertens, Hans Joachim 1976
Reich 1977
Ch. J. Meier 1982
G. Erler 1956

(Problemas basicos do direito eco-
némico internacional)

A obra de Wolfgang Fikentscher
(1983) esforga-se a aglutinar o direito
econdmico alemdo com o direito
econdmico internacional e europeu num
sO sistema. J4 o manual de Winfried
Tilmann (1986) vé o direito econémico
menos como “direito” e mais como um
“ramo da ciéncia”.

Do ponto de vista internacional ou-
tros autores tém contribuido a discusséo.

Autores japoneses, sul-coreanos e
paises de vinculagdo romanica (lItalia,
Franga, Espanha) tém contribuido
significativamente a pesquisa e analise
do direito econémico. Neste sentido
consultar Schiuep (1968).
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Até 1987 os paises da area do direito
anglo-americano foram reticentes
quanto a discussio do direito econdmico
de uma maneira sistematica.

Enquanto os esforgos dos paises do
ocidente se concentram em superar as
idéias juridico-sistematicas do século 19
e de se acoplar ao desenvolvimento do
direito dos dias atuais e do futuro, os
paises da Europa Oriental, principal-
mente a Rissia, ainda se debatem com
a questdo de dar ou ndo dar a empresa
liberdades de uma economia de merca-
do. Continua forte na Rassia a “Escola
de Direito Econdmico Administrativo”
que vé as empresas como parte do
aparelho administrativo do Estado. Esta
problematica tem alto significado
politico e a tendéncia do Presidente
Russo Putin é de dar razdo a esta escola
diminuindo assim as chances de se
estabelecer na Russia uma verdadeira
economia de mercado.

Quanto a definicao de direito eco-
ndémico, especialmente seu relaciona-
mento a outros ramos ou areas do
direito, como ja dito anteriormente, ndo
ha um consenso. Alguns pesquisadores
se resignam e apenas aceitam como
sendo possivel uma interpretacdo aberta
do direito econémico, renunciando a
uma delimitagdo normativa. Assim Chr.
J. Meier, (1982). Contrario a este
posicionamento, o prof. Fikentscher
propde a seguinte defini¢do que, no
entanto, ¢ muito complexa:

direito econdmico é aquele conjunto
de normas importantes do ponto de
vista do direito, que regula a liberdade
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do cdmbio de acréscimos/poupanga e
da inclusdo/destina¢do de bens
econdmicos, através de principios
gerais e fundamentais, bem como por
meio de intervengdes globais ou espe-
ciais, a fim de garantir aos “cidaddos
econdémicos” uma auto-determinagdo
equilibrada, bem como um abasteci-
mento satisfatdrio, segundo os padrdes
de justica econémica e dentro dos
pardmetros de uma constitui¢do
econdmica pré-estabelecida.

Esta defini¢do tenta, sem duavida,
uma sistematizag¢ao juridica, mas alarga-
se para uma visdo problematica com
acentos programaticos, pouco contri-
buindo, por isso, a uma fixacdo de
limites do direito econémico em relagdo
a outras areas do direito.

Que esta tentativa de definigdo do
D.E., bem como outras, pouco satisfa-
¢am, tem a sua razdo de ser em que
nenhuma delas caracteriza exatamente
atarefa e fungdo da sistematica juridica.

As defini¢des apresentadas olvi-
dam de um lado que ndo existe uma
sistematica do direito supra-temporal,
quer dizer, toda categoria juridico-
sistematica é condicionada historica-
mente ¢ ¢ mutavel, tanto quanto o
direito que se procura sistematizar. Por
outro lado, ndo se ddo conta os autores
que € impossivel dividir as normas
juridicas — mesmo as de uma Gnica
ordem juridica — em um sistema bi-
dimensional, quer dizer, segundo
os principios basicos da divisio
(differentia specifica, genus proxi-
mum) mas sim que a tarefa exige um
pensar sistematico multi-dimensional.
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O DIREITO ECONOMICO
COMO UM CONCEITO
SISTEMATICO.

O DESENVOLVIMENTO DO
CONCEITO. A TAREFA DA
SISTEMATICA DO DIREITO

Sistematizar significa ordenar,
membrar, compor. Os principios da siste-
matiza¢do devem corresponder, objeti-
vamente, ao material que se propde
sistematizar. Considerando que o Di-
reito, segundo a sua natureza sui ge-
neris se compde de normas manda-
mentais (Sollenssdtzen) ou impera-
tivas, as conex0Oes entre as diversas
normas e conseqiientemente também os
principios de sistematizacédo devem ser
apenas de qualidade mandamental,
devem portanto situar-se no normativo.

Isto vale, de qualquer forma, para
a sistematica juridico-cientifica. A
pratica do direito, todavia, ndo fica
impedida de procurar proposi¢des
proprias, de natureza pratica e de
membrar, organizar o direito em areas
de vivéncia (Lebensgebieten) ou em
sub-sistemas sociais como por exem-
plo “O direito do comerciante indivi-
dual”, o “direito do odont6logo/dentis-
ta” ou o “direito da agronomia”.

O que estabelece a conexdo entre
as normas individuais e os diversos
institutos, sdo as valoragdes especificas,
os principios e os raciocinios de que
aquilo que se esta fazendo esta certo/
correto (Richtigkeitsgedanken).

Assim por exemplo encontramos
como principio global de conexdo de
todo direito privado, o principio da
Autonomia Privada.
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Tudo decorre (no Direito Privado)
do principio bésico que os individuos
devem formatar, construir, as suas
relagdes juridicas eles proprios.

Em uma ordem juridica relativa-
mente complexa/complicada, existe um
grande numero de tais valoragdes e
principios basicos que além disso tem
significados diferenciados e que com o
passar do tempo se modificam nas suas
relagdes e significados.

Por isso, ndo é possivel representar
o sistema do direito de acordo com ou
dentro de um sistema de mera
coordenagdo que se contenta com duas
ou trés dimensdes. o

As multiplas e importantes valo-
ragdes, principios e raciocinios no sen-
tido do correto que se manifestam em
um modemo sistema juridico, se relacio-
nam de forma tdo complexa que néo é
possivel representa-los graficamente
pois somente podem ser pensados.
Para simplificar o raciocinio e a apre-
sentagdo limitamo-nos, no processo de
sistematizacdo a algumas poucas valo-
ragdes que sdo especialmente importan-
tes para as tarefas concretas de siste-
matizagdo. Por isso o verdadeiro pro-
blema € a escolha dessas valoragses,
considerando que a ordem juridica
muda constantemente.

O RACIOCINIO DE
VALORACAO DO DIREITO
ECONOMICO

O raciocinio de valoragio do direito
econdmico jamais foi positivado melhor
no direito aleméao do que pelo artigo 151
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da Constituigdo do Império de
Weimar WRYV.

Ali encontramos a seguinte
normatizagao:

O Estado tem a responsabilidade de
garantir que a vida econémica (na
Alemanha) corresponda aos prin-
cipios de justica, especialmente a ga-
rantia de uma existéncia (humana)
digna para todos (os cidaddos).

Tal enunciado, segundo Rittner ndo
significa em absoluto que o estado tem
a obrigagdo de implementar estes obje-
tivos e valoragdes ele proprio, direta-
mente, ou através de atos legislativos,
leis, atos administrativos, isto €, sobera-
namente. Muito pelo contrario, a Consti-
tuicdo do Império de Weimar (WRV)
janos artigos seguintes ao 151, utiliza-
se dos principais elementos da auto-
nomia privada-liberdade de contratar,
propriedade, direito de suceder, para
integra-los no processo de obtengdo das
citadas garantias estatais.

Tal posicionamento de um lado ja
previne a tentagdo do estado moderno
de arrebanhar para si um excesso de
competéncias soberanas. De outra par-
te os citados artigos da WRYV integram
os mencionados institutos do direito
privado no conjunto normativo relacio-
nado da ordem economica global.

A liberdade de contratar e o direito
a propriedade e todos os demais institu-
tos caracterizadores do direito privado,
passam a ter uma dupla fungio; sua
tarefa na orbita do direito privado de
induzir e garantir uma ordem justa entre
os individuos quer dizer (por exemplo,
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entre o comprador e o vendedor, entre
o locatario e o locador) passa a expan-
dir-se, passa a ter um significado/senti-
do adicional e uma tarefa adicional, isto
¢, servir de instrumento para que uma
ordem econdmica global correta possa
concretizar-se com as inevitaveis exi-
géncias de tolerancia (como ocorrem
nodireito privado). Tais institutos priva-
dos, integrados, ndo mais tém fun¢des
meramente privadas, mas também
publicas, quer dizer fungdes que se
estendem a ordem econdmica geral
de um pais.

Este novo raciocinio/pensar valo-
rativo do direito econdmico, em contras-
te com o raciocinio em voga antes das
guerras mundiais, afeta igualmente as
regras e regulamentagdes, até entdo
nitidamente privatisticas. O legislador e
os tribunais modificam e amplificam,
em virtude dessa nova valoragdo, o
direito advindo de uma época anterior
e diferente, o direito do século 19.

A utilizagdo de institutos importantes
do direito privado para a correta e
completa substanciacdo do direito
econdmico, ndo ¢ um absoluto, um pro-
cedimento meramente técnico-juridico,
comparavel, por exemplo, com a mera
recepgdo de conceitos de direito privado
pelo direito administrativo. Nao, ela
repousa acima de tudo no fato que o
Estado, também o Estado Social, deve
deixar o “laborar na economia”
(Wirtschaften) fundamentalmente a
cargo do individuo, do cidaddo individual,
se o Estado, como Estado de Direito,
deseja garantir a liberdade e a igualdade
dos seus cidaddos. Como foi ampla-
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mente provado e demonstrado, ao longo
dos anos, o Estado, ele proprio, ndo tém
condi¢des de assumir mesmo apenas
quanto a aspectos substanciais, o de-
sempenho da economia de um pais.
Portanto, o Estado ndo pode, assumir
esta funcdo de “laborar na economia”,
nem do ponto de vista organizacional,
nem tendo em vista a liberdade dos seus
cidaddos. Se entdo, o agir economi-
camente do Estado, deve manter-se,
dentro de limites, mesmo se democra-
ticamente legitimado, resta a formata-
¢do da economia, fundamentalmente
pela atuagdo do individuo, do cidadao,
nitidamente a cargo da atuagdo na
esfera autdbnoma e privada.

A formatacgdo (Gestaltung) da
economia pela atuacdo do cidaddo indi-
vidual, dentro da esfera auténoma e
privada baseia-se no principio da igual-
dade. Por outro lado, o poder soberano
necessita ¢ se fundamenta na legiti-
magdo democratica. O principio da
igualdade significa que toda pessoa
fisica como pessoa de direito e com
direitos se iguala a outra pessoa fisica
com direitos. O individuo como cidaddo
do Estado e o individuo como pessoa
de direito e com direitos sdo as duas
figuras basicas, fundamentais, do direito
econdmico aleméo. Delas decorrem
todas as demais fun¢des, como por
exemplo a administrag@o estatal da
economia decorre da legitimagao demo-
cratica, como o agir como empresario
se origina na autonomia privada e na
garantia da propriedade. Outros prin-
cipios de ordenagdo nao interessam a
um ordenamento juridico-econémico de
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uma sociedade que se baseia nos
principios que informam e garantem a
igualdade de todas as pessoas. Assim
por exemplo ndo interessa mais o
sistema feudal da Idade Média, nem
sistemas similares (ao feudalismo)
como o sindicalismo.

O DIREITO ECONOMICO NO
DIREITO COMPARADO

O marco de direito positivo estabe-
lecido no direito constitucional alemao
v.g. pela Constitui¢do do Império de
Weimar (Weimarer Reichsverfassung)
noart. 151 é o caminho enveredado pela
maioria das ordens juridicas de cunho
libertario das dltimas décadas. Umas
mais consciente e determinadamente,
outras menos assim. Muitas ordens
juridicas ainda ndo elaboraram uma
categoria especial do direito econdmico.
[sto todavia ndo significa, necessaria-
mente, que, objetivamente, o direito eco-
ndmico daquele pais € menos desenvol-
vido. Muito depende do tipo de racio-
cinio de direito sistematico. Assim, por
exemplo, o sistema (juridico) do século
19, tem nos paises europeus, principal-
mente na Alemanha, uma forga de tal
forma marcante e dominadora, que to-
das as valoragdes econ6micas nio
teriam, ndo encontrariam um local de
fixagdo no sistema, se o sistema juridico
tradicional do século 19 ndo fosse
complementado pelo direito econdmico.

Assim, a milenar divisdo do direito
(desde o tempo dos romanos), em direito
publico e direito privado, que ainda é
considerada fundamental, embora ja

173

muito questionada, em virtude da sua
tradicional inelasticidade, exige esta
complementagio, antes mencionada,
pelo direito econémico, que em verdade
opera uma simbiose parcial dos dois
tradicionais ramos do direito.

O direito econdmico supera a
divisio tradicional do sistema juridico
em direito privado e direito pablico, ao
propiciar e viabilizar o concerto de
regras da autonomia privada com regras
soberanas (estatais). Este concerto ou
“mix” muda, de pais para pais. Os
direitos econdmicos ocidentais deixam
a organizagdo € 0S processos eco-
némicos, fundamentalmente a agdo
dos e formatagdo pelos particulares
(Privatautonome Gestaltung) que
todavia passa a ser regulamentada de
maneira mais ou menos intensiva
por regras, elementos soberanos
(Hoheitliche Elemente) como por
exemplo normas coativas, cooperagao/
acdo conjunta dos tribunais/juizes ou das
autoridades; exigéncias de licengas/
permissdes/alvaras/certificagdes,
poderes de supervisio, etc, de maneira
que possam ser corrigidas tendéncias
desenvolvimentistas grosseiramente
erradas ou até mesmo situagdes
totalmente erradas.

Os direitos econdmicos do leste
europeu, ex-estados comunistas, ainda
sdo regulamentados e organizados, via
de regra, por normas estatais soberanas,
e deixam a formatacdo do labutar na
economia, pelo cidaddo individual e
pelas empresas, relativamente pouco
espago e oportunidades. Enquanto nas
economias socialistas/comunistas as
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necessidades de recursos do Estado e
o abastecimento da populagdo sao
sempre preocupagdo principal, nos pai-
ses do centro-oeste europeu, ha priori-
dade para garantir o desenvolvimento
profissional e pessoal dos cidaddos que
satisfazem as suas necessidades de
bens/servigos e recursos na base da
troca contratual, enquanto os estados
do ocidente satisfazem as suas
necessidades de obtengdo de recursos
por meio da arrecadagdo de impostos.

DEFINICAO

O direito econdmico engloba e
abrange portanto aquelas normas e
institutos que viabilizam, concretizam
toda ordem econdmica. O direito eco-
némico abrange ainda a organizagio e
o comportamento das empresas nos
mercados, bem como as fun¢des corres-
pondentes do estado.

Quase todas as normas e institutos
do direito econdmico desempenham
fung¢des e produzem efeitos em outros
ramos do sistema juridico, assim no
direito administrativo, no direito
constitucional, no direito contratual, no
direito societario e no direito das minas.

O enfoque ¢ a compreensdo das
normas € bifocal ou bipolar. Assim, no
seio do direito econdmico, estas normas
funcionam e sdo compreendidas como
parte integrante do correto € completo
sistema da ordem econdmica, enquanto
nos demais ramos do direito, as
valoragdes do direito administrativo,
constitucional, contratual, societario e do
direito das minas se encontram
ressaltadas e se sobrepdem.

A COMPOSICAO/
ARTICULACAO DO DIREITO
ECONOMICO ALEMAO ATUAL

A articulag@o e os limites de uma
area do direito resulta do relaciona-
mento das diferentes valora¢des do
direito positivo. O raciocinio valorativo
especifico do direito econdmico, € a
correcdo, justeza de toda economia, isto
¢é: a ordem mais justa possivel da vida
econdmica de uma nagéo.

Em um sistema juridico que ndo se
fundamenta exclusivamente sobre uma
constituicdo escrita mas que confia e
entrega a constitui¢do a uma corte
especializada, todo ramo juridico do
direito deve ser compreendido, em
primeira linha, a partir das suas
bases constitucionais.

Esta deve ser, portanto, também a
base do direito econdémico.

O DIREITO ECONOMICO
GERAL E O DIREITO
ECONOMICO ESPECIAL

Muitas normas juridicas valem para
toda economia, outras valem apenas
para determinados ramos da economia.
Assim por exemploa GWB Lei Contra
Limita¢des da Livre Concorréncia, vale
para e ¢ aplicavel a todas as empresas,
embora apenas parcialmente relativa-
mente a empresas de determinados
ramos da economia.

Ja para os setores especializados,
da economia tais como: seguros, crédi-
to e energia, entre outros, ha legisla-
¢do especial.
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Na area do direito econdmico geral,
as normas estatais soberanas tém pre-
valéncia, eis que determinam os limites
da formatag@o autébnoma privada do
“labutar na economia”. A legislagdo, o
governo e a Administra¢do t€m na area
do direito economico geral tarefas e
fun¢des especificas que nio sido
alcangadas pelo direito do estado e pelo
direito administrativo.

O contorno institucional mais impor-
tante do direito econ6mico geral, ¢
tracado pelo direito empresarial.

Toda ordem econémica que deixa,
por questdo de principio, para o cidadédo
individual o agir, labutar na economia,
excluindo o Estado e outras institui¢des
estatais, é obrigada a elaborar regula-
mentos que determinem como 0s res-
ponsaveis pelas empresas ( Unternehmens
traeger) devem se organizar e decidir
a quem vai permitir ser empresario de
maneira geral ou especial. Deve ainda
decidir se, eventualmente, e sob quais
condi¢des o Estado e as corporagdes
regionais de cidades podem agir de
forma empresarial. Mais adiante
analisaremos a importancia dos bancos
estaduais na Alemanha.

Enquanto o direito empresarial e o
direito das fungdes soberanas fixam os
contornos institucionais do direito
econdmico geral, hd que regulamentar
0s processos que se desenvolvem entre
as empresas e seu comportamento
frente a legislagdo que proibe quaisquer
limitagOes a livre concorréncia.

Uma ordem econdmica, que por
questdo de principio deixa o agir na
economia 2 iniciativa privada, a auto-
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nomia privada do cidaddo, ndo pode
deixar de proteger o principio da livre
concorréncia dos conchavos e das
combinagdes limitadoras e praticas se-
melhantes de empresarios inescrupu-
losos que tolhem a livre concorréncia.
Destarte, o direito a livre concorréncia
torna-se a pega nuclear de todo direito
econdmico. Nesse contexto, a moderna
legislag@o reguladora dos cartéis a
GWB e os regulamentos complemen-
tares na legislagdo européia desempe-
nham um papel determinante. A par
disto, a inclusdo neste esquema legal,
da legislagdo contra a concorréncia
desleal (UWG = Gesetz Gegen den
Unlauterten Wettbewerb) é uma
questdo ndo tanto de cunho sistematico,
mas sim de praticidade.

Ao fim e ao cabo o direito econ6-
mico geral deve preocupar-se com o
tema/questdo da direcfio da economia,
isto é, com o instrumental que ¢ utilizado
para dirigir a economia.

A direg8o da economia utiliza como
instrumental normas soberanas e outras
medidas que se destinam a regula-
mentar e ordenar objetivos especificos
pré-determinados pelo Estado. Este
conjunto de normas adquire sua prati-
cidade e efetividade, principalmente, no
ambito do direito econémico especial.
Sua intensidade aumenta, na medida em
que os regulamentos especiais setoriais
se afastam dos instrumentos de diregao
usuais e regulares utilizados no ambito
do direito concorrencial. O direito geral/
comum de direcdo da economia engloba
estes regramentos especiais, notada-
mente as normas de supervisdo, de
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subvenc¢io e de controle de precos.
Abrange ainda as normas do direito dos
emergenciais, isto é: a administragdo
geral vinculada diretamente a direcéo
estatal da economia em situagdes
de emergeéncia.

Do todo até aqui examinado, emer-
ge o seguinte esquema para todo direito
econémico:

1 — Bases/fundamentos constitucionais

2 — Direito econdmico geral

a) as fung¢des soberanas do
direito econdmico

b) o direito empresarial

c) o direito contra as limita¢des
da livre concorréncia .

d) o direito geral da direcio da
economia

3 — O direito econdmico especial es-

quematizado segundo as regula-
mentagdes dos diversos setores
da economia.

DO RELACIONAMENTO
ENTRE O DIREITO E A
ECONOMIA

Li com atencdo, os diversos artigos
publicados na Revista Direito e Eco-
nomia, 1% edicdo, junho de 2005,
coordenador prof. Luciano Benetti
Timm, Editora Thomson / IOB. Varios
dos autores, de uma ou de outra forma,
registram e lamentam, com maior ou
menor intensidade, a falta de
comunicagdo e entrosamento entre os
economistas e juristas. Afirmam os
articulistas que os cultores destas duas
ciéncias, ndo se entendem e que existe,
por assim dizer, um dialogo de surdos.

Decididamente no é a minha opinido e
discordo deste posicionamento. Entendo
que do lado dos advogados, dos juristas
que lidam e atuam em posicdes politicas
e administrativas governamentais, ha
um conhecimento seguro, no sentido que
para obter resultados praticos na area
econdmica, para dirigir, enfim, a econo-
mia de um pais ou de uma regido, em
ou para determinado sentido, € preciso
elaborar leis, regulamentos, diretivas que
determinem, legalmente, o rumo que as
operagdes, negdcios ou mesmo setores
inteiros da economia devem tomar, Os
exemplos disso estdo em toda parte. No
direito tributario, do trabalho, societario,
falimentar, cambiario, na area do direito
bancario, financeiro, do mercado de ca-
pitais, no direito imobilidrio, securitario,
etc. Sempre sdo propostas e elaboradas
leis, normas enfim, com o fim de fixar
determinados rumos nas areas citadas
que serdo importantes para o desenvol-
vimento da economia. Portanto os ad-
vogados e juristas sabem usar a lei, as
normas, para através do direito econd-
mico influenciar, dirigir a economia.
Também os economistas sabem que na
maioria das vezes, precisam do instru-
mental juridico para, na economia, con-
seguir chegar onde desejam chegar. O
mesmo vale para o administrador publi-
co, tenha ele inclinagdes democraticas
ou ndo. Sempre precisara da lei para
obter os resultados que deseja alcangar,
sejam bons ou maus, democraticos ou
ditatoriais. Logo concluo que tanto o
economista quanto o jurista, sabem
muito bem que necessitam da lei, da
norma imperativa, para, de qualquer
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forma, dirigir a economia. Sem divida
existe o mercado e a realidade das
ofertas e procuras, mas em pleno século
21, a mdo invisivel reguladora do
mercado/economia, da qual falava em
1776 Adam Smith, esta ja ndo é mais
tdo invisivel assim, pois ja ndo existe
mais mercado totalmente livre, sempre
ha ou havera alguma lei, alguma norma,
atuando ou pronta para atuar, a fim de
corrigir as falhas (da mao invisivel
regulamentadora) do mercado. Entdo,
vista a problematica do relacionamento
entre a economia e o direito assim, deste
ponto de vista pragmatico, ndo ha divida
nenhuma para noés, que tanto os
economistas quanto os juristas sabem
muito bem, que para dominar, enquadrar,
regulamentar, dirigir, formatar a econo-
mia € preciso ter leis e normas que
viabilizem e possibilitem a dominag3o,
enquadramento, regulagem, formatagdo
e diregdo da economia.

Vamos dar um exemplo, a nosso ver
muito simples. Todos sabemos que o
principio mestre da economia de mer-
cado livre € o principio da livre concor-
réncia. Onde inexiste livre concorréncia
apenas existirdo cartéis e monopolios.
Entdo, para assegurar a existéncia de
um mercado “livre”, para assegurar a
livre concorréncia entre as empresas
produtivas, no interesse dos consumido-
res, € necessario intervir com a lei no
mercado e coibir, proibir os cartéis e os
monopolios, dirigindo e formatando
assim a economia, ja que a tendéncia
natural do empresario produtor, livre de
quaisquer controles legais ¢ de eliminar
a concorréncia e adonar-se do seu
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segmento de mercado, dominando-o em
detrimento do cidaddo consumidor. Ndo
¢ pois possivel deixar rédeas totalmente
livres aos atores no mercado, na econo-
mia, sob pena de total destrui¢éo e extin-
¢do deste mesmo “livre mercado”.
Conclusdo: nenhum mercado € total-
mente livre, sempre havera e devera
haver alguma norma reguladora para
exatamente assegurar que este mer-
cado, ou segmento dele, continue livre
e util ao consumidor. Dito isto, parece-
me que o jurista, a0 menos aquele mais
ou menos versado em economia e
administragdo plblica, sabe muito bem
da importancia da lei, da norma, para
poder obter efeitos no desempenho da
economia. Ndo ha didlogo surdo,
inexisténcia de conhecimento; muito
pelo contrario, existe um controle mais
ou menos intensivo da economia através
das normas, do direito econdmico que
sio manejadas tanto pelos juristas,
quanto pelos economistas e politicos.

O DIREITO ECONOMICO E OS
DEMAIS RAMOS DO DIREITO

Por ser uma disciplina nova, o direito
econdémico deve tragar com clareza os
limites em relagdo a outros ramos do
direito. Isto ndo significa todavia, que,
o direito econdmico deve entrar em
litigio com outro ramo do direito rela-

- tivamente a essa ou aquela norma ou a

esse ou aquele instituto. Considerada a
diversidade de pontos de vista numa
sistematica do direito, é perfeitamente
possivel que uma norma ou um instituto
apareca em varios ramos do direito.
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Assim por exemplo a sociedade do BGB
encontra-se tanto no direito obrigacional
do direito civil alemao (BGB II Livro,
secdo 8) quanto no direito societario
alemdo. Similarmente a confissdo de
dividanominativa e ao portador (Inhaber
und Orderschuldverschreibung) apa-
rece tanto no direito obrigacional do
direito civil alemdo quanto no direito
cambiario e, além disso, na legislagdo
dos negodcios bancarios.

Em relagdo ao direito privado em
geral, o direito econdmico se diferencia
pelo seu proprio principio de valoracéo.
Enquanto que no direito privado a carac-
teristica (valoragdo) marcante ¢ o relacio-
namento de uma parte com a outré‘, no
direito econémico sobressai a valora¢do
da justeza (Gesamtwirtschaftliche
Richtigkeir) da totalidade da economia.
Do ponto de vista do direito econémico,
os institutos centrais do direito privado,
contratos e propriedade, passam a ter
um outro sentido e uma outra fungéo.
Passam a caracterizar uma ordem
econdmica descentralizada que se
fundamenta sobre a autonomia privada
e sobre a propriedade dos cidadéos,
sendo que a ordem econdomica lhes
concede, permite, basicamente a produ-
¢do dos bens, e a sua distribuigdo. A
outra op¢do, ou o outro caminho que a
ordem econdmica poderia percorrer, ao
formatar a economia globalmente, seria
a sua formatagdo — Gestaltung — pelo
estado, soberanamente, por intermédio
de 6rgdos estatais ou para-estatais que
passam a produzir e a distribuir os bens
dos cidad#os.

Se a escolha do legislador for pela
instituicdo de uma ordem econdmica
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descentralizada, o instrumental / normas
e institutos / privatistico passa a integrar
o direito econémico. No caso dos con-
tratos, por exemplo, o direito econdmico
ndo se preocupa com a justeza do posi-
cionamento contratual de uma parte em
relagdo & outra, mas, sim se o contrato
esta correto no contexto geral da econo-
mia, se por exemplo ele influencia positi-
vamente as relacdes do mercado. Sem-
pre devera estar presente o principio
basico da livre concorréncia, que, se
necessario, devera ser reforcado por
elementos soberanos. Os exemplos ci-
tados mostram, que o direito econdmico
integrou, recepcionou, os principais ins-
titutos do direito privado na sua sistema-
tica, fazendo deles instrumentos da for-
matacdo — Gestaltung — juridico-eco-
ndmica da economia global de um pais.
A complementagdo da ordem pri-
vatistica autdnoma por elementos regu-
ladores soberanos desempenha ai um
papel importante.

Seguidamente o direito econdmico
entrega ou deixa tarefas de economia
global a ordem privatistica autonoma,
por motivos constitucionais.

Os elementos reguladores sobera-
nos utilizados pelo direito econémico na
formatagdo global da economia sdo por
exemplo: autorizagdes governamentais,
licenciamentos, controle por auditores
externos, publicidade obrigatdria, etc.
As normas e os institutos de direito
privado cooptados pelo direito econd-
mico passam a ser encarados exclusi-
vamente do ponto de vista do direito
econdmico e ndo mais do ponto de vista
de direito privado. Este mecanismo de
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utilizacdo de normas de um setor do
direito positivo por outro, ja era co-
nhecido, por exemplo, em relagdo ao
direito comercial e direito civil. Em
matéria de contratos e obrigacdes e
modos por que se dissolvem e extinguem
as obrigagdes comerciais, por exemplo,
o direito comercial (parte ora revogada
pelo Novo Cédigo Civil) utilizava normas
do direito civil e as especializava para
as afeigoar as suas necessidades. Era
o caso dos artigos 121 e 428 da parte
revogada do Cédigo Comercial.

Esta simbiose parcial e pontual entre

o direito privado e o piiblico € captada

e analisada pelo prof. dr. Fabio Nusdeo

em sua magistral obra Curso de

Economia — Introduc¢do ao Direito

Econémico (2% ed. RT) Capitulo 10.
Ensina o prof. Nusdeo:

As limitagbes de mercado e a
colocagdo de objetivos de politica
econémica levaram os sistemas
descentralizados ocidentais a
evoluirem no sentido de admitir, em
cardter permanente, um segundo
centro decisorio a atuar ao lado do
mercado, descaracterizando-se como
modelos tipicos de autonomia, longe,
porém, do outro extremo, o da cen-
traliza¢do pela autoridade politica.
Dai as expressfes sistemas mistos ou
de iniciativa dual, ambas felizes por
retratarem a nova realidade.

Reconhece o prof. Nusdeo o direito
econdmico como o direito da politica
econdmica. Reconhece ainda o direito
econémico como um ramo juridico,
assinalando que no Brasil esta carac-
teristica € “consagrada pelo art. 24, |
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da CF, quando atribui a Unido e aos
Estados competéncia concorrente para
sobre ela (direito econdmico) legislar
(obra citada p. 205).

“Trata-se, no entanto, de um ramo
sui gemeris, ou seja, tem uma parti-
cularidade toda dele, que deriva do fato
de as suas normas, em grande numero
de casos, estarem inseridas formal-
mente em outros ramos juridicos, mar-
cando-o0s porém com o seu carater es-
pecifico de normas instrumentais de
politica econdmica. E o caso de normas
sobre reajuste de aluguéis, que incidem
sobre uma relac¢io tipica de Direito
Civil, como ¢ a locagdo de prédios. [dem
quanto ao chamado dirigismo contra-
tual, isto ¢, determinagbes cogentes
quanto a clausulas que devam ou ndo
constar de contratos privados de cara-
ter civil ou comercial — caso tipico de
acdo estatal por direcdo na classifi-
ca¢do de Grau. O mesmo quanto ao
processo decisério para a construgdo
de uma estrada para escoamento de
produtos de exportacdo, como na
hipdtese discutida ao fim do capitulo
anterior. Ai, trata-se de uma medida de
politica econémica interferindo no
campo do Direito Financeiro. E, ainda,
o caso dos incentivos fiscais de toda a
ordem, a trair uma politica econdmica
que, em principio, contraria a vocagao
natural do Direito Tributario: a de cobrar
impostos e ndo deixar de fazé-lo. Mais
um exemplo: as legislagdes antitruste ou
ambiental, inseparaveis das considera-
¢Oes ou opedes de politica econdmica.”

“Tanto essa caracteristica das nor-
mas de Direito Econémico € importante
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e saliente que um autor italiano, Finzi, o
vé sinteticamente como um taglio
trasversale, isto é, um corte transversal
na arvore do Direito, como que seccio-
nando os seus varios ramos para matiza-
los com um colorido diverso, uma marca
especial que antes ndo ostentavam. Ele
€, assim, um ramo intromissor com
relagdo aos demais, mas nédo estranho
a arvore, porque sai diretamente do
tronco constitucional, precisamente da
chamada constitui¢do econdmica, refe-
rida no capitulo anterior. Um outro autor,
este francés, Jeantet, usa uma imagem
analoga, sendo as suas manifestacGes
de permeio a todo ordenamento algo
como as correntes maritimas no meio
dos oceanos. E, em suma, um direito
de sobreposi¢do, por se sobrepor a
outros ramos juridicos na regulagio de
determinadas relagdes sociais.”

“A dificuldade resulta do fato de a
arvore juridica, tal como vista nos sis-
temas ocidentais, estar baseada na
chamada summa divisio de Ulpiano, a
qual, como ressaltado no Capitulo 6,
coube como uma luva para a edificac@o
juridica do sistema liberal, procurando
distinguir tdo absolutamente quanto
possivel o publicum do privatum. A
simples idéia de um direcionamento do
privatum em prol dos objetivos do
publicum ja discrepa da natureza e da
esséncia daquela visdo de Ulpiano,
origem, também, da imagem da arvore
juridica, perfeitamente acomodada ao
paradigma liberal mas ndo conforta-
velmente abrigada por uma mutagdo
substancial do mesmo.”
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E mais adiante registra Fabio
Nusdeo:

Dentro dessa visdo, é imprescindivel
tecer a distin¢do entre a norma de
Direito Econémico e o mero contevido
econdémico da norma juridica. Como
sabido, tal contendo encontra-se na
esmagadora maioria delas, mas o
cardter de Direito Econémico lhes é
imprimido pelo sentido de veto-
rializagdo que assumem quando
voltadas a colimagdo de objetivos de
politica economica.

Em relagdo ao direito comercial e
ao direito societario, a diferenciagdo em
relagio ao direito econdmico é similar
a que ocorre em relagdo ao direito civil.
Importam os principios de valoragao,
prevalentes em cada ramo do direito.
O direito comercial negocial, o direito
cambiario e também o direito do
comerciante propriamente dito (HGB
Livro I, Se¢éo 1-4), bem como o direito
societario, sdo regidos por valora¢des
que se limitam a regular corretamente
os interesses individuais de que tratam.
Assim temos por exemplo: a regula-
mentagdo das relacdes entre o comer-
ciante e seus credores; dos socios entre
si, e em relagio aos credores da socie-
dade e de seus socios. Até mesmo a
regulamentagdo do registro mercantil,
das normas contibeis e dos balancgos,
com as suas obrigagdes de direito
publico, ndo fazem excegao.

Quanto a lei das sociedades por
acOes, regulamenta, via de regra, toda
a sua area de incidéncia do ponto de
vista das relagdes individuais/coletivas
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dos sécios. Todavia, na lei das socie-
dades por agdes, surgem situagdes de
direito econdmico que sdo levadas em
conta e por ele resolvidas. E de assina-
lar que questdes nesta area que in-
teressam a toda a economia de um pais,
ndo sdo resolvidas dentro ou pelo direito
comercial ou societdrio, mas sim pelo
direito econémico. Assim, por exemplo
as seguintes questdes: a quem ¢ licito
exercer esta ou aquela atividade profis-
sional; grandes empresas obrigatoria-
mente devem revestir a forma de S/A?;
negocios bancarios ou securitarios so-
mente podem ser realizados por deter-
minadas sociedades?, o Estado e'as co-
munidades podem empreender? Podem
formar e operar empresas/sociedades,
competindo com as particulares? Se ao
lado dos socios/empresarios € seus
representantes outras pessoas podem
ativamente participar na formacdo da
vontade do(s) responsavel(eis) pela
empresa. Por exemplo: representantes
dos empregados, representantes do
estado ou representantes do interesse
publico. Na Republica Federal da Ale-
manha, os Estados federados operam,
por exemplo, bancos estaduais, com-
petindo com os bancos privados em
todos os negdcios bancarios.

Os bancos estaduais na Alemanha
(Landesbanken) sdo institutos de
crédito ou institui¢des financeiras que
atendem os negocios bancarios de um
ou mais estados federados e que
apoéiam os governos estaduais na in-
centivacdo da economia estadual. Aten-
dem, pois, um interesse (Offentlichen
Auftrag) ou melhor, uma missdo pu-

blica. Nos termos dos seus estatutos,
estes bancos estaduais praticam todos
0s negodcios bancarios permitidos e se
apresentam no mercado bancéario como
bancos universais ou multibancos ( Univer-
sal Bank, Allgemeine Geschdftsbank).
Os bancos estaduais alemaes, tradicio-
nalmente sdo também bancos comu-
nitarios e atuam em conjunto com as
caixas econdmicas regionais. Os contro-
ladores responsaveis (7rdger) sdo os
estados e as associagdes de caixas eco-
noémicas. O banco estadual aleméo é o
instituto central das caixas econémicas
de um estado federado. Sdo portanto
também a central de acerto de contas
(clearing house), para os negocios ndao
a contado, além de administrarem as
reservas de liquidez das caixas eco-
ndmicas vinculadas/associadas; prati-
cando ainda operagdes de refinancia-
mento emitindo titulos de penhor
(Pfandbriefe) e obrigacdes/debéntures
comunitarias. Prestam também servigos
bancarios internacionais para os clientes
das caixas econdmicas.

Com poucas excecgdes (exemplo: a
HSH Nordbank AG) os bancos esta-
duais estdo submetidos ao controle esta-
dual dos respectivos estados federados.

Os bancos estaduais alemdes partici-
pam do capital de outros bancos estaduais.

Assim a Westdeutsche Landesbank
AG (West LB AG) detém 26% do
capital da HSH Nordbank AG (antigos
bancos estaduais), Hamburgische
Landesbank e Landesbank Schleswig
- Holstein. A Novddeutsche Landesbank
- Nord/LB participa com 10% do capital
da Landesbank Berlin LB Berlin e
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com 97% do capital da Bremer
Landesbank Kreditanstalt Oldenburg.
A Bayerische Landesbank Bayern LB
participa com 75% do capital da
Landesbank Saar - Saar LB e finalmen-
te a Landesbank Badenwiirtemberg
- LBBW controla 100% o capital da
Landesbank Rheinland - Pfalz - LRP.

Desde o inicio da década de 70, os
bancos estaduais alemées concedem,
por conta propria, créditos aos seus
clientes. Tal pratica passou a ser critica-
da publicamente pela concorréncia ban-
caria privada, que passou a alegar que
os bancos estaduais tinham forte in-
fluéncia politica em virtude dos seus
controladores serem 0s governos esta-
duais. A defesa apresentada a tais
criticas foi no sentido que se desejava
alcangar e realizar fins e propdsitos de
estrutura econdmica politica, do in-
teresse do estado.

Além disso, a concorréncia alegava
que, embora a concessdo de créditos
dos bancos estaduais fosse submetida
as mesmas normas e exigéncias da lei
federal do crédito (Kreditwesengesetz),
valida tanto para as instituigdes
financeiras privadas quanto publicas, os
bancos estaduais gozavam da vantagem
da capitalizacdo através do orgamento
publico dos estados.

As reclamagdes dos bancos priva-
dos foram encaminhadas a Bruxelas,
alegando distor¢des do regime de livre
concorréncia. Firmou-se um acordo em
Bruxelas em julho de 2005, intitulado
“concordancia de Bruxelas”.

Existem onze bancos estaduais na
Alemanha:
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- Bremer Landesbank Kreditanstalt
Oldenburg - Girozentrale (92,5% Halt
die Nord/LB);

- HSH Nordbank AG Hervorgegangen
aus der Hamburgischen Landesbank
und der Landesbank Schleswig-Holstein
Girozentrale;

- Landesbank Berlin (LBB);

- Landesbank Baden-Wiirttemberg
(LBBW);

- Helaba - Landesbank Hessen-
Thiiringen - Girozentrale;

-Nord/LB - Norddeutsche Landesbank
- Girozentrale;

- West LB AG - Westdeutsche
Landesbank - Girozentrale;

- Saar LB - Landesbank Saar -
Saarbriicken;

- Sachsen LB - Sichsische
Landesbank - Girozentrale;

- Bayern LB - Bayerische Landesbank
- Girozentrale;

- LRP -Landesbank Rheinland-
Pfalz (100% Halt die Landesbank
Baden-Wiirttemberg).

A diferencia¢do entre o direito
econdmico, o direito administrativo e o
direito constitucional € particularmente
importante, pois existem o direito cons-
titucional econdmico e o direito admi-
nistrativo econémico.

A constituicdo normativa é a ordem
juridica fundamental da existéncia
comunitaria, segundo cujos principios
basicos se forma a unidade politica e
se estabelecem as tarefas do Estado.
Portanto o direito constitucional econd-
mico ¢ parte da constitui¢do. Contudo
¢ perfeitamente possivel que seja tam-
bém considerado parte do direito
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econdémico, mais do que isso, pode ser
considerado o fundamento constitucio-
nal do mesmo. Exemplo: o principio da
liberdade do exercicio profissional ¢ um
tema constitucional, um direito funda-
mental ancorado no art. 12 da Consti-
tuicdo alem3a. Mas é também tema e
assunto do direito econémico, pois
decide o acesso a atividade empresarial
e 0 acesso aos mercados em geral.

O direito administrativo engloba
todo o direito pertinente a administracio
publica, ai incluidas as suas compe-
téncias soberanas. Uma parte da admi-
nistragdo publica diz respeito a regula-
mentagdes que tem como destino toda
economia de um pais, exemplo: a au-
toridade federal controladora dos cartéis
(Bundeskartellamt); a autoridade
federal supervisionadora do sistema
securitario (Bundesaufsichtsamt fiir
das Versicherungswesen), a autori-
dade federal supervisionadora do cré-
dito (Bundesaufsichtsamt fiir das
Kreditwesen). Destarte estes segmen-
tos especiais do direito administrativo,
com caracteristicas de direito econo-
mico, devem ser respeitados e inte-
grados na sua totalidade pelo direito
administrativo, para garantir a unidade
do setor e a justeza da administragéo
publica. Ja o direito econémico v€ estes
orgdos e as suas normas reguladoras
no contexto das suas proprias valo-
ragdes especificas, que determinam os
alvos e também os meios de que se
serve o direito econémico.

Em relagdo ao direito do trabalho ¢
ao direito tributario, o direito econémico
também se diferencia por forga das
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tarefas que lhe sdo proprias. Embora
pareca que o direito do trabalho nada
tenha a ver com o direito econdmico,
eis que engloba, abrange todas as nor-
mas que regulamentam a situagdo dos
empregados/operarios ndo autonomos,
em relagdo aos empregadores, em rela-
¢do a outros empregadores e em rela-
¢do a comunidade dentro da empresa
(Betriebsgemeinschaft), na verdade ha
um relacionamento funcional entre os
dois ramos do direito. Assim o emprega-
do desenvolve na empresa sua capacita-
¢do e produgao profissional colaborando
destarte com a produgdo econémica da
empresa. Por outra, os salarios pagos
pela empresa aos seus empregados sdo
uma das rubricas mais importantes no
calculo do balango de produtividade da
empresa. Todos sabemos que na meto-
dologia da recuperagdo empresarial o
corte de salarios e a total eliminagio de
postos de trabalho sdo itens sempre
adotados. Como exemplo podemos citar
a proposta da alta administracdo da
Volkswagen de cortar 20 000 postos de
trabalho nos préximos cinco anos para
assim tornar a empresa mais competiti-
va perante 0s outros concorrentes.

De outra banda, o direito laboral
coletivo ou negociagfo coletiva imbri-
cou-se, ultimamente, cada vez mais com
o direito empresarial, o qual, como
vimos, ¢ parte do direito econdmico.
Tanto o Conselho Empresarial quanto
0 Comité Econémico (na Alemanha), de
acordo com a lei alem3 — constitui¢do
da empresa (Betriebsverfassungsgeseiz)
sdo 6rgos dos empregados da empresa,
mas, sem davida nenhuma, tém
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influéncia direta nas fungdes diretivas do
responsavel pela empresa. Ainda mais
forte se manifesta a ingeréncia em
decorréncia do instituto alemao empre-
sarial da co-gestdo, que, presente nos
orgios da empresa, as vezes até de forma
paritaria, modifica substancialmente
normas do direito societario. O instituto
da co-gestdo aparece portanto na esfera
do direito econdmico como conjunto de
normas integrantes do direito empresarial.

Em relagdo ao direito tributario, hoje
um ramo juridico muito importante, o le-
gislador tem utilizado normas e regula-
mentos tributarios para alcangar e con-
cretizar propdsitos nitidamente de direito
econdmico. Isto, nem sempre foi assim,
pois enquanto o peso dos tributos era
relativamente pequeno (até a 1° Guerra
Mundial 1914-1918), o direito tributario
praticamente ndo tinha influéncia no ou
implicagSes com o direito econdmico.
O Tribunal Constitucional Alemao deci-
diu que em relagéo ao direito tributario
“a arrecadacgdo de impostos pode ser
uma finalidade secundaria” admitindo
assim o proposito de direito econémico
da norma/legislagdo tributaria (BVerge
16, 147; 30,250,264 e Blerge 67,256
NJW 1985,37 Investitionshilfegesetz.
Consulta-se também a Abgabeordnung
(AO). Regulamento dos Impostos
Alemido §3°alinea 1 frase | de 1977. E
certo porém, que a lei alema diferencia
cuidadosamente a competéncia legisla-
tiva de direito econdémico (Constitui¢do
Alemai art. 74 n° 11) da competéncia
tributaria (Constituicdo Alema GG art.
105). Somente desta forma se admitem
normas de direito econdmico na roupa-
gem do direito tributario.
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Em relagdo ao direito penal existe
o direito penal econémico, com um con-
junto de normas auténomas, contidas na
lei penal econdémica (Wistg). O direito
penal econdmico stricto sensu tem como
objeto principal proteger a ordem eco-
nomica estatal no seu todo. Ja o direito
penal econdmico lato sensu, se preocupa
com acriminalidade econdmica e engloba
todas as normas juridicas setoriais que
regulamentam a produgdo, montagem e
distribuigdo de bens econdmicos.

Finalmente, em relagio ao direito de
prote¢do do consumidor, néo € facil
tracar limites precisos, pois assim como
o direito de prote¢do do consumidor
propriamente dito, também o direito
econdmico visa proteger os direitos dos
consumidores. Uma possibilidade de
diferenciagdo entre os dois ramos do
direito é reconhecer que, tendo vindo o
conceito da protegio do consumidor dos
Estados Unidos € mais um programa
juridico-politico do que uma categoria
juridico-sistemdatica. Assim, por
exemplo, o programa de protecao conti-
do nas normas do direito do consumidor
ultrapassa os limites do direito econd-
mico, pois regulamenta e sanciona a
responsabilidade do produtor pelo pro-
duto, as condigdes gerais dos negdcios
e alguns contratos/negdcios tipicos para
o setor consumista, como por exemplo,
negocios a prazo/prestagdes, contratos
de viagem, etc. No dmbito do direito
econdémico, o direito de prote¢do do
consumidor desempenha fun¢des no
direito concorrencial, securitario e cre-
diticio. O programa do direito de prote-
¢do do consumidor, néo se preocupa no
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entanto, com questdes relativas ao todo
da economia de um pais, que lhe sdo
estranhas. Por isso ndo pode também
substituir o direito econdmico. Pelo
contrario, ¢ em verdade uma comple-
mentagdo, um eventual substitutivo do
direito econémico, pois se 0s institutos
deste Gltimo (combate aos cartéis e
direito concorrencial) funcionassem
perfeitamente, ndo seria tdo importante
ou t30 necessario.

A EMPRESA (Das Unternehmen)

O conceito basico da empresa,
aparece no ambito do direito como uma
“configuracdo/apari¢do da vida™:
(Gebilde des Lebens) conforme
Gieseke, O significado juridico da
empresa, p. 118. E uma aparicio
econdmica-sociologica, com a qual a
ordem juridica deve se preocupar a
partir de varios pontos de vista, tais
como: comercial, econdmico, tributario.
Por isso o termo empresa quando apa-
rece nos textos juridicos, nem sempre
tem o mesmo significado. Conseqiiéncia
disso € que o significado do termo
empresa deve ser construido caso a
caso, a partir da inteligéncia das normas
individuais e/ou do sentido de uma area/
setor juridico. Esta a razdo porque ndo
¢ possivel estabelecer um conceito
unitario, valido, para todo direito
econdmico da empresa. No entanto, o
direito econdmico necessita de um
conceito basico funcional de empresa.
Este conceito resulta das fung¢des
globais econdmicas que a empresa
exercita no moderno direito econdmico.
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Empresa para o direito econdmico
¢ uma unidade produtiva, econdmica e
autdbnoma. Produz bens econémicos
lato sensu, quer dizer mercadorias e
servigos. Sua unidade € formada pelo
responsavel da empresa, sujeito que tem
responsabilidade juridica e econdmica
por toda a empresa. Este sujeito pode
ser uma pessoa fisica, juridica ou uma
sociedade de tais pessoas. A empresa
¢ autébnoma/independente, pois o seu
responsavel tem fundamentalmente
liberdade quanto as decisdes a serem
tomadas e que vao afetar a empresa.
Presumivelmente tomara e devera
tomar tais decisdes, antes de mais nada,
no sentido de atender as expectativas e
desejos de seus clientes.

Este conceito de empresa, assim
estruturado e formulado, esta de acordo
com os dois elementos basicos do mes-
mo conceito de empresa, valido para a
ciéncia econdmica: produgdo de bens
— para o mercado e para o atendimento
de necessidades de terceiros, aliado a
autonomia, isto é, liberdade para um
planejamento autonomo relativo, econd-
mico e de produgdo (autonomia
econdmica).

No direito empresarial -
Unternehmensrecht — a liberdade de
empreender — Unternehmer Freiheit
— ¢ uma das caracteristicas basicas.
Assinala o reconhecimento desta liber-
dade a primazia do direito privado, no
sentido da formatagdo da empresa de
maneira privada e autdnoma. Trata-se
da liberdade de cada individuo de,
sozinho ou com outros (sécios, empre-
gados), produzir mercadorias, bens,
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coisas, ou prestar servigos, que outras
pessoas fisicas ou juridicas, estdo
dispostas a adquirir mediante uma paga.
Além da liberdade de empreender, ha
outros principios importantes a consi-
derar que inspiram o direito empresarial.
Assim por exemplo: o principio da troca
— Austauschprinzip. Este principio
determina tanto o direito patrimonial
civil quanto o direito econdmico. Vale
ainda para o direito empresarial visto
como um direito organizacional que
possibilita a empresa de produzir bens,
coisas, servigos como uma unidade
econdmica autbnoma com base nos
contratos de troca com os seus clientes,
fornecedores, bancos e também com os
seus empregados. As empresas neces-
sitam desta estrutura organizacional
para garantir a sua existéncia, a sua
sobrevivéncia. Surge assim mais uma
caracteristica da empresa ¢ do direito
empresarial, o principio da continui-
dade e sobrevivéncia da empresa como
unidade individual, autbnoma, economi-
camente organizada.

Outro aspecto crucial é a caracte-
ristica ou principio: da rentabilidade.
Os resultados negociais positivos, os
lucros devem superar os prejuizos e
despesas, sob pena de colocar em risco
o principio da continuidade, da sobre-
vivéncia da empresa.

Portanto, a atividade empresarial,
sem duvida ¢ uma atividade de risco.
Como unidade individual de agao
(Individuelle Aktions Einheit), a empre-
satem que se afirmar no campo da livre
concorréncia, sob pena de sossobrar,
falir. O risco desta atividade empresarial
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¢ suportado pelo ou pelos proprietarios
da empresa que, ndo raras vezes, com-
binam e entrelagam o seu patriménio
pessoal e a sua capacidade técnica total
ou parcialmente com os destinos da
empresa. Como o(s) titular(es) da em-
presa, seja companhia fechada, seja
aberta, garantem patrimonial e adminis-
trativamente a continuidade da em-
presa, é possivel planejar a médio e
longo prazo o seu desempenho.

O direito empresarial, parte inte-
grante do direito econdmico, é portanto,
primordialmente, um direito que orga-
niza fatores da produgdo, um direito
organizacional — Organisationsrecht —
que, além de principios do direito priva-
do, acima perfilados, também utiliza
instrumentos varios de natureza ndo
privatistica mas soberana e que por isso
se diferencia do direito societario
simplesmente privatistico.

Embora use normas e principios do
direito privado, o direito empresarial
considera como de importancia pri-
mordial os pontos de vista, os enfoques
que abrangem toda economia de um
pais ou de uma regido.

Quanto as empresas organizadas
segundo determinadas férmulas ou
padrdes juridicos, o direito alemao
reconhece: a) o empresario individual,
(Einzelunternehmer), b) as sociedades
de pessoas — (Personal Gesellschafien),
¢) as sociedades de capital — (Kapiral
Gesellschaften), d) as cooperativas
(Erwerbs und Wirtschafisgenossenschafier),
e) as sociedades especificas para um
determinado objeto (Gewerbespezifische
Gesellschaften) e finalmente f) duas
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empresas que somente podem ser orga-
nizadas ou constituidas segundo o prin-
cipio da concessdo (Konzessionsprinzip),
isto é, as fundacdes ¢ a associagdo
econdmica (Wirtschaftlicherverein).

As sociedades de pessoas sdo
de trés tipos: a OHG (Offene
Handelsgesellschaft) §§105 e
seguintes do HGB; a sociedade em
comandita KG §§161 e seguintes do
HGB e a sociedade de direito civil
(Buergerlichrechtliche Gesellschaft)
§§705 e seguintes do BGB.

As sociedades de capital apre-
sentam-se sob trés formas juridicas: a
sociedade por agdes; a sociedade em
comandita por agdes; e, a sociedade
limitada (GmbH).

As sociedades organizadas especifi-
camente para um determinado objeto ou
atividade sdo as associagdes de seguros
de interesse mutuo e as sociedades de
mineragdo: (Versicherungsverein auf
Gegenseitigkeit e a Bergrechtliche
Gewerkschaft).

No Direito da Comunidade Euro-
péia, ha desde 01 de julho de 1989 a
Associagdo Econdémica Européia de
Interesses, que pode também ser consti-
tuida como empresa na Alemanha.

AS CARACTERISTICAS DA
AUTONOMIA PRIVADA,
LIBERDADE, NO DIREITO
EMPRESARIAL

E fung¢do da autonomia privada
proporcionar e garantir a0 empresario
o maximo de liberdade para exercer seu
empreendedorismo, bem como deso-
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nerar o estado. Suas caracteristicas
relevantes contribuem, significativa-
mente, & possibilidade de sucesso do
empresario. As caracteristicas que
podem ser arroladas, sdo as seguintes:
1) a liberdade/autonomia de organizar,
fundar, constituir uma sociedade/
empresa. E uma caracteristica deveras
importante, pois do ponto de vista da
liberdade, possibilita ao cidadéo, funda-
mentalmente atuar como empresario.
Do ponto de vista do direito econémico
¢ também uma caracteristica funda-
mental, pois assegura, legalmente, ao
empreendedor o acesso ao mercado; 2)
a caracteristica da faculdade/liberdade
de escolher o tipo, a espécie de socie-
dade ou associagdo. Trata-se aqui, com
poucas restri¢des, da livre escolha da
forma legal a ser adotada para em-
preender algo. Do ponto de vista do
direito econdmico, esta caracteristica da
autonomia privada no direito empre-
sarial, garante uma certa capacidade de
adaptacdo da empresa a situagdes
futuras ainda ndo previsiveis; 3) a
caracteristica da liberdade de redigir,
dentro de certos limites legais, o teor
do contrato social ou os estatutos da
sociedade ou associagdo; 4) a liberdade
e autonomia de formagdo da vontade
do émpresério e dos socios/associados,
enquanto participes da vida daempresa;
e finalmente 5) a liberdade/autonomia
de dissolugdes e liquidagdo da empresa,
a outra face da moeda em relagdo a
liberdade/autonomia de constituir,
fundar, organizar empresas. 6) pode
ainda ser arrolada a liberdade e auto-
nomia do empresario para se coligar,
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vincular com outras empresas —
Verbindungen von Unternehmen. Tal
liberdade € assegurada e garantida por
lei que no entanto também a limita
quando ocorrem eXcessos que possam
ameacar a garantia da livre concor-
réncia. Estabelece-se entdo, legalmente
uma limitac&o a liberdade organizacional
do empresario do ponto de vista do
direito econémico.

CONCLUSAO

A tematica deste artigo: Direito
Econdmico e Direito Empresarial ndo se
esgota com o que expusemos. Muito pelo
contrario. E extremamente vasto o
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campo da nossa matéria. Basta lembrar
toda legislacdo de direito econdémico/
empresarial que combate as limita¢des
a livre concorréncia, monopolios, cartéis,
dominacdo de mercado, controle de
grupos, consorcios, holdings, enfim
concentragdes de empresas, toda
legislagdo de controle e dire¢@o de uma
economia, precos, subvengdes, seguros,
mercado de capitais, financeiro, crédito,
energia, transporte, midia, etc.

Apenas afloramos os conceitos e
temas introdutérios a disciplina e
esperamos que de alguma forma,
contribuirmos ao acervo de estudos ja
existente a respeito do direito
empresarial e econdmico.





