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A EMPRESA E O DIREITO CONSTITUCIONAL ECONOMICO BRASILEIRO:
Analise da relevancia da fung¢do social da empresa para o alcance da dignidade da
pessoa humana

RESUMO

O objeto da presente pesquisa busca analisar a empresa como algo além de
instrumento de capitalizacdo de lucros para os seus titulares e sim também como
agente colaborador do desenvolvimento sustentavel onde, sobretudo, que o seu
exercicio se dé em acordo com a preservagao da dignidade da pessoa humana.
Nestes fins, abordou inicialmente a Teoria Geral do Direito de Empresa — ja a
contextualizando dentro da atual ordem constitucional — logo, ndo se deixando de
galgar lucros, mas indo além. Ato continuo abordou-se a ordem econdémica e social
no tocante aos seus principios gerais da atividade econémica. Ao final, em seus dois
ultimos capitulos, tratou-se da funcao social propriamente dita — onde, inicialmente
se analisaram suas influéncias histéricas e superficial analise semantica da
expressao para, posteriormente, tratar-se dos seus reflexos nos instrumentos
classicos do direito privado como a propriedade, posse, contratos e, ao final, a
propria empresa — como titular dos meios de producdo. Em finalizagdo — foram
tratadas as relagdes, repercussdes e influéncias da empresa junto a sociedade,
sendo observada dentro da nossa atual vertente constitucional, bem como o
posicionamento dos Tribunais patrios sobre a presente teoria e sua aplicagéo a
empresa — a fim de demonstrar a participagéo dos titulares dos meios de produgao
na construgao de uma sociedade mais justa, equanime e digna de respeito.

Palavras-chave: empresa; lucros; dignidade da pessoa humana



THE COMPANY AND THE CONSTITUTIONAL RIGHT BRAZILIAN ECONOMY:
Analysis of the relevance of the social function of the company to the extent of
human dignity

ABSTRACT

The object of the present study was to analyze the company as more than an
instrument of capitalization of profits for their owners but also as a cooperating
partner of sustainable development where, above all, that the exercise be given in
accordance with the preservation of human dignity human. These purposes initially
approached the General Theory of Company Law - now contextualized within the
current constitutional order - thus not leaving profits climb, but going beyond.
Immediately thereafter addressed the economic and social order with regard to its
general principles of economic activity. Finally, in his last two chapters, it was the
social function itself - where, initially analyzed its historical influences and shallow
semantic analysis of the expression for later that it was their reflections in the
classical instruments of private law as ownership, possession, contracts and at the
end, the company itself - as the owner of the means of production. In the end - were
treated relations, influences and repercussions of the company to society, being
observed in our current constitutional dimension, as well as the positioning of the
Courts patriotic on this theory and its application to the company - to demonstrate the
participation of owners of means of production in building a more just, equal and
worthy of respect.

Keywords: company; profits; human dignity
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INTRODUGAO

O mundo atual vive uma realidade cujos paradigmas s&o bem distintos dos
outrora vivenciados. Com o passar dos anos e a constante busca de melhores
condi¢des, sabe-se que o ser humano foi modificando sua costumaz forma de
organizagao social, a fim de que viesse a atender os anseios préprios do seu
desenvolvimento.

De inicio, historicamente, houve uma derrocada do individualismo em
aproximacao ao socialismo, ndo obstante caracteristicas filosoficas que porventura
viessem a se afastar deste, em sua forma mais pura. Nesta incessante procura,
surgiu uma nova caracteristica das agbes dos poderes publicos e, neste sentido, o
Estado passou a se voltar mais ao “social”.

Assim foi ocorrendo pelo mundo, conforme dito; e no Brasil, ndo foi diferente.
Nesta contextualizagdo, a nossa atual Carta Magna, que da reconhecidamente
énfase aos interesses sociais e igualdade dos cidadaos sem, contudo, desmerecer a
sua conotagao capitalista, gradativamente migra do plano formal para o material,
sugerindo e até direcionando novas interpretagdes normativas privadas, adaptando-
as devidamente a esta nova concepc¢ao de tantos institutos de Direito.

Desta forma, a compreensao de que as normas de Direito se propdem a um
direcionamento ou finalidade social, haja vista ser ele, objetivo maior da Ciéncia
Juridica, como conformadora e pacificadora dos interesses de seus tutelados,
ratifica-se e até mesmo se potencializa ao se observar que esta atual concepgao, a
luz da Ordem Constitucional vigente, prioriza a dignidade da pessoa humana e a
justica social.

Logo, ndo se pode comportar a antiga parametrizacao de que as relagdes
oriundas do Direito Privado permaneceram baseadas em caracteristicas
exclusivamente individualistas e, com isso, em detrimento dos interesses sociais. As
relagdes particulares, inclusive, deverao se adequar a um perfil coerente com as
maximas previstas na Constituicdo Federal de 1988, em que, enfatize-se, o Principio

da Solidariedade é destaque.
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E de conhecimento que esta peculiaridade ja vinha sendo galgada ha muito
tempo e, posteriormente passou as normas infraconstitucionais, coerentemente a
ordem normativa superior, a se revestir da mesma caracteristica, a exemplo da
promulgagao do Codigo de Defesa do Consumidor e da atual Lei de Faléncias.

Em ordem cronolégica de publicagdo, entre estas duas leis supracitadas
também se criou outra norma de singular valia. Nela, destacou-se em romper com o
passado e adequar-se a presente perspectiva junto a uma maior quantidade de
relagbes em contexto geral: Cédigo Civil Brasileiro que, condensou a disciplina
relativa aos bens de produgédo, revogando quase que totalmente o Cadigo
Comercial.

Nas legislagbes supracitadas, percebeu-se que a tutela aos cidadédos passou
a ser mais efetiva, e pautada em bases que outrora ndo eram reconhecidas para as
relagcdes particulares. Nestes moldes, no tocante a propriedade, contratos e outros,
passou-se a se basear também em seu aspecto funcional junto a sociedade, e nao
apenas com base nos interesses das partes envolvidas.

Em igual contexto, a empresa, como um dos icones da atividade capitalista,
outrora vislumbrada apenas como instrumento préprio para a capitalizacdo de lucros
aos seus titulares, passou a ser observada de forma igualmente funcional, dentro do
contexto social e constitucional, posto que, inclusive, mas nao apenas, no
desempenho de suas atividades, interage com relagdo aos contratos e a
propriedade.

Repise-se que a empresa nao devera deixar de captar lucros aos seus
titulares. Ao contrario, € até necessario que isto continue a ocorrer, posto que,
dentro da atual ordem econdémica e social imposta pela Constituicdo Federal; além
do mais, dada a sua relevancia junto a sociedade, como ente produtor e propagador
de riquezas, devera a mesma atender a prerrogativas proprias da doutrina da fungao
social.

A nova concepgdo da empresa surge em consonancia com outros institutos
do Direito Privado, mas, concomitantemente também com caracteristicas proprias,
haja vista as suas particularidades.

Os atuais interesses socialmente relevantes transcendem a tutela e garantia

das relagdes historicamente vistas como privadas. Em verdade, ndo € que elas
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deixem de ser assim vistas, contudo deixam de ser tal qual eram outrora; ou seja,
mesmo sendo privadas, tais relagdes nao poderao ferir as maximas trazidas na atual
Constituicado Federal.

O papel da empresa, contextualizada a Constituicdo Federal de 1988,
transcende o de outrora, posto que aquela é reconhecida relevancia singular, como
ente colaborador do crescimento e desenvolvimento social, ndo apenas na area
econbmica, mas também com repercussdes sociais. Os interesses sociais da
empresa nao se restringem aos de suas relagbes com seus socios, mas, sobretudo,
com relagdo aos seus colaboradores, parceiros, publico alvo, governo, coletividade e
humanidade.

O fato de nado possuir o atual Codigo Civil, qualquer previsao expressa sobre
a funcdo social da empresa, ndo desmerece a sua existéncia e aplicagdo. Tal
discussao foi ha muito superada e, adiante, ficara devidamente demonstrada sua
dissonancia da realidade.

Isto exposto, o presente objeto de analise carecia, apesar de ja se ter tratado
outrora noutros trabalhos similares, de pontuado e firme estudo, pois se
compreendia que o0 mesmo ainda estava carente de uma abordagem no sentido que
ora se passou a tratar, portanto ficou demonstrada a necessidade e viabilidade da
pesquisa.

Desta forma, a construgcao do presente trabalho monografico se deu, através
do método de abordagem predominantemente dialético que, a partir de um grupo de
ideias trazidas de fontes doutrinarias, através do qual se analisaram conceitos e
entendimentos gerais em premissas de maiores para menores abrangéncias,
demonstrando, decrescentemente, a interrelacdo da empresa funcionalmente
observada a luz da atual ordem econémico-social.

O método procedimental usado foi o da analise histérica e bibliografica de
referéncias legais, jurisprudenciais e, sobretudo, doutrinarias, cujos levantamentos
de livros, periddicos e até mesmo de trabalhos ja desenvolvidos de temas correlatos,
foram feitos em bibliotecas convencionais e virtuais, bem como, em sitios de
pesquisas.

O presente trabalho se apresentou com singular importancia, haja vista que a

analise historica serviu para se constatar a sistematizagcado dos fatos e conjunturas
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de cada época analisada que, ao final, derrogaram na atual perspectiva sobre o
tema estudado.

Em igual e complementar importancia, pode-se também afirmar que deu em
se constatar que os atuais parametros, em virtude da Ordem Juridico-Constitucional
vigente, ndo sdo e nem devem ser dissonantes para institutos historicamente
reconhecidos, como de Direito Privado, pelas razdes que serao devidamente
demonstradas no trabalho.

Com base nesta perspectiva, apresenta-se a presente dissertagcdo que, em
quatro capitulos, busca trazer a tona a analise da empresa e sua nova delimitacao a
luz da doutrina da funcao social.

O primeiro dos capitulos aborda a teoria geral da empresa, que inicialmente
traz uma breve analise de como foi outrora, e hoje se alcangou o patamar da
empresa, quanto a organizagdo. Desta forma, foram tratados os regimes juridicos,
componentes, particularidades e, enfim, a atual configuragdo da empresa, a luz da
presente Ordem Constitucional.

Obedeceu-se, no capitulo em questao, a sequéncia quase que literal do atual
Cddigo Civil — em seu Livro I, Titulo | — obviamente, naquilo que |he seria pertinente
abordar da teoria da empresa. Pontue-se também que se valeu de analises
histéricas sobre o tema donde, em todas elas estdo em face o contexto, com a
devida demonstrag¢ao de importancia e razao de ali estarem.

Em continuidade, o segundo capitulo aborda a empresa situada na Ordem
Econdmica e Social da Constituicdo Federal, de 1988.

Pontue-se que foi mantida a mesma linha de raciocinio para a construgao
deste capitulo em particular — ou seja: valendo-se da sequéncia normativa e
constitucional dos temas abordados, contudo buscando sempre a forma mais
adequada para fins de construgcdo do raciocinio que se tentou empregar: a
verticalizagcado dos capitulos convergindo, ao final, sobre o tema central da pesquisa.

Além do mais, buscou-se dar continuidade linear de raciocinio ao que se
tratou no seu capitulo anterior — sendo que, desta vez, enfatizando os Principios da
Ordem Econdmica que se relacionam diretamente com a atividade empresarial,
dentro dos atuais parametros e exigéncias do perfil capitalista e, concomitantemente

social, que envolve a atividade econdémica patria.
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Enfase se dé que para a confeccdo deste trabalho muito se pesquisou e
estudou sobre o seu tema e, por sua vez em muitos momentos foram encontrados
livros, artigos, monografias etc., que traziam consideragdes sobre a interligacdo da
funcao social da empresa com a dignidade da pessoa humana.

Particularmente, enfatiza-se o trabalho realizado por Luiz Anténio Ramalho
Zanoti que ha alguns anos desenvolveu pesquisa sobre o mesmo tema. A
peculiaridade a se apontar se da pelo fato de que a conducdo da pesquisa que ora
se apresenta em muitos pontos se assemelha a outrora realizada por duas razdes:
primeiro pela aproximag¢ao doutrinaria das fontes comuns e, no segundo momento,
pela ideia de conduzir os dois primeiros capitulos na sequéncia dos ordenamentos
juridicos centrais (Cédigo Civil e Constituicdo Federal, respectivamente).

De fato este foi 0 maior desafio deste trabalho: torna-lo singular; afinal sobre o
mesmo tema ja existiam trabalhos e em sua grande maioria bem tratados, por outros
pesquisadores. Nao se quer dizer aqui que pesquisa do professor Zanoti ndo nos
serviu de referéncia na construgdo deste trabalho; de fato ela foi de particular
relevancia, principalmente na forma de abordagem, porém, para tanto, foi-lhe dado o
devido respeito e remissao nos pontos devidos.

Superada esta etapa, desenvolve-se a pesquisa com o seu terceiro capitulo.
Neste, em particular se trata da fung¢ao social enquanto teoria.

Aborda-se a analise histdrica e o quao ela contribuiu para a atual ordem
constitucional, a fim de trazer a baila ndo apenas as informacbes em si, mas,
sobretudo, a sua observagao conjuntural dentro do presente trabalho. Enfatize-se a
influéncia significativa das doutrinas oriundas de membros da Igreja Catdlica.

Destaca, ainda, o presente capitulo, a analise etimoldgica e conceitual da
expressao ‘funcao social’ para, adiante, analisar a mesma inserida nos contextos
constitucionais patrios e nas relagcbes privadas, a exemplo da sua analise em
institutos, como posse, propriedade e contrato.

Em seu quarto e ultimo capitulo, trata-se da fungao social da empresa em si.
Neste contexto, abordam-se as relagcbes entre empresa e atividade empresarial
como um todo, dentro da contextualizagdo, delimitacdo e aplicacdo da doutrina da
funcdo social, quando, por exemplo, enfatiza o reflexo destas inflexdes nas

legislagdes infraconstitucionais e nas decisdes dos tribunais.
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Ao final, para adiante discernir o entendimento de fungdo social da empresa,
trata da responsabilidade social empresarial, também alcunhada de ‘cidadania
empresarial’, e pontua a énfase que se deve dar a conjectura de atos de
reconhecida filantropia, a luz da responsabilidade e da funcdo social, ambas,
aplicadas a empresa.

Ao tratar deste ponto especifico, claramente se pontua em discordancia de
que todos os presentes institutos sejam sinbnimos. Até se compreende que eles
possuem pontos de convergéncia, ndo obstante, isto ndo os torna a mesma coisa

ou, ainda, espécies de um género comum.
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Capitulo 1

TEORIA GERAL DO DIREITO DE EMPRESA

1. DA ATIVIDADE NEGOCIAL (Do comercial ao empresarial — uma breve nogao):

O ser humano, assim como outros animais, agia com o extrativismo e, por
conseguinte, deslocando-se para outras localidades, a medida que os recursos se
tornavam escassos. Vivia-se basicamente da caca e pesca, e posteriormente, numa
incipiente atividade pastoril.

Nestas constantes mudangas e ja vivendo em sociedade, o0 homem passou a
perceber que alguns produtos poderiam ser cultivados por ele proprio atendendo as
suas necessidades.

Em linha direta de evolugdo do raciocinio humano, este mesmo homem’,
aperfeicoando as técnicas de cultivo e criacdo?, constatou que, em muitos
momentos, havia 0s excessos na sua producdo que, por sua vez, poderiam ser
através de acordos, junto a outros iguais, transacionados, por exemplo, com uma
permuta.

Tal fase também se tornou viavel, em virtude de que gradativamente foi-se
instigado que determinada pessoa fomentasse o cultivo excessivo de um
determinado produto que, por sua vez, seria destinado justamente para fins de
escambo, junto a outra pessoa, por outro produto que lhe fosse necessario.

Esta estratégia comum em uma sociedade de organizagdo, ainda em

formacao, era regida por uma cooperacgao entre seus componentes que vislumbrava

' Neste contexto, ndo um homem individualizado — mas em concepgao de membro de uma sociedade
ainda em formacéo.

2 Sobre a alimentacdo do homem nestes periodos vide: FLANDRIN, Jean-Louis; MONTANARI,
Massimo. Histéria da alimentagdo. Tradugdo de Luciano Vieira Machado. Sdo Paulo: Estacéo
Liberdade, 1998.
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nao apenas lucros, afinal o escambo era para fins de atendimento da necessidade
imediata.

Ocorre que, com o passar dos tempos, percebeu-se que o mero escambo,
nos moldes ja conhecidos e adotados, ndo atendia a plena necessidade da ainda
incipiente sociedade. Afinal, nem tudo (e naquela propor¢do) o que se produzia em
excesso era propenso a permuta. Para tanto, era necessario obter ndo s6 alguém
que quisesse adquirir o bem que se tinha em excesso, mas, sobretudo, que tivesse
algo interessante para permutar. Deparou-se, entdo, com um gradual acumulo de
bens que, se n&o entrassem em permuta, seriam apenas excessos nao
aproveitaveis face a seu perecimento.

Logo surge um terceiro momento das atividades negociais, no intuito de
viabilizar, de forma mais simplificada, os atos de mercancia relativos a tais
transacgdes. Nesse momento evolutivo, foi criado um bem comum para troca de
quaisquer bens ou produtos: a moeda.

Naturalmente, com esta crescente modificacdo das relacdes, 0 homem que
agora se ousa chamar de ‘comerciante’, ndo sé produzia e negociava as sobras,
mas visava também adquirir e, até mesmo, muitas vezes em excesso, a fim de
ofertar a coletividade, mediante o pagamento devido através da moeda, cujo
acumulo era viavel, haja vista uma gama de possibilidades que se poderia empregar
com ela.

De igual forma, outras pessoas, ndo necessariamente produtores, passavam
a adquirir varios bens negociaveis (produtos) que, por sua vez, seriam repassados
para eventuais interessados (consumidores), mediante o pagamento do preco
ofertado que obviamente, era superior aquele pelo qual tinham sido originalmente
adquiridos.

Essas transagdes visavam lucros que eram usados para manutengao do
negoécio do comerciante, bem como os seus implementos, no intuito obviamente de
se auferir maiores lucros, em um verdadeiro investimento da sua atividade negocial
que, agora, denota o perfil de profissionalismo.

Esta seria a fase que, posteriormente, apelidou-se como fabril ou industrial
em que a figura do comerciante era o agente facilitador entre o produtor e

consumidor, formando literalmente um tripé constituido pelas figuras do produtor,
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comerciante e consumidor. Com isto, os beneficios seriam experimentados por todos
que, por sua vez, teriam as suas necessidades devidamente atendidas.

Obviamente, o crescente profissionalismo de dois membros do ‘tripé’ - o
produtor e o comerciante - fez com que a oferta de bens a pretensos consumidores
fosse tdo alta que chegou a ultrapassar limites, inicialmente locais, depois regionais
e até mesmo nacionais. Afinal, ficou claro que a acdo do comerciante era, de fato,
imprescindivel para todos eventuais consumidores, indiferentemente de suas
culturas, idiomas?® etc.

Esta fase nbmade de mercancia era realizada por via terrestre, e também, por
navegacao: os comerciantes iam a busca de consumidores, dos produtos e, com
isso, houve intensa troca de culturas. Posteriormente, comegaram a surgir feiras
que, por sua vez, eram procuradas pelos consumidores.

Ou seja, neste segundo momento, houve uma inversdo dos papéis
originarios, em que outrora o comerciante buscava os consumidores; em outro
momento, os consumidores passaram a buscar os centros de negociagcao e
producao.

Com isso, deu-se origem a varios instrumentos de pagamentos tipicos de
comércio de dinheiro?.

Numa outra fase de evolucdo, houve o periodo mercantilista, em que
nasceram as corporagdes de artes e oficios, governadas por cbnsules eleitos por
seus pares, para desempenho de atribui¢des politicas e judiciais, cujos fins eram
proteger e assistir os seus membros, cuja categoria mais importante era a dos
mercadores.

Nessa época, na hipotese de quaisquer problemas que fossem da
incumbéncia da corte dirimir, caberia a esta se valer dos usos e costumes mercantis
da época em que estavam sendo gradativamente formados. A justica consular era
caracterizada pela rapidez e informalidade, e era realizada entre as partes e sem a

intervengao de advogados, inclusive.

® Dai a razéo de, adiante, langarem-se ao ‘mar’ em busca de lugares fornecedores de bens, a fim de
comporem os bens produzidos (insumos) e, bem como, até mesmo, buscar novos mercados
consumidores também.
4 HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem, 16.a Edi¢do, Rio de Janeiro, Zahar Editores,
p.22.
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Cabia ao juiz levar em consideragdo os costumes e a boa fé para pontuar
suas decisdes que eram irrecorriveis, salvo em situagdes excepcionais, quando se
formava um tribunal especial com membros sorteados entre comerciantes que, neste
ato, eram denominados “supraconsules™.

Aos poucos, as corporagdes ampliaram sua jurisdigdo para além dos
comerciantes, e também passaram a exercer poderes legislativos e judicantes. Elas
organizavam o trabalho de seus membros em forma de monopdlio, e limitavam os
seus inscritos.

Com o passar do tempo, e o crescimento dos Estados, mediante o uso em
larga escala do capital financeiro e comercial, houve a insergédo do proprio Estado
nos monopolios profissionais, caracteristicos da ldade Média, ficando, portanto, a
atividade sob o monopdlio de regulagao deste mesmo Estado.

Ja na fase posterior, surge uma nova etapa: o liberalismo.

Doutrina econdmica nascida da Revolugao Inglesa, com base no pensamento
de Adam Smith, o liberalismo apregoava, sinteticamente, que o mercado controlaria
o resultado econémico do trabalho e, por conseguinte, o capital®.

Essa fase histérica, em oposicdo a anterior, buscava uma maior liberdade e
fuga com relagdo a nobreza, clero, ou seja, neste momento histérico, havia a
priorizacao da liberdade a iniciativa privada, na qual se englobava ai a liberdade dos
detentores de capital empregavel ao lucro (bens de produgao), propriedade privada,
de cambio, contratual e autonomia da vontade.

Foi uma época de muitas mudangas e invengdes que tiveram enorme
repercussao na histéria, desde as descobertas até mesmo as formagdes de grandes
Estados nacionais, enfraquecimento do poder politico da Igreja, dentre outros.

Nesse periodo, a Escola Italiana sistematizou o Direito Comercial de forma
metodica, pela primeira vez no mundo e, por isso, recebeu a alcunha de

“comercialistas”’. Posteriormente, com o Cdédigo Napolednico, surgiu o conceito

® WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, 22 Edicao, Lisboa, Fundagcdo Caloute
Gulbenkian, 1967, p. 87.

6 SOUZA, José Carlos Martins de. Economia Politica: histéria dos fatos econdmicos e conceitos
fundamentais, 22 Edicao, Lisboa, Fundagéo Caloute Gulbenkian, 1967, pagina. 158.

! ASCARELLI, Tullio. Iniciacién al estudio del derecho mercantil, Publicaciones Del Real, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1964.

19



objetivo de comerciante, como sendo aquele que pratica atos de comércio em
carater habitual e profissionalmente.

Tal Codigo, que influenciou tantos outros, na mesma época, previa a teoria
dos atos de comércio que, por sua vez, resumia-se a uma relacdo de atividades
econdmicas, sem quaisquer relacdbes comuns entre estas atividades.

No Brasil, as relagdes comerciais eram guiadas pela supracitada teoria que,
sinteticamente, consistia em compra e venda de bens ou prestacdo de servicos,
mediante fins lucrativos. Convém ressaltar que a legislagdo competente, para a
maioria de tais relagdes, era o Cddigo Comercial que regia tais atos, e as demais,
pela legislacao civil, a exemplo do Cédigo Civil, de 1916.

Entretanto, com o passar dos tempos, vislumbrou-se que tal teoria ndo era a
mais a adequada, devido as proporgdes que atingiram as relagbes negociais e, em
especial na Italia, na primeira metade do Século XX, comegou a surgir uma nova
concepcao empresarial, que veio suplantar a teoria dos atos de comércio. Esta nova
teoria foi recepcionada pelo Projeto de Lei de nova codificagao civil, no ano de 1975.

Esta nova concepcao valoriza o0 modo como se opera a atividade econémica,
e ndo mais distingue atos como civis e mercantis, como outrora. Desta forma, o
ponto fulcral desta teoria, conhecida como “Teoria da Empresa”, seria a empresa em
si, € ndo o ato econdmico propriamente dito.

Faz-se conveniente trazer a contribuicdo de Bulgarelli8 sobre a questao do

Direito de Empresa, quando diz:

Concorda de maneira geral a doutrina italiana em que ndo houve mera
substituicdo do comerciante pelo empresario, € sim a adogdo de um
sistema, dando preeminéncia a este e, assim, igualando os agentes das
atividades econdémicas da producdo de bens ou servigos, sob a rubrica de
empresario, mas, note-se, concebido este ndo como especulador, porém
como responsavel pela produgado; desta forma, o comerciante antigo foi
absorvido pela categoria de empresario, como titular da atividade
intermediaria.

Ha que se atentar, pois, por outro lado, que o empresario comercial
corresponde, de certa forma, ao antigo comerciante, e ndo ao empresario
em geral, ou seja, ha correspondéncia entre os dois, no que se refere ao
fato de que ambos exercem atividade econbmica organizada de
intermediacao, e ha diferenga no fato de que é considerado empresario
porque é agente de produgdo e ndo mero especulador.

8 BULGARELLI, Waldirio, Tratado de Direito Empresarial, 2.a Edigao, Atlas, 1995, p.59.
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Logo, o agente da ‘profissdo comercial’ ndo é mais o comerciante e sim a
propria empresa® que é composta pelo capital, trabalho, pessoas, equipamentos
tecnoldgicos que sao utilizados para a produgéo e circulagéo de bens e servigos.

Neste sentido convém relembrar Bulgarelli que define a empresa como a
“atividade econbmica organizada de producédo e circulagdo de servigos para o
mercado, exercida pelo empresario, em carater profissional, através de um complexo
de bens”"°.

Em verdade, o que se deve observar € a forma de organizagao da atividade
econdmica que, como se falou, compde-se de fatores como trabalho, matéria prima,
tecnologia e capital. Quando todos estes componentes sao dispostos, ordenada e
profissionalmente, com o intuito de captacido de lucros, de forma habitual, havera a
configuragéo da empresa.

Nao é a toa que se confunde o entendimento entre as figuras do empresario
com o da empresa propriamente dita. De fato, muitos doutrinadores adotam a
concepgcao trazida por Asquini'' ao asseverar que a empresa em si possui aspectos
subjetivos, aspectos funcionais e, por fim, corporativos.

O primeiro deles seria a concepgao de empresa como sindnimo da figura do
empresario; ja o segundo, por sua vez, seria, exemplificativamente, a empresa
entendida como o seu acervo patrimonial, onde se inclui o estabelecimento
empresarial e demais bens que possam pertencer a empresa em questao; e, por fim,
como perfil ou aspecto corporativo, seria a empresa entendida como um grupo de
pessoas associadas a um determinado fim e objetivo comum lucrativo.

Ha de se ressaltar que tal ‘novo’ entendimento nao foi, de pronto, aceito e,
menos ainda empregado em nosso pais. De fato, houve muitas discussdes e, com

elas, alcangou-se o patamar definitivo com a promulgagao de uma nova legislagao

® Neste contexto estdo caindo em desuso (em virtude da sua atual impropriedade) expressdes
oriundas do mesmo radical de ‘comércio’, tipo: ‘comerciante’, ‘comercial’ etc., e, por sua vez, outras
ganharam o devido realce, a exemplo de ‘empresario’ que seria o titular da atividade empresaria.

% Op. cit., p. 100.

" ASQUINI, Alberto. “Perfis da empresa”. Tradugdo de Fabio Konder Comparato. In: Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Volume 35, nimero 104; outubro/dezembro de
1996. Sao Paulo: RT, 1996 — p.109 a 126.

Também se valendo da mesma fonte e tecendo comentarios de relevante valia: ZANOTI, Luis Antonio
Ramalho, A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO FORMA DE VALORIZACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA, 2006 — 241 folhas. Dissertagéo apresentada no Programa de Mestrado em
Direito da Universidade de Marilia, area de concentragdo Empreendimentos Econdmicos,
Desenvolvimento e Mudanga Social, Marilia/SP, 30 de junho de 2006.
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civil codificada, a Lei 10406 de 2002, que passou a viger em janeiro do ano
subsequente.

Nesta nova realidade, houve o que se chama da unificagao do Direito Privado,
haja vista a revogacdo da primeira parte do Coddigo Comercial Brasileiro,
naturalmente o desconfigurando, em grande parte, que agora passou a ser tratada
por um unico ordenamento legal — temas que outrora eram proprios de ‘outra
disciplina® e que agora ndo poderiam mais ser assim entendidos — devido a
supracitada nova condig¢ao de unificacao.

Entretanto convém ressaltar que a denominacdo ‘unificagdo’ nao foi
amplamente aceita como se pretendia e, portanto, comportou algumas divergéncias,
salvo as formais, haja vista haver a compreensdo de que em termos praticos nao
houve significativa diferenga, pois, o que teria maior repercussdo seria uma
unificagao juridica e ndo meramente formal — desta feita, ndo € equivoco dizer que o
Direito Comercial, ou melhor, face a necessaria uniformidade de denominacao, o
Direito Empresarial, ainda é ramo autdonomo do Direito Privado', possuindo
identidade propria apesar de inserido no arcabougo do Cédigo Civil Brasileiro.

Mas a desconfiguragéo originaria do Codigo Comercial, em verdade, ja nao
era fenbmeno tao recente assim. Afinal, sua terceira parte ja havia sido revogada
pela Lei de Faléncia e Concordata desde o ano de 1945; logo, restando atualmente
para ‘configurar’ como codificagdo comercial originaria, apenas, a segunda parte da
codificacdo de 1850, referente ao ‘Comércio’ Maritimo.

Ao se tratar de unificagdo do Direito Privado, e, sobretudo, afirmar-se uma
reunidao de temas de cunho empresarial com os de nao empresariais, dentro de um
mesmo ordenamento para regulamentagcdo, nao quer dizer que o Cddigo Civil
Brasileiro atual condensa, em si sO, as tutelas e previsdes legais, referentes as
relagdes do tipo.

As peculiaridades e a propria dinamicidade do Direito exigem propostas e
metas, ainda que algumas legislagbes permanegam separadas por se julgar serem

assim mais eficazes e especializadas em seus fins. Tais situagdes sdo plenamente

'2 RODRIGUES, Frederico Viana. Autonomia do Direito de Empresa no novo Cédigo Civil. In: Direito
de Empresa no Novo Cadigo Civil. (Org.) RODRIGUES, Frederico Viana. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 30-31.
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aplicadas nos exemplos do Coédigo de Defesa do Consumidor e da Lei das
Sociedades por Ac¢des, dentre outras, obviamente.

N&o obstante as questbes legais, neste momento, ponto a ser ponderado e,
se necessario, repisado adiante, € com relacdo as praticas dos atos outrora
chamados comerciais e, atualmente, conhecidos como atos empresariais que
deverao ser realizados em carater profissional e habitual pelo titular dos meios de
producao — o empresario.

A atividade empresaria € profissional e como tal busca receita para
subsisténcia e lucro. Entretanto, o profissionalismo também exige responsabilidade.
Esta obrigacdo se da perante seu publico alvo e para os érgdos competentes em
virtude da sua atividade.

O lucro faz parte da atuagcdo empresarial — mas nao se restringe,
principalmente nos dias atuais, apenas a isto. Devera o titular da atividade
empresarial ser responsavel por aquilo que exerce e nao apenas conduzir seu mister
de forma a buscar simplesmente lucros. Deve haver uma coesao entre a busca de
suas metas particulares com as metas exigidas pela lei em prol da sociedade.

Neste cond&o, salienta Franco' sobre o empresario:

[...] quem participa da organizagdo social da producédo e distribuicdo de
riquezas. E quem organiza, exercendo funcdo de intermediacdo e/ou de
transformacao dentre ou dos fatores de produgédo, criando riquezas para o
mercado (centro de encontro entre a oferta e a demanda dos diversos
sujeitos econdmicos) e € quem assume o risco econdmico e a iniciativa do
empreendimento.

Logo, a atividade empresarial também esta cercada de responsabilidades.
Podemos também elencar as referentes as informagdes técnicas sobre os produtos
constantes nos seus rotulos, bem como as prestadas aos o6rgaos publicos que os
fiscalizam que sdo de pronta responsabilidade da pessoa do empresario, haja vista
sua condic¢ao de titular dos meios de produgéo, empregados com a finalidade de se
auferir lucros.

Tal consequéncia decorre da ‘empresarialidade responsavel’ em que se deve
observar um novo parametro de atuagdo administrativa, pautada na

responsabilidade social, resultante do SA 8000, Instituto criado pelo CEPAA (The

¥ FRANCO, Vera Helena de Mello. Manual de Direito Comercial, 1.a Edigado. 2001, pagina 50.
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Council on Economic Priorities Accreditation Agency). Este novo ‘pensar’ é ratificado
mediante chancelas obtidas, através de ‘certificacdes’ que asseveram padrdoes que
devem ser seguidos pela empresa em relagdo a sua atuagéo responsavel',

Nao obstante a responsabilidade prépria, tal qual acima foi falado, o ponto
fulcral a que ora se quer dar énfase € a busca por lucros que a empresa
naturalmente possui. O seu titular naturalmente buscara o lucro como meta, até
mesmo para contrapesar 0s riscos que suporta em razao de sua atividade e,
obviamente, se 0s riscos superarem os lucros ou até mesmo suas expectativas,
naturalmente sera determinante se concluir pela viabilidade ou ndo da atividade.

A diminuigdo da possibilidade de ocorréncia de riscos se da justamente na
adequada utilizacdo dos itens componentes da empresa (insumos, trabalho etc). A
falha ou falta, em um sé deles, podera ser razao suficiente para que a empresa
venha a se descaracterizar como viavel.

Nao é a toa, ratifique-se, que, ndo obstante o novo perfil da atividade
empresarial, na condi¢cao de se respeitar a sua funcao e até mesmo ter incentivada a
responsabilidade social, se deixe, pois, de galgar lucros — afinal estes sdo meta da
empresa que, como tal, ndo devera abrir mao deles, desde que, com as devidas

ressalvas legais e constitucionais, que ainda serao, nesta pesquisa, abordadas.

1.2. Regimes juridicos do atual cédigo:

Ja se falou da unificagao do Direito Privado, em face da promulgacéo do atual
Cadigo Civil e, neste mesmo diapasao, convém agora trazer algumas consideragoes

sobre tal ordenamento, no perfil estudado nesta pesquisa.

Y FARAH, Eduardo Teixeira. “A disciplina da empresa e o principio da solidariedade social”. In:
MARTINS COSTA, Judith (Coord.). A reconstrugdo do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002, p. 687.
Apud: ZANOTI, Luis Antonio Ramalho, A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO FORMA DE
VALORIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, 2006 — 241 folhas. Dissertagéo
apresentada no Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia, area de concentracdo
Empreendimentos Econdmicos, Desenvolvimento e Mudanga Social, Marilia/SP, 30 de junho de
2006. p.25.
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Nele se trata das pessoas juridicas de direito privado, a exemplo das
associagoes, fundacdes, sociedades civis, bem como as organizagdes religiosas15 e,
ja no Livro |l da Parte Especial desta mesma Lei, trata-se das sociedades.

Faz-se conveniente lembrar que algumas pessoas juridicas possuem
semelhangas com outras pessoas de similar aparéncia. Afinal, as sociedades
empresariais sido tratadas tal qual sdo as associagbes por similitude,
subsidiariamente. Logo aquelas possuem limitagbes proprias destas, como as
constantes dos artigos 53 a 61, do Cddigo Civil Brasileiro.

Naturalmente, estas similitudes comportam limitagbes que, por sua vez,
poderemos elencar, sinteticamente, na tabela abaixo, mediante a analise dos tipos

em questao:

Associagoes

Sociedades

Quanto ao voto:

Contabilizado por
associado presente.

Contabilizado em virtude do
capital social de cada sécio.

Direitos dos Sécios

Iguais para cada um deles,
sem distingoes.

Dependera do
contrato/regimento interno.

Em caso de Extingao

O patrimbénio ira para
instituicdo congénere, salvo
se outro destino se der no
estatuto.

O patriménio é revertido em
prol dos sécios de acordo
com a cota/fracdo ideal de
cada um.

Fins

Nao lucrativos

Lucrativos

O professor Amador Paes de Almeida'® colabora neste sentido, dizendo que
nao ha ao certo como bem distinguir os tipos societarios. Enfatiza em poucas
palavras que as empresarias como tal, visam lucros — fato este nado presente nas
fundacgdes e associacoes.

Nestes segundo e terceiro tipos, respectivamente, apresentam-se, em regra,
com fins morais, culturais, religiosos ou assistenciais, desde que adstritos ao que

determinado estiver nos seus atos constitutivos (estatutos); ja nas associagoes, as

1 Apods o advento da Lei Federal 10825 de 22 de dezembro de 2003.
'® ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. 19. ed., Sdo0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 26. Apud.: ZANOTI, Luis Antonio Ramalho, A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO
FORMA DE VALORIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, 2006 — 241 folhas. Dissertagéo
apresentada no Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia, area de concentracdo
Empreendimentos Econdmicos, Desenvolvimento e Mudanga Social, Marilia/SP, 30 de junho de
2006. p.28.
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finalidades sdo similares e também recreativas, porém nao se restringindo
necessariamente a vontade dos seus instituidores.

Como bem assevera o supracitado e transcrito, as fundag¢des também nao se
confundem com as sociedades até porque estas sao criadas com fins lucrativos e
aquelas, como ja se falou, tém fins religiosos, morais, culturais e assistenciais.

Nasce a fundacdo através das maos de um instituidor que, mediante escritura
publica ou testamento, destina livremente bens especialmente utilizados para
atendimento de, pelo menos, um dos fins especificos supracitados. Neste ato de
constituicdo, também sera estabelecida a sua forma de gestdo, inclusive
possibilitando que eventual reforma seja mais rigorosa que sua criagao.

Como as associagbes, ndo visam lucros e os eventuais saldos positivos
decorrentes de suas atividades deverdao ser totalmente revertidos em prol da
instituicdo, sob pena de desconfiguracdo da mesma. De igual modo, as decisdes
serdo, salvo as de mera gestédo intercorrente, tomadas em carater deliberativo,
mediante assembleia geral.

Também prevé o nosso Codigo Civil a existéncia de sociedades irregulares,
também conhecidas como sociedades ‘nao personificadas’. Dentre estas, destacam-
se as ‘sociedades em comum’ e as ‘em conta de participacao’.

Na primeira delas, ha o seu funcionamento em carater clandestino. Eis a
razao da denominagao ‘irregular’; pois, apesar de atuarem tal qual as empresas
regulares, por ndo terem atos constitutivos registrados — faz com que inexista
personalidade juridica distinta do seu titular o que, neste caso, ocasiona a confusao
patrimonial entre os mesmos em carater passivo, porém subsidiario, via de regra.

Além da possibilidade de nao serem consideradas como sociedades
propriamente ditas e haver a possivel confusdao patrimonial entre o titular e a
empresa irregular, também nao tém legitimidade de autorrepresentag¢ao nos atos da
sua vida civil, a exemplo de contratar, em nome préprio, junto a estabelecimentos
bancarios, propor faléncia de seus devedores empresarios etc.

Outro tipo de sociedade conhecida e também nao personificada é a
Sociedade em Conta de Participacao, regida pelos artigos 991 a 996, do atual
Cddigo Civil.
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Tal tipo societario tem por caracteristica a participacao ostensiva de um sécio
no qual todas as transagdes e gestbes dos negocios se ddo em nome do mesmo,
consequentemente, ficando a sobre ele a responsabilidade sobre todas elas e, pelo
menos, mais outro sécio (oculto), que nao figurara aparentemente nas relagdes
promovidas pelo outro sécio, que participara apenas dos lucros da atividade.

Neste tipo societario também n&o ha registros junto aos 6rgdos competentes
e, por isso, ndo possui personalidade juridica propria — desta feita, a consequéncia
direta de tal fato é equivalente quanto a responsabilizacdo pessoal as descritas para
as sociedades irregulares. Nao obstante tal situacdo — podera responder perante
terceiros de boa fé que com tal sociedade nao personificada venham a contratar.

Outro ponto que ndo se pode esquecer e para o qual se deve atentar € em
relagdo as atividades econdmicas que nao podem ser configuradas como
empresarias. Neste caso, atuam tais pessoas juridicas, mediante um regime juridico
civil e ndo empresarial, como por exemplo, situagdes de prestagdes de servicos'’ de
advocacia, servicos meédicos, literatos etc.

Agora nao se quer dizer que, pelo fato de se ter regime juridico civil e ndo de
natureza empresarial, nos termos do artigo 966 do Cddigo Civil Brasileiro, néo
havera formacdo de uma sociedade com personalidade juridica prépria. Nestas
situacoes podera ser formada uma Sociedade Simples que, caso venha a tomar
maior dimensao, necessitara de analise para se concluir se o perfil passou a ser
profissional e especializado a ponto de se configurar atividade empresarial; tal qual
assevera a parte final do Paragrafo Unico do artigo 966 do Codigo Civil vigente, a
atividade intelectual em questao passou a ser mero elemento componente de toda a
estrutura.

Em circunstancias que tais, podemos entender que estamos perante uma
situacdo de desconfiguragao de atividade precipuamente ndo empresarial, a ponto
de ensejar a necessidade de readequagao para a empresarial.

O fator organizacional é determinante para a configuracdo da empresa'® e,

neste diapasdo, a mera configuracdo de um estabelecimento negocial néao

A procura de tais profissionais se da em virtude de seus conhecimentos cientificos e profissionais

especificos.

18 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 12. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.21.
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transforma o autbnomo em um empresario, haja vista que a existéncia daquele n&o
€ prova inequivoca de constituicdo empresarial.

A criacdo de um estabelecimento comporta a ideia de demonstrar estabilidade
da atividade desenvolvida pelo profissional ou de instituir regularmente e em prazo
determinado ou nao, suas atividades naquele local.

Entrementes, mesmo ocorrendo o estabelecimento negocial, distingue-se do
empresarial, a exemplo, dos autbnomos, cujas atividades e qualidades técnicas
especificas ndo comportam tais indispensaveis organizagbes profissionais e,
portanto, sendo entendidas como tutelados por outro regime juridico.

Em sintese: se em uma atividade negocial se perceber a predominancia
funcional dos sd6cios em relagdo a atividade empreendedora quando, em uma
sociedade, principalmente ou concorrentemente seus membros produzem ou
prestam servigos relativos a atividade desempenhada (e com nicho de atuagao
predominantemente intelectual) - deparamo-nos com uma possivel sociedade
simples.

De outra forma, da-se nas sociedades ditas empresarias, haja vista que a
participacao fisica dos soécios, para o alcance das metas sociais descritas nos atos
constitutivos, é considerada dispensavel, logo a participagdo daqueles fica adstrita a
situacbes de coordenacdo, supervisao, direcao, enfim, atividades de chefia e
confianca, mentoras e determinantes na conducdo de uma atividade econbmica
organizada.

Independente do fato de também se vislumbrar a intelectualidade da
atividade, desde que, nestes casos, ndo seja ela predominante, configurara a
empresa de acordo com o grau que venha a tal caracteristica compor a atividade':

Esta distincdo existe dentro do nosso atual Cdédigo Civil, com relagdo ao
regime juridico. E importante salientar que outro ponto que configura a separacéo
das formas societarias entre simples e empresarias, € com relagdo ao seu sistema

contabil e a forma do registro dos seus atos constitutivos.

% Neste sentido convém a leitura de BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 12. Ed., Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p.23.

Também ponderado, porém em obra de edi¢gdo anterior (2004), por: ZANOTI, Luis Antonio Ramalho,
A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO FORMA DE VALORIZACAO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, 2006 — 241 folhas. Dissertagdo apresentada no Programa de Mestrado em
Direito da Universidade de Marilia, area de concentragdo Empreendimentos Econdmicos,
Desenvolvimento e Mudanga Social, Marilia/SP, 30 de junho de 2006. p.25.
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Primeiramente, com relagdo ao regime contabil, apenas as empresarias tém
obrigacdo de apresentar sistema organizado e detalhado, além de balanco
patrimonial; ao contrario das simples que ndo tém ou necessitam — haja vista
possuirem menor complexidade.

E, por fim, com relagdo ao seu registro — enquanto as ‘ndo empresariais’ sao
registradas no Registro Civil especifico, as empresarias, por sua vez deverao ser
levadas a registro, para fins de constituicdo de personalidade juridica distinta dos
seus soécios. Enquanto as Sociedades Simples séo registradas no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, as Sociedades Empresarias deverao levar seus contratos sociais
para o Registro Publico de Empresas Mercantis, também conhecidas como Juntas

Comerciais, como assevera o Codigo Civil Brasileiro.

1.3. Estabelecimento Empresarial — natureza juridica e aspectos gerais

Ja se falou neste trabalho que a configuracdo da empresa se da pelo
emprego organizado dos bens, na condigdo de meios de produgao. Poderiamos
elencar, por exemplo, o maquinario, veiculos, tecnologia, estoque, utensilios afins e
demais equipamentos.

Ocorre que, em conformidade com o nosso Cddigo Civil Brasileiro, todos
esses bens - mas n&o so6 esses - pois o rol ndo é exaustivo - podem ser entendidos
como componentes do estabelecimento empresarial que cada empresa podera
possuir mais de um ou inumeros, de acordo com o seu poder econémico e grau de
organizac&o®.

Como foi dito, o estabelecimento € composto por uma série de bens que sao
reunidos em um determinado lugar e empregados para um determinado fim e de
forma organizada. Portanto ndo seria estranho conceber que fosse agregado a tal
ente um valor distinto daquele dos itens que o compdem, um valor abstrato que

venha a o agregar, chamado de aviamento ou fundo de comércio.

2 Uma delas sera a matriz, e as demais entendidas como filiais ou sucursais; estas serdo membros
da totalidade da sociedade empresarial, enquanto aquela sera a principal.
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Este aviamento € o resultado de toda uma conjugacdo e associagado de
valores imateriais € materiais que visam a um fim lucrativo para os sécios daquela
empresa. Alguns doutrinadores afirmam ser ele o “potencial de lucratividade®”” de
uma empresa.

Em sendo um atributo do estabelecimento, elemento proprio e agregado a
ele, o aviamento seria uma caracteristica ou qualidade prépria de cada
estabelecimento empresarial em si — ndo podendo, pois, ser analisado ou até
mesmo negociado fora do mesmo?.

E importante ressaltar que esta associacdo de interesses busca, sobretudo,
agregar valor ao bem, haja vista a necessidade que se tem de instigar o interesse no
consumo do publico alvo, quer seja por mero interesse, quer seja até mesmo por
necessidade.

O estabelecimento é parte do patrimdnio da empresa que por sua vez nao se
confunde com o dos sécios — sendo, pois, autbnomos entre si. Em verdade, ao
conferir a personalidade da empresa, os socios contribuem com parte de seus bens
para a formacgao do patriménio daquela que, como tal, sera exercida nos termos da
lei e com os fins de sua criacao.

Ao assim o fazer — os soécios, de acordo com o tipo de sociedade empresaria
que se estiver tratando, responderdo de acordo com a fracdo ideal que possuam do
patrimdnio da empresa, mas isto ndo quer dizer que haja confusao patrimonial. Ou
seja: o patrimbnio da empresa € proprio; contudo os seus socios caso venham a
responder por algo, assim o fardo na propor¢ao de suas responsabilidades — sem
que, contudo, haja responsabilizagdo sobre o patrimbénio da empresa em virtude de
dividas particulares de alguns de seus socios, ou vice versa — por for¢ca do Principio
da Preservagao da Empresa.

Logicamente, a gestdo da empresa podera passar por crises e até mesmo por
mas situagdes que ensejem a necessidade de honrar o pagamento das suas

dividas, em que, inclusive o proprio estabelecimento, podera ser objeto garantidor de

' PIMENTA, Eduardo Goulart. O Estabelecimento, In Direito de Empresa no Novo Cdédigo Civil,
Forense, 2004, p.107.

22 BARRETO Filho, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, 2.a Edi¢ao. Editora Saraiva, 1988,
p.170.
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tais obrigagdes, contudo apenas em situagdes particulares e excepcionais® - dada a

necessidade de se preservar a empresa.

1.4. Constituicdo da personalidade juridica — consideragoes:

Os atos constitutivos de uma sociedade empresaria sao tidos como um
contrato. Ndo € a toa que sua denominagao mais comum € ‘Contrato Social’.

Entretanto, convém ressaltar que tal tipo contratual ndo goza das
peculiaridades que os seus pares no mesmo ordenamento possuem. Ao contrario
destes, por exemplo, aqueles falta o sinalagma contratual, a reciprocidade
obrigacional na sua acepgéo tradicional.

O contrato social entdo seria, por caracteristica, plurilateral®, haja vista a
existéncia de varias pessoas contratantes, porém com a mesma inteng¢ao, o que
configura a caracteristica de também ser consensual.

Em verdade as caracteristicas do contrato social ndo param por ai, afinal na
constituicdo de uma sociedade, as partes dispdéem de parte de seus bens, situacao
esta que configura a sua onerosidade®, para a formacdo de um capital social
comum, para fins de constituicdo de uma nova pessoa, cuja finalidade é auferir
lucros para si imediatamente e para seus socios de forma mediata. A este ato de
vontade que enseja o nascimento e existéncia desta nova pessoa juridica, da-se o
nome de “affectio societatis”.

Neste viés, os interesses particulares dos membros da sociedade, em
verdade, deverao ficar em plano secundario, haja vista que, face ao respeito a
autonomia das decisdes e agbes da empresa, como pessoa juridica e capaz, com
vontade e liberdade distintas da dos seus soécios que, ao assim se submeterem

configuram a derradeira caracteristica a se abordar: ser consensual. Logo, hao de

% Vide: artigos: 1445 do C.Civil de 2002 e artigos 66, 94 e 129, VI — da Lei de Faléncias (n.°
11.101/2005) que expdem as situagdes e limitagdes onde podera ocorrer tal fato.

2 MATIELLO, Fabricio Z. Cadigo Civil Comentado, S&o Paulo, LTr, 2003, p. 616 e seguintes.

% Op.Cit. p 616 e seguintes; e: SALLES, Marcos Paulo de Almeida. Novos Lineamentos em
Sociedades, Revista do IASP, 12: 91-108.
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prevalecer as prerrogativas do objeto social da empresa, e o que melhor convier ao
pronto atendimento a ele.

O nao atendimento desta peculiaridade, inclusive, pode ocasionar a evasao
dos socios — afinal a liberdade de contratar também aqui possui valia e, entdo, seria
em regra imposta a extingdo da sociedade empresaria, em virtude da auséncia de
pluralidade de membros, como assevera o Cédigo Civil Brasileiro, salvo se tal falha
for sanada, em prazo de até cento e oitenta dias?.

Desta feita, observa-se que o contrato social possui peculiaridades bem
definidas, afeicoando-se para muitos, porém, a acordos coletivos. Os que assim o
defendem afirmam que se ha um grupo de individuos com interesses comuns e
condensando-os para nascimento de uma nova pessoa (juridica), estes passam a
atuar como unica pessoa, mediante uma fic¢ao juridica admitida.

Importante salientar que tais posicionamentos ndo sdo pacificos e nem
unicos; haja vista ainda haver entendimento de que a constituicdo de uma empresa
seria um ato corporativo — posto que, em virtude de sua personalidade juridica
propria — as suas decisdes, pois, sao individuais. Ja por sua vez ha ainda quem
entenda a empresa de outra forma — sendo elas, entdo instituicdes?’.

Como se vé, a doutrina ndo é pacifica; e o entendimento, diversificado. Em
verdade, comporta inumeras discussées que, somadas nos faz compreender e
concluir que a concepcao dos contratos em si em muito transcende ao
tradicionalismo romano.

Independentemente de haver divergéncias, atualmente a primeira das
posicoes expostas neste trabalho é a que deve prevalecer para que se consiga
observar melhor coeréncia com a doutrina contratual mais especializada sobre o

tema®.

%6 Vide: artigo: artigo: 1033, IV do Codigo Civil Brasileiro.
' HAURIOU, Maurice. Teoria Dell'Instituzione e Della Fondazione. trad. para o italiano de Widar
Cesarini Sforza. Milao: Giuffre, 1967, cap. |, p. 5 e seguintes, e cap. VI, p. 171 e seguintes. Apud:
GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licbes de Direito Societario. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2002, p. 50. Apud: ZANOTI, Luis Antonio Ramalho, A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO
FORMA DE VALORIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, 2006 — 241 folhas. Dissertagéo
apresentada no Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia, area de concentracao
Empreendimentos Econdmicos, Desenvolvimento e Mudanga Social, Marilia/SP, 30 de junho de
2006. p.49.
28 Neste sentido vide: DINIZ, Maria Helena, Tratado tedrico e pratico dos contratos, Sao Paulo, 2006,
v. 04, p. 109. E, FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 153.
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Logo, n&o obstante as possiveis divergéncias, um ponto ha de se destacar: os
interesses, entre os socios, que, porventura, ndo sejam comuns, deverédo ser todos
resolvidos de acordo com o0 bom senso e em consenso pelas partes comuns ao
contrato social — donde se espera que todas elas sejam sempre dirimidas com a

melhor decisdo para a empresa, de acordo com os seus fins sociais.

1.5. Personalidade juridica e sua possivel desconsideragao

Ao se constituir uma sociedade, os seus socios devem conhecer bem o seu
ideal e, portanto, empenhar-se para o seu alcance. Nao é diferente a situacédo de
ingresso, em uma sociedade preexistente, de um novo sdcio, haja vista que aqueles,
sendo fundadores ou ndo, precisarao abdicar de algo seu, em favor da sociedade e
em prol do alcance das metas e pretensdes dos fins empresariais.

Nesta mesma linha de raciocinio, pode-se também afirmar que,
principalmente no tocante aos eventuais novos socios, ha a necessidade de sua
identificacdo dos ideais da empresa com o seu objeto social. Afinal, a falta desta néo
ensejara necessariamente, uma possivel modificagdo no objeto social que, para
tanto, precisara atender a requisitos rigidos da lei.

A importancia da constituicdo da empresa ¢é indiscutivel, pois afinal implica o
cometimento de bens afetados de destinagao prépria: aufericdo de lucros mediante
o desempenho de uma atividade econdémica organizada e cuja repercussao social,
dada a malha de relagbes que envolvem a mesma, devera também ser levada em
consideracgao.

O fato de possuirem personalidade juridica distinta da dos seus socios faz
com que estes promovam todos os esforgcos necessarios para a pronta satisfagao
dos fins contratuais, ou objeto social da empresa constituida sem, contudo,
esquecer-se de respeitar os requisitos éticos, morais e legais.

Naturalmente o objeto social da empresa n&o podera ser fraudulento e, como
tal, a empresa nado podera ser conduzida, desrespeitando as prerrogativas da

probidade, ética e, até mesmo, os bons costumes.
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Na eventualidade de haver tal desrespeito, ocorrera o desvirtuamento de seus
fins primordiais, e tal desvirtuamento & conhecido e adotado no Brasil pela ‘teoria do
desvio de poder. Nesta teoria, em suma, caso os socios comprovadamente?®
pratiquem atos contrarios a lei, a moral, aos bons costumes etc., poderao responder
pessoalmente em virtude de tais irregularidades — ou seja: os atos de ma gestao
poderao repercutir negativamente aos envolvidos.

Na configuracao de tal hipotese, o Estado Juiz, devidamente provocado pela
parte interessada ou pelo Ministério Publico, quando |lhe couber competéncia para
tal, podera, em se confirmando as alegagdes suscitadas, desconsiderar a
personalidade juridica da empresa, em face dos atos de seus socios que tenham
dado azo a aplicagao de tal teoria.

Nesta situacdo, havera, pelas citadas razdes, comunicacdo do patrimbnio
pessoal dos sdcios, controladores, gestores ou administradores que praticaram os
atos abusivos, causadores dos danos cuja reparagao se busca, sem prejuizo da
apuracao e eventuais condenacdes penais, também possiveis.

Logo, como seu proprio nome diz, havera a aplicagdo da Teoria da
Desconsideracao da Personalidade Juridica, em virtude da abusividade de sua
utilizacdo de seus fins sociais que desrespeitaram a ética, bom senso e bons
costumes, bem como outras prerrogativas que deveriam, porém nao foram,
atendidas.

Entrementes, ponto interessante a se frisar € que tal desconsideracdo nao
deve ser confundida com uma destruicdo ou anulagdo da pessoa juridica. Em
verdade, a desconsideragao da personalidade devera ser feita para determinadas

situacbes particulares e devidamente pontuadas, ndo se estendendo a todas as

% Neste sentido a colaboracéo jurisprudencial se faz enriquecedora, como se vé na seguinte ementa:
AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 936.744 - ES (2007/0062471-1)

RELATOR : MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI

Julgamento: 22/02/2011 - Org&o Julgador: T1 — Primeira Turma - Publicagdo: 28/02/2011.

EMENTA: TRIBUTARIO. RESPONSABILIZACAO DE SOCIOS POR DIVIDAS DA EMPRESA. NAO
OCORRENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE QUE TENHAM AGIDO COM EXCESSO DE
PODERES OU INFRACAO A LEI, AO CONTRATO SOCIAL OU AO ESTATUTO. EMISSAO DE
CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITOS. POSSIBILIDADE. INOVACAO DA TESE RECURSAL.
IMPOSSIBILIDADE. PRECLUSAO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributario, desconsideracdo de personalidade juridica. Agravo
Regimental n.° 936744-ES (2007/0062471-1). Agravante: Estado do Espirito Santo. Agravado: Darly
Rocha Loureiro. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki).
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relacdes da empresa que, por sua vez, precisa ser preservada. Desta forma, as suas
relagbes em geral, desde que nao viciadas ou de origem abusivas, continuardo
validas no mundo juridico.

Como se V€&, o que leva uma decisao a desconsiderar a personalidade juridica
de uma empresa € justamente a incompatibilidade entre o resultado que se atingiria
em uma transacéo envolvendo a empresa, concretamente, e a ordem juridica.

Tal incompatibilidade é resultante dos atos contrarios a moral, e realizados
pelos sécios, em nome da sociedade, que causaram prejuizos a terceiros. Portanto
0 objeto social da empresa ndo comporta tal tipo de situagéo e, por conseguinte, ndo
poderia ela, dentro desta conjuntura, ser responsabilizada.

Logo, como ja foi falado, ndo se pode responsabilizar, em regra, a empresa
ou sociedade empresaria inteira pelo seu uso indevido. O que ha de se
responsabilizar sao os atos temerarios praticados pelos socios ou administradores
em nome dela.

Neste sentido, no mister de Corréa-Lima® ao dizem, em suma, que os
administradores devem ter obediéncia ndo sé a lei, mas também aos atos
constitutivos da empresa, bem como agir com o zelo e lealdade esperados. Desta
feita, ndo podera agir desonestamente e nem prejudicar ou beneficiar terceiros — por
razoes proprias e destoantes do que se prega em lei e no que esta descrito no
acordo entre as partes envolvidas.

Enfim, a desconsideracdo da personalidade juridica tem por finalidade a
protecdo das pessoas, quer sejam fisicas ou juridicas, que venham a se relacionar
com as empresas, evitando-se que venham a sofrer eventuais prejuizos por atitudes
contrarias ao que se prescreve na nossa ordem juridica e nos padrdes da ética e
moralidade.

A importancia do Judiciario, na apreciagao de pedidos como estes € de suma
importancia, haja vista ndo sO a seriedade que o tema requer, mas ainda a
complexidade das circunstancias que, muitas vezes, precisam ser analisadas, uma a

uma, com o fim de posterior decisdo parametrizada no que efetivamente ocorreu.

%0 CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade Anénima. 3.a Ed. Revista e atualizada, Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 180-181.
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O Magistrado, nesta analise, devera observar o objeto social da empresa e,
em seguida, ponderar se o ato que se imputa passivel de puni¢do, mediante a
desconsideragédo da personalidade juridica, vai de encontro a tal objeto; se é viavel
para os fins a que foi constituida a empresa; ou se ele se constitui mero ato de
deleite ou aproveitamento de seu administrador ou algum sécio, em particular, ou
grupo societario.

Desta forma, observa-se que questdo primordial a se observar ndo € macula

da sociedade empresaria e sim falha na sua utilizagéo, como diz Justen Filho*":

[...] reconhece a aplicacdo de desconsideragdo, ndo por um ‘defeito’ na
estrutura da sociedade e, sim, por um defeito quanto a sua utilizagdo. S6
pode ser assim, porque a justificativa para desconsideragdo reside
justamente em ocorrer um descompasso entre a fungdo abstratamente
prevista para a pessoa juridica e a fungao que ela concretamente realiza.

Tais ponderacdes e analises sdao de suma importancia, haja vista que so6
havera a aplicacdo da citada teoria se 0 ato a que se atribui vicio ou macula for
contrario aos fins sociais da empresa, ou seja, na hipotese de desvio de finalidade
econdmico-social e, obviamente, que seja uma atitude considerada antijuridica.

Mas, dai, surge a questdo: Sempre havera a desconsideracdo da
personalidade juridica na ocorréncia de tais circunstancias?

Ha doutrinadores® mais cautelosos que afirmam que sé haverd a
desconsideragdo, quando o patriménio da pessoa juridica nao for suficiente para
honrar a divida. De toda forma, independentemente de eventuais discussdes ou
divergéncias doutrinarias, fato € que para se aplicar a teoria em comento é
necessaria a configuragao de prejuizos a terceiros por alguma atitude negativa dos
administradores da empresa.

Naturalmente, ha a necessidade de desconsideragcdo da personalidade
juridica e a consequente responsabilizacdo dos culpados de determinadas
circunstancias (a exemplo de confusdo patrimonial da empresa e de algum

socio/gestor em prejuizo a terceiros de boa fé), sendo, em situagao contraria, dar-se-

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1987. p. 102.
% CORREA-LIMA, Osmar Brina. A Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica
Descomplicada. In: Revista da Faculdade de Direito Milton Campos. Vol. 6, Belo Horizonte: Del Rey,
p.228.
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ia azo a possiveis praticas fraudulentas entre empresa e seus gestores, em desfavor
de credores de boa fé, onde se inclui o proprio Estado.

A importdncia maior da aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica se da justamente pelo fato de ser ela um instrumento de
garantia dos credores e sécios; pois, na hipétese de mau uso da empresa, 0 seu
responsavel respondera pessoal e ilimitadamente na seara financeira.

Ao assim proceder, havera a chancela das maximas da nossa ordem
constitucional, as quais, em poucas palavras podemos dizer que homenageiam a
boa fé, a solidariedade e preservacgéo da dignidade da pessoa humana, mesmo que
seja através da interpretagdo de que ha tal garantia ao ndo se aceitar atitudes

indignas dos gestores da empresa.

1.6. Novo perfil da empresa — importancia do estudo a luz da atual Ordem

EconOmica:

O estudo da Teoria Geral do Direito Empresarial serve para orientar o perfil
basilar da empresa, como os seus regimes juridicos, capacidade juridica para
exercicio de sua atividade empresarial, delimitacdo do que seria o estabelecimento
empresarial, bem como a sua natureza juridica.

Dentro destes aspectos gerais até entdo enfocados, naturalmente foram
abordados, ainda em carater superficial, algumas nog¢des de interesses tipicamente
sociais. A nova concepgao de empresa ndao mais comporta a ideia totalmente liberal
e irresponsavel junto a sociedade civiimente considerada.

Logo, ndo seria equivoco afirmar que a colaboragéo, no alcance do bem-estar
social, é também uma das metas da empresa, mediante sua atividade econémica a
ser incentivada pelo Estado, em virtude de atendimento a principios constitucionais
econdmicos.

A atuagdo da empresa, no desenvolver de suas atividades, ndao mais é
entendida como uma mera forma de captacao de lucros. Afinal, ja ndo é de hoje que

se reconhece a sua fungao social que devera ser atendida.
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Existem obrigagbes a serem respeitadas por todos, inclusive, algumas delas
mais ainda pelas empresas. Logo, o respeito aos compromissos, junto aos seus
sécios, com 0 meio ambiente, o Estado, seus empregados, compde uma série de
relagdes que agregam a ela uma importancia impar.

Nao é a toa que a iniciativa privada, através das empresas, € vista como ente
importantissimo na colaboracdo da erradicacdo da pobreza, bem como na
diminuicdo das desigualdades regionais33 que, também, sdo situagdes de politicas
publicas previstas no texto de nossa Carta Magna.

Estas circunstancias, que beneficiam concomitantemente bens de natureza
social e interesses econbmico-privados, vislumbram-se em uma situagcdo a ser
tratada e dirimida pelo Estado, como ente regulador da ordem e atividade econémica
do nosso pais.

O que se extrai da participagdo da empresa, junto a sociedade e a luz dos
preceitos da Ordem Econ6mica, em verdade € que esta deve agir em conformidade,
colaboragdo e respeito aos preceitos de valorizagdo da dignidade da pessoa
humana, promovendo a justica social e colaborando com a redugdo das
desigualdades regionais.

Dai se extrai uma situagao interessante.

De um lado estao os interesses puramente empresariais que, na condicio de
busca incansavel de lucros, visa sempre encontrar a melhor forma de agir e
trabalhar, a fim de maximizar os seus resultados e, com isso, satisfazer seus
interesses tipicamente capitalistas de se auferir lucros.

Ja de outro lado, a fim de que ndo sofra sangdes e até mesmo venha a
receber incentivos do Estado, respeite-se a ordem legal constituida, o meio
ambiente, normas trabalhistas, de seguranca, respeito na confecgcdo de seus
produtos, recolhimento de tributos, condutas éticas nas mais diversas searas, dentre
outros.

Neste interregno, em que se contrapdem situagdes que sao, a primeira vista,

dispares, busca-se uma definicdo para este aparente confronto de paradigmas, haja

¥ Neste contexto podemos inserir o alcance do pleno emprego, respeito a dignidade da pessoa
humana, fomento do mercado nos mais variados segmentos etc.
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vista que deve prevalecer o bom senso e o consenso entre estas situagdes, que
deverao e poderdo caminhar conjuntamente.

A énfase esta na configuracéo do que vem a ser a atuagao funcional social da
iniciativa privada; e em particular, da empresa — objeto da presente pesquisa — para
o alcance e atendimento dos ditames da Constituicdo Federal do Brasil. Outro ponto
€ se definir se as atuacdes e medidas tomadas pelas empresas, em favor da
sociedade, séo suficientes para o alcance do que se propde no tocante a justica

social e promogéo da dignidade da pessoa humana.
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Capitulo 2

A EMPRESA NA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL

2.1. O Estado e vida econdmica — relacoes, participacdes e interacdes

A intensa alteragdo do modo de vida e das realidades vivenciadas pela
humanidade, no decorrer dos anos, causou imensas transformacdes nos Estados,
nao s6 em seus perfis ou em seus governos, mas nas alteragdes de seus papeis
administrativos, inclusive.

Estas novas realidades nao ficaram adstritas aqueles, mas foram vivenciadas
também na atividade empresarial, haja vista a crescente busca de majoragado dos
lucros, valendo-se do uso da ascendente tecnologia para fins de aumento da
producéo; e, nesta mesma linha, também se passou a exigir um maior grau de
instrucéo e escolaridade dos trabalhadores.

Estes fatores, principalmente dentro de Estados com perfil capitalista, fez por
consequéncia, crescer significativamente o subemprego, a informalidade do trabalho
e, por conseguinte, a desigualdade e exclusao social.

Interessante trazer o posicionamento de atuagdo, através do tempo
vivenciado pelo Estado, em trés fases muito bem identificaveis®, a saber: Pré-
modernidade (Estado Liberal); Modernidade (Estado Social) e, por fim, Pés-
Modernidade (Estado Neoliberal).

Na primeira delas, houve a primazia da liberdade politico-econémica,
retirando-se ao maximo do Estado a possibilidade de centralizagdo ou controle da
atividade econbmica, deixando-se ao arbitrio autbnomo e quase que exclusivo da

iniciativa privada os nortes e direcionamentos da economia.

% BARROSO, Luis R. Fundamentos teoricos e filosoficos (P6s-Modernidade, Teoria Critica e Pos-
Positivismo) (In: Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n°. 225, 2001, p. 5-37).
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Entretanto, ha de se ponderar que, no sistema liberal, ndo quer dizer que
inexiste atuagao do Estado na economia. Tal incidéncia era minima, como outrora se
falou.

Contudo, atente-se que, com o passar dos tempos, esta tdo mitigada atuagao
ou ingeréncia foi tomando maior vulto e, consequentemente, passando o Estado a
ter uma maior participagdo ativa, junto as politicas econémicas e na prépria
economia, propriamente dita.

A atuacéo, junto a economia, podera existir, contudo, em comparagao com o
vulto das transagdes e movimentagdes econbOmicas, promovidas pela iniciativa
privada, de forma bem reduzida. De fato, a participagéo Estatal tem, como regra, o
intuito de coibir eventuais abusos, mediante uma atuacao direta ou indireta.

Ja na segunda das fases, houve uma expressa e intensa atuagéo do Estado
junto a sociedade, haja vista que, para o Estado Social, pautava-se a premissa de
que, se alguns ndo seriam capazes de manter a sua subsisténcia, logo caberia ao
Poder Publico estatal tutelar a todos.

Naturalmente, se o Estado tomou para si as rédeas da responsabilidade
social, € bem verdade que a consequéncia ja esperada era o crescente deficit
publico, em virtude da mantenca da previdéncia, assisténcia, habitacdo, educacéo;
e, por conseguinte, uma significativa crise financeira ocasionada pelos seus préprios
gastos.

Como se vé, vem se superando a queda de brago entre o socialismo e o
capitalismo, e a compreensao do Estado Democratico de Direito constante na nossa
atual ordem constitucional, que muito tem a ver com isso, haja vista seu conteudo.

Sobre o Estado Democratico de Direito, € pertinente trazer a colaboragao

doutrinaria de José Luis Bolzan de Morais, quando diz:

O Estado Democratico de Direito tem um conteudo transformador da
realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma
adaptacao melhorada das condi¢des sociais de existéncia. Assim, o seu
conteudo ultrapassa o aspecto material da concretizagdo de uma vida digna
ao homem, e passa a agir simbolicamente como fomentador da participagao
publica quando o democratico qualifica o Estado, o que irradia os valores da
democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois, também
sobre a ordem juridica®.

% Direitos humanos, globalizagao e constituigdo. Vinculos feitos, desfeitos e refeitos. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 117-138.
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Por fim, o Estado Social Liberal (ou Neoliberal), no terceiro momento em
comento, fez por bem reduzir encargos sociais € com isto também valorizar o
mercado, contudo ndo da mesma forma como no capitalismo de outrora.

Nesse tipo de Estado, da-se uma atuacéao restrita aos servicos essenciais por
parte do Poder Publico que reserva boa parte dela para fins de protecdo de
relevancia indissociavel da patria, assim, como deve igualmente empregar tal
atuacao no pronto atendimento da populacéo.

A iniciativa privada se reserva e garante o que nao é tido pelo Estado como
essencial, mas também até mesmo em alguns momentos, para fins de nao
sobrecarregar a maquina publica ou ainda por impossibilidade de esta vir amparar
satisfatoriamente a todos, por concessdao ou permissdo, alguns servigos tao
relevantes®.

Em tais atuacgbes, enfatize-se que ha a fiscalizacdo do Estado sobre a
iniciativa privada, quanto ao desempenho de seu mister, percebendo-se, pois, a
busca da convivéncia harmébnica entre livre iniciativa e a necessaria intervencdo do
poder publico que, nestes casos, atuara visando resguardar os valores asseverados
na Ordem Constitucional.

Havera, como se percebera, a busca pela aproximagao dos fatores legais e
juridicos com os econdmicos e éticos — dando-se uma atuagdo coadunada na busca
elo desenvolvimento (sendo este ndo s6 da economia, mas, sobretudo, do préprio
ser humano em suas multiplas acepgdes®’), contanto que este esteja em
atendimento a outros preceitos de igual ou maior magnitude: respeito a dignidade a
pessoa humana, meio ambiente sustentavel etc.

Nao resta duvida de que ao se buscar dos agentes econdmicos o respeito a
preceitos de direitos fundamentais, ha uma interrelacdo e consequente necessidade

de dialogo entre o Direito e a Economia, contudo, ndo com fins de identificacdo de

% Como por exemplo, a permissdo concedida pelo Estado, no tocante a exploragédo pela iniciativa
Erivada da prestagao de servigos de ensino superior no Brasil.
" BARROSO, op.cit., p. 68.
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quem venha a superar o outro em seus argumentos, e sim visando o alcance do
crescimento e, quem sabe, até concordancia das ideias de cada uma das partes®.

E pelo que se expls, a participagéo do Estado na vida econdmica, atualmente
se faz em virtude da necessidade do atendimento aos anseios dos cidadaos que o
compdem, haja vista serem eles os principais sujeitos de direito a carecerem de
amparo e seguranca.

Entrementes, permitem-se, como se vé, e se asseguram as liberdades
particulares e seu exercicio, a exemplo da possibilidade de ser possuidor ou
proprietario de certo bem. Contudo, em virtude das prerrogativas constitucionais
existentes, compreende-se que tais direitos estdo atrelados ao fiel atendimento de
prerrogativas, em prol da sociedade — donde a énfase na busca da preservagao e
garantia da dignidade humana ser a pedra fundamental da constru¢do de uma
existéncia digna e justa para a todos.

O principal instrumento legitimador das outrora citadas prerrogativas é
Constituicdo Federal do Pais que, no Brasil, por exemplo, reserva espacgo especial

destinado a Ordem Econdmica que nao poderia estar dissociada do Social.

2.2. Ordem Econdmica e Social e o Direito Econémico

O Brasil, ja se sabe, adotou os moldes do Capitalismo assegurando e
incentivando, portanto, a participacdo da iniciativa privada, para movimentar a
economia do pais.

A Constituicao Federal segue um perfil de intensa interligacdo as ciéncias
econdmicas, contudo sem esquecer 0 seu indissociavel viés social, haja vista as
recorrentes passagens as quais asseveram que institutos tipicos do Capitalismo
deveréao estar coadunados a outros preceitos tipicos do Estado Social.

Logo, percebe-se que o nosso Ordenamento Constitucional tem caracteristica

hibrida®, haja vista que condensa caracteristicas tipicas de dois institutos distintos,

% BOBBIO, Norberto. O tempo de meméria: de senectude e outros escritos biograficos. Rio de
Janeiro: Campus, 1997.
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ocasionando, pois, uma nova realidade que, mesmo assemelhando-se aos que lhe
deram origem, é em verdade uma nova realidade sendo vivenciada.

Caracteristica que ratifica a ligagdo com a economia, por exemplo, pode ser
percebida facilmente na Ordem Econdmica, pois nesta constam as orientacdes
relativas ao planejamento e organizagdes relativas as atividades desenvolvidas pelo
proprio Estado e pelos particulares, enfatize-se, que estas deverdo estar
harmonizadas e adequagao aos ditames da justigca social também preconizada na
Constituicao.

Em sintese, independente de ter o Brasil se amoldado as caracteristicas
eminentemente capitalistas, estas, em face da nossa Ordem Econbmica, mas,
sobretudo Social*®, devera se pautar nos preceitos da justica social e na
preservagao da dignidade da pessoa humana. Entdo, ndo ha em face dos preceitos
tutelados, liberdade total e absoluta por parte da iniciativa privada.

Desta feita, a liberdade concedida pelo Estado devera ser gozada pelo
particular em observancia, sobretudo do bem-estar da coletividade, ndo se
sobrepondo o individualismo, tal qual garante nosso ordenamento constitucional, sob
a possibilidade, inclusive, de se sofrer sancbes e, até mesmo, privacdo de
propriedade, caso esta venha, por exemplo, a desatender a sua funcionalidade que
também é social.

Se o nicho central de atuacdo é a preservagao e tutela da dignidade da
pessoa humana e a justica social, ha de se convir que haja, para seu alcance e
mantencga, a colaboragao de todos, na condigdo de corresponsaveis, hao cabendo a
apenas um grupo seleto de pessoas ou ao Estado tal prerrogativa.

Estas responsabilidades e garantias sao de titularidades do Estado e,
ressalvadas as devidas especificidades, dos tutelados por ele, a ponto de serem
elevadas ao patamar de fundamentos basilares ou, simplesmente principios, que
transcendem a relevancia até mesmo das normas especificas, haja vista que estas

sao legitimadas por eles.

% Sobre esta caracteristica peculiar indispensavel leitura de Oscar Dias Corréa (CORREA, Oscar
Dias. O sistema politico-econémico do futuro: o societarismo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1994)
0 Influéncias estas inegavelmente trazidas por inspiragao desde a Constituigdo Mexicana de 1917 e a
Alema (Weimar) de 1919 — que historicamente em Constituicbes Brasileiras anteriores a atual ja
apresentavam perfil similar.
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2.3. Atividade econdmica: Principios gerais

Optou-se neste trabalho por ndo se fazer mencgdes detalhadas de aspectos
histéricos, tal qual se vislumbra noutros trabalhos de carater similar*'. Em verdade,
buscar-se-a, para adentrar esta seara, ir diretamente ao que diz a Constituicao
Federal e, em seguida, fazer as suas devidas ponderagoes.

Como se sabe, existem, dentro da ordem juridica, prerrogativas tdo relevantes
que, mesmo nao sendo necessariamente positivadas, sdo elevadas a um patamar
diferenciado das normas em geral. Estas sdo, em sua esséncia, permeadas de tais
prerrogativas, os principios.

O sistema, quando baseado em principios, mesmo que nao suficiente, torna-
se mais vantajoso com relagdo aos que tém por norte apenas regras. Nestes termos

pontua Canaris*?;

O sistema deve fazer claramente a adequacdo valorativa e a unidade
interior do Direito e, para isso, os conceitos sdo improprios. (...) No conceito
(bem elaborado) a valoracdo esta implicita; o principio, pelo contrario
explicita-a e por isso ele € mais adequado para extrapolar a unidade
valorativa do Direito.

A invocagao dos principios, dentro de nossa ordem juridico-constitucional,
ocorre em analises de casos particulares e concretos, contudo eles mesmos
isoladamente, nao sao suficientes para a intelecgao da ordem supracitada, haja vista
carecerem da investigagao e discernimento do seu intérprete e aplicador.

Neste ato, cabera a realizagdo de uma analise valorativa e ponderada, dentro
dos padrbes legais, morais, historicos, para que a solugdo seja satisfatéria e

coerente a luz da ordem juridica que ora se vivencia.

4“1 ZANOTI, Luis Antonio Ramalho, A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO FORMA DE
VALORIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, 2006 — 241 folhas. Dissertagdo
apresentada no Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia, area de concentracao
Empreendimentos Econdmicos, Desenvolvimento e Mudanga Social, Marilia/SP, 30 de junho de
2006.

42 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistémico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 104.
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O que se vera, a guisa dos principios que ora serao apresentados, bem como
nas consideracdes finais ao presente capitulo. O fato € que tais principios descritos
e elencados, na parte relativa a Ordem Econbmica, em verdade, estdo em
consonancia com outras premissas de igual até ou maior valor.

Neste sentido, ficara demonstrado que, independentemente da visdo
capitalista adotada pelo Brasil, em virtude de suas caracteristicas sociais, provado
sera que este regime nao € exercido na sua modalidade original, haja vista, também,

estar permeado por outros tantos aspectos tipicos do socialismo.

2.4. A Livre iniciativa

Prerrogativa basilar da iniciativa privada e do capitalismo bem como
elemento norteador fundamental do liberalismo econdémico, a livre iniciativa, também
no Brasil, na condi¢do de principio, € fundamento da ordem econémica patria (Art.
170, § unico), quando assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizagdo e orgédos publicos, salvo nos casos
previstos em lei e, bem como do Estado Democratico de Direito.

Como foi abordado anteriormente, a nossa ordem constitucional se manifesta
de forma hibrida e, portanto, permeada de caracteristicas préprias do capitalismo e
do seu antagonista ideoldgico, o socialismo.

Ao falar em livre iniciativa econémica, passa-se, a luz do capitalismo liberal, a
transparecer a ideia de total liberdade para, a seu livre arbitrio, agir ou ndo como
bem entender, no contexto dos meios de producao.

Contudo, ao se analisar, sob a 6tica do socialismo, vé-se que as atividades
econbmicas s6 poderao ser exercidas estritamente nos seus moldes, assim como
determinar o Estado, ou seja, a economia (exercicio) estaria condicionada e limitada
a este.

Tamanhas divergéncias ideoldgicas e pragmaticas tendem a ser dificil de
sanar, contudo a sociedade democratica busca, também neste contexto, um

equilibrio proposto pelo fomento da economia, através do incentivo da iniciativa
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privada. Mas ndo somente isso, pois assim o faz com a participagao interventiva do
Estado, a fim de garantir o atendimento de prerrogativas sociais.

O reconhecimento da importancia da livre iniciativa, como componente das
politicas do pais, acontece inclusive a ponto de se garantir a iniciativa privada, a
primazia em desenvolver a atividade econémica no pais, cabendo, pois, ao Estado,
ser agente facilitador e fiscalizador desta atividade, além de subsidiar e
supletivamente, agir, também, se necessario®.

A tutela em questdo goza de reconhecimento ndo s6 normativo e doutrinario,
mas, sobretudo porque ja vem sendo observada pelos tribunais superiores que,
sobre o tema ja se posicionaram significativamente buscando a preservagado do

principio em questao. Neste sentido, conveniente trazer a ementa:

Processo: Al 832292 PE

Relator(a): Min. GILMAR MENDES - Julgamento: 22/03/2011 - Orgao
Julgador: Segunda Turma

Publicagdo: DJe-065 DIVULG 05-04-2011 PUBLIC 06-04-2011 EMENT
VOL-02497-03 PP-00659

Parte(s): UNIAO e USINA PEDROZA S/A

Ementa

Agravo regimental em agravo de instrumento.

2. Intervencdo do Estado na economia. Fixagcdo de precos inferiores aos
definidos em lei. Restricdo ao livre exercicio da atividade econdmica.
Desrespeito ao principio da livre iniciativa. Precedentes.

3. Indenizagéo. Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatério.
Sumula 279/STF.

4. Auséncia de argumentos suficientes para infirmar a decisao recorrida.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.44

Logicamente, apesar da importancia de sua participagao e até da intervencao
estatal — é conveniente também se pontuar que ela nao é irrestrita. A sua atuagao se
faz limitada a contextualizacdo de razdes e objetos, como bem diz Celso Ribeiro

Bastos:

*3 Sobre a intervencao estatal, pontue-se que, dadas as suas prerrogativas, quando o faz, tem por
intuito, também, de preservar a propria Livre Iniciativa (ver: FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da.
Direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 179

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Civil-administrativo, indenizagdo — livre iniciativa. Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n.° 832292-PE. Agravante: UNIAO. Agravado: USINA
PEDROZA S/A. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
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Nao é licito a lei fazer depender de autorizagdo de orgaos publicos
atividades nao sujeitas a exploragao pelo Estado, nem a uma especial
regulacao por parte do poder de policia. E aceitavel, pois, que dependam de
autorizagdo certas atividades sobre as quais o Estado tenha necessidade
de exercer tutela, quanto ao seu desempenho no atinente a seguranga, a
salubridade publica, etc. Traduzir-se-4 em inconstitucionalidade se a lei
extravasar estes limites e passar, ao seu talante, a fazer depender de
autorizagdo legislativa as mais diversas atividades econdmicas™.

Apenas em carater excepcional € que podera o Estado concorrer com a
iniciativa privada, na forma de monopdlio ou competicdo, mas somente quando ficar
comprovada real necessidade, em virtude de interesse coletivo ou seguranca
nacional.

Ha de se frisar que o fato de o Estado poder intervir diretamente, como
participe da atividade econémica do pais, mesmo que, em respeito a livre iniciativa
privada, em carater excepcional, ndo faz com que tenha tratamento diferenciado ao
recebido pelas empresas privadas, em suas atividades.

Ou seja, caso o Estado, através de suas empresas (paraestatais), venha a
participar da atividade econdmica que é destinada prioritariamente a iniciativa
privada, ndo obstante as razées que o fazem tomar tal iniciativa devera, pois, estar
adstrito as mesmas regras*®, condicdes, riscos e circunstancias gerais, a que este
venha a se submeter.

Entretanto, convém atentar que as diferencas entre as empresas de iniciativa
privada e as estatais ndo se restringem ao fato de que uma delas detém como
acionista o poder publico. Existem outras peculiaridades que se faz importante
ressaltar.

Nao se sujeitardo, ao contrario das empresas privadas, a algumas
consequéncias negativas, tal qual a faléncia, haja vista seu capital social ser oriundo
do Poder Publico e, com isto, dada a supremacia do interesse publico, obviamente
nao podera ser posto em situacbes vexatérias desta natureza. Contudo ndo ha

vedacao a que sejam seus bens penhorados, em virtude de dividas — afinal servirdo

4% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil:
promulgada em 05 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. 7., p. 38-39.
“* Inclusive em sede de regime juridico, como bem esta determinado no inciso Il do § 1.° do artigo
173 da nossa Carta Magna
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os bens penhorados para satisfacdo de dividas, sem necessariamente pér em xeque
a existéncia da empresa — como poderia acontecer na hipbtese de faléncia.

Outras tantas peculiaridades existem a distinguir a atividade econémica
desenvolvida diretamente pelo Estado e pelo particular — contudo, ndo seria
pertinente nesta pesquisa adentrar cada vez mais nestas searas — dada a
possibilidade de fuga do tema central.

Pontue-se também, em aspecto de atuacdo do Estado na iniciativa privada,
no contexto empresarial, que cabe ao mesmo atuar como agente normativo e
regulador da atividade econémica do pais — fato este que corrobora a sua
supremacia na preservacgao do interesse publico-social.

No primeiro dos aspectos, o préprio Poder Publico ditard as normas, e regras
gerais e especificas de atuacdo do mercado, visando, pois, a uma coerente
regulamentacdo nos moldes e termos da ordem econdmico-constitucional e,
sobretudo, visando ao atendimento da democracia, equidade, ética, dignidade e
justica social.

Em linha de consequéncia, atua também na condi¢gdo de agente regulador,
que tem instrumentos préprios para fazer uso dos dispositivos legais e normativos, a
fim de coibir eventuais e possiveis excessos, como os referentes ao lucro, do
segmento privado no exercicio de suas atividades, tal qual ficou demonstrado
também na transcricdo da ementa da decisdo do STF no Agravo Regimental em
Agravo de Instrumento de numero 832292-PE.

A repressao de possiveis abusos da iniciativa privada também pode ser dada
a partir da criagcdo de monopdlios estatais, por exemplo, que visam nao apenas
equilibrar o mercado — mas, sobretudo, promover a justica social. Afinal, com isso,
havera a tendéncia a uma melhor divisdo de renda junto a toda a populacéo,
fomentando, inclusive, uma maior possibilidade de criacdo de empregos, maior
circulagdo de riquezas assegurando, por conseguinte, a melhor possibilidade de
alcance de melhores condi¢des de vida.

Entrementes, ha de se constatar que a liberdade da iniciativa privada, de
certa forma, é limitada ao atendimento dos fundamentos dos mesmos adjetivos
supracitados, com relagao as normas criadas pelo Estado, cujo atendimento devera

ser por este mesmo fiscalizado.
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Como se Vé, a livre iniciativa aqui contextualizada n&o € absoluta, tal como
perseguia o liberalismo, mas adstrita ao atendimento de conjunturas e requisitos que
venham a fomentar o alcance do bem estar e da justica social, e dignidade da
pessoa humana.

Neste sentido, conclui-se que € justo e livre desenvolver sua atividade em
busca do lucro, entretanto esta equivocado, galgar o mesmo, quando os fins forem
exclusivamente em prol, por exemplo, dos titulares da empresa a revelia dos valores
sociais trazidos pela atual ordem constitucional.

Nestas hipoteses, inclusive, podera e devera o Estado, coercitivamente,
reprimir tais abusos que, muitas vezes, buscam mitigar a livre concorréncia e, com
isso, causar total desestruturagcado de pequenos grupos econdmicos, sufocados pela
impossibilidade de enfrentar os grandes grupos.

Nao é demais lembrar que o principio ora estudado € um dos fundamentos do
liberalismo econémico e, como filosofia, entende-se que se deve evitar qualquer tipo
de submissdo do mercado a qualquer poder ou ente e, assim ficar garantido ao
individuo atuar livremente em qualquer segmento econémico e, na condi¢gdo de
proprietario, ter igual adjetivo na disposicdo dos seus bens, como melhor |he
aprouver.

Entretanto, na realidade vivenciada no Brasil, que possui a socialdemocracia,
0 que se percebe é uma situagdo intermediaria entre correntes liberalistas e
comunistas. Logo, existe a liberdade de se explorar a atividade econbémica mais
conveniente e em conformidade com a lei, desde que ela nido seja excedente do
interesse publico e social.

O exercicio da liberdade de iniciativa privada é igualmente livre, contudo, com
as mesmas limitagcdes até entdo descritas, ou seja, ao desempenhar sua atividade
econémico-empresarial, devera atentar para a busca do bem-estar comum, e nao
exclusivamente galgar lucros, esquecendo-se das possiveis repercussdes de seus
atos.

No modo de atuar e desempenhar a atividade empresarial, ndo deve apenas
se visar lucros, afinal a empresa, mesmo sendo estes inerentes a sua atividade
empresarial. Em verdade tal atividade tem reflexos e relagdes junto a sociedade em

geral que, dentro do contexto constitucional a que pertence, faz com que assuma a
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prépria empresa também o compromisso junto aquela, de colaborar na garantia e

alcance de existéncia digna e do bem estar social*’.

2.5. A valorizacao do trabalho

Conforme ja observado, nos momentos iniciais deste trabalho, com a
consolidagdo do regime burgués, o homem abandonou sua condicdo servil®® de
outrora, e passou a usar sua forga de trabalho de forma livre, inclusive pondo-a a
disposigédo de outros em contrapartida de vantagens (incluindo-se pagamento), para
fins de subsisténcia.

Logo, o trabalho, além do status de instrumento gerador de recursos
inicialmente para transformacao e, posteriormente, para manutencao da realizacao
pessoal do homem-trabalhador, recebeu importancia por ser também agente
ativador dos demais meios econémicos.

Como se vé, foi dada a dimensido de elemento de atuacao
concomitantemente social e econémica ao trabalho, pois cada uma destas searas
possui particular e indissociavel relevancia.

O trabalho em si ndo mais se restringe ao entendimento puro do elemento
componente dos meios de produg¢ao. Em verdade, a ele se da maior valorizagao, em
virtude do interesse social a que esta agregado. Afinal, é ele fonte de sobrevivéncia
do trabalhador que, como pessoa humana, devera ser respeitado e tratado com
dignidade.

Do ponto de vista normativo, a valorizacdo do trabalho da pessoa humana é€,
de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu primeiro artigo, inciso 1V,
tida como um dos fundamentos*® da Republica Federativa do Brasil, bem como a

ordem social que também se baseia na primazia ao trabalho, e tem como objetivo o

47 Enfatize-se que tal responsabilidade também €& do Estado, quando atua diretamente na atividade
?Sconc”)mica como assevera a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 173, inciso I, § 1.°.

Op.cit. 92
9 Pontue-se que, nas Constituicbes Federais da Republica Federativa do Brasil, do ano 1967 e 1969,
a valorizacdo do trabalho era vista como principio constitucional, em seus artigos 157, Il e 160, Il —
respectivamente.
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bem estar e a justiga social, como assevera o caput do artigo 193, da nossa Carta
Magna.

Neste sentido, Marilda V. lamomoto, tratando da relacdo de trabalho como
uma extensdo das nossas relagdes sociais e suas repercussdes de inclusao e

exclusao sociais, disse:

O seu fundamento concreto esta na tensdo entre o trabalhador coletivo
como objeto do capital, porquanto, expressdo do capital variavel — neste
sentido, sua propriedade -, e o trabalhador como sujeito criativo vivo e ‘livre’,
capaz de reagir ao castigo do trabalho, de lutar contra a sua alienagédo no
processo de sua afirmagdo como sujeito politico-coletivo. A particularidade
histérica estd em que o processo de criagdo de valor de mais-valia gera
formas sociais necessarias a sua expressdao que encobrem, para o0s
sujeitos, o carater social de seu trabalho, reificando suas relagées, sob a
forma do fetiche da mercadoria [...]*°.

Na seara econémica e negocial, é facil constatar que, em uma relagao laboral
entre empregado e empregador, existe uma ligacdo técnica e até mesmo

instrumental®’

entre aquele e o empresario, por exemplo. Afinal o trabalhador é parte
reconhecidamente util, da produgao e, por isso, um dos elementos fundamentais
para que se alcance a produgao almejada e, consequentemente, atinjam-se os
lucros visados.

Porém, noutra vertente, ha de se observar a relacdo humana entre os
envolvidos. Afinal, o trabalhador e seu empregador sao igualmente humanos e,
portanto, como outrora se falou, precisam ter condigcdes satisfatérias de
sobrevivéncia que, para tanto, sdo provenientes dos frutos do seu trabalho.

Ha de se atentar que a concepcdo de mera sobrevivéncia nao seria
satisfatéria em consonancia com a nossa Ordem Constitucional. Afinal, condicbes
minimas de dignidade comportam muito mais. Precisa-se atender as necessidades
educacionais, emocionais, culturais, lazer, segurancga, etc.

Portanto, a valorizacdo que se da ao trabalho, tratada na Constituigao
Federal, engloba ndo sé a garantia de que se tenha o trabalho, mas, sobretudo, que

este seja desenvolvido de forma adequada e digna.

0 JAMAMOTO, Marilda Villela. Trabalho e individuo social. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 80-81.
" Utiliza-se o termo ‘instrumental’, neste contexto, haja vista ser também o trabalho/trabalhador um
dos componentes dos meios de produgao e, inclusive, em virtude do avango tecnolégico, sendo em
muitos casos substituivel por maquinas (que a médio e longo prazo poderédo ser mais rentaveis aos
empresarios).
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Salarios e reflexos salariais, tais como horas extras e adicionais de quaisquer
naturezas legais, condignos as atividades desenvolvidas, bem como assegurar aos
trabalhadores igual tratamento e oportunidades; observancia das normas minimas
de seguranga do trabalho; respeito aos repousos necessarios, entre outros s&o
direitos do trabalhador. Afinal, em havendo observancia e respeito as normas
trabalhistas, dar-se-a a garantia da preservagado da dignidade da pessoa humana
dentro deste aspecto.

Desta feita, ndo se trata de reconhecer as garantias que existem em favor do
trabalhador, em virtude de sua condigdo hipossuficiente. Em verdade, o que ha é o
respeito a importancia dos direitos de cunho laboral que sdo proprios da pessoa
humana, em toda a sua atividade®?.

A preservacao e tutela se dao em virtude de se estar tratando com pessoas
cuja dignidade e protegdo devera ser indistintamente respeitada. Neste mote, a
tutela do pleno emprego e a valorizagdo do trabalho também é corolario de
igualdade nas relagbes laborais.

Para que se dé o pronto atendimento a estas metas, € indispensavel a
atuacado do Estado intervindo nas relacdes laborais, a fim de evitar excessos entre
os envolvidos, principalmente quando ha, por um deles, flagrante hipossuficiéncia.
Sua atuagao nao se restringe a de legislar, mas inclui a de fiscalizar e, até mesmo,
de impor sangdes no intuito de, pelo menos, atenuar os possiveis embates e
prejuizos que venham a surgir do conflito de interesses entre empregador e
empregado.

A protecao do trabalho é de tal relevancia, que é tida como um dos pilares do
nosso ordenamento juridico-econdbmico, mesmo, em determinadas situagdes,
quando em aparente conflito com regras e normas legais, conforme se verifica,
inclusive, no presente julgado que ratifica o entendimento macro do legislador

constitucional:

Processo: RO 1875720105040022 - RS 0000187-57.2010.5.04.0022
Relator(a): JOSE FELIPE LEDUR

Julgamento: 15/06/2011

Orgéo Julgador: 222 Vara do Trabalho de Porto Alegre

2 PERONE, Giancarlo. Direitos do trabalhador como individuo. Os direitos sociais. In: SILVESTRE,
Rita Maria; NASCIMENTO, Amauri Mascaro (Coords.). Os novos paradigmas do direito do trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 63
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Ementa

CONTRATACAO NAO PRECEDIDA DE APROVACAO EM CONCURSO
PUBLICO. CONTRATO NULO GERADOR DE EFEITOS.

O vinculo empregaticio se perfectibiliza por meio de um contrato-realidade.
E antijuridico n&o atribuir efeitos &8 ma conduta da administragao publica que
leva a exploragdo da méao-de-obra (art. 7°, XXX, c/c art. 37, § 6°, da CF/88).
Prevaléncia do principio constitucional da valorizagdo do trabalho.
Declaragao de nulidade da contratagdo que produz efeitos ex nunc. Recurso
nao provido®.

Como se vé no julgado em particular ha, inclusive sobre a necessidade de
valorizacdo da pessoa humana em si, uma superposi¢cdo do valor da necessaria
protecéo e valorizagéo do trabalho sobre outra norma de igual valia tedrica.

Em situagdes que tais, a tutela observada em prol da dignificagdo humana se
sobressai a outras — inclusive aquelas que tém teoricamente o condao de moralizar

a administragao publica.

2.6. Soberania econdmica nacional

Positivada na Constituicao Federal, como principio geral da atividade
econdmica, em seu artigo 170, inciso |, a soberania nacional aqui ndao pode ser
confundida com a mesma soberania tratada no primeiro artigo da mesma Carta
Politica™.

Em verdade, a soberania tratada neste artigo, € a politica, ou seja, o poder
soberano de um Estado em suas decisdes que nao podera, em hipdtese alguma, ser
cerceado ou submisso a qualquer outro. E compreendido tal principio como um dos
fundamentamos da Republica Federativa e do Estado Democratico de Direito.

A soberania nacional, tratada no artigo 170, inciso |, da nossa Carta Magna,
em verdade, trata de aspectos exclusivamente econémicos, no sentido de que as
decisdes de natureza econémica tomadas no Brasil ndo poderao ser colidentes com

os interesses da nacdo. Portanto o Estado € soberano em suas decisdes e

%% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, 12 Turma. Trabalhista, Valorizagdo do
Trabalho. Recurso Ordinario n.° 1875720105040022. Recorrente: Companhia Estadual de Silos e
Armazéns — CESA. Recorrida: Maria Joseara Rodrigues dos Santos Vaz. Relator: José Felipe Ledur.
>* Op.cit. 93.
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designios, sobrepondo-se, pois, a quaisquer eventuais interesses contrarios, por
parte da iniciativa privada, quer seja nacional ou internacional.

Desta feita, pode-se compreender que a soberania em si devera ser vista em
varios aspectos e, no caso em particular, a econémica nédo poderia ser destoante da
politica. Afinal, aquela é complemento desta.

Nao obstante estas ponderacdes, ha de se convir que, no mundo atual, o
mercado vem se mostrando em crescente transnacionalizagao, fato que vem cada
vez mais colaborar com a relativizagdo do entendimento de soberania, pelo menos
em seu aspecto econdmico.

Sobre a transnacionalizagcdo que relativiza o entendimento de soberania

nacional econdémica, ja afirmou a doutrina:

A inadequagdo do modelo as atuais exigéncias do desenvolvimento nao
decorre apenas das caracteristicas mercantilistas apontadas e da
incapacidade decorrente, de dar respostas integrais e pragmaticas as
necessidades das sociedades contemporaneas, cada vez mais complexas e
heterogéneas, mas também das novissimas circunstancias internacionais
da politica e da economia [...] Dentre essas circunstancias, destacam-se o
declinio do nacionalismo e a transnacionalizagdo da economia, com o
advento de novas escalas na tecnologia e na produgéoss.

Em colaboragao com isso, a relativizacdo do entendimento de soberania, em
sua acepcgao classica, também vem sofrendo ataques dos préprios Estados,
sobretudo no tocante ao aspecto econdmico, mas sem deixar de haver ligagado com
os demais vieses.

Neste sentido, convém atentar que muitos paises de menor grau de
desenvolvimento tendem a ser usados para os interesses de grupos econdémicos
transnacionais, que se valem de seus espagos, no intuito, meramente exploratorio
buscando, por conseguinte, apenas galgar lucros, afrontando, muitas vezes, a
soberania nacional que vem sendo abordada.

Washington Peluso, com propriedade, assim se posicionou sobre o tema:

Efetivamente, a influéncia econémica de uma nagao poderosa sobre outra
mais fragil é exercida em profundidade sobre as estruturas de cada uma
delas, atingindo nao somente firmas, porém a populagéo de um modo geral,
quando tomamos o ponto de vista do consumidor, dos direitos do trabalho,

°* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O estado e a economia na Constituicdo de 1988. Revista
de Informacgéo Legislativa. Brasilia, a. 26, n.° 102, p. 05. abr-jun. 1989.
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da transferéncia de riqueza do pais fornecedor de produtos primarios ao
pais industrializado, e todos os demais fatores, que, traduzindo modelos de
qualidade de vida, envolvem a proépria ‘dignidade’ da pessoa. Em verdade,
nao ha como excluir do relacionamento entre paises o sentido permanente
dos ‘Direitos Econbémicos’, na propria medida em que o conceito de
‘mercado’ se globaliza e se amplia, em que Estados e individuos neles se
envolvem e em que as figuras do autor do abuso e de sua ‘vitima’ devem
ser claramente identificadas™®.

Esta desconsideragdo das barreiras geograficas visando, sobretudo, uma
maior interrelagdo comercial entre paises, favorecendo, pois, o livre transito de
produtos, capital e até mesmo pessoas; a criacdo de blocos econbmicos, moeda
Unica, metas comuns minimas, faz com que os paises nesta nova vertente
envolvida, tendam a buscar sempre uma melhor adequag¢ao de suas normas a esta
realidade.

Nao obstante estas ponderagdes, a soberania nacional e econémica devera
ser preservada e tutelada. Afinal, ao contrario do que se busca, independentemente
da participagdo de empresas estrangeiras noutros paises, ndo podem vir a subjugar
sua possibilidade de autodeterminagdo, com relacdo as suas normas de cunho
econdmico que, custa lembrar, devem andar em sintonia com a maxima do bem-

estar, justica social e a prépria dignidade da pessoa humana.

2.7. A funcéo social da propriedade

A posse da propriedade é assegurada a todos indistintamente, valendo-se,
pois, dos beneficios que a coisa venha a Ihes proporcionar, conforme se garante, na
propria Constituicao Federal, em seu artigo 170, inciso |l.

Contudo, esta mesma propriedade (privada) esta condicionada a ter seu uso
adequado — a fim de atender sua funcao social, artigo 170, inciso lll, da Constituicao
Federal, respeitando-se, pois, os preceitos da justi¢ca social e dignidade da pessoa

humana.

% souza, Washington Peluso Albino de. Repressdo ao abuso do poder econémico e direitos
humanos. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, a. 28, n.® 112, p. 187. out-dez. 1991.
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Portanto, o atendimento da funcdo social da propriedade privada visa
assegurar a todos uma existéncia digna, como se assevera, na nossa Ordem
Constitucional, e n&o apenas garantir que a propriedade seja um mero instrumento,
restrito, unicamente, aos interesses do titular de seu direito.

O atendimento da funcdo social ndo s6 da propriedade, mas também de
outros institutos tipicos do Direito Privado, € de imensuravel importancia dentro de

nossa ordem juridica, a qual adiante, destina-se capitulo inteiro neste trabalho.

2.8. A livre concorréncia

Pode-se compreender a livre concorréncia, como principio interligado ao da
livre iniciativa, e sua previsdo se da no artigo 170, inciso IV, da Constituicao Federal
Brasileira®’.

Busca fomentar iguais condicdes e chances de captar e fidelizar clientela,
tutelando a ética e a lealdade entre todos que ja se valham do principio da livre
iniciativa e estejam exercendo alguma atividade econdémica.

Sobre o tema contribui Isabel Vaz ao trazer o entendimento do que seria a

livre concorréncia:

A nocéo tradicional de concorréncia pressupde uma agao desenvolvida por
grande numero de competidores, atuando livremente no mercado de um
mesmo produto, de maneira que a oferta e a procura provenham de
compradores ou de vendedores, cuja igualdade de condi¢cbes os impega de
influir, de modo permanente ou duradouro, no prego dos bens e servigosss.

A ideal conjuntura da concorréncia livre da-se quando se dispde de uma
significativa quantidade de fornecedores de produtos ou servigos, conta-se com um
igualmente significativo numero de consumidores. Desta forma, torna-se pouco
provavel a possibilidade de dominagdo de mercado por parte de grupos

empresariais, devido as presentes circunstancias.

" Op. cit. p.95.
%8 VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 27.
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Ou seja, ndo haveria neste utdpico ideario de concorréncia, a existéncia de
monopolios, oligopdlios, grupos empresariais que funcionem em parcerias para a
realizacao de atividades destoantes da liberdade concorrencial, em virtude dos bens
que comercializam e da forma como os negociam.

A realidade que se vivencia € em alguns segmentos negociais a existéncia

dos oligopdlios que, segundo Fabio Nusdeo:

E o regime no qual a oferta estd concentrada nas maos de poucos. Do
grego oligos (poucos) e polein (vender). Isto sucede n&do apenas quando os
vendedores formam realmente um pequeno numero, ha profunda diferenca
de envergadura econdmica. Assim, por exemplo, a industria automobilistica
constitui um oligopdlio porque sdo poucas as fabricas de veiculos. A
situacdo ndo se alteraria substancialmente caso uma ou duas dezenas de
novas fabricas viessem a se instalar, porém, com uma capacidade produtiva
muito inferior a das atuais. Outros setores também podem caracterizar um
oligopdlio, ainda que representem 50 ou 100 vendedores, desde que alguns
— digamos os 10 primeiros — detenham uma parcela preponderante da
oferta, por exemplo, 80%. Neste caso, a influéncia econémica dos demais
90 competidores sera minima e na pratica 0 mercado esta sendo marcado
pela atuacao dos 10 primeiros, caracterizando assim um oIigopéIioSg.

Logo, na constatacdo de uma realidade com poucos fornecedores de um
mesmo tipo de produto em uma mesma localidade, por exemplo, verificar-se-a,
certamente, uma imposi¢ao de pregcos e formas de pagamento, da maneira que
assim determinarem os detentores dos meios de produgao; entrementes, o livre jogo
de mercado da oferta e da procura nao se configurara e, desta forma, comprometida
estara a liberdade dos pretensos consumidores.

Com isto, o papel do Estado é fomentar ndo sé a livre iniciativa, como
também igualmente a livre concorréncia, afinal sao principios intimamente ligados e,
dentro das maximas de nossa Ordem Constitucional, devem atuar conjuntamente
para fins de alcance da justica social.

Desta forma, ndo se devera intervir no dominio econémico de modo privilegiar
ou prejudicar grupos empresariais, por exemplo. Ao contrario, dever-se-a coibir tais
possiveis e eventuais abusos de poder. Corroborando tal postura ja se posicionam

os tribunais, tal qual se pode ver na ementa abaixo transcrita:

%9 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducéo ao direito econémico. 2. ed. rev. Sdo Paulo: RT,
2000. p. 267.
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Relator(a): Sérgio Gomes - Julgamento: 02/04/2008 - Orgao Julgador: 92
Camara de Direito Publico

Publicagao: 09/04/2008

Ementa

APELACAO - Mandado de Seguranca - A Lei Municipal que impde restricdo
a construcdo de farmacias e drogarias no raio de 300m uma das outras
representa ofensa aos principios constitucionais da livre concorréncia, do
livre exercicio das atividades econdbmicas e da defesa do consumidor e,
desta forma, ndo pode prevalecer - Precedentes do STF - Recursos
desprovidos (voto 8512)%.

Devera o Estado, no uso de suas atribuigdes, contribuir fortemente com a
maxima da livre iniciativa, sob a pena de, no seu desprestigio, dar azo ao abuso do
poder econdmico — fato este certamente prejudicial a sociedade — cabendo, pois ao
poder publico em sua representagao estatal colaborar para que o mercado esteja e
se mantenha suficientemente equilibrado®’.

Sobre 0 mesmo tema e foco, mais uma vez se traz a colaboracdo de
Washington Peluso, apresentando criticas a conotagado que se dao na interpretagéo

do que seria repressao ao abuso do poder econémico:

Desde logo, percebe-se a expressdao ‘“repressdo ao abuso do poder
econdmico” que vem sendo tomada em sentido mais restrito do que estes
que vimos seguindo, pois continua atrelada ao compromisso da ideologia
liberal da “concorréncia” e por ela definindo as possibilidades de “abuso”. O
mais moderno meio de considera-la, porém, nao admite tais limitagdes,
ainda mesmo quando o texto constitucional repita expressbes como
“monopdlio” ou “eliminagdo da concorréncia”. Embora venhamos nos situar,
mais adiante, sobre este tipo de abordagem, desde ja, esclarecemos a
nossa posicao de que o tema deva ser tratado quanto ao “abuso” deste
poder, em todas as espécies possiveis de sua manifestagdo, no
atendimento ao cidadao e ao pais, como portadores destes direitos, quer no
ambito nacional, quer no internacional. Gomes Canotilho e Vital Moreira
chegam a afirmar que, na Constituicdo portuguesa, a eliminagdo dos
monopdlios privados e a repressdo ao abuso do poder econdmico “é uma
tarefa ligada n&o a ideia de concorréncia — que aparece mencionada logo a
seguir -, mas sim ao principio fundamental da constituicdo econébmica que
consiste em subordinar o poder econémico ao poder politico. [...] Dai que,
neste contexto, o termo ‘monopdlio’ deva abstrair-se da sua definigao
técnico-econdmica, para ser entendido no sentido politico de excessiva

€ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Nona Camara de Direito Publico. Direito
Publico, Livre Concorréncia, livre iniciativa, defesa do consumidor. Apelacéo: 6017065200. Apelante:
Prefeitura Municipal de Maua/SP e ex officio. Apelada: Manoela de Oliveira Beraldo — ME. Relator:
Desemb. Sérgio Gomes.
® PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado e o alcance
do art. 170 da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 223.
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acumulagao de poder econémico, através de posicdes de dominio de um ou
mais setores econdmicos”®.

Como se falou, cabera ao Estado evitar situagées vexatorias que venham a
causar desequilibrio e desigualdade na economia, em virtude do desrespeito a livre
concorréncia.

Com isso, deve-se compreender que as restricdes ndo sao absolutas. Em
situagdes especificas, mediante prévia andlise do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE, alguns atos que, em regra, estariam desrespeitando a
livre concorréncia, poderdo ser autorizados®, em virtude de previsdo legal (Lei
Federal 8.884 de 11 de junho de 1994), para tanto.

Em tais situacbes, sera observado e analisado se a agao que se autoriza
ensejara efetivamente beneficios econdmicos concretos ao mercado e aos

consumidores.

2.9. Principio da defesa ao consumidor

Em plena consonancia com a busca de justiga social e dignidade da pessoa
humana, a Constituicado Federal reserva espaco especial e de destaque a defesa do
consumidor. Se o mercado € fomentado pela maxima da oferta e da procura, nada
mais coerente que, além de se promover e proteger as livres iniciativa e
concorréncia, que também se ampare a figura do destinatario dos produtos e
servigos, pelos meios de produgao oferecidos.

Ao se tratar anteriormente da livre concorréncia, por exemplo, constatou-se
que a mesma, num ambito ideal, tende a causar beneficios aos destinatarios ou,
neste momento, simplesmente consumidores. Obviamente, as benesses advém da
natural concorréncia entre as partes que, no intuito de conquistar uma clientela
crescente, tendem a dar cada vez maiores e melhores condigdes de negocio ao seu

publico.

62 Op cit., p.190-191.
& Op. Cit. p. 95.
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Uma das razdes que ensejou a tutela do consumidor, ndo s6 no Brasil, mas
também fora dele, foi a constatacido da massificagcdo da producédo de bens e, a fim
de dar vazao a esta enormidade de produtos, passou-se a se instigar novos habitos,
com relagdo ao consumo, em virtude das ininterruptas e intensas propagandas,
fazendo com que, inclusive, surgissem novas perspectivas de consumo.

Outro ponto € que, para que se dé vazdo satisfatéria a quantidade de
produtos a disposicdo dos consumidores, devidamente incitados a os consumir de
forma cada vez mais intensa e regular; desta forma, foi imposto um novo paradigma
na realizagdo dos contratos, do qual outrora existia a paridade negocial, passou,
entdo, a existir a adesao.

Na situacdo em que havia anteriormente uma relagéo paritaria e comutativa,
passou a existir contratos na forma de adesdo em que se prestigia a
impessoalidade. O contratante por sua vez era compreendido como mero
expectador e pretenso aderente das condicbes impostas pelos fornecedores de
produtos e servigos. Logo, este contratante, ou simplesmente consumidor estaria,
em virtude da vultosa oferta de produtos, ou até mesmo pela necessidade de obté-
los, por se tratarem de bens necessarios, muitas vezes, a subsisténcia e a um
minimo de conforto, a mercé das condi¢cdes que lhe fossem impostas pelo mercado,
muitas vezes conduzido pelos fornecedores.

Em face ao exposto, nao foi dificil concluir que, numa conjuntura como esta,
naturalmente o polo mais fragil da relagdo de consumo naturalmente seria a figura
do consumidor. Este fato instigou, no Brasil, em virtude da nova Ordem
Constitucional, buscar formas de intervengcdo estatal, no intuito de regular as
relagdes privadas do género, garantindo-se a protegcao a figura menos favorecida
pelas circunstancias: o consumidor.

Em nossa Constituicdo Federal, a tutela ao consumidor é vista tanto como
Direito e Garantia Fundamental, no artigo 5.°, no capitulo relativo aos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos; como também é pontuado dentro da Ordem
Econbmica e Financeira, como um dos Principios Gerais da Atividade Econdmica,
no artigo 170, inciso V.

Além da previsado constitucional, existe toda uma série de leis e instrumentos

normativos que tratam da defesa ao consumidor, sendo o principal deles o seu
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Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei Federal 8078/90. Contudo, anteriormente a
tal ordenamento, o referencial normativo para tais relagées residia no Codigo Civil de
1916, cuja caracteristica era totalmente individualista e patrimonialista.

Sobre a evolugdo da legislagdo consumerista, em comparagao ao antigo

paradigma contratual, do Cédigo Civil de 1916, descreve Cristiano Chaves:

Vé-se, assim, que a legislacdo consumerista € conquista de um novo
tempo, é o reconhecimento de uma era de novos valores, fundados na
personalidade humana, abandonando o nitido carater individual e
patrimonialista, até entdo prestigiado na legislacdo brasileira. O homem
deixa de ser objeto e passa a ser, de uma vez por todas, sujeito de direito®.

A ampla protecdo ao consumidor, elemento central da politica de relagao de
consumo, cujo expoente normativo € o CDC, da-se por ser este reconhecido pelo
Estado, como hipossuficiente, haja vista que se relaciona com os fornecedores de
produtos e servigos que detém o poderio dos meios de produg¢ao e que, por sua vez,
destina de forma direta ou ndo o seu servico ou produto a pessoa humana do
consumidor.

Neste sentido Farah pontua:

Alids, inexiste empresa que produza algo cujo consumo nao se dirija —
direta ou indiretamente — ao homem, portanto, pelo prisma antropocéntrico,
€ inconcebivel que sua atividade nao seja balizada pela diretriz da
solidariedade social®.

A legislacdo consumerista tutela sobretudo o aspecto da dignidade da pessoa
humana e a solidariedade, mediante um sistema protetivo que, até sua feitura nao

se tinha vivenciado em nosso pais, como bem assevera a doutrina especializada:

O Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor se constitui, sem qualquer
divida, num notavel avanco sob muitos aspectos, pautando-se pelos
avancos verificados nos mais adiantados paises industrializados, seguindo
diretrizes acenadas pela ONU, bem como trilhando os caminhos
principioldgicos tragados pela Comunidade Econdémica Europeia para os
paises que a integram®®.

® FARIA, Cristiano Chaves de. A protegdo do consumidor na era da globalizagdo. Revista de Direito
do Consumidor, S&o Paulo, n.° 41, jan-mar. 2002, p. 84.

® FARAH, Eduardo Teixeira. A disciplina da empresa e o principio da solidariedade social. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A Reconstrugdgo do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 668.

% FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Clausulas abusivas nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 1998, p. 218.
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Em virtude também da ja citada vulnerabilidade, tornou-se relevante a
necessidade de amparo diferenciado, através da tutela do Estado aos interesses dos
consumidores, inclusive, ao tomar medidas protetivas de mercado, tais como,
preservar a livre concorréncia, evitando o monopdlio privado, ao tomar para si o
controle da politica de consumo.

Deve-se registrar o que diz a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 219,
ao dizer que “o mercado interno integra o patrimdnio nacional e sera incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem estar da
populagdo e autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de Lei Federal”’, determina
que a atuagdo do mercado seja coerente com a necessidade de atendimento a
maxima do bem-estar, justica social, desenvolvimento em prol da dignidade da
pessoa humana.

Portanto, as providéncias protetivas terao reflexo direto no favorecimento do
consumidor, haja vista que n&o ficara sujeito as determinagdées impositivas do
préprio mercado, e, com isso, preservar-se-a a justi¢ca social e dignidade da pessoa

humana, tal como assevera, em esséncia, a propria Carta Magna.

2.10. A tutela do meio ambiente

O Estado também busca, através de varias formas, instrumentos e medidas
que venham a resguardar e tutelar a preservagéao da natureza.

As politicas publicas do Estado® objetivam, também, englobar medidas
preventivas e coercitivas, no intuito de protegdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, visando, com isso, 0 alcance e preservacao da boa qualidade de vida da
coletividade.

Com relacédo ao conceito da expressao ‘qualidade de vida’, a Conferéncia de

Estocolmo trouxe uma importante contribui¢céo, a saber:

7 Sobre meio ambiente na Ordem Econémica: artigo 170, inciso VI, Constituicao Federal de 1988 e
Lei Federal 9605/98.
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O homem tem direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condigdes de vida adequadas em um meio de qualidade tal que lhe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar e tem a solene obrigagcéo de
proteger e melhorar o0 meio para as geragdes presentes e futuras®.

A politica nacional imposta pelo Estado, no tocante ao meio ambiente, é
visivelmente de carater econdmico, assim como as normas de direito ambiental®®,
igualmente, como sera dito adiante.

O desenvolvimento da sociedade a ser conduzido pelo Estado, com qualidade
de vida e respeitando-se a justica social, deve ser alcangado mediante o progresso
econdmico da nacdo, entretanto as formas deste alcance nao poderdo ser
desempenhadas em desprestigio ao meio ambiente, que é patriménio comum de
toda a humanidade.

Descarta-se a ideia de desenvolvimento satisfatério destoado da
concomitante preservagdao do meio ambiente — logo, devera haver o equilibrio de
sua exploracdo para fins de desenvolvimento em prol da humanidade. Ha a
necessidade de se conciliar o uso consciente dos bens ambientais com o

desenvolvimento e a indispensavel qualidade de vida. Como assim diz a doutrina:

[...] a aceitacdo de que a qualidade de vida corresponde tanto a um objetivo
do processo econdbmico como a uma preocupagao da politica ambiental
afasta a visdo parcial de que as normas de protegcdo do meio ambiente
seriam servas da obstrugdo de processos econdmicos e tecnoldgicos. A
partir deste enfoque, tais formas buscam uma compatibilidade desses
processos com as novas e sempre crescentes exigéncias do meio
ambiente™.

A palavra ou expressado de ordem passou a ser desenvolvimento sustentavel,
ou ‘ecologicamente sustentavel’. Significa, em poucas palavras, que
desenvolvimento deve ocorrer de forma coerente a ndo comprometer a subsisténcia
do meio ambiente equilibrado para as geragdes futuras.

Nao seria errado entdo afirmar que o que se procura €&, sobretudo, o equilibrio
e harmonia da busca ao desenvolvimento, mediante medidas economicamente

viaveis e eficientes, sem, contudo, abandonar o cuidado com a natureza. Afinal, as

68 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996, p. 79

69 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental como direito econémico — Analise critica. Revista de
Informacgéo Legislativa. Brasilia, a. 29, n.° 115, jul.-set. 1992. p. 301-324.

® DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 78.
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consequéncias de eventual desatencdo a esta cautela serdo sentidas na
posteridade.

Deve-se incentivar desenvolvimento econémico e, como o Estado na
condi¢do de interventor e fomentador disto, assim o faz através da valorizagcdo da
livre iniciativa e de sua complementar livre concorréncia, por exemplo, que devem
ser exercidas mediante o respeito do uso consciente dos recursos naturais.

Desta forma, além de se promover o desenvolvimento neste viés,
concomitantemente, também ao se preservar o meio ambiente, igualmente se estara
harmonizando tais maximas com o fim de se alcangar e manter a dignidade da
pessoa humana e a justica social”".

A implantagao e uso de tecnologias sustentaveis ecologicamente, para fins de
producéo; tratamentos de residuos, coleta seletiva, reciclagem; replantio e cultivo de
areas verdes outrora desmatadas; sdo medidas que vém sendo tomadas por
empresas, na busca do atendimento ao respeito ao meio ambiente.

Contudo, nem todas as empresas buscam atender tais medidas proativas,
haja vista que justificam, muitas vezes equivocadamente, que elas sao dispendiosas
e prejudicam os seus lucros.

Além disso, outros empresarios buscam alternativas satisfatérias para que
consigam manter e até mesmo majorar seus lucros, ao tempo que respeitam a
politica protetiva do meio ambiente. Desta forma, ja ndo é incomum que estas
mesmas empresas busquem realizar treinamento de pessoal, incentivem pesquisas,
além de outras atitudes, observando n&o so6 o respeito as politicas de Estado, mas
até mesmo do seu publico alvo.

Nao obstante as razdes que leva o empresariado a atender as normas de
protecdo ao meio ambiente quer seja por consciéncia da sua importancia quer seja
por exigéncia de mercado ou, por fim, ainda pelo fato de usar deste artificio com fins
de autopromogao, o que importa é que, ao se respeitarem as normas indo até as
minimas expectativas, esta se atendendo com um dos aspectos da sua fungao

social.

" Pode-se afirmar que para que se alcance as metas citadas, ha a necessidade de conscientizagao
nao s6 do Estado — mas também de toda a sociedade civil — em todos os seus ambitos e searas.
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2.11. Consideragdes sobre a ordem econdémica no contexto da fungao social.

E notdria a mudancga de atitude da sociedade como um todo, bem como do
Estado, mediante sua transmutacédo de praticamente mero espectador para agente
regulador e até mesmo concorrente’? da iniciativa privada, na atividade econdmica.

As mudancgas vieram ao longo do tempo, sobretudo com a nova proposta de
se valorizar a pessoa humana. Uma verdadeira humanizagdo da busca do
desenvolvimento se da através de varias vertentes, sem, entretanto, esquecer-se de
qgue todas elas conduzem ao mesmo caminho.

Logo, trazendo estas mudancgas para a nossa Ordem Constitucional, pode-se
afirmar que o conteudo central dos principios da ordem econdmica esta muito bem
embasado na busca concomitante de se desenvolver o pais sem, no entanto,
esquecer-se dos pressupostos da justica social e da dignidade da pessoa humana.

Apesar de as presentes consideragdes ndo exaurirem toda a riqueza do que
se refere a Ordem Econbmica, serviram como informacgao inicial para os demais
pontos a se abordar, inclusive, ratificarao a necessidade de atendimento e respeito
aos ditames supracitados, bem como trardo outras perspectivas e ponderacoes.

Sobretudo, o ponto crucial a se observar € até que ponto o pronto
atendimento destas prerrogativas sera conveniente as empresas, cuja razao basilar
e historica de existir € gerar lucros para seus titulares.

Sabe-se que muitas delas tiraram proveito com o atendimento de algumas
destas prerrogativas, mas nao se ponderou se foi o suficiente, haja vista que, se se
atenderam alguns pontos nao quer dizer que se atingiu a exceléncia.

Enfim, passar-se-a agora a tratar da fungao social; posteriormente focada as
empresas; e analisar até que ponto o seu atendimento deve ser visto como
diferencial no desenvolvimento econdmico e social do Estado, com a concomitante

valorizacdo humana.

2 Repise-se que, conforme acima foi dito o Estado n&o concorrera, em regra, com a iniciativa privada
— exceto para fins de promogao da justica social.
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Capitulo 3

A FUNGAO SOCIAL

3.1. Histdria e Doutrina da Fungao Social

Ja se falou, em outros momentos deste trabalho, com relacdo as
modificagbes da sociedade em seus contextos sociais, politicos e econdmicos,
mudangas que ensejam a transmutacdo de uma realidade anteriormente vivenciada
para outra que ainda se impde.

Nestes novos paradigmas, observa-se que 0s descompassos entre os
fendmenos sociais e a ordem juridica devem buscar o alcance do equilibrio social,
de acordo com as necessidades da sociedade, em sintonia com alguma base
filosdfica que o fundamente.

A fungao social seria entdo uma destas matrizes e, em sua defesa e aplicacéo
como doutrina, passa a dar fundamento a limitagdo de institutos tipicamente
individualistas quando contrapostos a interesses da coletividade. Esta limitacao
deve-se dar ndo apenas no aspecto formal, mas também no material, no intuito de
se proteger a igualdade e liberdade dos sujeitos de direito.

Obviamente estas ‘novas’ perspectivas nao surgiram de uma hora para outra,
mas de um processo histérico revolucionario’” que fomentou a mudanca dos
padrées comuns a época.

Fala-se que a origem da concepg¢ao individualista do direito se deu no século
XVII, com a Revolugao Francesa, que se baseava na defesa dos direitos do homem,
limitando o poder do clero e realeza, advindo ainda do sistema feudal de economia

Com isso, houve a mitigacdo do servilismo, tipico citado e uma consequente

" E neste diapasdo, a anadlise também histérica, mesmo que superficialmente é fundamental, pois
através dela se podera compreender, e justificar o que hoje se vivencia.
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humanizagédo de direitos, além de uma nova configuragdo de institutos como o da
propriedade’.

Logo, deu-se mais poder e legitimacdo para além dos outrora protegidos. A
burguesia assumiu o dominio da sociedade, consagrando a liberdade do exercicio e
da atividade econémica instrumentalizada pelos contratos, e garantindo o direito a
propriedade, através da criagdo de normas’® de ordem juridica que tinham por fim a
conservacao e tutela dos interesses dos dominantes.

Neste diapasao, a propriedade, por exemplo, era vista como um bem absoluto
e irrestrito do homem. Neste contexto, mediante as tutelas legais que lhe eram
dadas, configurava-se no seu aspecto estatico e individualista.

A propriedade, como um bem absoluto, na perspectiva burguesa defendida
por John Locke, era assim por ser oriunda do trabalho humano’®, e apenas o
eventual excedente dos seus bens, quando deterioraveis, nao lhe pertenceria. Logo,
excetuando tal situagdo, ndo haveria quaisquer empecilhos no acumulo de
patrimdnio e riqueza no regime capitalista’”.

Talvez a primeira grande critica ideoldgica a propriedade burguesa tenha se
dado com o marxismo. Para esta corrente filosofica a propriedade era elemento de
transferéncia e mobilizacao de riquezas havendo com isso a superioridade do capital
sobre o trabalho. Portanto, a tendéncia esperada seria que o capitalista perderia a
condicdo de agente principal e, por isso, procurou observar o fenbmeno do
capitalismo como um sistema e nao mais focando na figura do capitalista em si.

Ponto também relevante a se ressaltar € que, com o passar dos anos,
obviamente varias conjunturas foram modificadas, ensejando a necessidade de se

compatibilizar a atual e, por conseguinte, atender-se as novas perspectivas. Fatos,

™ Neste contexto, ressalte-se o Cddigo de Napoledo, que estatuiu @ mesma o direito praticamente
absoluto sobre a propriedade pelos sujeitos de direito, que podiam usar, gozar e dispor dos seus
bens.
® De interpretacao literal. Com isso, mitigando-se a atuagao dos magistrados que eram, em sua
grande parte, oriundos da antiga classe dominante — a nobreza.
¢ Para ele a propriedade seria natural ou convencional; sendo esta oriunda do dinheiro, através de
negociagdes e, aquela, advinda do trabalho. Logo, em face destas modalidades, havia a legitimidade
do ser humano para se acumular riquezas, a fim de que se instrumentalizasse a propriedade
convencional (LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
. 405-406.
?7 MARES, Carlos Frederico. A funcéo social da terra. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 23-24.
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inclusive, reforgados aos impactos vivenciados durante as duas Grandes Guerras
mundiais, que modificaram os valores do individualismo.

Ja na Primeira Grande Guerra, o Estado passou a intervir na economia, com
a meta de evitar o aumento das desigualdades e fomentar a tutela basica dos mais
carentes. As associacbes econbOmicas e profissionais dos empresarios e dos
trabalhadores, em virtude de sua influéncia sobre o mercado, muito colaboraram
para a transigdo da situagcdo outrora vivenciada e a tutela do social, como por
exemplo, no surgimento de restricdes a liberdade contratual, e de uso da
propriedade.

A Constituicdo Alema, de 1919, pode ser considerada como um marco destas
mudancgas. Afinal reconhecia a relevancia da criacdo de uma ordem econdémica e
social distinta daquela que se dava em tratamento aos bens e meios de produgao a
época.

Ja a Constituicdo Mexicana de 1917 enfatizava que a propriedade das terras
era inicialmente da Nagcao mexicana, portanto poderiam ser cedidas a particulares.
Entrementes, as areas que nao fossem aproveitadas em seu efetivo exercicio, ndo
eram vistas como propriedades cabendo, por conseguinte, ao Estado intervir em tais
areas, a fim de regular e promover o aproveitamento do potencial natural passivel de
exploracdo, bem como efetivar a equitativa distribuicao de riqueza.

Como se vé a evolucdo econdmica, reforcada pelos movimentos sociais,
colaborou com a quebra da crencga igualitaria de justi¢ca retributiva, no contexto da
Revolugdo Francesa. Da-se agora vez a outra perspectiva, inclusive com o
reconhecimento efetivo do Estado em suas Constituicoes: a da justiga redistributiva

cuja intervengao estatal, dirigismo contratual sdo seus exemplos.

3.2 Aligreja e a funcao social — influéncias

Os valores sociais da propriedade ja eram defendidos pela Igreja na Idade
Média, como por exemplo, através da “Suma Teoldgica”, de Santo Tomas de

Aquino, expoente da doutrina social da Igreja.
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Para ele, a propriedade seria de todos, contudo sendo ao homem destinado
provisoriamente a apreensdo individual’®. A propriedade, em si, apropriada e
dividida, ndo é contraria a doutrina jusnaturalista, ademais, enriquece-a, pois traduz
regras positivas, no intuito de efetivacéo de divisdo dos bens entre os homens.

A propriedade, segundo esta corrente, era compreendida como um bem de
producdo e ndo meramente especulativa, sem quaisquer finalidades sociais, haja
vista que sobre ela se possui uma busca do bem-estar de todos para o alcance da
justica social”®.

O direito a propriedade entdo seria decorréncia do direito natural. Portanto,
para o atendimento das necessidades basicas de sobrevivéncia, a terra seria para o
homem o instrumento ideal para a obtencao de tal fim, embora seja compreensivel
que alguns detenham mais meios e poder que outros, sem, contudo, vir a dar causa
ao escasseio do essencialmente necessario a subsisténcia.

Desta forma, pode-se afirmar que a funcdo social, em verdade, é atributo da
propriedade, que visa assegurar o seu bom uso a um bem maior da coletividade,
indo além da figura do eventual proprietario.

Ratificando a concepcédo tomista, uma série de enciclicas papais foram
publicadas®:

Com a publicacdo da Rerum Novarum, em 1891, Ledo Xlll reconheceu a
propriedade sua funcao social. Esta enciclica pregava que os bens eram comuns a
todos em termos de utilidade. Logo, se alguém fosse abastado em bens, ndo se
cogitaria a sua legitimidade, devendo, contudo, usar tal vantagem em beneficio de
todos.

A enciclica Quadragésimo Anno, de Pio XI, em 1931, chancelou o raciocinio
de Tomas de Aquino. Ponto particular nesta enciclica se da com relagao a possivel
intervencao do Estado para se efetivar o atendimento da fungao social.

O Papa Pio XlI também colaborou com a doutrina da fungcédo social, nas

mensagens La Solemita e Oggi, respectivamente, nos anos de 1941 e 1944.

"8 Neste contexto, reforga a doutrina jusnaturalista que afirma que, pela equidade e até mesmo por
razdes que transcendem as leis, a propriedade deve ser um instrumento de alcance da justica divina
sTEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade. RF, Rio de Janeiro: Forense, n.° 306).
® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novais. Direito Civil. A fungao social do contrato. Sdo Paulo:
Atlas. P. 103.
8 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungdo social no Codigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
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A primeira pontuava a importancia da propriedade privada no alcance da
justica social e desenvolvimento econdémico e, por conseguinte, a efetivacdo da
funcéo social da propriedade.

Ja com relagdo a segunda mensagem no final da Segunda Grande Guerra,
atentou sobre as desigualdades e ma distribuicdo de renda oriundas do capitalismo
da época. Desta forma, enfatizou a necessidade de se regular o uso da propriedade,
podendo-se chegar inclusive a eventual expropriagdo como sangao para aqueles
que nao a utilizarem em consonancia com a justica social.

A enciclica Mater et Magistra, de Jodo XXIll, recorda o posicionamento de
Ledo Xlll, quanto a existéncia de uma funcido social na propriedade natural,
devendo, pois, o0 seu titular efetivar seu uso de forma consonante a tal funcéo,
devendo ser exercida tal titularidade de forma util em prol da sociedade.

Por fim, a Enciclica Populorum Progressio®’, de Paulo VI, em breve sintese,
era contraria ao uso especulativo dos bens por quem os tem em excesso, haja vista
a contrapartida dos que nao possuem nada.

Percebe-se, pois que a Igreja sempre defendeu o reconhecimento da funcgao
social da propriedade privada. Entrementes, vislumbra-se que todos tém direito a
possuir bens suficientes para sua subsisténcia e satisfagcao pessoal. Entretanto, os
eventuais excessos deverao ser usados em prol dos menos favorecidos.

Pontue-se que nao se trata de coletivizar a propriedade privada e sim de
subordinar a mesma a fins socialmente relevantes. Desta forma sera fomentada a
busca da justica social pela utilizagao racional e socialmente relevante dos bens que

possam se submeter a doutrina da fungéo social.

3.3. Expressao e Natureza Juridica da Fungao Social

A expressao funcido social se da pela associagdo de duas palavras que,
empregados conjuntamente, recebem novo significado: com a segunda palavra

adjetivando a primeira.

8 Corroborando os pensamentos de Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino.
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Ao se analisar cada um dos seus componentes, constata-se que a ‘fung¢ao’
advém do substantivo latino ‘functio’®?, que é derivado do verbo fungor (functus sum,
fungi), que tem por significado fazer cumprir, executar uma obrigacdo ou tarefa,
atender a um fim.

No contexto juridico, utiliza-se tal palavra com o sentido de designagéao de
real finalidade de um instituto legal ou juridico, sua real razdo de existir e sua
funcionalidade.

Entretanto, deve se observar a possibilidade de se dar a palavra um sentido
abstrato, tal qual o de uma atividade dirigida a consecugao de certo fim que também
se espera, por parte do agente, um poder ou competéncia em colaboragdo a este
fim.

Segundo André-Jean et al Arnaud, pode ser entendida a expressao
tradicionalmente como algo que se refere a uma obrigagdo a ser satisfeita
parcialmente com base no todo. Contudo, o que mais interessa na contextualizacéo
em analise é que se da no ambito das ciéncias sociais, onde, seria a fungdo “um
problema de relagdo (ou ponto de vista relacional) ao qual sao atribuidas varias
acdes diferentes funcionalmente equivalentes”, porém, muitas vezes estas acgdes
devem agir conjuntamente — pois seriam todas partes de algo comum®.

Para Fabio Konder Comparato®, o entendimento de funcdo representa o
poder de dar, ao objeto da propriedade, destinagado determinada, vinculando-a, pois,
a um objetivo.

Segundo José Diniz de Moraes®®, o entendimento de fungao, e fim é distinto.
Em sintese afirma que este substantivo se refere a uma finalidade abstratamente
determinada e imutavel; ja a fungao seria a atitude concreta com relacéo a situagbes
variadas e mutaveis — desta forma, “o fim é algo que esta fora da estrutura” e a
funcao, por sua vez, é algo interior a mesma.

Ja com relagao a segunda palavra que compde a expressao, pode-se afirmar

que o ‘social’ da qualidades a palavra funcdo, cuja analise semantica ja foi vista.

8 Op. cit, p. 130.
8 ARNAUD, André-Jean et al. Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. 2.2 Ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 364-365.
8 COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1990,

. 32.
?5 MORAES, José Diniz de. A fungao social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 103.
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Ocorre a conotagdo de que as metas ou fins devem ter os institutos juridicos, e
deverdo atender aos interesses da coletividade e ndo apenas se restringir aos
interesses particulares, cabendo, pois, a busca da harmonizagcdo do social com o
individual.

Com relacdo a natureza juridica da fungdo social, ndo existe uma
uniformidade para os estudiosos do tema e, nesta divergéncia doutrinaria, ha quem
defenda ser ela um principio®; ja outros afirmam ser um atributo ou clausula geral87,
embora outros autores afirmem ser uma doutrina ou ideia-principio®.

Mas a funcgdo social, sobretudo, possui vagueza em seu significado, dando a
entender que existem “varias funcbes” e varias seriam as possibilidades de
atendimento da finalidade em prol do social. Portanto a fungédo é desenvolvida pelo
titular do direito que devera, entdo, exercé-la de forma a satisfazer interesses que
nao sao so6 dele, mas de toda a coletividade.

Em verdade, o que existe € um poder condicionado a satisfagdo do dever de
cumprir o que esta determinado no ordenamento juridico. Caberd, pois, ao titular do
direito (a exemplo do direito a propriedade privada), como membro da sociedade,
fazer emprego do seu bem, de forma a néo so satisfazé-lo, mas também para que
venha a colaborar com o desenvolvimento da sociedade, ou seja, em prol desta.

Ao uso individual da propriedade, em regra, nao cabe oposic¢ao, enfatize-se.
Contudo, tal uso devera estar de acordo com as premissas da Ordem Juridico-
Constitucional vigente. Logo, a concepgao social e o emprego do bem de forma
socialmente relevante, devera também estar presente até mesmo para fins de
legitimacgao estatal da posse e do dominio do bem.

Esta circunstancia também chamada de constitucionalismo social visa
encaminhar o estado a busca da igualdade substancial, mesmo que isto venha a
significar o estreitamento das liberdades tipicamente econémicas, haja vista haver

uma verdadeira sujeicao dos poderes publicos e privados ao mesmo ordenamento

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual e Desregulamentagéo do
Mercado — Direito de Exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento — Funcdo Social do
Contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual.
Revista dos Tribunais, v. 750, p. 116, abr. 1988.
8 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo Cddigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.
% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Funcéo social do contrato. Revista de Direito Civil,
v.45, p. 141 e 144, 1988.
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juridico, bem como sua limitagdo e funcionalizagdo a protecdo dos direitos
fundamentais que compdem a sociedade®.

Mas, ainda com relagao a imprecisao semantica da expressao funcao social,
cabe-nos constatar que sua melhor visualizagdo quanto a sua natureza juridica seria
a de clausula geral, devido a ser hoje o direito um sistema aberto a constantes
modificagdes. Portanto, ao compreender a funcdo social desta forma, auxiliara o
intérprete a alcancar a solugdo mais justa, dentro do contexto juridico no qual se
inserem os bens e as relacdes privadas.

A importancia do direito € colaborar na formagdo e regulacédo da conduta
humana, no exercicio de suas relagcbes, na sociedade a que pertence. A
compreensao do direito, como um sistema aberto, possibilita a melhor reflexdo e
construgao por parte do jurista, quanto ao momento em que se vive; no tocante aos
valores econdmicos, morais, éticos ou sociais.

Apesar da natureza juridica que se queira atribuir a expressao fungao social
e, sobretudo, as eventuais divergéncias doutrinarias relativas ao tema, o que importa
realmente € a compreensdao do seu conteudo. E com isso, busque-se
incessantemente seu alcance e efetivacao, inclusive nos bens individuais classicos,
em prol da construgdo de uma sociedade justa, solidaria, livre e com garantias de
um desenvolvimento nacional, dentro das bases constitucionais de erradicagao da
pobreza, desigualdades regionais e sociais e quaisquer outras formas de
discriminagao, inclusive relativas a raga, credo religioso, cor da pele, sexo e idade.

Desta feita, percebe-se que ha atualmente vinculo indissoluvel a fungao
social, a guisa de legitimacdo de institutos tipicamente individuais, tais como a
propriedade que apesar de privada, nao se furtou a carecer de conotagdo também
social, tal como ocorre com o contrato e a empresa.

Estes institutos sao, inclusive, historicamente, por exceléncia, icones do
individualismo como sistema, exemplos, pois, de direitos subjetivos.

t90

Leon Duguit™ particularmente refuta a concepgao de direito em sua acepgao

subjetivista/individualista, por ser artificial e precario. Em sua exposigao, afirma que

8 Como visto em FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a
constitucionalizagao do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 22.
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tal direito é impositivo sobre todos, no tocante ao respeito a suas vontades. Contudo,
nao se pode mensurar a natureza dessa vontade, bem como, até que ponto uma
vontade contraria a de outra pessoa devera prevalecer.

Neste sentido, defende Duguit a concepgéao ‘realista de fungéo social’, em que
ha de se sobressair o dever do homem, de cumprir sua parcela de obrigagao, junto a
sociedade que compde. Afinal cada um exerce uma fungéo social. Logo, o que se
deve atentar ndo é simplesmente ao direito do homem e sim ao seu dever®' junto a
sociedade.

A obrigacéo de se cumprir junto a sociedade, da melhor forma possivel, suas
responsabilidades se resumiria, inclusive, ao dever de cumprir sua individualidade
fisica, moral e intelectual, proativamente a sociedade que faz parte.

A concepgdo de Duguit®, com relacdo a ser a fungdo social um ‘dever’, fez
com que ele desenvolvesse o entendimento de que a propriedade n&o teria uma
funcéo e sim ela seria a propria funcao social, enfim, uma propriedade-funcgao.

Obviamente esta concepcéo foi considerada extremista e, por conseguinte, foi
severamente criticada. Afinal, de acordo com o pensamento de Duguit, inexistiriam
direitos subjetivos.

Em verdade, a fungdo social ndo podera ser confundida com o direito a
propriedade, pois seria uma qualidade essencial da outra; no caso, aquela
adjetivaria esta, em sua esséncia. Seria entdo uma relagédo de continente e conteudo
onde este seria a fungdo social com relagdo a propriedade quando gozada em
consonancia com destinacgao tipica de valoracao da justica social®.

Como se observa o que se esta fazendo com as relagdes privadas nao € uma
transferéncia de competéncia para interesse de Direito Publico. Em verdade, o que
ha é uma nova estruturacdo, ou mudancga de paradigma, a fim de que se passe a
considerar o tema com base nos bens e nas suas utilidades efetivas.

Logo, com base ainda na propriedade, Judith Martins-Costa® diz:

% DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho (publico y privado). Trad. Adolfo G. Posada e
Carlos G. Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1975.
1 Op. cit. p. 176.
2 Op. cit. p. 235 a 247.
% Op. cit. p. 144.
% MARTINS-COSTA, Judith, op. cit. p. 148.
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[...] a fungdo social exige a compreensdo da propriedade privada ja nédo
como o verdadeiro mondlito passivel de dedug¢do nos cddigos oitocentistas,
mas como uma pluralidade complexa de situagdes juridicas reais que
englobam concomitantemente um complexo de situagbes juridicas
subjetivas, sobre as quais incidem, escalonadamente, graus de publicismo e
de privatismo, consoante o bem objeto da concreta situagao juridica.

Ainda a mesma autora®, ao abordar Ludwig Raiser, em resumo, diz que o
mesmo instituto (propriedade, por exemplo) desempenha diferentes fungdes, com
algumas peculiaridades: em alguns momentos, com elevadas caracteristicas
publicas; e noutros, com igualmente relevantes caracteristicas privadas. Neste
conddo, o que se observa é que o ordenamento pode ser visualizado como uma
elipse com sua estruturagdo em dois nucleos. Um destes nucleos seria o
pertencente a autonomia privada, na autodeterminagao e na responsabilidade social;
ja o outro, adstrito aos interesses publicos e a heterodeterminagdo. Portanto tais
nucleos sao polos de irradiagdo de graus de privatismo e publicismo,
respectivamente.

A conotacdo da funcdo social, como atributo ou qualidade intrinseca de
institutos tipicos de Direito Privado, também foi abordada por Pietro Perlingieri96 que,

ao abordar a propriedade, afirma®’;

O conteudo da fungéo social assume um papel de tipo promocional, no
sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacbes deveriam ser atuadas para garantir e para promover o0s
valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza
somente finalizando a disciplina dos limites a funcao social.

Sobre o tema, a colaboracdo de José Afonso da Silva®® se faz enriquecedora,
quando diz que “a funcao social da propriedade ndo se confunde com os sistemas
de limitacdo da propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do direito ao

proprietario; aquela, a estrutura do direito mesmo, a propriedade”.

% Op. cit. p. 148-149.
% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.
7 Op. cit. p.226.
% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 522 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, 281-282
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Ainda se falando sobre a propriedade, ha de se pontuar o posicionamento dos
que defendem o conceito dindmico de propriedade, em contradicdao ao tradicional
entendimento estatico da mesma.

Este posicionamento, manifestamente contrario ao individualismo, € muito
bem pontuado por Luiz E. Fachin®®, bem como Carlos Frederico Marés'®, quando
diz: “A funcao social esta no bem e nao no direito ou no seu titular, porque uma terra
cumpre a funcéo social ainda que sobre ela ndo paire nenhum direito de propriedade
ou esteja proibido qualquer uso direto”.

Deve-se entender a fungdo social de maneira a harmonizar os interesses do
particular, que se vale do bem, assim como, com os interesses da coletividade, em
prol do alcance da justi¢a social.

Neste sentido, José Casalta Nabais'" assim se posiciona:

Nestes termos, podemos definir os deveres fundamentais como deveres
juridicos do homem e do cidadao que, por determinarem a posi¢cao
fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e
podem por esta ser exigidos. Uma nogédo que, decomposta com base num
certo paralelismo com o conceito de direitos fundamentais, nos apresenta
os deveres fundamentais como posigdes juridicas passivas, autbnomas,
subjectivas, individuais, universais e permanentes e essenciais.

Assim, nao se deve ver a fungao social como uma qualidade que exige uma
atitude limitadora da conduta do titular do direito, no sentido de evitar, por exemplo,
abusos de seu direito em desfavor de valores publicos e relevantes.

Entretanto, ndo se restringe a isso, apesar de que se é ela qualidade da
propriedade, por exemplo, como direito subjetivo, o seu desatendimento,
gradativamente, levara ao enfraquecimento da tutela deste préprio direito. Desta
forma, tendera a se esfacelar a legitimagdo e o reconhecimento'® do direito ao uso
e usufruto do bem.

Entretanto, a importancia da fungao social para o alcance da justica social se
da, como afirma parte da doutrina especializada, em um duplo alcance, em que um

ocorre em fungao positiva; e outro, no viés oposto.

% FACHIN, Luiz Edson. A fungéo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Fabris, 1988.
1% Op. cit. 91
" NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Porto: Aimedina, 1998, p. 64.
192 pPERLINGIERI, Pietro. op. cit. p. 229.
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O primeiro se da em virtude da exigéncia que se atribui ao titular do direito
subjetivo fazendo uso do bem de forma proveitosa o suficiente a se constatar o
pronto atendimento da fungéo social; ja no segundo viés, o da fungdo negativa, por
parte da consciéncia de que o nao aproveitamento racional e funcional do bem
explorado podera ensejar sang¢des suficientemente gravosas, a ponto, inclusive, da

perda do proprio bem'®,

3.4. Fungao Social — Direito Privado e Constituigbes

A base fundacional da fungdo social ja vinha sendo tratada na Europa, no
século XIX, através de manifestacdes literarias de condado anarquista e socialista.
Porém apenas alcancgou latitude e abordagem constitucional em 1917, no México.

A Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, em fevereiro do
mesmo ano, apresentou, em sua carta politica fundamental, a influéncia direta do
movimento vencedor da Revolugdo que havia naquele pais: o movimento anarco-
sindicalista’.

Como se sabe, o seu conteudo abordava varios temas, dos quais muitos
deles eram historicamente afeitos aos de direito privado, como por exemplo,
situacdes da liberdade contratual na seara trabalhista.

Também foram tratados temas referentes a limitagdo da jornada laboral,
protecdo a maternidade, bem como a fixacdo de idade minima para trabalhar. Como
se vé, a Constituicao Mexicana de 1917 tinha um cunho destacado com relacido aos
direitos tidos como sociais, destacando-se, com isso, pelo seu pioneirismo.

Entretanto, ndo se tratava tal carta politica, da forma como hoje a estudamos
e delimitamos, sobre a ordem econémica do pais. Tal regulagdo s6 surgiu no velho

continente, em 1919.

% GUEDES. Jefferson Carus. Fungdo social das “propriedades™ da funcionalidade primitiva ao
conceito atual de funcdo social. In: ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS,
Roberto. Aspectos controvertidos do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
% COMPARATO, Fabio Konder. A Constituicdo Mexicana de 1917. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm>. Acesso em 15.04.2011.
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Na Alemanha, devastada pelo final da Primeira Guerra Mundial, dois grupos
principalmente se destacaram, a fim de conquistar espaco e voz, em contrapartida
aos partidos liberais classicos, os comunistas e os fascistas.

A Carta Politica Alema de 1919 teve papel decisivo para dirimir os conflitos
das organizagdes politicas de maior representatividade da época. Afinal convergiam
interesses de praticamente todas as partes. Desta feita, ao tratar de temas tipicos de
circulagao de riquezas e seu controle, passou a moldar propriamente a Ordem
Econdmica da época, naquele pais.

Da-se énfase a alguns dispositivos constitucionais que prontamente
apontavam a modificagdo do entendimento de obrigacdo. Desta vez sendo ela
observada como uma obrigatoriedade agregada a dever cujo exercicio deve ser
condicionado a sua serventia ao bem comum.

Ha de se observar que, em paises como o Brasil, que historicamente € uma
sociedade agricola, a regulamentagdo da propriedade com as caracteristicas que
até entdo foram tratadas, era muito dificil de ser assim adotada, visto que a base da
sua economia se dava justamente pela produgao rural.

Obviamente a assuncdo de uma nova perspectiva, naquela época, em
verdade, nao seria conveniente, principalmente para a sociedade dominante e para
os dirigentes do pais.

Contudo, com o inicio da industrializagdo, em que gradativamente os bens de
consumo passaram a concorrer com os de produgao, e também pela influéncia da
Revolugao de 30, a concepgéao destas ideias de protecdo ao bem comum e alcance
da justica social, passou a tomar espaco dentro das constituicdes patrias.

Gradativamente a caracterizagao da economia nacional foi sendo relativizada.
Também a forga politica e econdmica dos produtores de café da regido sudeste do
pais foi significativamente diminuida. Entdo se foi buscando uma nova identidade
constitucional que ja era influenciada por outras Constituicdes, a exemplo historico
da mexicana e alema, no que se refere as prescricdes sociais € quanto ao sistema
econémico.

Nas constituicdes de 1934, 1946, 1967, 1969 e 1988, a expressao fungao

social se fez presente e na de 1937, mesmo que nao literalmente — mas enquanto
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conteudo também constava sua existéncia ao se abordar o tema da desapropriagéo,

por exemplo.

3.5. Fundamentos da Fung¢ao Social na atual Constituicao Federal

Ja é conhecido que, em determinados momentos e circunstancias histéricas,
o Estado passa a assumir outras perspectivas e buscar novas realizacbes e, para
tanto, vem a perseguir o alcance de novos padrées que s&o idealizados através das
normas contidas na sua Carta Constitucional.

Neste sentido, toda uma série de institutos e situacbes outrora abordadas
pelas Cartas Constitucionais anteriores por derradeiro ndo mais sdo as mesmas que
as prescritas na atual Carta Magna e, decerto, poderdo ser bem distintas no
eventual advento de uma nova ordem constitucional.

Assim, voltando, pois, a se tratar de institutos de direito privado, dentro desta
conotacgéao constitucional, ha de se observar que houve significativo aporte teérico no
periodo compreendido entre a Era Vargas e a da atual ordem constitucional.

Surgiu uma nova perspectiva tipica de protecdo e valorizagdo dos direitos
fundamentais que se aperfeicoaram, inclusive, na tutela da dignidade da pessoa
humana, por exemplo, bem representados através da constante valorizagdo da
seguranca do individuo e, igualmente, com relagao a constante busca do alcance da
justica social.

De igual forma, também se passou a observar a busca e necessidade
constantes do alcance da convivéncia harménica de toda a sociedade e, neste
sentido, foi-se fundamentando a atual ideia da funcao social, inserida no presente
perfil em que se encontra.

A nova abordagem valorativa do Direito, que se ensejou da evolugao da visao
classica do positivismo, ndao deixou de fora as ordens juridico-constitucionais
ocidentais. No Brasil, na atual Carta Cidada, ha a delimitagdo dos objetivos centrais
da Republica, e, enfatize-se, consta também a busca da construgdo de uma

sociedade solidaria.
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Logo, se a solidariedade € um dos pilares constitucionais, deve ser entendida
como elemento de interpretacdo essencial, a fim de se conduzir tal mister de
conformidade com a Constituicdo, com seus preceitos de democracia social e
econdmica'®. Diante disso, o fato de constar, em nossa atual ordem constitucional,
preceitos tipicos de Direito Privado, impde a necessidade de que todas as normas
infraconstitucionais sejam feitas e interpretadas, de conformidade com aquela citada
ordem'®,

O principio da solidariedade possui a particularidade de vincular tanto
pessoas juridicas de Direito Publico como Privado. Neste sentido, ndo seria
equivoco afirmar que, em virtude de tal principio, ha na Constituicdo uma busca de
se unir a todos os cidaddos que sdo comumente agraciados e concomitantemente
obrigados a colaborar com o alcance do bem comum.

Neste sentido, a colaboragao de Daniel Sarmento’"’:

Na verdade, a solidariedade implica o reconhecimento de que, embora cada
um de nds componha uma individualidade, irredutivel ao todo, estamos
também todos juntos, de alguma forma, irmanados por um destino comum.
Ela significa que a sociedade nao deve ser o l6cus da concorréncia entre
individuos isolados, perseguindo projetos pessoais antagOnicos, mas um
espaco de dialogo, cooperacgao e colaboragdo entre pessoas livres e iguais,
que se reconhegam com tais.

Diante dos fatos, o que se busca é o alcance de uma sociedade
comprometida em respeitar o proximo, e buscar a efetivagcdo da igualdade social.
Contudo, para que logre tais finalidades, faz-se necessario romper velhas barreiras
entre o Direito e a moral nos quais ha de se perceber efetivamente a interrelagao
dos mesmos.

Outro ponto fulcral relativo a formagao e fundamentagao do entendimento da
funcao social, dentro da nossa atual ordem constitucional, € um elemento construido
pela Filosofia'®, e que foi avocado também para o Direito: a dignidade da pessoa

humana que, inclusive, é fundamento da Republica, como consta no artigo primeiro,

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3.2 Ed. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 340.

1% EACCHINI NETO. Eugénio, op. cit., p. 38.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 338.

108 Importante ressaltar a colaboragcdo de Fabio Konder Comparato ao apontar cinco fases da
formagéo da dignidade da pessoa humana em: COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagao historica dos
direitos humanos. 3.2 Ed. S0 Paulo: Saraiva, 2003.
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inciso terceiro, da nossa Carta Cidada. Deve-se compreender que a dignidade da
pessoa humana possui valor extrapatrimonial, principalmente no contexto do
convivio do homem como membro da sociedade.

N&o resta duvida de que o ser humano é o centro dos interesses, haja vista
ser ele foco principal das politicas publicas, por exemplo, e, neste sentido, faz-se
necessaria a constante harmonizagdo da dignidade deste ser humano com
desenvolvimento social, progresso cientifico, educacional, tecnolégico, a fim de
constante e ininterruptamente melhorar as condi¢bes e qualidade de vida dos
cidadaos.

Mas a questdo que também se da é como se conceituar a dignidade da
pessoa humana, sob a perspectiva juridica, a fim de que seja ela tutelada pela
ordem constitucional.

Assim como a prépria expressao ‘fungdo social’, a dignidade da pessoa
humana pode ser considerada uma expressao de contorno vago e impreciso, devido
a diversidade de sentidos que se pode lhe atribuir. Mas, independente de sua
vagueza semantica, admite igualmente a possibilidade de delimitacdo real, pois
pode ser identificada facilmente, quando vier a ser afrontada por lesdo ou até
mesmo quando ameacada.

De fato, o conceito em questdo esta em “permanente processo de
reconstrucdo e desenvolvimento. [...] reclama uma constante concretizacdo e

delimitacdo pela praxis constitucional [...]"'%.

Afinal, ha em si uma ligagdo no
conceito de vida digna, cuja tradugcao também goza de igual vagueza semantica,
principalmente pela realidade que se vivencia dentro de sociedades pluralistas e
democraticas, cujos valores culturais e visdes religiosas e morais''® séo varios.
Independente de tais situagbes € importante pontuar que o objeto desta
analise ndo existe em virtude de sua presenca na Constituicdo Federal; afinal é
considerada preexistente a quaisquer experiéncias especulativas, tal qual, como se

da com a pessoa humana. Ou seja, ndo nasceu através de preceitos de Direito, ao

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 40.
"% ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque
da doutrina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 110.
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contrario, foi por este também abordado, devido a ser intrinseco a natureza da

pessoa' .

Quanto ao seu conceito juridico, Ingo W. Sarlet pontua:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa, tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante de
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao
ativa e corresponsavel nos destinos da Prc')pria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos''%.

Deduz-se, do presente conceito, a presenca da fungao defensiva e da funcéo
prestacional, ou simplesmente negativa e positiva, respectivamente, do objeto de
estudo em questido. Enfatize-se que esta dupla presenca se destaca especialmente
quando se associa a direitos fundamentais.

A funcédo social das relacbes privadas € aspecto do aparato de protecao ao
principio da dignidade da pessoa humana, haja vista buscar-se a viabilizagdo e
consolidagao dos principios da igualdade material e justica social, visto que € uma
exigéncia fundamental do Brasil enquanto Estado.

Neste sentido, a colaboragdo de Ana Paula de Barcelos'™ se faz importante:

De forma bastante simples, é possivel afirmar que o conteudo juridico da
dignidade se relaciona com os chamados direitos fundamentais ou
humanos. Isto é: tera respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos
fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade nao se
esgote neles.

[...] Concretizando um pouco mais o que se acaba de expor, lembre-se que
os direitos fundamentais séo tradicionalmente apresentados pela doutrina
como um conjunto formado pelas seguintes categorias: direitos individuais,
direitos politicos e direitos sociais, esta ultima uma reducdo da locugéo de
direitos sociais, econdmicos e culturais.

Os direitos individuais sdo comumente identificados como direitos da
liberdade. Trata-se de um conjunto de direitos cuja missdo fundamental é
assegurar a pessoa uma esfera livre da intervengdo da autoridade politica
ou do Estado. Nesta linha, foram progressivamente conquistados os direitos
a liberdade religiosa, liberdade civil e profissional, [...] dentre outros.

" SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo, v. 212, p. 91, abr./jun. 1998.
"2 Op. cit., p. 60.
"3 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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O reconhecimento constitucional, como direito fundamental da dignidade da
pessoa humana, bem como da fungdo social e da prépria interrelacdo entre ambos
os direitos, traduz necessidade de uma incessante busca e de maior extensdo dos
direitos ali prescritos. Num segundo momento, demonstra a urgéncia da aplicagéo
dos mesmos, com eficacia, em todas as searas juridicas.

A protecdo plena do direito a propriedade, por exemplo, s6 podera se
implementar caso se atendam previamente os principios da igualdade, razoabilidade
e solidariedade; todos, de alguma forma, ligados a indissociavel figura da dignidade

da pessoa humana.

3.6. Funcéao Social: Propriedade, Posse e Contratos — Analise Inicial

Ja se falou, em outros momentos, sobre as consequéncias e algumas
caracteristicas do passar dos tempos quanto a perspectiva dos bens historicamente
tratados pelo Direito Privado. Neste aspecto, a posse e, principalmente, a
propriedade foram forcas motrizes destas consideracdes.

Com fundamentos tipicos do individualismo, a propriedade era considerada
um direito subjetivo e absoluto que se atendia como contexto de sua
funcionalizagcdo, apenas a tutelas dos interesses privados do seu titular. Logo, o
sistema juridico da época visava a prote¢cao da propriedade privada, inclusive na
condicao de se sobressair a quaisquer outras.

A posse e a propriedade tiveram sua delimitagcdo formada entre os séculos
XVIIl e até o inicio do XX. Nesse sentido, sabe-se que o contexto era o de néao
intervencado do Estado, ressalvadas as agdes proprias para tutela dos titulares do
direito em questao.

Com os anos, foi-se percebendo que, em virtude das mudancgas sociais que
refletiam no contexto econdmico, passou-se a admitir e até exigir que a propriedade
fosse tutelada ndo sé ao seu titular, mas, inclusive, a sociedade, na condigao de

parte interessada no seu bom uso.
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Para Marina Rabahie'"*, dentro deste contexto, com relacédo a propriedade e

sua funcéo social:

A novidade consiste exatamente no fato de serem atribuidas ‘fungdes’ ao
proprietario particular, que sempre se manteve, perante o Estado, numa
posi¢do que a este era diametralmente oposta: enquanto ao Estado ndo é
dado agir sob o impeto da vontade, é largamente sabido e difundido que, ao
ser administrado, ndo é vedado reunir poderes que lhe permitam um
comportamento exclusivamente baseado em atos de sua vontade, desde
que, é claro, para tanto, ndo exista impeditivo de ordem legal [...] Quando a
Constituicdo, ainda que de maneira pragmatica, incluiu, dentre os seus
comandos, o da fungéo social da propriedade, alterou substancialmente a
situagao juridica comum daquele que é proprietario. Isto €, o proprietario,
entendido somente como um fiel cumpridor de interesses proprios, passa a
atuar, tal qual o Estado (ainda que este possua prerrogativas que lhe sao
exclusivas e proprias, o que o diferencia do particular) como um gestor de
negoécios da coletividade, um cumpridor de fungcées. Notamos, entdo, que
ao menos desta especifica fungéo publica o particular é detentor. Além de
usar, gozar e dispor do objeto de sua propriedade de modo a alcangar
interesses proprios, devera fazé-lo de maneira qualificada, para que atinja,
também, os interesses de toda a coletividade, da qual faz parte.

Entrementes, por mais que haja avangos junto a legislagbes e até mesmo na
Carta Maior, em termos praticos, ainda nado se alcancou o ideal, nem mesmo se
aproximou do satisfatorio para que se tornasse a propriedade algo ndo sé6 voltado
ao pessoal e sim, com isto, sendo “menos exclusdo e mais abrigo, menos
especulacdo e mais producao”'™®.

Neste sentido, muito colabora André Osdério Gondinho, ao dizer:

[...] O latifundio e a especulagao imobiliaria ainda sdo o retrato mais fiel da
propriedade em nosso pais. A reforma agraria e a reforma urbana estédo
longe de deixar de ser uma quimera daqueles que acreditam em mais
justica no cotidiano da vida brasileira'"°.

Nao seria equivoco afirmar que nem todos assimilaram conscientemente o
real sentido da funcdo social da propriedade; isto ndo sé antes, mas também
atualmente. Desta forma, mesmo com a posi¢cdo trazida pela atual Ordem

Constitucional, que inseriu toda uma gama de modificagdes sobre a propriedade (e a

"4 RABAHIE, Marina Mariani de Macedo. Fungao social da propriedade. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FIGUEIREDO, Lucia Vale (Coord.). Temas de direito urbanistico — Il. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 227.

"® FACHIN, Luis Edson. A cidade nuclear e o direito periférico (reflexdes sobre a propriedade
urbana). Revista dos Tribunais, v, 743, p. 107-110, 1996.

" GONDINHO, André Osorio. Funcdo social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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posse, seu instituto mais aproximado em termos de poder sobre determinado bem),
ainda assim, certamente por razbes alheias a vontade do legislador, ainda nao foi
efetivamente satisfeito o devido alcance.

Contudo, ndo se pode negar que, mesmo apos iniciar a vigéncia do referido
cbdigo, e a significativa melhoria do tratamento da fungéo social, ainda continua em
alguns pontos carente de tratamento legal mais consonante a sua importancia e,

mais ainda, no tocante a sua efetivacao, quanto aos diversos tipos de propriedade.

3.6.1. Fungao social da propriedade — requisitos

Nao é habitual que as normas juridicas tragam os conceitos de quaisquer
institutos de que tratem.

Neste sentido, nao foi diferente com relagao a funcao social da propriedade
que, ndo sO6 na Constituicdo Federal vigente, mas também nas suas normas
infraconstitucionais, houve a conceituacédo do que seria tal instituto.

Contudo, tornam-se recorrentes, dentro do ordenamento juridico patrio, quais
os requisitos que se deverao atender para que se venha a alcancgar ou atender a
funcao social no tocante as propriedades urbanas e rurais.

A Constituicao Federal de 1988, por exemplo, em seus artigos 5.°, XXIII, € no
de numero 182 e o0 186, refere-se ao atendimento da fungéo social da propriedade
cujos artigos complementam em sentido e delimitagado aquele.

O artigo 182, da Constituicdo Federal do Brasil, dispbe sobre a propriedade
urbana, com o fim de ordenar o desenvolvimento das cidades, de forma a
resguardar o bem-estar dos seus habitantes como cidadaos. Neste sentido, em
suma, assevera que os fins sociais sdao atendidos na propriedade, desde que se
respeite o plano diretor da cidade.

Convém também enfatizar que o atual Cédigo Civil ndo faz meng¢ao ao
dispositivo constitucional tratado acima. Nao obstante, tal situacao ratifica a maxima

da busca ao atendimento de um uso da propriedade de forma adequada, a fim de
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proteger a sociedade e ndo mais o absolutismo anterior de protecdo apenas ao
proprietario.

Na protecdo em pauta, faz mencgdes diretas, ao afirmar que, a fim de se
atender a fungao social, devera a propriedade ser utilizada de forma coerente ao
atendimento de seus fins econdmicos e sociais'’’, dando contetido juridico a
funcionalidade das propriedades.

Em continuidade, ao se tratar do conteudo do artigo 186, da Constituicdo
Federal de 1988, que versa sobre o atendimento da funcdo social da propriedade
rural, assim como com relagdo ao imoével urbano, disciplina os requisitos basicos
para que se venha a atender os fins sociais do bem imdvel rural; neste caso,
vinculando a situagdo atual do proprietario ao cumprimento de uma gama de
interesses ndo comuns''® a sua condigdo como tal.

Atente-se que nao se vincula exclusivamente ao aproveitamento econémico
da terra, mas também ao cumprimento das prerrogativas a defesa de um meio
ambiente equilibrado e ao respeito as normas trabalhistas. Neste sentido, prioriza-
se a tutela das bases existenciais, com relagao as de cunho patrimonial.

Sobre o presente enfoque colabora Gustavo Tepedino'"®, dizendo:

A produtividade, para impedir a desapropriacdo de ser associada a
realizagdo de sua fungao social. O conceito de produtividade vem definido
pela Constituicao, de maneira essencialmente solidarista, vinculando aos
pressupostos para a tutela da propriedade. Dito diversamente, a
propriedade, para ser imune a desapropriacdo, nao basta ser produtiva no
sentido econémico do termo, mas deve também realizar sua funcdo social.
Utilizada para fins especulativos, mesmo se produtora de alguma riqueza,
nao atendera a sua funcgdo social, se ndo respeitar as situagdes juridicas
existenciais e sociais nas quais se insere. Em consequéncia, ndo sera
merecedora de tutela juridica, devendo ser desapropriada, pelo Estado, por
se apresentar como um obstaculo ao alcance dos fundamentos e objetivos
— constitucionalmente estabelecidos — da Republica. Em definitivo, a
propriedade, com finalidade especulativa, que ndo cumpra a sua fungao
social, ainda que economicamente capaz de produzir riqueza, devera ser
prioritariamente desapropriada, segundo a Constituicdo, para fins de
reforma agraria.

" Importante ressaltar que nao se define o que seriam tais valores/interesses econémicos e sociais,

haja vista ndo depender da legislagdo a sua delimitacdo, e sim as circunsténcias historicas,
%%ogréficas, em cada caso.
Como a questdo de aproveitamento do bem, utilizagcdo dos recursos naturais disponiveis e
preservagao ambiental, respeito as normas trabalhistas etc.
" TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Temas de direito civil. 3.
Ed. Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 311.
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Contudo, ja houve orientagéo jurisprudencial contraria a este raciocinio, haja
vista que a nossa Corte Suprema’® ja compreendeu que, se o imével rural produz
suficientemente riquezas, nos termos da lei, mesmo que ndo haja observancia das
normas trabalhistas e ambientais, ndo ocorrera a desapropriacdo do bem, por
desatendimento a funcéo social da propriedade, em virtude do que reza a mesma
Constituicdo Federal, em seu artigo 185, 11'?",

Pontue-se que, com o devido respeito, compreende-se que a interpretacao
literal do dispositivo constitucional supracitado ndo deve prevalecer, haja vista que o
entendimento da fungdo social tem abrangéncia e efetividade equivalente a de
principio constitucional.

Por conseguinte, por estar no apice do ordenamento juridico, devera impor
suas razdes as normas imediatamente inferiores, tracando-lhes uma linha de
raciocinio légico e consequente a ponto de determinar suas interpretacdes e
aplicacdes. Logo, o simples fato de atender a produtividade, porém sem os critérios

que a fungao social impde, nao Ihe da salvaguarda de possivel desapropriagao.

3.6.2. A posse e a funcgao social

Ao se tratar da fungao social da posse, ndo seria exagero afirmar que seriam
dois lados de uma mesma moeda, com relacdo ao atendimento da mesma
prerrogativa com relacéo a propriedade.

A compreensao da posse € anterior a da propriedade que, inclusive, foi esta

iniciada em virtude daquela, adquirida certamente através da usucapido. Além do

120 «caracterizado que a propriedade é produtiva, ndo se opera a desapropriagdo-sangdo, por

interesse social para os fins de reforma agraria, em virtude de imperativo constitucional (CF, art 185,
II) que excepciona, para a reforma agraria, a atuagao estatal, passando o processo de indenizagéo,
em principio, a submeter-se as regras constantes do inciso XXIV, do artigo 5.°, da Constituicao
Federal, mediante ‘justa e prévia’ indenizagéo (BRASIL, STF, MS 22.193, Rel. Min. Mauricio Corréa.
DJ de 29.11.1996, p. 47.160)

2! Que, em sintese, diz que é insusceptivel de desapropriagdo, quando é produtiva a propriedade.
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mais quando vinculada a propriedade, seria a posse, um fato com relevancia
juridica. Ja individualmente, seria ela compreendida como um direito'?.

Havera posse quando houver o exercicio efetivo do direito a propriedade de
algo. Este vinculo de existéncia é indiscutivel e indissoluvel, como possibilidade de
existéncia no mundo juridico. Afinal de contas, compreende-se que uma € a
aparéncia da outra, devido ao possuidor tomar atitudes tipicas de proprietario,
apesar de ndo o ser. Logo, quando se concebe a posse de forma autbnoma, ha o
reconhecimento da sua fungao social, pois nela se da o reconhecimento como
expoente da realidade social, bem como, pelo fato de que ha a modificacdo de
estruturas sociais, no intuito de se concretizar valores e principios constitucionais, a
exemplo da redistribuicdo de renda e busca pela igualdade social.

Assim como no Cédigo Civil, a Constituicdo Federal nao define o que vem a
ser posse. Mas, como ja se falou que esta é consequéncia da propriedade, o
raciocinio se deve dar indiretamente, por ser reflexo do direito de propriedade e, por
conseguinte, mesmo sem entendimento, deve-se dar quanto a fungdo social da
posse.

Como se vé, a posse € indispensavel para o exercicio da funcado social da
propriedade e, isoladamente, devera ser tutelada a luz dos pardametros da funcao
social, haja vista que, através dela, podera o titular do direito, no seu exercicio,
atender as suas necessidades de moradia e até mesmo de desenvolvimento de uma
atividade produtiva, tal como a atividade agricola, por exemplificagcéo.

Nao obstante a discussdo sobre a natureza juridica da posse convém
enfatizar que, em relagéo ao prisma da funcao social, a controvérsia em questao nao
merece ser dada mais tanta importancia.

Com relacao a moradia, por exemplo, cuja tutela constitucional esta no seu
artigo 6.°, e é direito minimo e habil para a promocédo da dignidade da pessoa
humana. A referida tutela se da em virtude da sua condigdo extrapatrimonial no
resguardo a habitacdo do individuo e da entidade familiar, como local de

desenvolvimento da sua personalidade'®,

22 EACHIN, Luiz Edson, A fungéo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:

Fabris, 1988.
12 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 2. Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 40.
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Na hipotese de abandono de bens imodveis pelos proprietarios e eventuais
possuidores passam entdo a ali residir, observa-se, em tais situacbes que ha
flagrante conflito da tutela da propriedade, assegurada pela propria Constituicao
Federal, em seu artigo 5.°, XXl e da sua fungéo social da posse e da propriedade.

A nao satisfacdo de deveres sociais por parte do proprietario, traz a
constatacdo de afronta ao atendimento de direitos fundamentais a moradia, ao
trabalho etc. Nestas circunstancias, certamente serao afastadas as pretensdes de
tutela possessoria, proprias do titular do direito de propriedade, haja vista o seu ndo
atendimento dos deveres sociais supracitados.

Logo, a ponderagédo entre os valores envolvidos devera prevalecer; afinal
dever-se-a sempre prestigiar a dignidade da pessoa humana, que se da mediante a
observancia do fomento na producao de alimentos, respeito a moradia, ao trabalho,
etc. Desta feita, se o possuidor, quer seja proprietario ou ndo, atender as maximas ja
citadas, devera, em regra, ter chancelada sua posse a fim de atendimento a fungéo

social.

3.6.3 Funcao Social — Contratos

Tratar da fungcdo social dos contratos requer a abordagem de um novo
entendimento da relatividade e da liberdade contratual. Sendo ambos os principios
oriundos do perfil liberal que os tornava absolutos e praticamente intangiveis a
situacoes externas e a relagdo que compunham.

Com relagao aos contratos com fundamentos em bases liberais, diz Paulo

Luiz Netto Lobo'%*:

O paradigma em que se fundavam os principios individuais do contrato era
a primazia do interesse individual, corporificado no constitucionalismo
liberal, que reduzia a intervencao estatal ao minimo, e na codificagao civil
que tutelava essencialmente o patriménio do individuo.

24 | .OBO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais in: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JUNIOR,
Eduardo Messias Gongalves de. (Coord.). A teoria do contrato e o novo Cadigo Civil. Recife: Editora
Nossa Livraria, 2003, p. 12.
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Historicamente a relatividade contratual traduz que os contratos sao efetivos,
apenas as suas partes envolvidas, ndo sendo cabivel a terceiros, de quaisquer
naturezas, a participagdo em seus beneficios ou 6nus. Inclusive o classico adagio
latino cuja traducao é: ‘o que foi negociado entre as partes ndo pode prejudicar nem
beneficiar terceiros’'?.

Este elo entre os contratantes que exclui quem ndo tenha manifestado
prontamente sua opinido, para a formagao do vinculo obrigacional; o terceiro, por
sua vez, seria aquele cuja vontade nao intervém na configuragdo e formagéo do
contrato'®®. Como se vé&, o cerne de todas as atencdes se restringe a vontade que
seria valida exclusivamente a dos participes da relagao a ser analisada.

Com o advento da analise funcional e social dos institutos do direito privado,
percebeu-se a mitigacdo da relatividade contratual, embora que, sob a ética da
funcdo social, os reflexos da relagao contratual também tinham a ver com pessoas
estranhas aquela — logo, como se esta galgando uma delimitacdo mais voltada ao
social, faz com que terceiros estranhos ao negdcio juridico, tenham participagéo
nestas relagdes, mesmo que de forma indireta.

Obviamente a liberdade de contratar, e a relatividade dos contratos
permanecem existindo para o alcance de seus préprios fins junto aos envolvidos.
Contudo, na hipotese de eventual confronto destes ditos fins com interesses
publicos para a consecugao contratual, decerto estes prevalecerdo sobre aqueles, a
fim de dar funcéo social ao contrato, na condi¢cao de instrumento harmonizador de
interesses contrapostos, visando ndo s6 a preservagao da dignidade humana, mas
também ao alcance da justica e paz social.

Portanto, a funcdo social dos contratos interage, no contrato, como
instrumento limitador da autonomia da vontade entre os contraentes, impondo-se-
Ihes, pois, delimitagdes a suas vontades, a ponto de n&o se desrespeitar normas de
ordem publica que restringem ou impdem certas atitudes de cunho contratual.

Nao é a toa que se denomina de nova teoria contratual a insergdo de normas
de ordem publica, junto a institutos tipicamente privados. Afinal, ja ndo é de hoje que

o contrato, em muito, transcende a funcionalidade de mero instrumento de

2 Do original: “res inter alios acta allis neque nocere neque prodesse potest”.

126 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato — novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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transmissdo de riquezas patrimoniais, sendo hoje compreendido também como
instrumento juridico, para realizagao de interesses proprios da coletividade.

Compreendem-se como interesses da coletividade a se alcancgar, todas as
formas de protegéo presentes no ordenamento juridico. Entretanto, prioritariamente,
na condi¢ado de se proteger os menos favorecidos da relagdo contratual, a fim de se
distribuir mais equilibradamente as riquezas — com isso, promovendo-se uma
sociedade mais equanime e harménica.

Tal como a propriedade, cuja utilizagdo esta condicionada intrinsecamente ao
respeito aos fins socialmente relevantes, o contrato, na condicdo também de
instrumento viabilizador da sua transmissdo, devera atender as mesmas
prerrogativas que possuem a meta de alcance do bem estar, da paz e da justica
social.

A funcdo social dos contratos visa o alcance de um ponto de equilibrio
suficiente nas relagdes contratuais, com a finalidade de se buscar uma maior
efetivacdo do equilibrio dos contratantes, tanto na formagdo como na consecucéo do
contrato.

Para tanto, uma gama de principios colaboram conjuntamente para a
formacado dos contratos, cujos principios classicos deverdo se coadunar a outros,
com o fim da realizagcdo dos contratos de forma valida, como assevera Teresa

Negreiros'*":

Ao principio da boa-fé, que exige dos contratantes uma conduta leal da qual
surgem deveres acessorios que ndo sao objeto de obrigagdes consentidas,
a teoria da lesdo, a autorizar a revisao judicial do contrato e, de uma forma
geral, a orientacdo legislativa de indole intervencionista, com carater
cogente, assumidamente protecionista em favor da parte considerada
vulneravel, revelam que a autonomia da vontade é hoje insuficiente como
fundamento da forga obrigatoria dos contratos.

Como se observa, € uma nova contextualizagdo de institutos outrora
consagrados, que se inseriu na conceituagdo dos contratos: as prerrogativas de
justica social, dignidade da pessoa humana, igualdade, em harmonizagdo com a

ordem econdémica e o contexto constitucional presente'?,

27 Op. cit. 217.
128 Nestes termos &, por exemplo, inadmissivel que tutele a obrigatoriedade contratual quando se
desrespeitar a boa-fé.
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Logo, a tutela hoje ndo se da em virtude do respeito a vontade das partes,
mas em face de sua adequacdo ao que € admitido na nossa ordem juridica. A
obrigatoriedade, enfim, € dada precipuamente em respeito aos preceitos legais
correlatos também a justiga social, bem comum, seguranca juridica e dignidade da
pessoa humana.

O que se percebe € que o novo paradigma contratual pontua a tutela da
dignidade da pessoa humana e a busca do alcance da justiga social; a ponto de,
inclusive, pontuar na proépria legislagdo civil a necessidade do atendimento da
funcao social do contrato, de forma harménica com o que se aponta na nossa ordem

constitucional.
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Capitulo 4

FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA

4 1. Palavras iniciais

Ja se falou que a empresa € um dos legitimos representantes do Capitalismo,
sobretudo, em sua vertente exclusivamente liberal.

Dentro do contexto econdmico, a empresa também igualmente consegue
convergir toda uma gama de interesses, dentre os quais o de ser instrumento de
obtencao de lucros para os seus titulares.

Outro ponto de interesse a se tratar com relagdo a empresa da-se pelo fato de
que ela, no exercicio de suas atividades precipuas envolve toda uma rede de
agentes econdbmicos que, em igual ou similar condi¢do, fornecem-lhes matérias
primas e demais insumos para a confecgao ou facilitagdo de sua atividade, como
também na relacdo existente junto a seus contratados, a exemplo dos seus
empregados e prestadores de servigos.

A movimentagao econdmica e financeira, proveniente das empresas de forma
direta ou n&o, alcangou relevancia singular, a ponto de ser necessario ndo s6 seu
estudo no ambito econémico e administrativo, mas também as suas repercussoes e
ingeréncias no contexto econémico e juridico, haja vista as inumeras relagdes que
provém desta, ou que com ela se relacionam.

Desde, como ja se falou, a relagdo com seus empregados e com seus
fornecedores, e também as relagdes diretas com o proprio Estado, a exemplo da
responsabilidade tributaria que possuem as empresas e, em fator igualmente
importante, as correlatas ao publico alvo da empresa. Neste caso, relacbes de
cunho consumeristas; e, por fim, as repercussdes ambientais, quando aplicaveis.

Enfim, ndo ha duvida de que as empresas, dada a dimensdo de suas

atividades, podem e, muitas vezes, chegam até mesmo a influenciar diretamente
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outros segmentos distintos do seu no tocante ao comportamento destas, como bem

assevera Fabio Konder Comparato:

Tanto as escolas quanto as universidades, os hospitais e os centro de
pesquisa meédica, as associa¢des artisticas e os clubes desportivos, os
profissionais liberais e as Forgas Armadas, todo esse mundo,
tradicionalmente avesso aos negdcios, viu-se englobado na vasta area de
atuacdo da empresa. A constelacdo de valores, tipica do mundo
empresarial, o utilitarismo, a eficiéncia técnica, a inovagdo permanente, a
economicidade de meios, acabaram por avassalar todos os espiritos,
homogeneizando atitudes e aspiragéesmg.

Logo, ndo é a toa que, devido a dimensdo alcangada pela empresa, ou
simplesmente pela atividade empresarial, fez-se necessaria a sua inclusdo e até
adaptacdo as atuais conjunturas do ordenamento juridico patrio, de forma a
compatibilizar estes fundamentos, sem a desvirtuar quanto a seus fins lucrativos e
mobilizacdo de riquezas, a fim de que ndo se descaracterize sua esséncia
profissional.

Como se vé, a supracitada foi igualmente inserida neste novo viés e, como ja
se falou, buscando se observar a prerrogativa de funcionalizagdo, como ja também
vistos nos contratos e na propriedade privada.

A guisa da dicotomia entre direito publico e privado, e sua superacéo,

assevera, mais uma vez, Fabio Konder Comparato:

[...] a inevitavel alteracdo dos confins entre o direito publico e o direito
privado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser
meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é
o territdrio do direito publico e qual o territério do direito privadom.

Nesta releitura, e até nova parametrizacdo, viu-se a importancia da
delimitacdo e aplicacdo de uma nova concepgao da atividade empresarial, sendo
esta analisada funcionalmente. Neste aspecto, j4 se observava a busca de se
coadunar, também, outras experiéncias de institutos classicos de direito privado, a
luz de prerrogativas tipicas do direito publico, e de acordo com a atual Constituigao

Federal.

122 COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Revista Forense, Rio de Janeiro, 1985, v.
290, p. 9.

130 COMPARATO, Fabio Konder. Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil.
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 19.
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4.2. Fungao Social em Relacdo a Empresa

N&o obstante ja se ter falado alhures da fung¢ao social como teoria no capitulo
anterior, a fim de que se venha a bem delinear a sua aplicacdo a empresa se faz
necessaria a retomada de alguns temas ja tratados. A origem de conotagéo filosofica
da doutrina da fungéo social, como se sabe, ndo se restringiu aquela ciéncia, apenas
— desta forma coabitou junto as ciéncias sociais e, consequentemente, as ciéncias
juridicas.

Neste conddo, a aplicagdo da citada teoria junto a estas ciéncias também
influenciou a observancia de inumeros institutos, sendo muito deles, como se sabe,
tipicas manifestagdes do capitalismo e liberalismo — de que, agora se passa a tratar.

Nesta ultima ciéncia, merecem énfase, como expoentes da doutrina, o Karl
Renner™, de influéncia marxista, e Léon Duguit que, enfatize-se, possuiam
posicdes e ideias distintas um do outro.

Na concepcao de Renner, em poucas palavras, a funcao social correspondia
a funcdo econdmica do bem particularizado.

Ou seja, no entendimento do citado autor, se a empresa, por exemplo, estiver
em pleno exercicio de suas fungdes e atividades econdmicas gerando bens e lucros,
agregando capital e trabalho estaria entdo atendendo a sua funcgéo social.

Como se vé, ao coexistirem as circunstancias supracitadas, naturalmente a
empresa traria, atendendo sua finalidade precipua, lucros aos seus titulares. Haja
vista o seu atendimento aos fins econdmicos que, por sua vez, adaptam-se a
conotacgado liberal e individualista, contemporanea a concepcao de Renner, do
primeiro quarto, do século XX'*%,

Criticas atuais nao faltam ao entendimento de Renner devido a concepgao de
‘social’, que, em muito, difere da conotacao chancelada pela doutrina e legislagao.

Entrementes, o que ndo se vislumbrava, dentro da posi¢ao do citado autor, era o

3" RENNER, Karl. The institutions of private Law and their social functions. Barnard&Co, 1949.

132 A obra “Die soziale Funktion der Rechtsinstitute” de Karl Renner foi inicialmente lancada em 1904
e, posteriormente reeditada e ampliada em 1929.
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exercicio e utilizacdo dos bens para o alcance da dignidade da pessoa humana,
equidade e da justica social, como na defesa de tais maximas.

Logo, como na concepgao do supracitado autor havia uma equiparagao entre
a funcao econémica do bem e a funcéo social do mesmo — desta forma, ndo importa
se o uso de um bem, por exemplo, € para fins meramente especulativos e de
reserva de valor'®; fato este que, na visdo de vanguarda do atendimento social dos
bens e institutos do Direito, destoa da realidade.

Ja no ponto de vista defendido por Léon Duguit’, também em sintese, a
concepgao social haveria de prevalecer e até mesmo substituir a de direito subjetivo.
Para ele, esta substituicdo se daria porque tal direito era a manifestacao totalmente
individualista que, por sua vez, diziam que n&o havia preocupagdo com O UuSO
legitimo da propriedade.

Nao I|he faltaram também criticas pelo seu entendimento. Para seus
opositores seu posicionamento era excessivamente repressor da liberdade
individual, pois, dentro de sua concepc¢ao, dificultaria a distingdo adequada sobre os
tipos de bens; no caso, os de uso pessoal e os de outra categoria. Também, a luz do
seu posicionamento, ndo se determinavam os deveres positivos de um instituto,
impostos em virtude da fungao social.

Em suma: as criticas sofridas por Duguit se dao, sobretudo, no tocante ao seu
posicionamento sobre as possiveis subordinacées dos bens, bem como quanto a
delimitagao e definicao de direitos.

Obviamente, com base nestes conflitos doutrinarios, surgiram outras ideias
relativas ao tema e, inclusive, na sua maioria, de conotagdo mais moderna que
muito contribuiram para a atual delimitagao da doutrina da fungao social.

Neste contexto, a discusséo sobre a fungao social passou a ser baseada em
uma nova categorizagao de bens; donde se passou a analisar, de acordo com sua
destinagdo, quer seja na condicdo de bens proprios para o0 consumo, que de

producao.

3% Neste sentido, vide: TOMACEVICIUS, Eduardo. A funcdo social da empresa. Revista dos

Tribunais, Sdo Paulo, n.° 810, abr. 2003, p. 35.
'3 DUGUIT, Léon. Las transformaciones del derecho privado. In: Las transformaciones generales del
derecho (publico y privado). Buenos Aires: Heliasta, 1975.
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Pondere-se que, quando os bens sado, para os seus titulares, de consumo,
nao deverdo ser vistos como empregaveis a capitalizagdo de riquezas, mas como
objetos de propriedade particular do seu proprietario, que, no maximo, exprimem-se
como manifestacdes da identidade da pessoa.

Ja no tocante aos bens de producao, a relacao e identificacdo se dao de outra
forma, haja vista poderem ser considerados como fontes de riquezas, em virtude de
seu emprego e destinacédo e, a luz da doutrina da fungdo social, a aplicabilidade
destes bens deve ser pautada de modo a agregar valores e beneficios reversiveis
em prol da sociedade.

Mas ndo sé por isso. A concepgao atual da doutrina em comento agrega a
relagcdo entre direito e dever como uma de suas premissas maiores. O titular do
direito sobre o bem deve o empregar no desempenho de seu mister de modo que
traga beneficios a sociedade, ou seja, ndo basta a obrigagdo negativa de se abster
de tomar algumas atitudes'® ou procedimentos. De fato, o que se busca também é
a efetivagdo de conduta obrigacional positiva, ou simplesmente, um dever de
empregar o bem nao apenas para beneficios proprios, mas, inclusive e ndo menos
importante, a coletividade'®®.

Como se viu anteriormente, o uso de obrigagbes positivas pelos titulares de
bens, cuja abordagem anterior era exclusivamente de conotagao subjetiva e de
caracteristicas liberais, da-se em virtude de que o seu exercicio deve ser
condicionado a interesses maiores que sao vistos como beneficios destinados a
sociedade.

Entrementes, convém também se posicionar, com relagdo a quais seriam 0s

interesses socialmente relevantes que, segundo Viviane Perez, assim se delimitam:

A partir do momento em que se assentou a ideia de Constituicdo, como
norma, dotada de eficacia e condicionadora de todo o ordenamento juridico,
que lhe é hierarquicamente inferior, parece logico que a unidade e
seguranca do sistema demanda que a definicdo de tais interesses deva ser

3% pontue-se importante posicionamento de consideravel parte da doutrina, ao fazer um paralelo

entre a obrigatoriedade de se empregar a propriedade de forma funcional e com repercussao positiva
ao social, em prol da justica social a boa-fé objetiva — tipica no direito contratual — que impde aos
contraentes a conduta proba, desde a formagéao, e até mesmo apds a conclusao do vinculo contratual
STOMACEVICIUS, Eduardo, op. cit., p. 39).

% COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungio social. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
n.° 732, out. 1996, p. 41.
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explorado em seu texto. Os ‘interesses maiores da sociedade’ devem

corresponder, assim, as escolhas democraticas do legislador constituinte™”’.

Enfim, a abordagem funcionalista, como ja foi dito, estendeu-se a todos os
institutos da ciéncia do direito, os quais sdo considerados em si mesmos, de acordo
com as suas potencialidades, ou seja, a fungéo social do instituto seria um atributo
do bem particularizado, e seu ndo atendimento pode ser considerado como um
desvio no exercicio de suas fungdes, o que, nestas circunstancias, pode ser
compreendido como modalidade de desvio de finalidade.

No tocante a empresa, devera ser observado o respeito a livre iniciativa, mas,
concomitantemente as demais prerrogativas de respeito ao correto exercicio da
atividade econdmica em ambito constitucional, a fim de que se tenha a devida tutela.

Logo, a delimitagdo dos deveres positivos e negativos da empresa, neste
caso, através de seus representantes formais, a fim de que se atenda a funcgao
social, esta delineada no caput e incisos, do artigo 170, da Constituicdo Federal de
1988, na condigcéo de elemento normativo delineador dos seus deveres.

Em analise inicial, evidencia-se, nos incisos | e Il do referido artigo, a
presenca dos principios da propriedade privada e da sua funcdo social, que
igualmente estdo positivados, no artigo 5.°, do mesmo instrumento normativo, mais
precisamente, nos incisos XXII e XXIIl, que tratam dos direitos e garantias
fundamentais. Desta observagado, em particular, conclui-se algo que ja foi outrora
tratado, mas, neste momento, apresenta a sua interrelagdo com os dispositivos
constitucionais em comento.

Ha respeito e incentivo ao fomento da atividade econémica, pela iniciativa
privada, a fim de que venham a atender a seus interesses particulares, através da
aplicacao de seu capital a ser investido. Contudo, da mesma forma que se permite
tal liberdade, também se exige que o emprego da atividade empresaria seja
desempenhado, de forma a promover a dignidade da pessoa humana e a justica
social.

Sobre o tema, José Afonso da Silva, com costumaz propriedade assevera:

37 PEREZ, Viviane. Funcado social da empresa — Uma proposta de sistematizagdo do conceito.

Temas de direito civil-empresarial. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdo; GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da (Coords.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 202, p. 5.
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A iniciativa econémica privada é amplamente condicionada ao sistema da
constituicdo econdmica brasileira. Se ela se implementa na atuacgdo
empresarial, e esta se subordina ao principio da fungéo social, para realizar,
ao mesmo tempo, o desenvolvimento nacional, assegurada a existéncia
digna de todos, conforme os ditames da justica social, bem se vé que a
liberdade de iniciativa s6 se legitima quando voltada a efetiva consecugao
desses fundamentos, fins e valores da ordem econbmica. Essas
consideragbes sédo ainda importantes para a compreensao do principio da
necessidade que informa a participagdo do Estado brasileiro, ha economia
(art. 173), pois a preferéncia da empresa privada cede sempre a atuagao do
Poder Publico, quando ndo cumpre a fung¢ao social que a Constituigao lhe
. ~ 138

impde ™.

Além do principio supracitado, outro complementar a se analisar € o da livre
concorréncia. Este principio € de suma importancia, junto a conjuntura econémico-
social brasileira, haja vista que, com ele, instrumentaliza-se toda uma gama de
outros preceitos e fins da atividade econbémica, tais como os da prevencédo a
concentracdo econbmica que venham a ser contrarios aos interesses dos
consumidores, hipossuficientes com relacdo aos fornecedores de produtos ou
servicos, € o da protecdo ao meio ambiente, que busca a redugcdo das
desigualdades regionais e sociais e o alcance do pleno emprego.

Observe-se que tais finalidades, acima descritas, convergem na busca do
equilibrio econdmico-social dos cidadaos, na contextualizacdo das metas de
alcance, promogéao da justiga social e dignidade da pessoa humana.

Nao seria conveniente destringar, ponto a ponto, cada um dos preceitos
supracitados, haja vista ja terem sido abordados noutro capitulo desta pesquisa,
dentro da devida delimitacdo. Todavia, € imperioso dizer que as normas
infraconstitucionais, relativas ao meio ambiente, trabalho e relacdbes de consumo,
muito colaboram com a delimitagédo de deveres, quer sejam positivos - quer sejam
negativos - da empresa no desenvolvimento de suas atividades.

Pontue-se ainda neste viés, por fim, que a ndo observancia dos deveres da
empresa, nas prerrogativas supracitadas, poderao lhe causar prejuizos financeiros —
haja vista as possiveis responsabilizacdées, desde ordem civil, administrativa e até

mesmo criminal.

38 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. rev. e atual., nos termos
da Reforma Constitucional (até a Emenda Constitucional n.° 42, de 19-12-2003, publicada em 31-12-
2003). Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 794.
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4.3. Delimitacdo e Aplicacdo da Funcgao Social da Empresa

Ainda no contexto da analise da empresa a luz da doutrina da fungao social,
comungam boa parte dos estudiosos, em defender que ha uma dupla observancia
do instituto em questdo. Num primeiro momento, ha de se defender e preservar a
empresa; e em outro, no tocante a observancia do exercicio da atividade
empresarial, a luz do que se delimita na nossa Ordem Constitucional.

Na primeira das vertentes, defende-se até como principio proprio da empresa,
o0 da sua necessaria preservacao. Desta forma, a fim de se conservar a atividade
empresarial, dada a sua importancia junto a sociedade, em aspectos econémicos e
sociais, poder-se-a, inclusive, tomar-se posturas que venham ao encontro dos
interesses de seus titulares.

Ja ndo se vé como novidade que a empresa € fonte geradora de renda, em
sua condi¢cao de recolhedora de tributos, geradora de empregos e agregadora de
valores em seus contratos. Logo, sendo ente relevante na distribuigao e, sobretudo,
circulagao de riquezas, exerce a empresa importante papel junto a sociedade, como
agente na promogao do desenvolvimento nacional.

Dentro do viés de sua preservagao, a empresa goza de protegcédo pelo menos
em dois contextos bem relevantes em sua constatagdo, sendo eles quanto a
possibilidade de desconsideracdo de sua personalidade juridica e, também, no
tocante a possivel dissolugao da mesma.

Quanto a primeira das perspectivas apontadas acima, ha a inclusdo, em
diplomas legais patrios neste sentido, a exemplo pela ordem, do constante, no artigo
28, do Cddigo de Defesa do Consumidor; e, também no artigo 50 do atual Cédigo
Civil brasileiro. Busca-se, dentro de situagdes tipicas, ao se desconsiderar a
personalidade juridica, ndo s6 se punir o titular da atividade empresarial por sua ma
execucao em gestdo administrativa, mas também, em muitos momentos, nao
chancelar atitudes previamente planejadas de se prejudicar a saude financeira da
empresa, com o fim de aumentar ou até mesmo sobressalvar o patriménio pessoal

do empresario.
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Logo, a analise da possivel desconsideragdo da personalidade juridica da
empresa pode ser vista, também, em dois aspectos: o primeiro deles, no tocante a
se ressalvar a possibilidade do credor, de ter seu direito creditério satisfeito, pois
sera incluido o patriménio pessoal do titular da empresa, que abusivamente o usou
para fins contrarios a moral e a ética, a fim de garantir, mais ainda, a salvaguarda de
seus interesses.

Ja no segundo momento, ao se desconsiderar a personalidade juridica da
empresa, portanto, incidindo, também ou até mesmo exclusivamente, no seu titular,

139 causou, dar-se-a a

a responsabilidade sobre os danos que comprovadamente
protecdo a empresa em si, e neste contexto, preserva-se a saude financeira da
mesma, a fim de que continue a colaborar, como foi dito anteriormente, com o
desenvolvimento econémico e social do pais.

Com relagdo a segunda das perspectivas acima citadas, convém, mesmo que
superficialmente, tratar da preservagao ou salvaguarda da empresa, nos termos da
lei, por exemplo, descritos na Lei Federal 11.101/2005, também conhecida como a
‘nova lei de faléncia’.

Em consonéncia com a importancia que se da a empresa pelas razdes ja
trazidas anteriormente, dentro da ordem econdmica e social, a presente legislagcéao
trouxe a possibilidade do uso do instituto da ‘recuperacédo’ que, por sua vez, busca,
dentro de sua caracteristica, possibilitar a empresa a se recuperar e, por
conseguinte, ser preservada, ao invés de ser simplesmente liquidada, a fim de
satisfazer seus credores.

Dentro da supracitada lei, estdo bem delineadas as maximas, como a da
funcdo social da empresa, da manutencao da atividade, busca do pleno emprego

etc., como bem se observa no seu artigo 47:

Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situacdo de crise econémica financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa,
sua funcgéao social e o estimulo da atividade econémica.

3% Neste sentido, no primeiro capitulo deste trabalho se apresentou excerto jurisprudencial que

aborda este tema.
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A prépria disposigao, na lei, de primeiramente atentar a recuperagao judicial
para, sé depois tratar da faléncia™, ja denota, sem sombra de duvida, a busca
incessante da preservagdo da empresa, por parte do legislador. Dentro deste

contexto, se posiciona a doutrina:

O objetivo do novo direito esta expresso na lei; € o de sanear a situagao de
crise econOdmica financeira da empresa devedora, salvaguardando a
manutencao da fonte produtora do emprego de seus trabalhadores e os
interesses dos credores, e viabilizando, dessa forma, a realizagédo da fungao
social da empresa. Mais precisamente, a lei visa a defender os interesses
coletivos, pela preservagdo da empresa, denominada por ela também de
“unidade produtiva” e “agente econémico”. Carece de glosa a consideragao
da empresa como poderoso agente da economia e da satisfagdo do
mercado consumidor'’.

A relevancia da preservacdo da empresa € compreendida como uma
oportunidade de, em reconhecimento ao seu papel junto a sociedade, salvaguardar
nao s6 a si mesma, mas também os beneficiados com a renda proveniente das
atividades por ela desenvolvidas, a exemplo dos contratos de trabalho, de prestagcao
de servigos, contratos junto aos fornecedores de seus insumos, recolhimento de
tributos de quaisquer naturezas etc.

Enfim, também se compreende que, ao se preservar a empresa, se estara
igualmente resguardando a possibilidade de que ela continue no desempenho de
sua fungéao social, papel exigivel a ela, devido aos reflexos em prol da sociedade.

Superada a primeira das analises, a guisa de preservagao da empresa, faz-se
necessaria agora a complementagdo com a abordagem relativa ao exercicio da
atividade empresarial, em consonancia com a Ordem Constitucional vigente.

Repise-se que, ao se buscar a satisfagcdo da sua fungado social, ndo se esta
impedindo a atividade lucrativa, fato fomentador da atividade empresarial e também
colaborador do desenvolvimento nacional'*?, que é uma das metas almejadas pela
Constituicao Federal do Brasil que, lembre-se, adotou o regime capitalista de livre

iniciativa.

"0 CORREA-LIMA, Osmar Brina, Questdes polémicas sobre a nova lei de faléncias. Revista de
Direito Empresarial. Periddico n.° 3. Coordenadores: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira e GONCALVES,
Oksandro. Curitiba: Jurua, 2005., p. 11

! ROQUE, Sebastido José. USP. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Comercial. A lei da
recuperacdo de empresas cria novos destinos para a empresa. Disponivel em:
http://www.jurisite.com.br/doutrinas/doutcom02.htm. Acesso em 28 de abril de 2011.

%2 PEREZ, Viviane, op. cit, p. 12.
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Neste sentido, o exercicio da atividade empresarial é dividido em areas de
atuacao, no intento de atender a funcao social. Desta forma, a primeira das analises
€ no tocante as relacbes desenvolvidas no interior da empresa, tais como aquelas
junto aos seus funcionarios.

Em observancia, primeiramente, as relagdes trabalhistas desenvolvidas na
empresa, dever-se-ao respeitar as prerrogativas contidas nos artigos sétimo e 170,
VIl da Constituicdo Federal de 1988, especificamente na construcdo de um
ambiente laboral saudavel, harmonioso e seguro.

Pontue-se, com igual relevancia, que a necessidade de alcance destas
qualidades dentro do ambiente de trabalho, ndo se deve referir exclusivamente aos
empregados regulares da empresa, mas estende-se igualmente a todos os que com
ela interajam, incluindo os empregados temporarios, terceirizados etc.

Como acima se falou da busca do pleno emprego, € conveniente enfatizar
bem que nao se quer restringir a possibilidade, que tem a empresa de, buscando a
maximizacdo da sua producdo e os consequentes lucros'™, que naturalmente
advém desta situacdo, de tomar medidas que resultem na demissdo de seus
empregados, quando, por exemplo, em razdo do uso da tecnologia, uma maquina
desempenhe as mesmas fungdes de um grupo de pessoas.

Outro ponto a ser analisado, sob a mesma perspectiva interna, € o que toca a
administracdo da empresa. Neste ponto, integram a presente analise, tanto a figura
do administrador em si, como a figura do sécio controlador, com relagao aos sécios
minoritarios.

O administrador ou controlador da empresa devera conduzir da melhor forma
possivel, a sua gestdao, de modo a respeitar os interesses de toda a sociedade
empresaria, independente da fracao ideal de cada um. Logo, devera o gestor da
empresa ser nao apenas eficiente, mas também probo o suficiente a fim de que seus
atos estejam inseridos nos preceitos legais e contratuais.

Neste sentido, convém transcrever a explanagao do paragrafo unico do artigo
116, da Lei Federal 6404/1976 (Lei das Sociedades Andnimas):

'“® Pontue-se que, em muitas vezes, atitudes como estas sdo as que colaboram para soerguer a

empresa com problemas econdmicos. Inviabilizar tais possibilidades podera afrontar o principio da
preservagao da empresa.
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Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder, com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os
que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve ser lealmente respeitar e atender.

Além disso, a condugédo da empresa devera se pautar pelos interesses gerais
dos socios e, sobretudo, do objeto social da empresa. O atual Codigo Civil brasileiro
reforga tal conjuntura, por exemplo, quando passa a exigir um quorum maior dos
sécios da empresa para deliberagao de certos temas, bem como, quando também
passa a exigir deliberagdo para se tratar de matérias que outrora poderiam ser
isoladamente resolvidas pela propria figura do administrador.

Ja, quando se analisa a outra perspectiva aplicavel a empresa como exercicio
regular, em consonancia com a doutrina da fungéo social, pode-se tratar de critérios
além dos internos a mesma; ou seja: a abordagem funcional da empresa também
comporta a analise das suas relagdes, com fatores externos a atividade econémica
por ela desenvolvida.

Nesta contextualizacdo, a analise se da em trés vertentes muito bem
identificadas, a saber: a concorrencial; interacdo saudavel e protetiva com o meio
ambiente; e, por fim, no tocante as relacbes com os consumidores dos bens
produzidos e negociados pela empresa.

No tocante a vertente concorrencial, ja anteriormente abordado noutro
capitulo, em sintese, pode-se dizer que, ao se promover a livre concorréncia dentro
das vedacgdes legais e administrativas existentes para que se evite o abuso do poder
econdmico, o Estado incentiva a existéncia de um mercado aberto a concorréncia
que trara, ressalvadas as limitagdes legais em virtude da competitividade, beneficios
a coletividade.

Quanto a tutela a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, da-se em
virtude de ser tal bem, comum a toda a humanidade, e, portanto, necessitar de
protecao especial.

A fim de possibilitar e viabilizar tal protecdo, atualmente se suscita a
efetivagao de institutos como o do poluidor-pagador, e da responsabilidade objetiva.

Desta feita, tais modalidades servem como, num primeiro momento, instrumentos
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punitivos, mas com funcdo precipua de instrumento conscientizador, para o
empresario sobre as repercussdes de sua atividade junto ao meio ambiente.

Quanto as relagdes entre empresa e seu publico, convém lembrar que a tutela
aos consumidores ndo se da simplesmente por causa da edigdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, mas também em virtude deste.

A atividade econbmica empresarial devera ser exercida em respeito as
maximas de protegcdo a figura dos consumidores que, em sua concepg¢ao de
hipossuficientes, carecem de tutela diferenciada. Tal circunstancia se d4, sobretudo,
com a finalidade de se preservar a dignidade da pessoa humana e a justi¢a social,

como bem traduz o excerto de Roberta Densa:

[...] é principio que deve ser seguido pelo Estado e pela sociedade para
atingir a finalidade de existéncia digna e justica social. E possivel extrair,
ainda, da leitura do artigo constitucional que o Brasil adota o modelo
capitalista de producéo, ja que a livre iniciativa € um principio basilar da
economia de mercado. No entanto, ndo deixou de se consignar a
Constituicdo que a ordem econdmica brasileira confere a defesa do

consumidor contra ©0s possiveis abusos ocorridos no mercado de

consumo ',

A protecdo em questao se deve dar nao apenas por parte da empresa quando
se abstém de fazer algo por forga de lei, mas, sobretudo, por ter obrigacdes
positivas proprias e decorrentes da fungao social e da boa fé objetiva, no tocante a
informacéo, lealdade e protegcdo. Os empresarios deverdao honrar estas condutas e,
portanto, estdo compelidos a desenvolver produtos e fornecer servigcos, com um
minimo que seja de qualidade e seguranga, aos seus consumidores, mesmo que

eventuais.

4.4. Fungao Social da Empresa: Relagdo com as Normas Infraconstitucionais

Nao obstante ja se haver falado acima, de varias passagens de normas

infraconstitucionais, que abordam a funcdo social da empresa, ainda é salutar

%4 DENSA, Roberta. Direito do consumidor. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 4.
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pontuar alguns topicos relativos ao tema em questédo, nas legisla¢cdes ordinarias de
NOSSo pais.

Inicialmente, é importante salientar que o Cdédigo Civil brasileiro atual, bem
como seu antecessor, ndo traz, em seu bojo, a expresséo e até mesmo a nogao de
funcdo social da empresa. Entrementes, atentamos que houve projeto de lei™®,
visando o seu acréscimo formal sem que, contudo, houvesse continuidade junto a
Mesa Diretora da Camara dos Deputados.

Mas, ha de se constatar, também, que mesmo nao estando formalizada, a
concepcao desta especificacdo da fungao social, foi acolhida dentro de nossa ordem
juridica civil. Afinal, ha a previsdo expressa em outros dois institutos intimamente
ligados a empresa’*®, ou seja, o contrato e a propriedade.

Além do mais, sempre se enalteceu que a Lei 10406/2002 se pautava em trés
alicerces valorativos fundamentais, a saber: eticidade, socialidade e operabilidade.
Desta feita se buscava, em seus ideais, reformar a ordem juridica civil vigente, sem
gue necessariamente viesse a se distanciar do contexto social existente.

Fazendo superficial analise sobre os pilares ou alicerces citados, podemos
compreender que a eticidade é necessidade de se manter uma conduta ética, em
todas as relagbes amparadas pelo Codigo Civil e, desta feita, devido a isso, os
individuos tutelados pelas normas civis, imersas nos valores éticos, possam
colaborar com a promog¢do e manutencdo da ordem social. Como bem afirma
Nalini**’: “O Cédigo Civil de 2002 é um diploma em que a ética se encontra presente
de maneira explicita e, quando nao estiver escancarada, esta subjacente em todo o
seu espirito”.

Como se pode observar, a eticidade norteia a conduta e as relagdes civis

tuteladas pelo ordenamento legal em comento, que nos leva a compreender que

0 Projeto de Lei 6960/2002 do Deputado Federal Ricardo Fiuza, por exemplo, buscava acrescer
ao artigo 966, do Cadigo Civil, um segundo paragrafo com o seguinte teor: “o exercicio da atividade
de empresario, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, observara os limites
impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé e pelos bons costumes”.
146 Neste tocante, importante lembrar-se do Enunciado n.° 53, do Conselho de Justica Federal, ao
interpretar o artigo 966 do Cadigo Civil de 2002, que diz: “deve-se levar em consideragéo o principio
da funcédo social na interpretagdo das normas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia
expressa’.
"7 NALINI, José Renato. Comentarios ao novo cédigo civil, v. XXII: livro complementar das
disposigbes finais e transitorias. Salvio de Figueiredo Teixeira (coord.). Rio de Janeiro: Forense,
2007.
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igualmente seria ela uma clausula geral, haja vista seu entendimento ser aberto no
intuito de acompanhar a sociedade, ndo permitindo, pois, o distanciamento entre as
normas e a realidade vivenciada a cada momento.

Entretanto a tutela jurisdicional ndo se deve dar apenas as situagbes
negociais particulares. A socialidade passou a ter espago e maior conotagdo no
tocante as relagdes civis, haja vista que as interagdes e relagdes, entre os cidadaos,
num contexto geral, também devem receber a devida guarida do Estado e neste
contexto esta inserida a socialidade.

Sobre a esséncia do tema, traz-se a colaboragdo, mais uma vez, de José

Renato Nalini, quando diz:

Ndo é que o individuo tenha que ser sacrificado em prol do social.
Continuam a prevalecer os critérios valorativos da pessoa humana, por
sinal, enfatizados com o principio inspirador de toda a ordem constitucional:
a dignidade humana. Mas o individuo s6 se realiza a propor¢do em que se
relaciona com os demais. Nao ha vida digna sendo em sociedade. Ndo ha a
menor condigdo de autorrealizagao individualistica, egoistica, narcisistica.

Neste sentido, o Codigo Civil reforga as nogdes de solidariedade™®.

A socialidade do Cdédigo Civil possui sintonia com as maximas da Constituigao
Federal de 1988. Ao se tratar sobre a funcido social da propriedade, ha énfase a
tutela dos direitos sociais e, igualmente, no tocante a busca do pleno emprego, livre
iniciativa e justica social.

Sobre o solidarismo, diz Judith Martins-Costa:

A mentalidade extremamente individualista que dominou a sociedade, a
cultura e a propria formacdo politica do Brasil, comecga, lentamente, a
substituir-se por uma outra mentalidade mais solidarista, fincada na
consciéncia dos vinculos comunitarios que, necessariamente, conformam
qualquer pais que se queira como Nacdo, na relacionalidade — seja
consentido o neologismo — incita ao conceito de pessoa humana. Assim se
comecga, lentamente, a fazer o transito do individuo, concebido como um
atomo isolado que maneja o mundo conforme a sua vontade a pessoa
humana, compreendida com ser fundamental relacional, que vive e convive

num mundo comum a todos'*°.

Ao final, a operabilidade traduz a ideia de que o Caodigo Civil de 2002 devera

ser de facil intelecgao, principalmente para os seus destinatarios.

8 Op. cit., p. 198.
"9 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 199.
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Logo, seria fragil a garantia de execugdo das bases até entdo elencadas se,
porventura, a compreenséo e aplicagao fossem inviaveis. Como ser operacional algo
que teria conteudo e caracteristicas prolixas? Afinal, a necessidade de se dar tal
adjetivo as normas denota uma redacao e efetivacédo viaveis e, sobretudo, de facil
inteleccdo™®.

Mas, voltando agora a andlise da fungcdo social da empresa e suas
participagdes na legislagao infraconstitucional, faz-se importante lembrar-se da Lei
das Sociedades Anbénimas em seus artigos 116, paragrafo unico, ao abordar sobre o
sécio controlador, do artigo 154, que trata do administrador da sociedade empresaria
e, também, do artigo 165, que fala sobre o conselho fiscal da sociedade.

Independentemente de se tratar das sociedades andnimas, € de bom alvitre
lembrar que também é aplicavel o conteudo normativo de tais artigos a outros tipos
societarios de forma subsidiaria, quando n&o houver previsao legal especifica. Sobre
o disposto no paragrafo unico do artigo 116 e o artigo 154, da Lei 6404/76, pontua

José Edwaldo Tavares Borba:

A norma que estamos analisando ndo tem natureza programatica ou
simplesmente indicadora de critérios interpretativos. Trata-se de regra
autoexecutavel, com nitido carater imperativo, pois impde ao acionista
controlador um determinado comportamento.

Coerentemente, ao tratar das atribuigbes dos administradores, dispés o
legislador (art. 154) no sentido de que estes, em sua atuacdo, deverao
satisfazer ‘as necessidades do bem publico e da fungdo social da
empresa’m.

Breve remisséo se faz agora da Lei Federal 11.101/2005, ja antes comentada,
e que trata da recuperagcao da empresa, economicamente prejudicada. Como se
sabe, o intuito da atual legislacdo é, sobretudo, o da preservagao e recuperagao
empresarial, na hipotese de dificuldades econdmicas, que colabora com o
atendimento da sua fungao social e ndo com sua conotagdo, como instrumento de
salvaguarda dos interesses de eventuais credores da mesma.

Por fim, mas ndo menos importante, convém pontuar a participacdo da
doutrina da funcao social aplicada as empresas, ao se analisar a Lei Federal de

numero 8884/94, que trata de questdes relativas a concorréncia empresarial.

1%0 Neste sentido, vide: NALINI, Op. cit., p. 200.
191 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 8. ed., rev., aum. E atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 135.
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Ja em seu artigo 1.°, ao determinar as suas finalidades em questao, diz:

Art. 1.°. Esta lei dispde sobre a prevengao e a repressao as infragdes contra
a ordem econdémica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econémico.

Paragrafo Unico. A coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos por
esta Lei.

Como ja se falou, o intuito do legislador foi, sobretudo, reprimir eventuais
abusos do poder econbmico e, desta forma, ao incentivar e tutelar a livre iniciativa e
concorréncia, desde que resguardadas outras garantias como as de tutela ao meio
ambiente, e ao Direito do Consumidor, com a finalidade de propiciar uma protecéo a
coletividade.

Outra razao importante que remete a compreensao da existéncia da funcao
social € o conteudo do paragrafo unico do artigo 1.°, da Lei em comento, visto que
nao poderia ser mais claro, caso nado confirmasse que a titularidade dos bens
juridicos pertencem a coletividade. Logo, ao se tutelar o objeto desta norma em

particular, igualmente sera tutelado o titular deste bem.

4.5. Funcdo Social da Empresa e Dignidade Humana - Impressdes

Jurisprudenciais

Os tribunais patrios reconhecem — mesmo que indiretamente, a teoria da
funcao social dos classicos institutos de Direito Privado.

Tal experiéncia possui muitos exemplos principalmente com relagao a figuras
como a propriedade e o contrato que, por sua vez, irrigam nao sO as pecgas
processuais, mas, sobretudo as decisdes interlocutorias e terminativas provenientes
do Poder Judiciario.

Ja com relacdo a empresa — a alocagao da teoria em questdo nas decisdes
jurisprudenciais goza de caracteristicas que devem ser consideradas.

Inicialmente elas sdo em comparagdo com o que acontece com os contratos e

a propriedade em menor numero de publicagdes e discussdes — afinal, ainda na
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seara jurisprudencial a teoria da fung&o social aplicada a empresa ainda ndo esta
tdo bem enraizada como nos institutos supracitados — junto aos tribunais.

Nao obstante esta conclusao, interessante pontuar que no decorrer da
pesquisa foi constatado que, em muitas das decisdbes que envolvem relacdes
empresariais e dignidade da pessoa humana nao se menciona diretamente “fungéo
social” e, na eventual ocorréncia da expressido, ndo ha clareza quanto a aplicacao
do termo a empresa.

Muitas das decisbes encontradas nos tribunais, inclusive nos superiores,
quando abordam diretamente a necessidade de se atender a funcdo social
associada a ideia da dignidade da pessoa humana, assim o fazem com referéncia a

sua aplicagdo na propriedade’?

e no contrato e em muito menor proporgdo com
relagdo a atividade empresarial.

Tal fato leva a se concluir que ha caréncia de produgdo jurisprudencial
sistematica com referéncia direta a aplicacdo da teoria em questido aos meios de
producao — pelo menos, de acordo com sua devida amplitude e nichos de atuagao —
e, sobretudo, com referéncia direta a dignidade da pessoa humana — nos moldes do
que se apregoa na Constituicao Federal.

Mas, nao obstante a ndo utilizagcdo explicita da expressdao como acima foi
pontuado — fato é que, ao se tutelar as maximas de prote¢cdo ao consumidor, meio
ambiente, trabalho etc., esta embutida a esséncia da teoria em questao.

Outro ponto a se atentar € que algumas decisbes se equivocam na expressao

»1563

— denominando de ‘responsabilidade 0 que no entender adiante demonstrado

192 Neste sentido vide: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Origem: 84 V.T de S&o
Paulo. Trabalhista. Horas Extras — Cartées de Ponto n&o assinados - ACORDAO N°: 20090333491 -
PROCESSO TRT/SP N°: 01616200808402006 - RECURSO ORDINARIO - 84 VT de Sao Paulo.
RECORRENTE: Jose Antonio dos Santos RECORRIDO: Casa Bahia Comercial LTDA — RELATOR:
Ricardo Artur Costa e Trigueiros.

E também: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Origem: 12 VT de Santos. Revista
intima. Dignidade da Pessoa Humana. Indenizagcdo por danos morais. Acérddo: 20070461915.
PROCESSO TRT/SP Rec. Ordinario: 01964200544102005. RECORRENTE: CARLOS MORAES e
RECORRIDO: TRANSBANK- SEGURANCA E TRANSPORTES DE VA — RELATOR: Ricardo Artur
Costa e Trigueiros.

153 Justa Causa — Alcoolismo Crénico. Artigo 482, F da CLT- Aplicabilidade — 1. O alcoolismo crénico
€ formalmente reconhecido como doenca pelo Cdédigo Internacional de Doengas (CID), da
Organizagao Mundial de Saude — OMS, que o classifica sob o titulo de “Sindrome de dependéncia do
alcool” (referéncia F-10.2), o que afasta a aplicagédo do artigo 482, “f’ da CLT. 2 — O alcoolismo gera
compulsado que impele o alcoolista a consumir descontroladamente a subsisténcia psicoativa e retira-
Ihe a capacidade de discernimento sobre seus atos. 3 — Por conseguinte, ao invés de motivar a
dispensa por justa causa, deve inspirar o empregador, até por motivos humanitarios, e porque lhe
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denota uma faculdade, aquilo que € obrigagdo. Em verdade a palavra em questao
deveria ser lida como ‘fun¢ao’ e ndo ‘responsabilidade’.

Contudo, apesar das consideracdes acima feitas, depreende-se também que
nas decisdes onde se assevera a teoria aplicada a empresa, dentro do contexto
desta pesquisa ha, sobretudo, uma prevaléncia de decisdes oriundas da jurisdicéo
trabalhista.

Neste contexto, convém trazer inicialmente a analise de algumas ementas

cujo teor faz mencgao direta a fungéo social aplicada a empresa. Vejamos:

PROCESSO TRT/SP N° 00928.2002.019.02.00-8

RECURSO ORDINARIO

RECORRENTE: GERALPLAS IND COM DE PLAST E DERIV LTDA
RECORRIDO: JORGE GARCIA BRAGA

ORIGEM: 192. VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

EMENTA - Justa Causa — Alcoolismo — Doenca — Fungdo social da
empresa — O empregado, assim denominado “alcodlatra”, equipara-se
aquele que sofreu uma moléstia profissional, a indicar tratamento junto ao
INSS, tanto que o alcoolismo cronico é formalmente reconhecido como
doenga pelo Caodigo Internacional de Doencgas (CID — referéncia F-10.2),
tornando imperioso afastar-se o enquadramento do artigo 482, “f” da CLT.
Da mesma forma, o empregador exerce uma fungéo social obrigatéria, e a
empresa nao cabe tao somente a faculdade de poder coloca-la em pratica,
mas sim, o dever de exercé-la, sempre em beneficio de outrem, e nunca em
prejuizo. Tal principio impde que os interesses da empresa tém,
obrigatoriamente, que transcender a pessoa do empresario unicamente, de
modo a atingir a ordenagéo de suas relagdes com a propria sociedade. ™

Como se pode observar, no excerto jurisprudencial em questado se afirma
prontamente a existéncia e a necessidade de preservagao e protecdo ao pleno
emprego, principalmente quando se trata de trabalhador acometido de doenca —
desta feita — observa-se que a funcado social da empresa deve ser vista como
obrigagao na tutela do pleno emprego.

Na tutela do pleno emprego, como ja outrora tratada nesta pesquisa, deve ser

observada nado apenas a mantenga da relacdo laboral — mas, inclusive, nas suas

incumbe a responsabilidade social, atitude dirigida ao encaminhamento do empregado a instituicao
médica ou ao INSS, a fim de que se adote solugdo de natureza previdenciaria para o caso. Recurso
de revista de que ndo se conhece. (BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 1.a Turma.
Alcoolismo. Estabilidade. RR 561040 — Red. p/o Ac. Min. Jodo Oreste Dalazen — DJU 29.08.2003
JCLT. 482 J.CLT.482.F)

' BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho do Estado de S&o Paulo. Origem 192 Vara do Trabalho de
Sao Paulo. Alcoolismo. Estabilidade. RO Ac. n.° 20060006190 (PROCESSO TRT/SP N°
00928.2002.019.02.00-8) — Rel. Vera Marta Publio Dias.
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condi¢gdes minimas exigiveis, a fim de se garantir, sobretudo as condi¢cbes de se
proporcionar vida digna do polo hipossuficiente da relagdo em questéao.

Mas, obviamente esta tutela ndo podera desprestigiar o que é justo — afinal,
nao seria possivel se atender a funcéo social da empresa com a tutela do trabalho —
quando por parte do mesmo trabalhador ha malsinada intengdo sua. Nestes moldes,

a jurisprudéncia ja se colocou a prova:

RECURSO DE REVISTA DA EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS - ECT. EXERCICIO POR MAIS DE 10 ANOS DE
FUNCOES COMISSIONADAS DE DIFERENTES VALORES.
INCORPORACAO. CALCULO DA MEDIA DAS GRATIFICACOES PAGAS.
PREVISAO EM NORMA INTERNA DA EMPREGADORA. No ha violagdo
do art. 7°, VI, da Constituicdo Federal, pois considerando o posicionamento
deste Tribunal Superior em casos semelhantes e a vedagdo ao duplo
pagamento pelo mesmo direito, o que caracterizaria enriquecimento ilicito e
desrespeito a fungdo social da empresa, prevista constitucionalmente, é
valida a aplicagdo da norma da reclamada que prevé o pagamento do
célculo da média das gratificagbes recebidas por mais de 10 anos em caso
da percepgao de valores diversos. Recurso de revista que se conhece por
divergéncia jurisprudencial, e ao qual se nega provimento'®.

Como se vé — o atendimento impositivo da funcdo social da empresa nao
podera se pautar em circunstancias amorais — afinal os padrdes éticos e morais a
serem praticados pela empresa nao sao apenas impositivos e sim igualmente
fundamentos de sua protecdo contra atitudes reprovaveis, inclusive, de seus
colaboradores.

Outra questdao a se pontuar, ainda na seara trabalhista € com relagdo a
preservagao da pessoa portadora do virus HIV.

Tal qual visto em tantas decisdes e ja aqui devidamente falado — muitas das
ementas que estdo a disposicdo do publico ndo fazem mencgao direta a teoria da
funcao social — contudo, é notdria sua esséncia e existéncia, mesmo que néo literal

— mas, sobretudo pelo seu conteudo, conforme se vé:

RECURSO DE REVISTA REINTEGRACAO PORTADOR DO VIRUS HIV
DISPENSA DISCRIMINATORIA. Ciente o empregador de que o empregado
€ portador do virus HIV, presume-se discriminatéria a dispensa. Ainda que
inexista norma legal especifica determinando a reintegragdo do empregado,

%% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 52 Turma. Trabalhista. Duplo Pagamento. Enriquecimento
sem Causa. Rec. De Revista: TST-RR-126200-29.2009.5.04.0025. Relatora: Min. Katia Magalhaes
Arruda
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ndo ha duvida de que o ordenamento juridico repudia o tratamento
discriminatdrio e arbitrario'*®.

EMENTA AIDS. DISCRIMINACAO SOFRIDA PELO PORTADOR DO
VIRUS HIV - REINTEGRACAO DEVIDA. Apesar de o governo, bem como a
iniciativa privada, contarem com programas de tratamento e prevengéo, tais
fatores ndo sao suficientes para aplacar a discriminagdo sofrida pelo
aidético, que, na maioria das vezes, é tratado de maneira preconceituosa,
ficando em segundo plano sua condi¢do de cidaddo. A propésito, ndo é
demais lembrar que o portador do virus HIV ndo precisa apenas de
medicamentos, como também, e principalmente, de suporte emocional e
psicolégico, para garantir sua qualidade de vida, bem como de seus
familiares, amigos, e colegas de trabalho. Por outro lado, setores da
doutrina e da jurisprudéncia mais presentemente entendem que, se o
empregador tinha conhecimento da condigdo de soropositivo do
empregado, tal fato gera a presung¢ao da arbitrariedade da demissdo. Caso
contrario, desde que ndo comprovado qualquer ato ilicito de sua parte, tera
exercido de maneira regular seu direito potestativo de dispensar

imotivadamente o trabalhador'’.

Observe-se que a empresa, quando faz dispensa discriminatoria, age
contrariamente a doutrina da fungdo social, dada a sua importéncia junto a
sociedade e em colaboragdo com o desenvolvimento e a ja citada justica social.
Seria incompativel permitir que afastamentos comprovadamente discriminatérios
estejam presentes na empresa dos dias atuais — afinal haveria flagrante macula a
dignidade da pessoa humana.

Ainda na analise jurisprudencial também pontuam os tribunais a necessidade
de preservagao da empresa — justamente em se evitando, dentro do possivel, a sua
faléncia e também proporcionando a ela o pronto exercicio da livre iniciativa — haja
vista a relevancia que possuem os meios de produgcdo na consecugao do
desenvolvimento social através das relagdes de consumo e oferta de empregos.

Neste sentido vém se posicionando os tribunais brasileiros, com podemos ver:

EMENTA: EMPRESARIAL, TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERAGCAO JUDICIAL -
DEFERIMENTO - AUSENCIA DE CERTIDAO FISCAL NEGATIVA -
POSSIBILIDADE - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR SOBRE
PARCELAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO - RISCO DE LESAO AO
PRINCIPIO  NORTEADOR DA  RECUPERAGAO  JUDICIAL -

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Trabalhista. Reintegracdo de Soropositivo. Rec. De

Revista 906/2004-006-04-00.2. Relator: Juiza MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI. Publicagéo:
10/11/2006
7 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Discriminagdo — reintegragdo de
soropositivo. Recurso Ordinario: 00818-2002-017-02-00. Relator: Valdir Florindo — Publicagao:
12/03/2004.
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IMPROVIMENTO DA IRRESIGNACAO - INTELIGENCIA DOS ARTS. 47, 57
E 68 TODOS DA LEI N° 11.101/2005 E ART. 155-A, §§ 2° E 3° DO CTN. A
recuperacao judicial deve ser concedida, a despeito da auséncia de
certiddes fiscais negativas, até que seja elaborada Lei Complementar que
regule o parcelamento do débito tributario procedente de tal natureza, sob
risco de sepultar a aplicagdo do novel instituto e, por consequéncia, negar
vigéncia ao principio que lhe é norteador'*®.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO E TRIBUTARIO.
EXECUCAO FISCAL. AGRAVO LEGAL. PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO. PERCENTUAL DE 30%. EXCESSIVO. REDUCAO PARA
10%. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E PRINCIPIO DA LIVRE
INICIATIVA. AGRAVO IMPROVIDO.

I. A penhora sobre o faturamento (artigo 655, § 3°, do Cddigo de Processo
Civil) influi decisivamente no ritmo das disponibilidades financeiras do
devedor e pode comprometer o custeio de despesas de primeira
necessidade, como o pagamento de salarios. Por isso, constitui medida
excepcional, cuja aplicagdo depende da inexisténcia de outros bens
penhoraveis.

II. Na hipétese dos autos, embora a Agravante questione a constricao sobre
o faturamento, ndo aponta outros bens sobre os quais poderia recair a
penhora. Assim, a principio, a providéncia tomada pelo Juizo recorrido se
mostrou correta.

Ill. Entretanto, a adogdo do percentual de 30% excede os limites da
razoabilidade e esta em discordancia com a fungéo social da empresa e o
principio da livre iniciativa (artigo 170, caput e Ill, da Constituicdo Federal de
1988). Para que nao haja a privagédo substancial de recursos financeiros e
se mantenham os compromissos do agente econbmico com a comunidade -
geragdao de empregos, fornecimento de bens e servigos, entre outros -,
reputa-se adequada a incidéncia de penhora sobre 10% do valor do
faturamento mensal.

IV. Agravo legal a que se nega provimento'>.

Ao se preservar a empresa que busca recuperagcao havera a tutela ao
Principio da Livre Iniciativa e, naturalmente colaborara com a preservagao do
emprego e demais contratos que envolvem a empresa recuperanda.

Pontuam e ratificam as presentes ementas algo que ja foi outrora bem
delineado neste trabalho: o sentido da Lei de Faléncia é sobretudo fazer com que a
‘quebra” da mesma seja o ultimo dos recursos a se valer — afinal, € muito mais
conveniente recuperar que executar o titular dos meios de produgdo — afinal, em
tanto colabora com a circulacao de riquezas e efetivagao do desenvolvimento, desde

gue se respeitem as maximas constitucionais.

158 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (Origem: Contagem/MG). Tributario. Recuperac&o

Empresarial. Risco de abalo ao principio norteador da Recuperagao Judicial de Empresas. Al: N°
1.0079.06.288873-4/001 - AGRAVANTE(S): BANCO ITAU S/A - AGRAVADO(A)(S): EMBEL -
EMPRESA DE BEBIDAS LTDA. - RELATOR: EXMO. SR. DES. DORIVAL GUIMARAES PEREIRA.
1% BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Processual Civil. Previdenciario e Tributario. Excesso
de penhora. Funcdo social da empresa Al: 84371 SP 2007.03.00.084371-8. 52 Turma - Relator:
Desembargador Antoénio Cedenho.
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A importancia da empresa, por tantas razdes ao longo deste trabalho ja
aduzida, transcende a dos seus instituidores — tanto é verdade que neste mesmo
sentido ja se posicionam também os tribunais em seus julgados para preservar a
empresa sem, contudo, deixar de responsabilizar seus titulares por atos ilicitos.

Vejamos:

EMENTA - PENAL - PROCESSUAL PENAL - MANDADO DE
SEGURANCA — DESCAMINHO - LAVAGEM DE DINHEIRO — QUADRILHA
— MEDIDAS CAUTELARES : SEQUESTRO - ARRESTO — ART. 91, Il, b,
CP - ART. 125 CPP- ART. 4° DA LEI 9.613/98 - DECRETO-LEI 3.240/41 —
PREJUIZO DA FAZENDA PUBLICA - FUMUS BONI IURIS E PERICULUM
IN MORA PRESENTES - MEDIDA CONSTRITIVA DESPROPORCIONAL -
PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL -
RAZOABILIDADE - DIGNIDADE HUMANA — FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA — DESBLOQUEIO PARCIAL DAS CONTAS BANCARIAS-
MANUTENCAO DA MEDIDA CONSTRITIVA PARA BENS MOVEIS E
IMOVEIS - CONCESSAO PARCIAL DA SEGURANCA.

I- A empresa impetrou mandado de segurangca em face de medida cautelar
de sequestro de iméveis e de bloqueio de contas bancarias, alegando
ilegalidade e desproporcionalidade.

II- A conciliagdo de principios aparentemente antagbnicos se efetiva na
apreciagao e analise das circunstancias do caso concreto, através da teoria
da proporcionalidade; a fungcdo social da empresa e o direito de
sobrevivéncia da pessoa sao vertentes que devem ser consideradas, além
da efetividade da tutela jurisdicional.

Ill- Ora, se por um lado, vislumbro direitos da Impetrante, tendo por foco a
desproporcionalidade das medidas, a funcdo social da empresa e a garantia
dos principios da razoabilidade e da dignidade humana, por outro turno,
reconhego a presenga de indicios veementes de materialidade e autoria
delitiva (fumus boni iuris) e risco de destruicdo de provas e de inviabilizagdo
da reparagdo da lesdo (periculum in mora), que demandariam medida
cautelar.

IV- Portanto, decido desbloquear, parcialmente, as contas bancarias da
Impetrante, no percentual de 50%, mantendo a medida constritiva para os
bens moveis e imoveis.

V — Concesséo parcial da seguranca.

Na presente decisdo se observa a tutela relativa a empresa a luz da doutrina
da funcgao social — donde com fundamentos também nas razbées de preservagao da
dignidade humana, mesmo com os indicios de conduta delituosa dos representantes
da empresa, fez com que ainda assim a decisao fosse favoravel a manutencao da
empresa em seu mister.

Sob os mesmos fundamentos existem outros tantos julgados — que em sua
esséncia buscam tutelar a conservacédo da empresa em virtude de sua importancia e
repercussao junto a tantas outras relagdes econémicas. Desta forma, preserva-se a
dindmica da atividade empresarial desde que a mesma concilie seus interesses
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particulares com os valores socialmente exigidos pela Constituicdo Federal do

Brasil.

4.6. A Responsabilidade Social da Empresa

Outro ponto de estreita ligagdo com a fungdo social da empresa € a ja
conhecida ‘responsabilidade social da empresa’, que alguns também alcunham de
‘cidadania empresarial’'®°.

O entendimento de tal conceito diferencia-se, no primeiro momento, da funcao
social da empresa, haja vista que, ao contrario desta, a cidadania empresarial ndo é
algo que se impde ou se exige; sendo ela compreendida, pois, como ato voluntario e
desprendido de obrigatoriedade para o seu titular de exercicio.

Dada a conjuntura pregada na Constituicdo Federal e noutros ordenamentos
infraconstitucionais, todos agindo em consonancia ideoldgica, prega-se, como ja dito
alhures, a postura ética e solidarista por parte do empresariado nacional e, neste
contexto, a responsabilidade social empresarial (ou da empresa) € compreendida
como uma etapa de maior conscientizacdo por parte dos titulares da empresa, com
o fim de colaborar na busca da erradicagdo das desigualdades, bem como do
alcance da justica social.

As razbes que trazem a promogao da responsabilidade social se dao em
virtude da conscientizagao de que o Estado, por si s, nédo é suficiente para atender
a todos os necessitados, e em todas as areas. Desta forma, significativa parte do
empresariado busca levar esta postura, como instrumento autopromocional junto a
coletividade e seus potenciais consumidores; logo, atrelar sua boa imagem a agoes
colaborativas do bem-estar social e erradicacdo das desigualdades seria também
uma forma de cativar ou fidelizar seus clientes.

Em analise do presente objeto, depreende-se que, em contraposi¢gao ao

instituto da fungao social da empresa, a cidadania empresarial ndo € impositiva, mas

%0 Neste sentido: ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo; RIBEIRO, Ademar. A revolugdo do
empresariado. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 9, p. 217 e 222-224.
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voluntaria. Para esta, ndo ha imposicao legal, ao contrario do que ocorre com a
funcao social, até mesmo pelo que se observa na propria Constituicao Federal, em
seu artigo 170.

Sobre o presente tema — colabora Viviane Perez:

Da mesma forma que n&o se imagina aplicar o principio da fungao social da
propriedade para obrigar particulares a oferecer abrigo, em suas préprias
residéncias, as pessoas ditas sem tetos, também a fungdo social da
empresa nao pode ser manejada para, por exemplo, coagir 0s empresarios
a fornecer educagdo gratuita aos filhos de seus funcionarios. No mesmo
sentido, também nado seria legitimo obrigar determinado empresario a
contratar empregados, ou mesmo a nao dispensa-los, em detrimento da
informatizagédo da linha de produgao, capaz de garantir um implemento na
capacidade produtiva e uma ampliagdo da margem de lucro'®".

Como pode ser trabalhada a cidadania empresarial, de forma a servir de
instrumento de divulgagdo e boa propaganda de seus servigos, cabera, pois, ao
empresariado delimitar sua postura politica a adotar nesta situacdo, como bem e
melhor |he aprouver, dentro de suas condi¢cbes, intencdes, e disponibilidade
financeira.

Outro ponto a se atentar € que, na funcdo social da empresa, 0 seu
atendimento estd ligado a seu objeto social, em regra; por sua vez, na
responsabilidade social, dada a maior discricionariedade que existe, ndo carece de
haver vinculo, mesmo que indireto, com relacdo as atividades precipuas da
empresa'®. Limita-se a serem simplesmente benéficas a sociedade.

Eduardo Tomasevicius, tratando sobre o presente mote, mais uma vez,

colabora:

Em outras palavras, ndo é possivel exigir, com fundamento na funcao
social, o cumprimento de deveres para os quais a empresa nao foi criada.
Do contrario, pode-se inclusive destruir a ideia de direito subjetivo, ja que o
seu titular ndo podera se beneficiar do mesmo. [...] Além disso, enfraquece-
se o0 proprio conceito de funcdo social, porque ha determinados deveres que
nao ha como ser exigidos do titular do direito, por nao serem decorrentes da
fungao social, mas por outras razoes '®.

18" PEREZ, Viviane, op. cit., p. 210.
'%2 Dos muitos exemplos da manifestacdo da responsabilidade social empresarial — podemos elenca
a nova pavimentacao de ruas, colaboragdo na iluminagdo (ou sua conservagao) publica de certas
areas, ‘adotar’ pragas para cuidar de suas melhorias e conservacgéao etc.
'3 TOMASEVICIUS, Eduardo. Op. cit., p. 40
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Outro ponto a se tratar, também, é que, assim como ocorre na funcéo social,
a responsabilidade social empresarial € dividida em seu carater interno e externo.
Na primeira delas, € quando se mostra uma preocupac¢ao, de caracteristica ndo
cogente, junto, por exemplo, aos empregados da empresa, a fim de buscar a
solucdo e melhoria de suas condi¢cdes de trabalho e/ou vida.

E externo o carater, quando a preocupacdo e atitudes sdo tomadas em prol
da coletividade, sem vinculo empregaticio, junto ao beneficiario do que estiver sendo
feito. Neste contexto, também compdem os eventuais clientes e fornecedores da
empresa cidada e, também, familiares dos seus empregados, como exemplos.

Independentemente destas atitudes vistas como ‘politicamente corretas’, é
inegavel que a colaboracdo do empresariado como colaboradores'® do bem-estar
social, para além da sua fungao social, nao desonera a responsabilidade do Estado,
em ser o titular destas prerrogativas.

Outro ponto a se frisar € que se ha por parte da empresa, através de seus
responsaveis, atos de, por exemplo, doagdes esporadicas a comunidades carentes,
por exemplo, tal fato ndo devera ser confundido com a responsabilidade social
empresarial, haja vista que esta carece de comprometimento, mesmo n&o sendo
coercitivo, mas esta presente um compromisso moral, pelo menos.

Como séao voluntarias, as acdes de responsabilidade social empresarial ndo
estdo vinculadas, repise-se, a requisitos obrigacionais, coercitivos a se satisfazer.
Nestes termos, sabe-se que podem vir a sofrer abalos e oscilagbes de acordo com
as suas condigbes econdmicas e/ou com relagdo a novas politicas que venham a
ser conduzidas pela prépria empresa e, por isso, podem nao mais continuar com as
acdes socialmente responsaveis junto a coletividade.

Concluindo, enfatize-se que é necessaria a distingdo do instituto ora tratado,
com relagdo a fungcdo social da empresa, visto que suas areas de atuacédo e
fundamentos, menos ainda, ndo sdao comuns. Entrementes, é constatavel que,
dentro da ordem constitucional vigente, percebe-se que ambos o0s conceitos
estudados colaboram para que as maximas da igualdade social, promog¢ao da

dignidade da pessoa humana e justi¢ca social sejam alcangadas em sua plenitude.

¢4 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo; RIBEIRO, Ademar, op, cit., p. 218-219.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa trouxe a analise e leitura das modificagdes dos institutos,
classicamente vistos como de direito privado, que hoje se confrontam e até mesmo,
em certos aspectos, coincidem com os publicos.

Institutos classicos e de origens tipicamente liberais, atualmente, estdo
permeados de caracteristicas que no passado seriam vistos como incompativeis de
coabitagdo. Esta nova roupagem dos institutos ‘privados’, enfatize-se que nao os
descaracteriza — mas simplesmente |hes d&o novas interpretagdes sem
necessariamente Ihes retirar a funcionalidade esperada.

Os atuais paradigmas das relagdes negociam deram nova roupagem a
institutos como a propriedade e o contrato — mas ndao somente — afinal a empresa,
que se vale dos citados institutos para o exercicio de suas atividades, também
ingressa neste rol de nova perspectiva — também assim o fazendo dada a
necessidade de se adequar a nossa Constituicao Federal.

Neste contexto, convém ressaltar a relevancia da empresa, mas nao
exclusivamente como icone do capitalismo e, talvez o maior ente fomentador da
circulagado de riquezas, mas também como ente colaborador do desenvolvimento
social e econdmico da coletividade.

Adapta-se tal raciocinio, ao observar-se a atuagao dos titulares dos meios de
producdo que devem atuar ndao meramente na busca de lucros, mas,
concomitantemente, como agentes colaboradores do desenvolvimento que, por sua
vez, deve ser efetivado através da busca pela justica social e a dignidade da pessoa
humana.

Entrementes, a interrelacdo da empresa com seus interessados (também
conhecidos como ‘stakeholders’); quer seja no sentido empresarial endégeno ou
exdgeno, como outrora visto, denota a sua importancia no contexto supracitado, e
de acordo com as prerrogativas constitucionais de preservagdo da dignidade da

pessoa humana.
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No exercicio de suas atribuicdes e liberdades, valendo-se da livre iniciativa e
concorréncia, a atividade empresarial devera, concomitantemente, respeitar os
direitos assegurados aos seus colaboradores tal como se vé nos excertos
jurisprudenciais apresentados, a exemplo dos seus empregados, resguardando-os
de desenvolver suas atividades, mediante condi¢des fora dos padrées determinados
pelo Estado que, por sua vez, nao devera apenas delimitar o que se deve cumprir,
mas, inclusive, tutelar através da criacdo de instrumentos repressores a quaisquer
dissonancias das maximas de promogao ao alcance da justiga social.

O exercicio da atividade empresarial devera ser conduzido da forma mais
eficiente possivel — mas ndo apenas no contexto econdmico. Exige-se que os
preceitos descritos como maximas constitucionais sejam observados — logo, o
desafio a se superar nesta area € conseguir a coexisténcia dos lucros aos titulares
da atividade empresarial sem se desprestigie o que € socialmente relevante.

Enfatize-se que ndo atendimento destas exigéncias pode responsabilizar o
titular da empresa impondo-lhe ndo s6 a obrigagdo de reparagdo do prejuizo pelo
desatendimento mas também puni¢des pecuniarias ou até mesma restritivas de
direito — ao ponto de — destaque-se - ser impedido de continuar com sua atividade.

Os interesses em questdo ndo s6 deverao ser revertidos em prol dos que
interagem diretamente com a empresa — em verdade, ao se buscar compatibilizar os
lucros ao atendimento da funcado social — devera o titular dos meios de producéao
também, em suas agbes, atentar as obrigagdes que dele sdo esperadas e que
repercutem em prol da coletividade.

Neste contexto, o respeito aos consumidores (destinatarios finais dos bens
produzidos e negociados pelos titulares dos meios de produg¢ao) e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e preservado, devera ser irrestritamente levado em
consideragao.

Na hipotese do desrespeito aos primeiros, havera uma sobreposi¢cao dos
interesses particulares da empresa, meramente capitalistas, em detrimento da
possibilidade de se promover o respeito aos adquirentes dos produtos em si, seja
em sua qualidade, seja ainda, no contexto da seguranga daqueles. Tal situacdo nao

atenderia a preservacgao da dignidade da pessoa humana.
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Ao se tratar da preservagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
constata-se que € de dimens&o maior como a sua abrangéncia e relevancia.

O meio ambiente é patrimbénio de toda a humanidade e a sua prote¢cao nao
interessa apenas a um grupo seleto de individuos. Em verdade, no contexto do
atendimento da funcdo social da empresa, devera esta respeitar o equilibrio
ambiental e, caso n&o seja possivel, abster-se de macula-lo. Devera, entdo, buscar
incessantemente a reparag¢ao do dano causado.

A relevancia do papel da empresa é tamanha que, dentre varias outras
circunstancias, podem-se expor as maximas de protec¢ao da livre iniciativa e de livre
concorréncia — que em muito colaboram com o fomento da atividade empresarial
dentro das condigbes impostas por nossa ordem juridico-constitucional.

No exercicio das maximas supracitadas ha a protecdo ndo apenas dos
titulares dos meios de producdo de menor poder aquisitivo — mas também, mesmo
que de forma indireta, se tutela a busca pelo desenvolvimento econdmico saudavel,
donde se protege, inclusive, as figuras dos consumidores, trabalhadores etc.

No contexto da empresa ha uma dupla analise a se fazer; em que a primeira
delas, e nao se tratando de ordem por grau de relevancia, seria a econémica. Nesta,
a empresa devera ser eficiente o bastante para trazer lucros aos seus titulares, até
mesmo como forma de compensacado pelos esforcos iniciais, feitos em prol da
construgcado da empresa.

Ja a segunda delas, considerando a relevancia no atendimento da fungao
social, devem-se respeitar as maximas indicadas na Constituicdo Federal e nas leis
infraconstitucionais correlatas a fim de que seja dada a devida atengao e respeito as
tutelas consumeristas, laborais, ambientais e também fiscais. Com isto, naturalmente
havera o atendimento ao desenvolvimento com justica social e a dignidade da
pessoa humana.

E de igual relevancia pontuar quando a atuacdo da empresa transcende os
limites da fungdo social. Inicialmente & configurada como um ato de filantropia
quando as empresas agem esporadicamente, em auxilio a um grupo determinado de
pessoas que necessite ou ndo desta ajuda. Neste caso, torna-se louvavel, porém
nao exigivel a atitude da empresa, em face da nao previsao legal desta postura e

agao.
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Em outro patamar, mais amadurecido e com maior repercussdo, sdo tomadas
atitudes igualmente esponténeas e nao impostas e esperadas pela empresa, nos
termos da lei, sendo elas positivas para a coletividade. Pode-se, entao, afirmar que a
empresa atua com responsabilidade ou cidadania empresarial, desde que estas
atuagdes sejam regulares e perenes.

Este grau de comprometimento transcende ao do funcionalismo social
empresarial e, muitas vezes, vem associados a exposi¢gdo de uma imagem positiva
da empresa junto a sociedade, levando-se a crer, em muitos momentos, que tal
desprendimento s6 se deu com o objetivo de criar uma boa repercusséo junto aos
seus consumidores e a coletividade em geral.

De toda a forma, independente dos padrdes éticos que ensejaram tais
atitudes, ha de se convir que a postura da empresa cidada ou que atende a fungao
social, muito colabora com o alcance das maximas trazidas em nossa Constituicao
Federal, desta forma, sdo também instrumentos habeis e nobres em prol da
efetivagdo da inclusdo e justica social e de efetivagdo da dignidade da pessoa
humana — harmoniosamente desempenhadas junto ao desenvolvimento da nagéo.

O atual perfil da empresa comporta, a guisa do que reza a Constituicao
Federal de 1988, tanto a fungdo social quanto as figuras da filantropia e cidadania
empresarial. Entrementes, apenas a primeira delas € exigivel e devidamente
tutelada pelo Estado.

E inegavel que, mesmo com o atendimento da fungdo social, a empresa, em
regra, muitas vezes também podera fazer algo mais em prol da coletividade, nao
obstante nao ser obrigatoria tal postura.

Desta forma, eventual discussdo sobre a ampliagdo do rol das obrigagdes
tipicas da funcao social talvez deva ser relegada a um segundo plano, até mesmo
em virtude da alta carga tributaria que se suporta; entdo, talvez devam ser
promovidas as agbes voluntarias, cada vez mais, dos titulares dos meios de
producao, de acordo com suas condigdes econdémicas.

Nao se propbs esta pesquisa ir além da delimitacdo da fungdo social da
empresa como se fez apresentando sua ligacao com a dignidade humana. De toda
forma, sua distincdo com outros institutos afins serve para enaltecer a importancia

do servigo de todos em prol de uma sociedade mais desenvolvida e equanime.
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Entrementes, em virtude dos novos paradigmas das relagdes privadas, e
também empresariais, concebe-se que o atendimento da fung¢do social empresarial
configura um padréo basilar em favor do pronto atendimento das maximas trazidas
em nossa atual Ordem Constitucional. Cabendo, pois, efetivamente, haver um
trabalho em prol da conscientizacdo do empresariado e do proprio Estado em
incentivar as posturas que vao além desta.

A coexisténcia de atitudes socialmente importantes ja se mostrou compativel
com a capitalizagdo de lucros da empresa. O que ha agora € o que ja se falou: a
necessidade de melhores incentivos para uma maior conscientizacdo do
empresariado a fim de que este faca valer a sua importancia na colaboracdo da

construgdo de uma sociedade cada vez mais justa e digna para todos.

124



REFERENCIAS:

ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. 19. ed., Séao
Paulo: Saraiva, 2008.

ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: o enfoque da doutrina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A liberdade de iniciativa econbémica.
Fundamento, natureza e garantia constitucional. Revista de Informacéo Legislativa,
a. 23, n. 92, p.229.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental como direito econdémico — Analise
critica. Revista de Informacé&o Legislativa. Brasilia, a. 29, n.° 115, jul.-set. 1992.

ARNAUD, André-Jean et al. Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do
direito. 2.2 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo; RIBEIRO, Ademar. A revolugdgo do
empresariado. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 9, 2002.

ASCARELLI, Tullio. Iniciacién al estudio del derecho mercantil, Publicaciones Del
Real, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1964.

, Problemas das Sociedades Andnimas e Direito Comparado.
2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1969

ASQUINI, Alberto. “Perfis da empresa”. Tradugcédo de Fabio Konder Comparato. In:
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econbmico e Financeiro. Volume 35, niumero
104; outubro/dezembro de 1996. Sao Paulo: RT, 1996

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual e
Desregulamentagcdo do Mercado — Direito de Exclusividade nas relagdes contratuais
de fornecimento — Fung¢do Social do Contrato e responsabilidade aquiliana do
terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. Revista dos Tribunais, v.
750, p. 116, abr. 1988.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, 2.a Edigdo. Editora
Saraiva, 1988.

125



BARROSO, Luis R. Fundamentos tedricos e filoséficos (Pés-Modernidade, Teoria
Critica e Pos-Positivismo) (In: Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, n°. 225, 2001).

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do
Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. 7.

BOBBIO, Norberto. O tempo de memoaria: de senectude e outros escritos biograficos.
Rio de Janeiro: Campus, 1997.

BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 12. ed., rev., aum. E atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010.

BULGARELLI, Waldirio, Tratado de Direito Empresarial, 2.a Edi¢ao, Atlas, 1995.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistémico e conceito de sistema na ciéncia
do direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3.2 Ed.
Coimbra: Almedina, 1996.

COMPARATO, Fabio Konder. A Constituicdo Mexicana de 1917. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm>. Acesso em
15.04.2011.

COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Revista Forense, Rio de
Janeiro, 1985, v. 290.

,. Direito Empresarial: estudos e pareceres. Sao Paulo:

Saraiva, 1990.

,. Estado, empresa e fungdo social. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n.° 732, out. 1996.

, Premissas metodologicas para a
constitucionalizacdo do direito civil. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999.

., Afirmacao histérica dos direitos humanos. 3.2 Ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2003

CORREA, Oscar Dias. O sistema politico-econémico do futuro: o societarismo. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1994.

126



CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade Andnima. 3.a Ed. Revista e atualizada,
Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

. A Teoria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica Descomplicada. In: Revista da Faculdade de Direito Milton Campos. Vol. 6,
Belo Horizonte: Del Rey.

, Questdes polémicas sobre a nova lei de faléncias.
Revista de Direito Empresarial. Peridédico n.° 3. Coordenadores: RIBEIRO, Marcia
Carla Pereira e GONCALVES, Oksandro. Curitiba: Jurua, 2005.

, Brina. A Teoria da Desconsideracao da Personalidade
Juridica Descomplicada. In: Revista da Faculdade de Direito Milton Campos. Vol. 6,
Belo Horizonte. 2006.

DENSA, Roberta. Direito do consumidor. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.
DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sao Paulo: Max Limonad, 1996.
DINIZ, Maria Helena, Tratado tedrico e pratico dos contratos, Sdo Paulo, 2006.

DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho (publico y privado). Trad. Adolfo
G. Posada e Carlos G. Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1975.

FACCHINI  NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a
constitucionalizagdo do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

FACHIN, Luis Edson. A cidade nuclear e o direito periférico (reflexbes sobre a
propriedade urbana). Revista dos Tribunais, v, 743, 1996.

., A funcao social da posse e a propriedade contemporanea.
Porto Alegre: Fabris, 1988.

FARAH, Eduardo Teixeira. “A disciplina da empresa e o principio da solidariedade
social”. In: MARTINS COSTA, Judith (Coord.). A reconstrugéo do direito privado. Sao
Paulo: RT, 2002.

FARIA, Cristiano Chaves de. A protegcdo do consumidor na era da globalizacéo.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n.° 41, jan.-mar. 2002.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

127



FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

FLANDRIN, Jean-Louis; MONTANARI, Massimo. Histéria da alimentacéo. Traducao
de Luciano Vieira Machado. Sdo Paulo: Estacao Liberdade, 1998.

FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Clausulas abusivas nos contratos. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense. 1998.

FRANCO, Vera Helena de Mello. Manual de Direito Comercial, 1.a Edi¢do. 2001.

GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licbes de Direito Societario. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002.

GONDINHO, André Osodrio. Funcéo social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

GUEDES. Jefferson Carus. Funcao social das “propriedades”. da funcionalidade
primitiva ao conceito atual de funcdo social. In: ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim
Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto. Aspectos controvertidos do novo Caddigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novais. Direito Civil. A funcdo social do
contrato. Sao Paulo: Atlas, [s.d].

HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem, 16.a Edi¢cdo, Rio de Janeiro,
Zahar Editores

IAMAMOTO, Marilda Villela. Trabalho e individuo social. Sdo Paulo: Cortez, 2001.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais in: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA
JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. (Coord.). A teoria do contrato e 0 novo
Cadigo Civil. Recife: Editora Nossa Livraria, 2003.

LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000.

MARES, Carlos Frederico. A fungédo social da terra. Porto Alegre: Fabris, 2003.

MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo cédigo civil brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.

MATIELLO, Fabricio Z. Cddigo Civil Comentado, Sao Paulo, LTr, 2003.

128



MORAES, José Diniz de. A funcao social da propriedade e a Constituicdo Federal de
1988. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

MORAIS, José Luiz Bolzan de. Direitos humanos, globalizacdo e constituigéo.
Vinculos feitos, desfeitos e refeitos. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 117-138

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O estado e a economia na Constituicdo de
1988. Revista de Informagédo Legislativa. Brasilia, a. 26, n.° 102, p. 05. abr.-jun.
1989.

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Porto: Almedina,
1998.

NALINI, José Renato. Comentarios ao novo codigo civil, v. XXIlI: livro complementar
das disposigdes finais e transitérias. Salvio de Figueiredo Teixeira (coord.). Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato — novos paradigmas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introdugao ao direito econémico. 2. ed. rev.
Sao Paulo: RT, 2000.

PEREZ, Viviane. Funcgao social da empresa — Uma proposta de sistematizagcao do
conceito. Temas de direito civil-empresarial. ALVES, Alexandre Ferreira de
Assumpgao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coords.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducédo ao Direito Civil Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

PERONE, Giancarlo. Direitos do trabalhador como individuo. Os direitos sociais. In:
SILVESTRE, Rita Maria; NASCIMENTO, Amauri Mascaro (Coords.). Os novos
paradigmas do direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o
significado e o alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005.

PIMENTA, Eduardo Goulart. O Estabelecimento, In Direito de Empresa no Novo
Cadigo Civil, Forense, 2004.

129



RABAHIE, Marina Mariani de Macedo. Fungéo social da propriedade. In: DALLARI,
Adilson Abreu; FIGUEIREDO, Lucia Vale (Coord.). Temas de direito urbanistico — .
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

RENNER, Karl. The institutions of private Law and their social functions.
Barnard&Co, 1949.

RODRIGUES, Frederico Viana. Autonomia do Direito de Empresa no novo Coédigo
Civil. In: Direito de Empresa no Novo Cédigo Civil. (Org.) RODRIGUES, Frederico
Viana. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

ROQUE, Sebastido José. USP. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito
Comercial. A lei da recuperacao de empresas cria novos destinos para a empresa.
Disponivel em: http://www.jurisite.com.br/doutrinas/doutcom02.htm. Acesso em 28
de abril de 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacbes privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. Revista de Direito Administrativo, v. 212, abr./jun. 1998.

. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. rev. e atual.
nos termos da Reforma Constitucional (até a Emenda Constitucional n.° 42, de 19-
12-2003, publicada em 31-12-2003). Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

. Curso de direito constitucional positivo. 522 Ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2006.

SOUZA, José Carlos Martins de. Economia Politica: histéria dos fatos econdmicos e
conceitos fundamentais, 22 Edi¢ao, Lisboa, Fundagao Caloute Gulbenkian, 1967.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Repressao ao abuso do poder econémico e
direitos humanos. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, a. 28, n.° 112, p. 187.
out.-dez. 1991.

TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungdo social no Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Temas de
direito civil. 3. Ed. Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

130


http://www.jurisite.com.br/doutrinas/doutcom02.htm

. A nova propriedade. RF, Rio de Janeiro: Forense, n.® 306

TOMACEVICIUS, Eduardo. A funcao social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n.° 810, abr. 2003.

VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993.

WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2.ed. Trad. A.M.Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1967.

ZANOTI, Luis Antonio Ramalho, A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO FORMA
DE VALORIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, 2006 — 241 folhas.
Dissertagcado apresentada no Programa de Mestrado em Direito da Universidade de

Marilia, area de concentracdo Empreendimentos Econdmicos, Desenvolvimento e
Mudancga Social, Marilia/SP, 30 de junho de 2006.

131



