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Resumo

Lima, Isabel Dunshee de A. A. de. A funcdo social da empresa sob a
Optica civil-constitucional. Orientadora: VIVEIROS DE CASTRO,
Thamis Dalsenter. Coorientador: SCHREIBER, Anderson. Rio de Janeiro,
2022. 117 p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

O conceito tradicional da funcédo social da empresa, hoje predominante na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, apresenta uma compreensdo focada na
circulacdo de riquezas e na geracdo de empregos. Tal compreensdo, embora reflita
aspecto importante da funcdo social da empresa, ndo esgota seu conteudo, quando
compreendido sob a Optica civil-constitucional. Nesse sentido, acompanhando a
evolucdo histérica que demonstrou a necessidade de se promover a conciliagdo da
autonomia privada com os ideais de solidariedade social, e 0 consequente processo
de funcionalizacdo dos institutos juridicos, € preciso que a ideia subjacente a tao
relevante principio seja revista, dimensionando sua abrangéncia além da
perspectiva socioecondmica que hoje o caracteriza. Revela-se necessario, assim,
reconhecer que o principio da fungéo social da empresa imp6e a obrigacdo de que
a atividade empresaria seja desempenhada de forma orientada a promover valores
e principios constitucionais, sobretudo a dignidade humana. O projeto pessoal do
empreséario deve ser conciliado com o igual direito de todos os individuos de terem
seus respectivos projetos de vida respeitados. Nessa perspectiva, o presente trabalho
aponta outras dimensdes que devem ser depreendidas da funcéo social da empresa
interpretada a luz da constituicdo. E a partir dessa nova concepcao, propde
consequéncias concretas aos administradores que nao observarem tdo relevante

principio.

Palavras-chave

Funcdo social da empresa; limites a livre iniciativa, solidariedade, dignidade

humana; direito civil-constitucional.
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Abstract

Lima, Isabel Dunshee de A. A. de. The social function of the company
under the constitutionalization of private law perspective. Professor
Advisor: VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Professor co-
advisor: SCHREIBER, Anderson. Rio de Janeiro, 2022. 117 p. Master
Dissertation — Law Department, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

The traditional concept of the social function of the company,
currently predominant in Brazilian doctrine and jurisprudence, presents an
understanding focused on wealth circulation and jobs generation. Although such
understanding reflects a relevant aspect of the social function of the company, it
does not exhaust its content when understood from a constitutionalization of private
law perspective. In this sense, following the historical evolution that demonstrated
the need to promote the conciliation of private autonomy with the ideals of social
solidarity, and the consequent process of functionalization of legal institutions, it is
necessary to review the idea underlying such a relevant principle to encompass
other dimensions beyond the socioeconomic perspective that characterizes it today.
Therefore, it is necessary to recognize that the social function of the company
principle imposes the obligation that the business activity is carried out in a way
that promotes values and constitutional principles, especially human dignity. The
entrepreneur's personal project must be harmonized with the equal right of all
individuals to have their own personal life projects respected. From this perspective,
the present work points out other dimensions that must be inferred from the social
function of the company interpreted in the light of the Brazilian constitution. And
based on this new conception, it proposes concrete consequences for administrators
who do not observe such an important principle.

Keywords

Social function of the company; limits to free enterprise, solidarity, human
dignity, constitutionalization of private law.
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A solidariedade é o sentimento que melhor
expressa o respeito pela dignidade humana.
Franz Kafka
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INTRODUCAO

Em 2020, a sociedade contemporanea viveu a maior crise sanitaria do século
XXI1, em decorréncia da pandemia da covid-19, causada pelo virus Sars-CoV-2.

Entre vérios de seus efeitos, um aspecto merece destaque no contexto do
presente trabalho: todos os agentes econdémicos da sociedade tiveram suas
atribuicbes e condutas questionadas, colocadas em avaliacdo. Afinal, qual era o
papel de cada um nesse cenario?

Como a pandemia afetou a sociedade em geral, todos foram instados a avaliar
suas responsabilidades diante dessa realidade. O que, em Gltima instancia, provoca
um questionamento mais amplo sobre a funcdo que temos a desempenhar na
sociedade.

Nos versos de Caetano Veloso, fomos todos provocados a refletir:
“existirmos, a que sera que se destina?”

Essa reflexdo é semelhante a que se faz quando se analisa a funcédo social dos
institutos juridicos, averiguando-se para que servem e que papel tém a
desempenhar, de forma a justificar sua tutela juridica.

Sabe-se que o principal objetivo de uma empresa! perante seus sdcios é
promover a geracdo de lucro. Esse € o fim — legitimo, vale frisar — de todo
empresario.

Porém, as sociedades empresarias possuem um papel a desempenhar ndo
apenas perante seus socios, mas também junto a coletividade.

A partir do momento em que a Constituicdo Federal de 1988 erigiu a
dignidade humana como Vvértice axioldgico do ordenamento juridico brasileiro,
apontou um sentido Unico, um paradigma que deve ser observado por todos 0s
institutos juridicos.

Sob essa perspectiva, é fundamental esclarecer, em tempos politicos de ampla

polarizacdo, independentemente do viés ideoldgico, a orientacdo de qualquer

1O termo “empresa” é concebido pelo ordenamento juridico brasileiro como a atividade econdmica
organizada para a producédo de bens e servigos com o objetivo de lucro. Nao se confunde, portanto,
com a pessoa juridica que explora a atividade empreséria — art. 966, do Cddigo Civil de 2002. Nesse
sentido, como ensina Coelho (2011, p. 78), “a pessoa juridica empresaria é cotidianamente
denominada ‘empresa’, e os socios sdo chamados ‘empresarios’. Em termos técnicos, contudo,
empresa € a atividade, e ndo a pessoa que a explora.”. Entretanto, ao longo do presente trabalho,
pede-se vénia para utilizar a expressdo “empresa” em sentido lato, abrangendo a atividade
empresaria e as sociedades empresarias.
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instituto juridico deve ser sempre a promogéo da dignidade da pessoa humana. Na
legalidade constitucional, esse € o requisito de validade e legitimidade de todos 0s
direitos subjetivos.

Assim, a livre iniciativa deve receber protecdo constitucional quando
direcionada ndo apenas para a promocao dos interesses individuais dos empresarios,
mas também para a satisfacdo dos anseios coletivos.

Os principios constitucionais da ordem econémica, insculpidos no art. 170 da
Constituicdo Federal, deixam claro que a empresa, como atividade econdémica
organizada, assume importante papel junto ao Estado na promogé&o da justica social.
Fica assim caracterizado relevante aspecto que o conceito de funcdo social da
empresa precisa traduzir.

Com efeito, a concepcao de outrora, tipica do liberalismo, que compreendia
a liberdade individual e a propriedade como valores absolutos, ilimitados e
incondicionados, deu lugar ao reconhecimento de uma intersubjetividade dos
direitos.

Compreendeu-se que a vida em sociedade demanda a conciliacdo dos
interesses individuais com os coletivos, de forma que os direitos subjetivos sé serdo
reconhecidos como legitimos se exercidos em observancia a sua fungao social.

Nesse contexto, 0 exercicio da liberdade econémica e da livre iniciativa esta
condicionado a observancia dos principios e valores constitucionais, como a
solidariedade e a dignidade da pessoa humana. Caso contrario, a tdo aclamada
liberdade individual, que hoje retornou ao foco dos debates politicos, s6 sera
experimentada por alguns.

Dessa forma, o exercicio de atividade econdmica organizada que constitua
empresa pode e deve ser desempenhado com o objetivo de gerar lucro para o
empresario, mas em estrita observancia a sua funcéo social.

A empresa deve, assim, ser exercida visando promover ndo apenas a
realizacdo do projeto pessoal do empresario, mas também de todos os membros da
sociedade que tém o igual direito de realizarem seus respectivos projetos de vida.?

Porém, a pergunta que persiste € se o conceito de funcdo social da empresa,
adotado atualmente no Brasil, exprime essa exigéncia de desempenho da atividade

2 LOPES, 2006, p. 278.
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empresaria em consonancia com o0s principios e valores previstos na Constitui¢do
Federal de 1988.

Como se verd ao longo deste trabalho, a concepcdo da fungdo social da
empresa, preponderante na doutrina e jurisprudéncia brasileiras encontra-se
atrelada ao pagamento de tributos, geracéo de empregos, respeito ao meio ambiente
e as normas consumeristas. Ha4 uma clara associacdo desse principio a sua
contribuicdo socioeconémica para a sociedade, por meio da circulacdo de riquezas.

Tal conceito ndo parece, entretanto, traduzir a real dimenséo do que se espera
das sociedades empresérias em uma abordagem civil-constitucional do direito
privado, que impde uma releitura dos institutos juridicos a luz dos principios
constitucionais.

Com efeito, é inquestionavel que as empresas tém papel fundamental no
desenvolvimento econdmico e social de todas as economias capitalistas.

As empresas promovem a circulacdo de riqueza, geram empregos e renda,
pagam tributos, contribuindo para o desenvolvimento socioecondmico do pais, mas
esse relevante papel que desempenham nédo pode ser compreendido como suficiente
para esgotar a ideia de fungéo social da empresa.

Ao contrério, deve ser entendido como desdobramento de uma compreensdo
maior, caracterizando a funcédo social da empresa como o desempenho da atividade
empresaria orientada para a promocéo dos principios e valores constitucionalmente
relevantes.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo analisar o principio da
funcdo social da empresa no Brasil, expondo a necessidade e a importancia de sua
releitura sob a optica civil-constitucional.

Para tanto, o primeiro capitulo do trabalho apresentara a transicdo filosofico-
juridica vivenciada a partir da evolugdo do Estado Liberal para o Estado Social,
abordando o novo olhar que se atribuiu a autonomia privada, a partir da ideia de
solidariedade social.

Ainda no primeiro capitulo, sera abordado o movimento de funcionalizagdo
dos institutos juridicos, que surge como desdobramento dessa nova concepcao da
autonomia privada.

Ademais, sera explorado o conceito atual de funcdo social da empresa no
Brasil, demonstrando suas deficiéncias e a necessidade de sua revisdo a partir de

uma perspectiva civil-constitucional do direito privado.
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No segundo capitulo, serd apresentada a concepgdo que se propde do
principio da funcéo social da empresa sob a Optica civil-constitucional.

Nesse contexto, além da tradicional perspectiva socioecondmica do principio,
serdo abordadas outras dimens@es da fungédo social da empresa.

Uma de base condicionadora, que funciona como critério de legitimacéo dos
atos empresariais e que se presta a promover o desempenho da atividade
empresarial de forma conciliatéria com os interesses dos empresarios e da
coletividade. Do que decorre a obrigacdo de se conduzir as atividades empresariais
em estrita observancia aos principios e valores constitucionais.

E outra de base promocional, que aponta para a compreensao da fungéo social
da empresa como principio que impde deveres positivos aos empresarios e
administradores para a realizacéo da justica social.

Tal dimensdo também funciona como fundamento de validade para decisdes
empresariais que, em determinadas circunstancias e respeitados alguns requisitos,
priorizam os interesses coletivos em detrimento da maximizacéao do lucro.

Ainda no segundo capitulo, sera explorado o cenério internacional onde hoje
se inserem as sociedades empresarias, abordando as exigéncias do mercado para
um exercicio responsavel da atividade empresaria, por intermédio da agenda ESG
(Environmental, Social and Governance), das orientacfes extraidas do Forum de
Davos e da Business Roundtable, bem como das recomendacdes emitidas pela
Organizacdo para a Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

Na sequéncia, sera apresentada a diferenca entre fungdo social da empresa e
responsabilidade social e a importancia da correta compreensdo dos dois conceitos.

No terceiro capitulo, sera abordada a importancia de se conceber a funcéo
social da empresa como limite a liberdade econémica, impedindo o aumento
arbitrario de precos em periodos de emergéncia social, como os vivenciados durante
a pandemia da covid-19.

Em seguida, serdo apresentadas as consequéncias para 0s administradores
decorrentes da violagdo a fungdo social da empresa, como forma de aplicagdo
concreta de tal principio, podendo importar, inclusive, na sua inabilitag&o.

Antes, porem, de se passar para 0s proximos capitulos, em um contexto de
crescente valorizagdo da liberdade econdmica e dos ideais de livre mercado,

importa destacar que a abordagem que se fara sobre a funcéo social da empresa ndo
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é incompativel com os ideais capitalistas de lucro e de geracdo de riqueza e ndo esta
atrelada a qualquer ideologia politica.

A ideia de funcdo social da empresa pode induzir um leitor desavisado a
equivocada conclusdo de que se estaria impondo a atividade empreséaria deveres
que sdo tidos como inerentes e préprios do poder publico.

A associagdo do termo “social” a empresa, institui¢do simbolo do capitalismo
moderno, pode parecer para alguns contraditoria e gerar apreensdo, mas ndo
deveria.

Mesmo para aqueles que porventura ndo estejam (infelizmente) preocupados
com a promogdo dos valores e principios constitucionais, ainda presos ao
individualismo exacerbado do Estado Liberal, cabe o alerta: a funcdo social da
empresa representa importante principio necessario para um desempenho
sustentavel, perene e lucrativo da atividade empreséria.

Sim, o téo perquirido lucro depende de atuacdo empresarial desempenhada de
forma responsavel e solidaria, com a devida observancia de sua funcéo social.

Afinal, as atividades empresariais precisam estar inseridas em economias
resilientes, que promovam a circulacdo de riquezas e proporcionem aos individuos
as condigdes necessarias para a produgdo e o0 consumo.

Assim, o presente trabalho também se destina aqueles que moralmente nao
estejam preocupados com a promocgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
interessados em sustentar teorias juridicas que se preocupem em garantir apenas 0s
interesses patrimoniais individuais.

Ao final desta obra, ainda que contrariados, perceberdo ser necessario
concluir que a realizacdo dos interesses individuais depende da concretizacdo dos

interesses coletivos.
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CAPITULO | - A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NO BRASIL

1.1 A autonomia privada e o principio da solidariedade

A ideia de funcgéo social da empresa implica na percepcao de que a atividade
empreséria s6 sera legitima se exercida de forma orientada para promover ndo
apenas os interesses do empresario, mas também de toda a coletividade.

Porém, para se entender como 0s interesses da sociedade em geral passaram
a ser compreendidos como elementos intrinsecos dos institutos juridicos, é
necessario analisar a evolucgdo histdrica pela qual passou o conceito de autonomia
privada.

A autonomia privada € essencial ao desenvolvimento de cada individuo,
permitindo a execucdo de um projeto de vida compativel com os valores, desejos e
anseios que cada um desenvolve para si.

O poder de escolha e de atuar de acordo com a prépria vontade esta
diretamente associado a liberdade, direito fundamental que deve ser efetivamente
protegido pelo ordenamento juridico.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a autonomia privada ndo € um principio
absoluto, desassociado dos demais principios que, igualmente importantes, também
foram tutelados no texto constitucional.

Nesse sentido, a Constituicdo Brasileira de 1988 prevé expressamente que um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil € a promocao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, ou seja, a liberdade vem, prima facie, acompanhada da
justica e da solidariedade.

Mas para melhor compreendermos a conexdo entre o principio da
solidariedade e a autonomia privada, é preciso analisarmos a transicéo filoséfico-
juridica ocorrida a partir do fim do século X1X, que permitiu abandonar a ideia da
autonomia privada como um espaco individual inatingivel e imponderavel perante
qualquer interesse coletivo.

Até aguele momento, preponderava no cenario juridico uma preocupacao
exacerbada com a liberdade, como resposta de uma sociedade burguesa que néao

mais tolerava as imposi¢des soberanas e os privilégios da nobreza.
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A proposta liberal, que teve entre seus maiores defensores John Locke, Adam
Smith e Immanuel Kant, tinha como principal preocupacdo a protecdo das
liberdades individuais, sobretudo contra a intervencéo estatal.®

O liberalismo fundava-se na ideia de que a liberdade e os direitos subjetivos
deveriam ser inquestionaveis e ilimitadamente protegidos, j& que levariam
naturalmente a harmonia social.

A liberdade individual, acompanhada da propriedade, era compreendida
como o direito mais importante a ser reconhecido pelo ordenamento juridico e néo
deveria sofrer qualquer interferéncia estatal.

Ndo por outra razdo, o Codigo Civil de Napoledo de 1804 previa
expressamente que a propriedade deveria ser compreendida como o direito de usar
a coisa de forma absoluta.*

Havia uma preocupagdo muito grande, ainda reflexo do periodo feudal, de
afirmacgdo e enaltecimento da liberdade individual e de repudio a interferéncia
estatal. O Estado deveria ter uma estrutura minima, composta daquilo que fosse
estritamente necessario para assegurar as liberdades individuais.

Assim, o0s institutos juridicos, no contexto do liberalismo, eram
compreendidos como estruturas exclusivamente destinadas a atender aos anseios e

objetivos individuais.®

O direito privado encontrava-se isolado das normas de direito publico,
representando um ambiente especifico e prdprio para tutelar exclusivamente os
interesses particulares.® As normas de direito ptblico ndo deveriam se aplicar as

relacBes privadas.

8 LOPES, 2006, p. 34-35.

4 Nessa linha, Moraes (1993, p. 22) menciona: “emblematica, em propdsito, é a concepgdo que no
Code se tem da propriedade, seu instituto central, ali definida como o ‘direito de gozar e dispor dos
bens de maneira absoluta’”.

> Embora fosse possivel identificar uma preocupacdo inicial na filosofia liberal com a harmonia
social, o tema néo foi aprofundado em raz&o da crenga que se tinha a época de que o reconhecimento
formal do direito a liberdade e & propriedade seria suficiente para garantir a harmonia social
(LOPES, 2006, p. 34).

¢ Como adverte Dalsenter (2017, p. 12) “[...] o conceito de autonomia desenvolvido sob medida para
os ideais oitocentistas estava alicercado em um modelo juridico essencialmente patrimonialista, que
pouco ou nenhum espago reservava para a tutela da pessoa em seus aspectos existenciais. Nesse
ambiente, a autonomia privada patrimonial se consagrou como principio fundamental e praticamente
absoluto, revelando todo o seu potencial para garantir juridicamente um sistema econdmico de
circulagdo de bens e acumulacéo de riquezas a salvo das ingeréncias estatais.”
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Vigorava o positivismo juridico, com a crenga de que o reconhecimento
formal das liberdades se revelaria como 0 mecanismo mais adequado contra a
indesejada interferéncia estatal.

A formalizacédo e a racionalizacéo do direito eram vistas como uma seguranca
para os particulares, e as codificagcbes compreendidas como instrumentos perfeitos
que traziam a solucéo para todo e qualquer problema enfrentado pela sociedade.

O direito era, portanto, aquele escrito nas leis, imposto pelo legislador, ndo
cabendo ao intérprete fazer qualquer juizo de valor sobre as normas postas. Ao
magistrado, caberia, apenas, aplicar a lei como ela se encontrava, sem adentrar no
mérito da justica de suas decisoes.

Nessa linha, o positivismo juridico, que encontrava abrigo na Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, propunha uma independéncia cientifica do direito e
defendia que a ciéncia juridica deveria ocupar-se em definir estruturalmente os
institutos juridicos (o que s@o), em vez de se preocupar com a funcdo que aqueles
institutos teriam no ordenamento (para que servem). Segundo 0 jurista austriaco, a
analise funcional dos institutos juridicos caberia aos socidlogos e fildsofos.’

Assim, o direito formalmente reconhecido nas codificacbes deveria ser
aplicado nos termos ali expressos, sem espaco para uma compreensdo holistica dos
institutos juridicos que considerasse outros interesses que nao os individuais.

O temor do arbitrio estatal era tamanho que acabou gerando um engessamento
do direito, impedindo-o de cumprir de forma satisfatoria o seu papel fundamental
de integrac&o social.®

Ocorre que a crenca de que o simples reconhecimento das liberdades formais
seria suficiente para se obter uma harmonia social ndo se concretizou, afinal, tal
ideia sO se sustentaria se uma premissa fosse verdadeira: todas as pessoas deveriam
partir de uma mesma base econémica e social. O que ndo era a realidade que se
identificava a época.

As pessoas ndo partiam de condi¢cdes econémicas e sociais isonémicas. E
quando as pessoas partem de realidades desiguais, as liberdades individuais
inevitavelmente acabam néo se concretizando para todos, na medida em que ndo ha
como se falar em exercicio da liberdade para aqueles que ndo tém as condicGes

minimas de existéncia digna de um ser humano.

"SANTOS; MENDES, 2016. p. 97.
8 LOPES, 20086, p. 52.
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Destarte, j& advertia o professor de Oxford Isaiah Berlin, ao afirmar que
“oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra a intervencdo do Estado a
homens seminus, analfabetos, subnutridos e doentes é zombar de sua condicao: eles
precisam de ajuda médica ou educacdo antes de poderem compreender ou
aproveitar um aumento em sua liberdade”.’

Assim, a realidade social que se apresentava no fim do século XIX e inicio
do século XX demonstrava que a “mao invisivel” de Adam Smith, que
supostamente garantiria a harmonia social a partir da protecao total e absoluta da
liberdade individual, ndo era capaz de produzir tal efeito.

Ao contrério, a concepgdo liberal, pressupondo uma ordem social composta
por homens pretensamente livres e iguais, acabou gerando uma sociedade marcada
pelo hiperindividualismo.!!

Com isso, a realidade foi, pouco a pouco, demonstrando que as teorias
liberais, conforme aplicadas, ndo conduziam a desejada harmonia social.*?

Nesse contexto, em contraposicdo ao exacerbado individualismo e
patrimonialismo do Estado Liberal, surge a ideia de solidariedade social, revelando
a necessidade de conciliacdo dos interesses individuais com os da coletividade.

Um dos principais filésofos que encampou essa transicao foi August Comte
que, em ruptura com os ideais do Estado Liberal, defendeu a ideia de solidariedade
social, sendo esta compreendida como o elo natural entre os homens. Segundo o
filésofo francés, haveria uma ligacdo de cada individuo com a sociedade, que
implicava involuntariamente em um sentimento intimo de solidariedade social
(FRAZAO, 20086, p. 95).

Comte defendia a protecdo aos direitos individuais — ele ndo era contrario a
ideia de propriedade, por exemplo, mas entendia que ela deveria ser concebida de
forma diversa da compreensdo que o liberalismo Ihe emprestava, eliminando o seu
carater arbitrario e pessoal e direcionando o seu exercicio para 0 bem da

sociedade.r®

® BERLIN, 2002, p. 231.

10 OPES, 2006, p. 63.

1 VIVEIROS DE CASTRO, 2017, p. 34.

12 Sobre esse cenario, Lopes (2006, p. 47) menciona que Edmond Burke advertiu “que de nada
adiantara que o movimento fosse inspirado em ideais libertarios, quando o que se verificava na
Franca, um ano ap0s a revolucéo, era a manutencédo das classes oprimidas, enquanto a aristocracia
tradicional era substituida por uma aristocracia do dinheiro”.

13 LOPES, 20086, p. 96.
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Outro filésofo que teve grande importancia no desenvolvimento da teoria da
solidariedade social foi Emile Durkheim que, na linha de Comte, entendia que o
homem € um ser social e que é a vida em sociedade que Ihe déa sentido a vida.'*

O filésofo francés também reconhecia a individualidade do ser humano, mas
ndo de forma absoluta, defendendo uma necessaria integracdo moral entre os
individuos.

Para ele, os individuos, assim como reclamavam por sua individualidade,
dependiam de uma insercdo social para alcancar a felicidade, insercdo que
demandava a existéncia de regras morais, de limites, que proporcionassem uma
coesdo social.

Durkheim defendia uma interpretacdo da solidariedade que nédo eliminasse a
individualidade, e sim a reconhecesse como um direito, buscando com ela se
harmonizar.

Com efeito, a teoria da solidariedade social, juntamente com outros
movimentos intelectuais da época,® demonstrava o necessario rompimento com o
individualismo absoluto caracteristico do Estado Liberal e a necessidade de
conciliagdo da autonomia privada com a solidariedade social.

Esse movimento filosofico foi refletido na teoria do direito da época,
encontrando em Jhering um dos precursores da compatibilizacdo da autonomia
privada com os ideais solidarios.

Como narra Frazéo (2006, p. 111), o jurista aleméo defendia que os direitos
subjetivos deveriam ser exercidos considerando também a promocédo do bem-estar
social, ja que seria inclusive contraditorio que a sociedade tutelasse direitos que
fossem exercidos de forma incompativel com seus proprios interesses.

Outros autores de relevo, como Leon Duguit, Maurice Hauriou e George
Gurvitch, exploraram a importancia da solidariedade na compreenséo dos direitos
subjetivos.*®

Era latente a existéncia de uma intersubjetividade que demandava uma

harmonia entre os diferentes interesses envolvidos.

141 OPES, 2006, p. 97.

151 opes (2006, p.88) menciona que, ao lado da teoria da solidariedade social, iniciada por Comte e
revisada por Durkheim, outras duas teorias influenciaram o movimento de transicdo do Estado
Liberal para o Estado Social: (i) o socialismo e o0 marxismo e (ii) o social liberalismo de John Stuart
Mill.

16 LOPES, 2006, p. 111.
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Nesse contexto, os direitos subjetivos ndo “poderiam mais ser considerados
absolutos, até porque, sendo tutelados para a preservacdo do bem comum e dos
interesses maiores da sociedade, teriam como limites naturais esses interesses
sociais” (LOPES, 2006, p. 110).

Com efeito, surgiram diversas teorias antiformalistas, que tinham como
objetivo comum assegurar uma compreensdo do direito que promovesse uma
verdadeira harmonia social, orientada por principios de justica e pela conciliacéo
dos interesses privados com os interesses sociais.’

Essa inquietacdo tedrica, associada aos movimentos revolucionérios do inicio
do século XX, foi abrindo espaco para um novo olhar sobre o direito.®

Tornara-se evidente a necessidade de conciliar individualidade e autonomia
privada, com solidariedade, buscando-se, assim, uma concreta harmonia social.

E como consequéncia, revelava-se necessaria uma nova concepcao dos
institutos juridicos, de modo a compreendé-los como instrumentos destinados néo
apenas a satisfacdo dos interesses de seu titular, e sim de toda a coletividade.

Surge, entdo, 0 movimento de funcionalizacdo dos institutos juridicos, tema

que serd abordado a seguir.

1.2 O processo de funcionalizacao dos institutos juridicos

A anédlise da funcdo social da empresa sob a dptica civil-constitucional
perpassa, necessariamente, pela compreensdo da ideia de funcionalizacdo dos
institutos juridicos.

Isso porque, € por meio desse processo gque 0s institutos juridicos passam a
ser compreendidos a partir de seus efeitos essenciais, ou seja, avaliando-se para que
servem, buscando-se, assim, a compreensdo da funcdo que aquele instituto
desempenha no ordenamento juridico.

Esse processo de revisao dos institutos juridicos esta diretamente relacionado

a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social e & nogéo de solidariedade social

" LOPES, 2006, p. 107.

18 LOPES (2008, p. 107) bem descreve esse contexto de transi¢io do direito, mencionado que “houve
um rico movimento intelectual e social, que se intensificou especialmente a partir da segunda metade
do século XIX, cuja pretensdo maior era a de superar o individualismo egoista que se consolidara
no Estado Liberal, possibilitando a efetiva realizacdo da harmonia social, o que néo fora obtido com
a mera previsdo das liberdades formais”.
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gue passou a permear 0s ordenamentos juridicos, conforme abordado no item
anterior.

Com efeito, com a consolidagdo do Estado Social,'® a partir da segunda
década do século XX, os institutos juridicos passaram a integrar um ordenamento
juridico que ndo estava mais orientado a protecdo dos interesses individuais
isoladamente considerados, e sim conjugados com a promoc¢ao do bem-estar social.

O Estado Social surgira com o objetivo de conciliar o capitalismo com o bem-
estar social, e as novas constituicdes passaram a prever expressamente os direitos
sociais e a participacdo do Estado para assegurar a observancia de tais direitos.?

Nesse contexto, 0s institutos juridicos passaram por uma releitura, destinada
a contemplar a ja reconhecida e necessaria intersubjetividade dos direitos,
considerando, a0 mesmo tempo, os interesses privados e 0s sociais.?

No anseio de conciliar individualidade e solidariedade, os direitos individuais
deixaram de ser compreendidos como absolutos, intocaveis, e passaram a encontrar
nos interesses sociais 0s seus limites e o seu fundamento de validade.??

A protecdo e a satisfacdo dos interesses privados deixam de ser as unicas
finalidades dos institutos juridicos, que passam a assumir também um papel
promocional dos interesses sociais.

Rompe-se, assim, com a separacao entre o direito publico e o direito privado,
passando-se a compreendé-los como complementares e interligados, e
reconhecendo-se que o direito privado também tem o papel de promover a justica
social.

Os institutos juridicos deixam de ser considerados a partir e exclusivamente
de sua estrutura, passando-se a se reconhecer a existéncia da finalidade social como

requisito que lhes é intrinseco.

19 A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituigdo de Weimar de 1919 marcam a consolidagio
do Estado Social.

20 LOPES, 2006, p. 115.

21 Segundo Frazdo (2011, p. 93-94), as criticas ao Estado Liberal e a concepgdo egoista das
liberdades individuais viabilizou a discusséo sobre a legitimidade dos préprios direitos subjetivos e
aproximou o direito da moral e da justica, construindo, assim, uma base axiolégica sem a qual a
teoria da funcdo social da propriedade dificilmente seria reconhecida.

22 Nas licdes de Perlingieri (2007, p. 107), “no ordenamento, o interesse é tutelado enquanto atende
ndo somente ao interesse do titular, mas também aquele da coletividade. Na maior parte das
hip6teses, o interesse da lugar, portanto, a uma situagdo subjetiva complexa, composta tanto de
poderes quanto de deveres, obrigacdes dnus. A complexidade das situacdes subjetivas [...] exprime
a configuracao solidarista do nosso ordenamento juridico constitucional”.

23 LOPES, 2006, p.116.

PUBLICA



Com isso, institutos juridicos como a propriedade privada, por exemplo,
passaram a ser encarados ndo mais como um direito absoluto do seu titular,
passando a lhe impor também deveres para com a sociedade:?* surge a ideia de
funcéo social dos direitos? e, consequentemente, de funcéo social da propriedade.

Atribui-se a Leon Duguit® a criacdo do termo funcéo social dos direitos
subjetivos,?” embora o proprio constitucionalista francés reconheca o mérito de
Comte na criagio de tal conceito.?®

Importante citar também a inequivoca influéncia de outras correntes de
pensamento, inclusive de fontes cristds, como a doutrina social da Igreja Catolica,
prevista na Enciclica Divini Redemptoris, do Papa Pio XI, segundo a qual a funcéo
da propriedade consiste em impor aos membros de uma comunidade 0 necessario
para 0 bem comum.?®

A ideia de funcdo social empresta uma nova dimensao aos direitos subjetivos:
para além de impedir o exercicio abusivo do direito (dimensdo negativa), passa a
impor também ao seu titular a obrigacdo de exercé-lo de forma orientada a
promogc&o do interesse coletivo (dimens3o ativa).*

Exemplo dessa guinada ideolégica foi a mencdo expressa no art. 153 da
Constituicdo de Weimar de 1919 de que “Eigentum verpflichtet. Sein Gerbrauch
soll augleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen” (em traducdo livre: a

propriedade obriga. Seu uso também deve servir aos interesses da coletividade).3!

24 Nas palavras de Schreiber (s/d., p. 5), “a crise de legitimacdo da propriedade privada e o
movimento solidarista evidenciaram a necessidade de se tutelar, com o instituto da propriedade, ndo
apenas os interesses individuais e patrimoniais do proprietdrio, mas também interesses
supraindividuais, de carater existencial, que poderiam ser prejudicados pelo irresponsavel exercicio
do dominio (e.g., preservacdo do meio ambiente e bem-estar dos trabalhadores). Altera-se, assim,
drasticamente a funcdo da propriedade, que passa a abarcar também a tutela de interesses sociais
relevantes”.

% Como esclarece Lopes (2006, p. 111 e 113), a terminologia funcdo social dos direitos foi
incorporada e difundida por Karl Renner. Em funcdo da vinculagdo que se fazia a época entre
liberdade e propriedade, a propriedade acabou sendo o foco das discussdes sobre a funcdo social dos
direitos.

% SCHREIBER, s/d., p. 3.

27 Ao definir a fungdo social da propriedade, Duguit (1975, p. 179) esclarece: “Pero la propiedad no
es un derecho; es una funcién social. El propietario, es decir, el poseedor de una riqueza tiene, por
el hecho de poseer esta riqueza, una funcion social que cumplir”.

2 L OPES, 2006, p. 109.

29 FRAZAO, 2011., p. 95-96.

%0 1bidem, 2011, p. 102-109.

31 Restava claro, assim, nas palavras de Vaz (1993, p. 112-113), que a propriedade deveria “ndo
apenas beneficiar o titular, mas constituir, a0 mesmo tempo, um servi¢co para o mais alto interesse
comum”.
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Com efeito, o reconhecimento da funcdo social da propriedade nas
constituicGes sociais representava importante avango para uma concepgado menos
individualista e mais solidaria do direito.

Importa esclarecer, entretanto, que o reconhecimento de um aspecto social
dos direitos subjetivos ndo eliminava os aspectos privados que Ihe eram inerentes.
A ideia era de conciliagéo e ndo de superposicao de um interesse sobre o outro.

Essa compreensdo é fundamental, para evitar o mal-uso de tdo importante
concepcao sobre os institutos juridicos, como foi feito pelos regimes totalitarios e
fascistas, que utilizavam a fungdo social como fundamento para exigir que 0s
institutos juridicos fossem destinados a atender exclusivamente aos interesses
estatais.®?

Era preciso deixar claro, portanto, que nao se estava abandonando os aspectos
privados dos direitos subjetivos, e sim reconhecendo neles uma outra dimenséo,
que buscava a conciliagdo dos interesses individuais com 0s interesses sociais.

No ordenamento juridico brasileiro, as influéncias do conceito de funcao
social da propriedade s6 passaram a ser percebidas a partir da constituicdo social de
1934,% que condicionava o exercicio da propriedade ao interesse coletivo. 3*

Na mesma linha, a Constitui¢io Brasileira de 1946 determinava que 0 uso da
propriedade estava condicionado ao bem-estar social.*®

Mas foi apenas na Constituicdo de 1967 que a expressdao funcédo social da
propriedade passou a ser expressamente prevista no texto constitucional (art. 157,
inc. 111),%® o que foi mantido na Constituicdo Brasileira de 1988 (art. 5°, inc. XXI1I).

32 Como alerta Gomes (1990, p.98), “os que professavam a doutrina da fun¢io social da propriedade
tiveram, no entanto, o desencanto de ver a doutrina da funcionalizagdo da propriedade incorporada
ao ideario politico de Estados totalitarios”. E como consequéncia desse uso inadequado da ideia de
funcdo social, Lopes (2006, p. 120-121) relata que a doutrina italiana se debrugou com afinco sobre
0 problema e, “paulatinamente, os italianos foram construindo um entendimento segundo o qual a
funcdo social da propriedade alterava a propria estrutura do direito, que passava a assumir um papel
promocional do interesse coletivo, mas sem comprometer o nicleo de individualidade que € inerente
a propriedade privada”.

33 Importante destacar que antes da Constituicdo Brasileira de 1934 prevalecia a ideia da propriedade
como direito absoluto. Exemplo desse entendimento é o art. 179, inc. XXII da Constituicdo Imperial
de 1824, que assim previa: “E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude.”

3 Art. 113, § 17, da Constitui¢do Brasileira de 1934: “E garantido o direito de propriedade, que ndo
poderé ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinarf...].”

35 Art. 147 da Constitui¢io Brasileira de 1946: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-
estar social. A lei poderd, com observancia do disposto no art. 141, 816, promover a justa
distribui¢do da propriedade, com igual oportunidade para todos”.

36 Art. 157 da Constituigdo Brasileira de 1967: “A ordem econdémica tem por fim realizar a justiga
social, com base nos seguintes principios: [...] lll - Fungio Social da Propriedade.”
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Acontece que esse movimento de funcionalizacdo dos institutos juridicos,
embora refletido nas principais constitui¢des sociais, ndo havia sido incorporado
pelos codigos civis da Europa, e tampouco pelo Codigo Civil brasileiro de 1916.

Preponderava ainda a ideia de que as codificacBes civis eram soberanas,
inseridas em realidades préprias, a parte do restante do ordenamento juridico e
desvinculadas das constitui¢oes.

Apbs a Il Guerra Mundial, as constituicdes continuavam a ser concebidas
como instrumentos politicos, instaveis diante de eventuais revolugdes. Ao contrario
dos codigos civis, que remanesciam vigentes mesmo depois da edi¢ao sucessiva de
diferentes constitui¢bes, a exemplo do Cddigo Civil Alemédo (BGB), que, em 50
anos de existéncia, ja havia sobrevivido a trés constituicdes.®’

Havia uma inércia proposital que relutava em refletir as alteracGes percebidas
pelas constituicdes sociais nas codificagdes civis, como forma de perpetrar um
direito civil liberal, individualista e patrimonialista.®

Revelava-se necessario refletir nas codificagdes civilistas 0s normativos
constitucionais e romper, de uma vez por todas, com a summa divisio entre o direito
privado e o direito publico, passando a reconhecer a unicidade do ordenamento
juridico e a supremacia da Constituicao.

Nesse sentido, a autonomia privada ndo poderia mais estar inserida em uma
espécie de “zona-franca”, imune ao controle axioldgico da constituicdo.*

Esse foi o raciocinio defendido pela doutrina civil-constitucional, introduzida
no Brasil na década de 1990 pelos Professores Gustavo Tepedino e Maria Celina

Bodin de Moraes, a partir das licdes da doutrina do direito civil na legalidade

8 SCHREIBER, 2016. p.10.

38 Como adverte Schreiber (2016, p. 9), “enquanto a maior parte das Constitui¢des europeias do pés-
guerra aludia a necessidade de que a propriedade privada cumprisse uma ‘funcio social’ e se
‘tornasse acessivel a todos’, as codifica¢des civis continuavam definindo a propriedade como um
‘direito de gozar e dispor da coisa, de modo pleno e exclusivo’, sem qualquer referéncia a uma
fungdo ‘social’. Ndo se tratava, entenda-se bem, de simples desatualidade das codificacBes civis,
mas de um verdadeiro confronto de valores e ideologias, uma auténtica colisdo axiolégica entre
Constituicao e Codigo Civil”.

39 Nesse sentido, Tepedino (2008, p. 404) adverte que “[...] a autonomia privada nio pode mais ser
concebida como um direito absoluto, o qual sofreria restricdes pontuais por meio de normas de
ordem publica. Ao revés, o principio da autonomia privada deve ser revisitado e lido a luz dos
valores constitucionais, ndo sendo possivel admitir espécies de zonas-francas de atuacdo da
autonomia privada, imunes ao controle axioldgico ditado pela Constituigdo da Republica”.
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constitucional, que teve como um de seus maiores expoentes o jurista italiano Pietro
Perlingieri.*°

A doutrina civil-constitucional defende uma constante releitura do direito
civil a luz da constituicdo, o que importa no reconhecimento de que (i) as normas
constitucionais podem e devem ser aplicadas as relages privadas e (ii) que tais
normas devem ser utilizadas como parametro para a interpretagéo dos institutos de
direito civil.*

Nesse contexto, a doutrina civil-constitucional ratifica a ideia de
funcionalizacdo dos institutos juridicos, defendendo que os institutos de direito civil
devem ser compreendidos como instrumentos destinados ndo apenas a
concretizacdo dos interesses individuais de seus titulares, mas também, e
principalmente, & promoc&o de interesses socialmente relevantes.*?

E vai além, apontando que a compreensdo do que se entende como interesses
socialmente relevantes deve ser extraida a partir dos principios e valores insculpidos
na Constituicdo Federal.*®

Com efeito, a doutrina civil-constitucional proporciona um avanco na ideia
de funcionalizacdo dos institutos juridicos, ja que apresenta ao intérprete a fonte
legal para a extracdo da abrangéncia do conceito de fungdo social. Em outras
palavras, aponta o parametro a ser seguido para a realizacdo da funcao social: a
concretizacdo dos principios e valores previstos na carta constitucional .4

Com isso, os principios fundantes do direito civil se deslocam do Cddigo
Civil para a Constitui¢do e a autonomia privada passa a ser compreendida a partir

40 SCHREIBER, 20186, p. 10.

4 SCHREIBER, 2016, p. 10.

42 Nas palavras do professor Tepedino (2006, p. 53), “trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos
pardmetros para a definicdo de ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constituigdo, de
maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo patrimoniais e, em particular, a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a justica
distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as situag6es
juridicas patrimoniais”.

43 Nesse sentido, conforme Rodrigues e Régis (2020, p. 356), “diante da primazia da tutela da pessoa
humana, proposta como fundamento da Republica, nos termos da CRFB/88, todos os institutos
juridicos de direito privado, em aspecto funcional, devem ter como objetivo a realizacédo, direta ou
indireta, de valores sociais relevantes, a luz da legalidade constitucional”.

4 Sobre a contribuicdo gerada pela funcionalizagdo dos institutos juridicos, Viveiros de Castro
(2017, p. 50) ensina que, “[...] as alteracGes sofridas pelo conceito tradicional de autonomia privada
sO puderam ser concretamente efetivadas a partir da etapa subsequente do raciocinio funcional: trata-
se, agora, de vincular a fungdo individual que todo instituto possui aos fins sociais impostos pela
Constituicao Federal de 1988”.
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de valores extrapatrimoniais. Ocorre um processo de funcionalizacéo das situagdes
juridicas patrimoniais as existenciais.*®

Nesse contexto, os principios e valores insculpidos na Constituicdo Federal
de 1988 passam a ser compreendidos como fundamento de validade para o
reconhecimento dos direitos subjetivos*® — entre eles, merece destaque o principio
da dignidade humana, erigido ao vértice axioldgico de nosso ordenamento
juridico.*’

Assim, o foco principal do direito deixa de ser o individuo em abstrato e passa
a ser a pessoa humana, cuja protecdo deve ser garantida pela ordem juridica como
um todo.*8

Esse movimento de incidéncia dos principios e valores constitucionais sobre
os institutos de direito civil foi fundamental para concretizar os avancos obtidos
pelo Estado Social.

Nas palavras do professor Tepedino (2021, p.1),

a verdade é que as conquistas seculares do direito puablico, que
produziram sucessivas geracOes de direitos e garantias fundamentais do
cidaddo perante o Estado, tornar-se-iam inoperantes, para as
transformacdes sociais pretendidas, ndo fosse a incidéncia da norma
constitucional nas relac@es privadas.

E foi a partir da ideia de funcionalizacdo dos institutos juridicos e de funcédo

social da propriedade que se inaugurou o processo de funcionalizacdo da empresa.

4% TEPEDINO, Gustavo. A funcdo social nas relagbes patrimoniais. Disponivel em:
https://www.academia.edu/30890621/A fun%C3%A7%C3%A30_social_nas_rela%C3%A7%C3
%B5es_patrimoniais. Acesso em: 29 set. 2021, p. 1-2.

% Como ensina o Ministro do STF Luiz Roberto Barroso (2004, p. 139), “a ideia de
constitucionalizacdo do Direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteudo material e axiolégico se irradia, com for¢a normativa, por todo o
sistema juridico. Os valores, os fins pablicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute sobre a atuacdo dos trés
Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda:
repercute, também, nas relagdes entre particulares”.

47 Nas palavras de Moraes (1993, p. 28), “sob essa 6tica, as normas de direito civil necessitam ser
interpretadas como reflexo das normas constitucionais. A regulamentacdo da atividade privada
(porque regulamentacdo da vida cotidiana) deve ser, em todos 0s seus momentos, expressao da
indubitavel op¢ao constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa humana”.

% Como ensina Tepedino (2014, P. 142), “neste renovado direito civil interpretado a luz da
Constituicdo, abandona-se a nogdo da pessoa humana como sujeito de direitos abstrato, anénimo, e
cuja importancia se associava exclusivamente a capacidade patrimonial. Atenta-se, isso sim, para a
sua qualificacdo na relacdo juridica concreta em que se insere, levando-se em consideracéo o valor
social da atividade. A pessoa humana, portanto, qualificada de acordo com sua realidade especifica,
e protegida pelo ordenamento segundo seu grau de vulnerabilidade em concreto, torna-se a categoria
central do direito privado contemporéneo.”
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Destarte, considerando que o empresario, pessoa fisica ou juridica, é aquele
que organiza os bens de produgéo — de sua propriedade e/ou de seus socios — para
aexploracdo de uma atividade econémica orientada para a produ¢édo ou a circulacéo
de bens ou de servigos, a nocdo de empresa estd diretamente ligada a ideia de
propriedade.

Porém, na fungdo social da empresa, a énfase da funcédo social se desloca da
propriedade para a organizacao e o controle da atividade empresaria.

Nas palavras de Comparato (1996, p. 76),

em se tratando de bens de producédo, o poder-dever do proprietario de
dar a coisa uma destinacdo compativel com o interesse da coletividade
transmuda-se, quando tais bens sdo incorporados a uma exploracéo
empresarial, em poder-dever do titular do controle de dirigir a empresa
para a realizacdo dos interesses coletivos.

De qualquer sorte, o que importa é reconhecer que, a partir do movimento de
funcionalizacdo dos institutos juridicos e do conceito de funcdo social da
propriedade, desenvolveu-se a ideia de funcédo social da empresa, e, com isso, a
compreensdo de que a conducdo da atividade empresaria deve ser feita
considerando ndo apenas os interesses do empresario, mas também da comunidade
na qual a empresa esta inserida.

Entretanto, o conceito de fungéo social da empresa atualmente preponderante
na doutrina brasileira ndo parece ser suficiente para promover a concretizacao dos
principios e valores constitucionais e, por isso, precisa ser revisitado. E o que sera

abordado a seguir.

1.3 A funcgéo social da empresa no direito brasileiro e a insuficiéncia

de seu conceito tradicional a luz da Constituicao Federal de 1988
O principio da funcdo social da empresa tem origem constitucional,

decorrendo dos principios da solidariedade social e da funcéo social da propriedade

previstos na Constituicdo Federal de 1988.
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A funcdo social da empresa néo foi, entretanto, prevista de forma expressa no
texto constitucional, tampouco no Cédigo Civil*® e no Codigo Comercial. E na
legislacdo infraconstitucional, que trata das sociedades por acdes, que ha previsao
especifica de tdo importante principio.

Nesse sentido, o paragrafo Unico do art. 116 da Lei das Sociedades Anénimas
(Lei n® 6.404/1976 — Lei das S/A) prevé que o acionista controlador deve usar o
poder de controle para que a empresa realize seu objeto e cumpra sua funcéo social.

Além disso, reconhece expressamente que 0 acionista controlador tem
deveres e responsabilidades ndo apenas para com 0s demais acionistas da empresa,
mas também com os que nela trabalham e com a comunidade em que atua.

Ja o art. 154 da mesma lei prevé que compete ao administrador da sociedade
exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe conferem, de acordo com os
interesses e os fins da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da
funcgéo social da empresa.

Com efeito, percebe-se que a lei ndo traz o conceito de funcdo social da
empresa, restando a doutrina o papel de definir seu significado.

Assim sendo, estabeleceu-se um conceito tradicional da funcdo social da
empresa que ha muito ecoa na maioria da doutrina pétria.

Segundo esse conceito, desde que com estrita obediéncia as leis a que se

encontra sujeita,

a empresa cumpre a fungéo social ao gerar empregos, tributos e riqueza,
ao contribuir para o desenvolvimento econémico, social e cultural da
comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar préaticas
empresariais sustentiveis visando a protecdo do meio ambiente e ao
respeitar os direitos dos consumidores (COELHO, 2012, p. 81).
Embora tal conceito mencione uma contribuicdo da empresa para o
desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade em que atua, percebe-
se que prepondera um aspecto socioeconémico atrelado a ideia de geracdo e

circulacdo de riqueza.

4% Mesmo ndo tendo sido prevista expressamente no Codigo Civil de 2002, a funcéo social da
empresa é amplamente reconhecida pela doutrina civilista, como se observa no Enunciado n° 53, da
I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que assim dispde: “Deve-se levar em
consideracao o principio da funcdo social na interpretacdo das normas relativas a empresa, a despeito
da falta de referéncia expressa”.
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E inequivoco que as sociedades empresarias desempenham uma funcio
socialmente relevante, na medida em que geram riqueza, empregos, renda, tributos,
contribuindo para o desenvolvimento socioecondmico do pais.*

Porém, essa € uma das facetas da funcéo social da empresa, que ndo traduz
de forma completa o real significado desse principio, que apresenta outra dimensédo
pouco explorada pela nossa doutrina patria, mas que merece destaque em uma
abordagem civil-constitucional do direito civil.

Uma abordagem que se concentra na primazia a protecdo da pessoa humana
e nos demais principios constitucionais da solidariedade, igualdade e fraternidade,
e que vem sendo cada vez mais enfatizada internacionalmente, seja no mercado de
capitais, seja por meio de agentes econdmicos relevantes como a Organizagédo para
a Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico ou Econdmico (OCDE).

Com efeito, 0 pagamento de tributos e a geracdo de empregos, associados a
protecdo do meio ambiente e ao respeito as regras consumeristas, ndo podem
esgotar o significado da funcao social da empresa. Nem mesmo quando associados
a politicas de responsabilidade social.

Ao contrario, devem ser tidos como desdobramento de uma compreensdo
maior, que entende que a funcéo social da empresa compreende o desempenho da
atividade empresaria orientada para a promoc¢do dos principios e valores
constitucionalmente relevantes.

Importante destacar que a geragdo de empregos e 0 pagamento de tributos
sdo, na verdade, consequéncia natural do desempenho da atividade empresaria, que
pressupde a organizacdo dos fatores de producdo. Logo, ndo podem ser elementos
suficientes para definir a ideia de funcdo social que se atribui as sociedades

empresarias.®!

50 E com base nessa funcio socialmente relevante desempenhada pelas sociedades empresarias que
a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia (Lei n® 11.105/2005), em seu art. 47, fundamenta a
recuperacdo judicial, dispondo que tal instituto foi previsto com o objetivo de “permitir a
manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade
econdmica”.

51 Nesse sentido, Bruscato (2016, p. 226) observa que “basta que a empresa esteja ativa para que
interesses sociais a ela se agreguem. Valores sociais se adicionam ao exercicio da empresa mesmo
gue ndo seja a intencdo do empresario. Sdo eles: o posto de trabalho, o recolhimento de tributos
[...]7, entre outros citados pela autora.
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Nas palavras de Magalhdes (2008, p. 11), “considerando a fung¢do econémica
da empresa, como fonte geradora de riquezas, impostos, emprego e lucro, ndo é
certo dizer que sé por funcionar a empresa cumpre sua fungdo social.”

Entender que essas medidas traduziriam a ideia de fungéo social da empresa,
representaria defender que as sociedades empresarias que buscam automagédo ou a
Isencéo de tributos ndo estariam atendendo a sua fungéo social.

Além disso, simplificaria e reduziria a real dimensdo e importancia do
conceito de funcdo social da empresa, que deve traduzir a necessidade de
exploracdo da atividade econdmica de forma orientada para a promogéo de valores
sociais relevantes.>

Para ilustrar a questdo, imagine a seguinte hipdtese: em determinada regido
serrana do estado do Rio de Janeiro, uma fonte de agua mineral pode ser acessada
exclusivamente por dois caminhos — por meio de uma via publica ou de um terreno
particular pertencente a uma empresa comercializadora de bebidas.

A fonte de agua mineral é utilizada por boa parte dos moradores da regido
para consumo de suas familias.

Em razdo das fortes chuvas que acometeram a regido, o acesso a fonte pela
via publica ficou interditado e o fornecimento de &gua mineral para a regido
altamente comprometido. O Unico acesso possivel seria pelo terreno da empresa
comercializadora de bebidas.

Nesse contexto, a empresa comercializadora de bebidas, ciente de que agora
0 Unico acesso a fonte de agua mineral seria por seu terreno, decide lucrar com a
situacdo, e passa a cobrar um ingresso no valor de R$ 20 para quem deseje ter acesso

a fonte de agua mineral.

52 Nesse sentido, Nunes (2014, p. 161) alerta: “No contexto da ordem econdmica, forgoso observar
que o exercicio de qualquer atividade empresarial supera, em muito, a ideia de que a organizacdo
empresarial deva ser apenas produtora de lucros, ou deva somente garantir postos de trabalho, ou,
ainda, que o exercicio da atividade ndo se desenvolva em prejuizo de outrem ou do meio ambiente.
A Constituicao foi além e exige que o exercicio do direito a propriedade privada empresarial seja
realizado em conformidade com os ditames da justi¢a social.” Também abordando a necessidade de
releitura do conceito de funcdo social da empresa, Ferreira e Menezes (2019, p. 38) destacam:
“Entende-se que o instituto da fungdo social no contexto da atividade empresarial merece ser
revisitado, pois o direito empresarial se coloca em uma nova posi¢do, qual seja, a de instrumento de
transformagdes econdmicas e sociais. [...] hd a premente necessidade de estudos com escopo de rever
concepgdes tradicionais enraizadas no direito empresarial.” Na mesma linha da incompletude do
conceito tradicional da fungédo social da empresa, Lopes (2006, p. 279) aponta que, “além da livre
concorréncia, a Constituicdo também adota como principios que limitam e orientam a atividade da
empresa, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducéo das desigualdades regionais
e sociais e a busca do pleno emprego. No entanto, tais principios obviamente ndo esgotam os
compromissos da empresa e da atividade econémica em geral”.
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Considerando esse cenario hipotético, a medida implementada pela empresa
comercializadora de bebidas poderia ser compreendida como uma violacdo da
funcdo social da empresa, com base no conceito tradicional vigente hoje?

Suponha que a empresa comercializadora de bebidas invocasse, para defender
sua atitude, o principio da livre iniciativa e alegasse que esta respeitando os direitos
dos consumidores, ja que 0 preco por ela cobrado para se ter acesso a fonte de 4gua
mineral é semelhante ao que cobram as concessionarias que administram parques
naturais nacionais.

Nesse contexto, o conceito tradicional da funcdo social da empresa seria
suficiente para refutar a atitude da empresa comercializadora de bebidas?

Nessa situacdo, uma vez identificado que essa empresa distribuidora de
bebidas gera empregos, paga regularmente os tributos que incidem sobre sua
atividade, respeita 0 meio ambiente e as praticas consumeristas, a atitude por ela
praticada, embora altamente criticavel, ndo poderia ser combatida com base no
conceito tradicional da funcdo social da empresa, posto que 0S requisitos
necessarios para a observancia de tal conceito estariam atendidos.

Esse exemplo hipotético demonstra claramente a necessidade de revisdo e
ampliacdo do conceito tradicional da funcdo social da empresa ainda vigente nos
dias de hoje, para concebé-lo, com base nos valores, fundamentos e preceitos
constitucionais previstos nos arts. 1°, 3° e 170 da Constituicdo da Republica,
funcionando, assim, como critério legitimador da pratica dos atos empresariais.

Em outras palavras, a funcéo social da empresa deve ndo apenas demandar
do empresario o pagamento de tributos, a geracdo de empregos, a prote¢do ao meio
ambiente e ao consumidor, mas também lhe impor a obrigacdo de direcionar e
condicionar o exercicio da atividade empresaria ao respeito aos principios
constitucionais e a promocao de valores socialmente relevantes.

Nesse diapasédo, as decisdes empresariais devem considerar ndo apenas 0s
interesses individuais dos empresarios e acionistas, mas também seus impactos na
sociedade, seus reflexos ao bem-estar social.>®

O empresario ndo pode, portanto, a pretexto da perseguicdo ao lucro, tomar
decisbes nocivas a coletividade, notadamente as que violem frontalmente os

principios e valores constitucionais, posto que a atuagdo empresarial nociva aos

% FERREIRA; MENEZES, 2019, p. 44.
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principios e valores constitucionais retira a legitimidade da exploracéo da atividade
econémica.

Nessa linha, como adverte Perlingieri (2007, p. 228),

0 crescimento econdmico e 0 consequente bem-estar (benessere)
quando ndo preservam a qualidade de vida, ou seja, a “liberdade” e a
“dignidade humana” ndo sdo progresso e desenvolvimento social e
constitucionalmente valoraveis, mas se traduzem, antes ou depois, em
um mal-estar para todos.
Mesmo gerando empregos, pagando tributos e respeitando o meio-ambiente
e 0s consumidores, decisbes que se revelem oportunistas, em momentos de
emergéncia social, como a situagdo existente no exemplo narrado, e que violem
interesses socialmente relevantes devem ser tidas como atentatdrias a funcéo social
da empresa.

Nesse sentido, Bruscato (2016, p. 215) afirma que

Se os valores deram feigdo aos fundamentos ordenadores da formagao
da Republica, é amoldando-se a eles que os investimentos devem ser
feitos, tanto pela iniciativa privada, quanto pelo Estado. N&o ha espago
para a aplicacdo constitucional de conveniéncia, naquilo que haja de
essencial.

A revisdo do atual conceito de funcdo social da empresa se revela também
importante para fundamentar decisGes empresariais que priorizem em determinadas
hipGteses os interesses coletivos em detrimento do lucro, excluindo a possibilidade
de os administradores serem questionados pelos acionistas sobre a conducéo dos
negocios empresariais.

Isso porque, conforme previsto no ja mencionado art. 154 da Lei das S/A,
cabe ao administrador exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto Ihe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia, e sabe-se que a obtencdo do lucro é um
dos principais objetivos da empresa. Porém, o mesmo artigo, condiciona esse dever
do administrador a funcdo social da empresa.

Assim, ao se conceber a fungéo social da empresa em um sentido mais amplo
que o atual, abarcando também o exercicio da atividade empresaria orientado para
a promocao da dignidade da pessoa humana e para os demais valores e principios

constitucionais, esta-se reconhecendo que perseguir tais valores e principios é
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também dever dos administradores, legitimando, dessa forma, decisbes
empresariais que priorizem essas medidas em detrimento do lucro.>*

O conceito tradicional da fungéo social da empresa nédo oferece essa protecéo
aos administradores, ndo podendo ser invocado para fundamentar decisdes
empresariais que ndo estejam orientadas a obtencdo de lucro, e sim a concretizacdo
de interesses socialmente relevantes.

Ao contrario: doutrinadores classicos do direito civil-empresarial brasileiro
defendem a incompatibilidade do conceito de sociedade empresaria, inserida no
sistema capitalista, que visa ao lucro, com a ideia de funcéo social da empresa ora
exposta.

Nesse sentido, Comparato (1996, p. 44-45) defende que

[...] a ideia de as empresas serem obrigadas, de modo geral, a exercer
uma fungdo social ad extra no seio da comunidade em que operam,
apresenta o vicio l6gico insandvel da contradi¢cdo. A empresa capitalista
— importa reconhecer — ndo é, em ultima analise, uma unidade de
producdo de bens, ou de prestacdo de servigos, mas sim uma
organizagio produtora de lucros. E esta a chave logica para a
compreensdo de sua estrutura e funcionamento. O objetivo da empresa,
ou seja, o exercicio de uma atividade econémica de producédo ou
distribuicdo de bens, ou de prestagdo de servigos, esta sempre
subordinada ao objetivo final de apuragéo e distribuicdo de lucros. [...]
E imperioso reconhecer, por conseguinte, a incongruéncia em se falar
numa func&o social das empresas. No regime capitalista, o que se espera
e exige delas €, apenas, a eficiéncia lucrativa, admitindo-se que, em
busca do lucro, o sistema empresarial como um todo exerca a tarefa
necessaria de produzir ou distribuir bens e de prestar servigos no espago
de um mercado concorrencial. Mas é uma perigosa ilusdo imaginar-se
que, no desempenho dessa atividade econdmica, o sistema empresarial,
livre de todo o controle dos Poderes Publicos, suprira naturalmente as
caréncias sociais e evitard abusos; em suma, promovera a justica social.

Importante destacar que a letra “a” do paragrafo 2° do art. 154 da Lei das S/A
veda ao administrador a préatica de atos de liberalidade a custa da companhia, o que,
sem o amparo do conceito da funcdo social da empresa revisado pela dptica civil-
constitucional, poderia impor aos administradores severas penalidades quando
tomassem decisdes que dessem primazia a concretizacdo de valores e principios

constitucionais, como a dignidade humana, em detrimento do lucro.

5 Interessante destacar que a antiga Lei das S/A. (Decreto-Lei n° 2.627, de 1940), previa em seu art.
116, 87°, que os diretores, no exercicio de suas funcdes, deveriam atuar de forma diligente, “tanto
no interesse da empresa, como no do bem ptiblico”.
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Nesse sentido, voltando ao exemplo anterior, imagine que a empresa
distribuidora de bebidas, em vez de decidir se aproveitar da situacdo de calamidade
explorando-a comercialmente, reconhecesse que tem um importante papel a
desempenhar naquela situacao vivida pela comunidade e optasse por (i) pavimentar
e melhorar o acesso a fonte de &gua mineral, (ii) fornecer gratuitamente a
comunidade garrafas plasticas para que cada pessoa pudesse abastecé-las na fonte
e, (iii) atendendo aos apelos das autoridades publicas, decidisse reduzir
temporariamente seu lucro, enquanto o acesso a fonte de agua mineral
permanecesse interditado, diminuindo o preco da garrafa de &gua mineral em 15%.

Na hipotese descrita, poderiam os acionistas da empresa distribuidora de
bebidas questionar tal decisdo, buscando a responsabilizacdo dos administradores
que ndo priorizaram o lucro naquele momento?

Caso ndo se compreenda que o dever de solidariedade e de promogéo dos
valores socialmente relevantes estdo contidos na ideia de funcéo social da empresa,
a resposta seria sim, os acionistas poderiam buscar a responsabilizacdo dos
administradores nesse caso.

E preciso, portanto, que a funcéo social da empresa seja reconhecida como
uma forma de adaptar a visdo individualista do empresario as exigéncias solidarias
e de interesse publico exigidas constitucionalmente para o exercicio da livre
iniciativa.>®

E essas obrigacfes ndo podem se resumir a geracdo de empregos, pagamento
de tributos, respeito ao meio ambiente e consumidores. Devem alcancar o principal
objetivo de nosso ordenamento juridico, que é a tutela da dignidade humana,
exigindo, assim, das sociedades empresarias a observancia dos principios
constitucionais que visam a dar concretude a tal preceito e coibindo praticas que o
violem.

A funcéo social da empresa deve ser, destarte, concebida ndo como uma

forma de anular a livre iniciativa e os direitos dos empresarios, € sim como um

5 ASSIS, Francisco de; MARIGHETTO, Andreas. A fungéo social da empresa, do empresario e das
relagdes empresariais. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-26/opiniao-
funcao-social-empresa-empresario-relacoes-empresariais. Acesso em: 29 set. 2021.
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principio que se propde a conciliar os interesses legitimos destes com os interesses
da sociedade.*®

A sociedade vivenciou durante a pandemia da covid-19 diversos exemplos de
abusos cometidos por sociedades empresarias. Empresas que aumentavam
sobremaneira o preco de itens essenciais ao combate da pandemia, como alcool em
gel, mascaras, luvas cirdrgicas, entre outros.

Essas condutas ndo podem passar incolumes pelas lentes do direito civil.

Seria razoavel entender que essas sociedades empresarias que atuaram de
forma oportunista e egoista quando a sociedade convivia com um luto em massa
estariam observando o principio da fungéo social da empresa?

Caso essas sociedades empresarias estivessem em dia com o pagamento dos
tributos, normas ambientais e consumeristas, utilizando o conceito tradicional de
funcdo social da empresa, inevitavelmente teriamos que concluir que sim.

No livro intitulado “Justi¢a: o que é fazer a coisa certa”, Michael J. Sandel
relata os abusos a que foi submetida a populacdo da Florida, nos EUA, quando em
2004 o estado foi fortemente atingido pelo furacdo Charley.

Segundo o autor, sacos de gelo que custavam 2 dolares, passaram a ser
vendidos por 10 dolares. Prestadores de servi¢os cobravam 23 mil dolares para tirar
2 arvores de um telhado. As lojas que costumavam cobrar 250 dolares por pequenos
geradores domeésticos, passaram a cobrar 2.000 ddlares. Por uma noite em um
quarto de motel, que normalmente custaria 40 d6lares, um estabelecimento cobrou
160 ddlares de um casal de idosos que fugia do furacdo com a filha deficiente.>’

Em 2016, a Procuradoria-Geral da Florida recebeu mais de 2.700 denuncias
de aumento abusivo de precos de produtos e servigcos indispensaveis a
sobrevivéncia da populacao, nos dias que antecederam e sucederam a passagem do
Furacdo Matthew pelo estado.*®

Tal préatica ficou conhecida como price gouging, que pode ser traduzida como

a manipulacdo de precos em situacdes de calamidade.

% Nesse sentido, Frazdo (2011, p. 199-200) esclarece que a fungéo social ndo tem “a finalidade de
aniquilar as liberdades e os direitos dos empresarios nem de tornar a empresa um simples meio para
os fins sociais. Afinal, os direitos e liberdades tém uma funcdo social, mas ndo se reduzem a ela. O
objetivo da funcgdo social é, sem desconsiderar a autonomia privada, reinserir a solidariedade social
na atividade economica”.

5" SANDEL, 2012, p. 11.

8 MELO, 2016, p. 1.
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Dos 50 estados que compdem os Estados Unidos, 38 (incluindo a Florida)
tém leis que proibem o price gouging, enquanto os demais o tratam como um
problema moral.>®

Condutas como as descritas ndo deveriam ser consideradas como atentatorias
ao principio da funcdo social da empresa? Em uma concepcao civil-constitucional
do direito civil, a resposta sé pode ser afirmativa.

Né&o obstante, mesmo diante de todos os elementos que revelam a importancia
de se promover uma releitura civil-constitucional da funcdo social da empresa,
ampliando o seu conceito, o Projeto de Lei do Novo Codigo Comercial (PL n°
1.572/2011, da Cémara dos Deputados) propde a manutencdo do conceito
tradicional de funcéo social da empresa.

Nesse sentido, o art. 7° do PL n°® 1.572/2011 prevé que

A empresa cumpre sua funcdo social ao gerar empregos, tributos e
riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e
cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar
préticas empresariais sustentaveis visando a prote¢do do meio ambiente
e ao respeitar os direitos dos consumidores, desde que com estrita
obediéncia as leis a que se encontra sujeita.

Com efeito, embora o Projeto de Lei do Novo Codigo Comercial avance ao
reconhecer expressamente a funcdo social da empresa como principio informador
do Novo Caodigo Comercial (art. 4°), carrega em si uma compreensao ultrapassada
da funcéo social da empresa.

Revela-se, assim, fundamental uma releitura urgente da funcéo social da
empresa sob a dptica civil-constitucional, de forma que se reflita na doutrina,
jurisprudéncia e na legislacdo um conceito funcionalizado pelos principios e valores

constitucionais. E essa a concep¢ao que sera explorada a seguir.

% MELDO, 2016, p. 1.
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CAPI'TNULO Il — A NECESSIDADE DE RELEITURA DA
FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA SOB A OPTICA CIVIL-
CONSTITUCIONAL

2.1 A funcao social da empresa sob a Optica civil-constitucional

O Direito Civil acompanha a evolucdo da sociedade se adequando e se
transformando para oferecer aos operadores do direito ferramentas que propiciem
respostas as necessidades sociais.

Com efeito, diante dos impactos causados pela Revolucao Industrial e apds o
fim das duas grandes guerras mundiais, sobretudo diante das atrocidades cometidas
pelos regimes fascistas e nazistas, ficou evidente a necessidade de protegdo da
pessoa humana em todas as suas dimensfGes e acima de qualquer outro bem
juridico.%°

Seguindo essa pauta, a Constituicdo Federal de 1988 introduziu uma série de
valores e principios com o objetivo de implementar uma sociedade livre, justa e
solidaria, e erigiu a dignidade humana como vértice axioldgico do ordenamento
juridico brasileiro.

Nesse contexto, a partir de uma abordagem civil-constitucional do direito
civil, todo e qualquer instituto juridico deve estar orientado para a realizacdo dos
principios e valores constitucionais, sobretudo a dignidade humana.

Aquela concepcao de outrora das relacGes privadas focadas unicamente nos
aspectos patrimoniais e nos interesses individuais, compreendidas como um espaco
imune aos principios constitucionais, ndo mais subsistia.

Como visto, a partir da ideia de solidariedade social e da funcionalizagdo dos
institutos juridicos, as relaces privadas passaram a ser compreendidas ndo mais
como um campo estritamente particular, voltado a realizacdo exclusiva dos
interesses individuais, no qual a vontade das partes ndo encontrava grandes

limitacdOes.

% Na cangéo de Baia: “Talvez por dinheiro um dia até explodirias o mundo inteiro e eu queria ser
teu travesseiro quando se vés apenas como mais um a chorar. Sempre em busca do prazer do ouro
quem te interfere perde o couro mas te esqueces, teu tesouro € teu coracao e todo mal que o consome.
Bicho mau, bicho mau, bicho homem. [...] Tornando escassa nossa fauna e flora e tudo o mais que
tu exploras, como uma cobra que devora o proprio rabo estas em busca do teu fim. Eu digo tudo isso
por mim. Pressinto um futuro em que ndo havera nem sombra de lembrangas do teu nome. Bicho
mau, bicho mau, bicho homem.” (Baia. Bicho homem. Som Livre: 2010).
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Com efeito, as relagdes privadas continuaram a ser percebidas como um
espaco de autonomia e liberdade extremamente importante de ser garantido aos
particulares. Porém, reconheceu-se que esse espaco privado, por estar inserido em
um contexto maior, que abrange toda a sociedade, deve ser conciliado com o seu
entorno, harmonizando-se com 0s interesses coletivos.

Além disso, a propriedade, antes tida como bem maior que merecia a mais
cautelosa protecdo do ordenamento juridico, deu lugar a pessoa humana.

E é nesse contexto que deve ser compreendido o desempenho da atividade
empresaria.

Nas palavras de De Pietro,®

A atividade empresarial ndo pode estar dissociada da realidade social e
deverd ser exercida em consonancia com 0s interesses sociais e
informada pelos principios constitucionais, a partir de ajustes as

distor¢des de uma vontade que ndo mais corresponde a visdo tradicional
dos ideais de uma sociedade individualista e liberal.

Sob essa perspectiva, 0 desempenho da atividade empresaria, para que seja
reconhecido como legitimo, deve atender a sua funcgéo social. E é a compreensao
sobre em que consiste essa funcdo social da empresa que merece ser repensada e
incrementada, a partir das licbes da doutrina civil-constitucional.

Nesse sentido, conforme abordado no capitulo anterior, o conceito de funcéo
social da empresa hoje predominante na doutrina brasileira precisa ser revisto e
ampliado, posto que esta primordialmente atrelado somente a geracéo de empregos,
ao pagamento de tributos e ao respeito das normas consumeristas e ambientais.

Percebe-se uma compreensdo da funcdo social da empresa vinculada a sua
contribuicdo socioeconémica para com a sociedade, a partir da criagdo de empregos
e da circulacdo de riquezas. No mais, a contribuicdo da empresa com o
desenvolvimento social ficaria inserida no campo da responsabilidade social.

N&o se ignora esse importante papel desempenhado pelas sociedades
empresarias no desenvolvimento socioeconémico das comunidades em que atuam.
Trata-se, sem duvida, de uma funcéo socialmente relevante.

O exercicio da atividade empresaria € essencial para o desenvolvimento das

economias capitalistas contemporaneas, representando relevante contribuicdo para

61 DE PIETRO, Josilene H. O. A Dimensédo Constitucional da Atividade Empresarial. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5f8b73c0d4b1bf60. Acesso em: 16 set. 2021, p
2.
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o desenvolvimento social, na medida em que gera recursos financeiros necessarios
ao Estado para garantir uma série de direitos fundamentais ao cidadao.

Além disso, o Estado, sozinho, ndo é capaz (nem deve se prestar a esse papel)
de fornecer todos os bens e os servicos dos quais a sociedade precisa.

Por isso, a atividade empreséria deve ser incentivada e preservada.

Porém, a funcdo social das sociedades empresarias ndo se esgota na criacao
de empregos, no pagamento de tributos e no respeito as normas consumeristas e
ambientais.

A funcéo social da empresa ndo pode ser considerada completa tdo somente
com o cumprimento dessas obrigagdes. Nem mesmo quando associadas a medidas
de responsabilidade social que representem contribuicdes da empresa para questdes
sociais relevantes.

Na verdade, a fungdo social de uma empresa esta atrelada a uma ideia maior,
mais abrangente, que consiste na conducao da atividade empresaria orientada para
a promocao dos principios e valores constitucionais.

Compreendendo-se a funcao social da empresa a partir da ideia exposta, tem-
se que além de gerar empregos, pagar tributos, respeitar as leis ambientais e
consumeristas, para que a funcéo social de uma empresa se considere cumprida, a
atividade empresaria deve ser conduzida de forma a atender aos demais interesses
socialmente relevantes.

Isso significa que no exercicio do controle e da gestdo empresarial 0s
interesses coletivos devem ser considerados juntamente com os interesses privados,
em verdadeiro exercicio de harmonizacao.

A funcao social da empresa implica, nesse sentido, uma ampliacdo da eficacia
subjetiva dos deveres fiduciarios dos administradores, passando a abranger, além
dos interesses do empresario, 0s interesses da coletividade.

Em outras palavras, a empresa ndo deve mais ser dirigida com o objetivo de
atender apenas ao projeto individual do empresario, e sim para promover também
0 interesse de toda a coletividade.

Com efeito, 0 que se propde, a partir de uma perspectiva funcional e a luz da
metodologia civil-constitucional, é que a liberdade econdmica e a autonomia

privada sejam exercidas de forma a perseguir ndo apenas 0s interesses dos
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empresarios, seus sécios ou investidores, mas também de toda a sociedade na qual
aquela sociedade empresaria esté inserida.5?

O desempenho da atividade empresaria deve, assim, atender simultaneamente
aos interesses empresariais e coletivos.%

Dessa forma, a perseguicdo ao lucro deve estar associada a promocao da
dignidade humana e aos demais principios e valores constitucionais.®

Trata-se de compressdo que reflete o reconhecimento da intersubjetividade
dos direitos, ou seja, 0 exercicio de um direito subjetivo sé sera digno de tutela pelo
ordenamento juridico se destinado a promover 0s interesses particulares em
harmonia com os interesses coletivos.®®

Nesse contexto, os interesses individuais do empresario so serdo reconhecidos
como legitimos se o desempenho da atividade empresaria estiver orientado

(também) para a promog&o dos principios e valores socialmente relevantes.®

62 Nas palavras de Timm (2008, p. 60), “Dessa forma, busca-se, através de normas juridicas,
estimular formas obrigatérias de cooperacdo, de solidariedade entre a comunidade,
fundamentalmente para viabilizar a convivéncia, a paz social, dirimir conflitos latentes. Criam-sg,
portanto, mecanismos de distribui¢do dos beneficios sociais da vida comum. O Direito Social quer
gerar justica, permitindo a acumulacdo capitalista, mas evitando alguns impactos negativos, que
colocariam em risco a coesdo social”.

83 Essa compreensdo de que o desempenho da atividade empresaria deve ser exercido considerando
os multiplos interesses envolvidos ja foi objeto de grandes debates ao longo dos tempos entre as
correntes contratualista e institucionalista do interesse da sociedade empreséria. Para a concepgao
contratualista, o interesse da empresa se confundiria com o interesse de seus sécios ou acionistas,
enquanto para a doutrina institucionalista o interesse da sociedade empresaria abarcaria ndo apenas
0s anseios de seus sOcios ou acionistas, como também os interesses de seus funciondrios,
consumidores, Estado e da propria comunidade em que atua. Sobre o tema, ver: FRAZAO, 2017, p.
10-11.

6 Nesse sentido, Requido (2003, p. 76) ensina que “Hoje o conceito social de empresa, como o
exercicio de uma atividade organizada, destinada a produc¢do ou circulagdo de bens ou de servicos,
na qual se refletem expressivos interesses coletivos, faz com que o empresario comercial ndo seja
mais 0 empreendedor egoista, divorciado daqueles interesses gerais, mas um produtor impulsionado
pela persecucdo de lucro, é verdade, mas consciente de que constitui uma pe¢a importante no
mecanismo da sociedade humana. N&o é ele, enfim, um homem isolado, divorciado dos anseios
gerais da sociedade em que vive”.

% Nessa linha, Frazdo (2009, p. 23) aponta que “a propriedade e a livre iniciativa empresarial
recebem a total protecdo constitucional enquanto manifestagdes da autonomia do proprietario, do
empresario, do controlador ou do administrador. Deixam de merecer 0 amparo constitucional
guando estes desconhecem os limites e deveres que decorrem da intersubjetividade inerente a
autonomia e a responsabilidade, transformando o seu direito em instrumento de afirmacao exclusiva
do egoismo e da ganéncia.”

% O ordenamento juridico brasileiro, por muito tempo, preocupou-se apenas em garantir os direitos
do empresério para a exploracdo da atividade econdmica, sem condiciona-los a observancia dos
valores sociais. Abordando esse cenario, Bruscato (2016, p. 219) aponta que “O papel do direito de
empresa perante os empresarios, historicamente, tem sido assegurar que o0s elementos com 0s quais
0 empresario conta para ter lucro estejam protegidos. Mas, o direito de empresa — como qualquer
outro ramo do direito — tem, na atualidade, um papel social, mais amplo, que a ele se impG&e, que se
traduz no compromisso perante a sociedade como um todo de, ao garantir prote¢éo e seguranca para
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Importa destacar que quando um empresario decide exercer a empresa 0
Estado é instado a desempenhar diversas atividades necessarias para o0
funcionamento daquela sociedade empresaria. E o faz justamente por reconhecer 0s
beneficios que a exploracao daquela atividade gera para a sociedade.

O Estado precisa, por exemplo, fiscalizar as condi¢des sanitarias, laborais,
oferecer protecdo ao nome, a marca, patentes, investir em infraestrutura, entre
outros aspectos que demandam a atuacdo do Estado a partir da exploracdo da
atividade econdmica.

Além disso, a exploragdo da atividade econdmica pode implicar
externalidades para a coletividade, como a poluic¢do do ar, o esgotamento de fontes
de matéria-prima, gerando custos sociais que precisam se compensar com 0S
beneficios que a mesma atividade econémica propicia para a sociedade (COELHO,
2011, p. 46-47).

Diante desse cenéario, o ordenamento juridico ndo pode admitir que, entre
todas as formas de obtencdo de lucro, o empresario opte justamente por aquela que
apenas o0 beneficia, excluindo toda a vantagem que a sociedade teria a partir da
exploragéo regular da atividade empreséaria.®’

Assim, é pressuposto para se considerar legitimos os interesses particulares
perseguidos pelo empresario que a atividade econdmica por ele explorada seja
desempenhada em consonancia com 0s principios e valores insculpidos na
Constituicdo, e que proporcione para a sociedade os beneficios e o retorno que
justificam o aparato estatal necessario para o seu funcionamento.®®

Nessa toada, decisdes empresariais que tenham como objetivo atender aos
interesses dos sOcios, mas que acarretem consequéncias nocivas para a sociedade,
ndo amparadas pelo nosso ordenamento juridico, devem ser tidas como violadoras

da funcdo social da empresa.

0 exercicio da empresa, fazé-lo de modo a ndo desconsiderar as grandes demandas sociais que se
baseiam nos valores humanos”.

7 PEREZ, 2008. p. 201.

% Nas ligdes de Tepedino (2008, p. 401), “os legitimos interesses individuais dos titulares da
atividade econdmica s6 merecerdo tutela na medida em que interesses socialmente relevantes, posto
que alheios a esfera individual, venham a ser igualmente tutelados. A protecdo dos interesses
privados justifica-se ndo apenas como expressdo da liberdade individual, mas em virtude da funcéo
gue desempenha para a promocéo de posicoes juridicas externas [...]. Vincula-se, assim, a protecao
dos interesses privados ao atendimento de interesses sociais, a serem promovidos no &mbito da
atividade econdmica (socializagdo dos direitos subjetivos)”.
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Caso contrario, apenas 0s empresarios perceberiam as vantagens decorrentes
da exploragéo daquela atividade econémica, enquanto a sociedade suportaria as
desvantagens, retrocedendo-se, assim, para a Vvisdo oitocentista dos institutos
juridicos, que buscava tdo somente a protecdo dos interesses individuais.®®

Assim, uma concepc¢do mais moderna e funcionalizada da funcao social da
empresa propde a vinculagdo do exercicio da empresa a concretizagdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, do que decorre um complexo de deveres e
obrigacOes impostas aos controladores e administradores, perante os empregados,
fornecedores, consumidores, meio ambiente, Estado e toda a comunidade que com
ela interage.”®

Com isso, 0 que se pretende ndo é impor nem transferir para as sociedades
empresarias deveres e responsabilidades proprios da administracdo publica,
tampouco exigir que atuem orientadas para a filantropia — uma vez que o exercicio
da atividade empreséria tem como premissa a obtencao do lucro. E uma leitura civil-
constitucional do conceito de funcéo social da empresa ndo se distancia dessa ideia.

N&o se defende, portanto, que a empresa seja obrigada a abandonar a busca
do lucro para concretizar condutas assistencialistas ou realizar politicas publicas,
em substituicdo ao Estado.”

A funcdo social da empresa, sob a Optica civil-constitucional, ndo ¢
incompativel ou antagbnica a perseguicdo do lucro, ao pleno desenvolvimento da

liberdade econdmica e da autonomia privada.’

8 BRUSCATO, 2016, p. 225.

0 Sobre a importancia da compatibilizagdo dos interesses empresariais com os anseios de todos 0s
stakeholders que com a sociedade empreséria se relacionam, Rodrigues e Régis (2020, p. 362)
apontam: “Sem duvida, entre as situagdes juridicas patrimoniais, a realizagdo da atividade
empresaria é das mais dindmicas, com enorme capacidade de repercutir, em aspecto promocional,
na tutela de interesses sociais relevantes [...]. E indispensavel, portanto, a compatibilizaco de todos
esses interesses. O papel de fonte de equalizacdo entre os fatores internos e externos deve caber ao
principio da fungao social da empresa”.

L Conforme esclarece Frazdo (2009, p. 20), “[...] a livre iniciativa e a funcdo social sdo aspectos
complementares e justificativos da atividade empresarial, motivo pelo o qual a funcdo social da
empresa jamais pode chegar ao ponto de publicizar essa Gltima. Os interesses privados dos
empresarios precisam ser igualmente reconhecidos, até porque é o lucro o principal estimulo ao
investimento e ao empreendimento na atividade econdmica”.

72 Sobre o tema, Perez (2008, p. 209) aduz: “Em primeiro lugar, ¢ preciso esclarecer que o principio
da funcdo social da empresa ndo se mostra incompativel com a perseguicdo do lucro através do
exercicio da empresa. Certamente ndo se pode olvidar que o legislador constituinte originario optou
pela adogdo do regime capitalista, o qual funda-se na livre iniciativa, e ndo apenas aceita, mas
incentiva a persecucdo do lucro nas atividades econdmicas. Mais do que isso, é preciso reconhecer
gue o lucro nada tem de ilicito e desempenha, ele mesmo, sua prépria funcéo social, promovendo o
crescimento econdmico [...].”
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Ao contrério, reconhece-se a importancia do lucro para fomentar os interesses
privados e a livre iniciativa, de forma a promover a distribuicdo da riqueza entre os
empreendedores, seus funcionarios, Estado e a sociedade.”

O que se pretende evitar é a busca inconsequente dos lucros, desvinculada de
condutas compativeis com os principios e valores constitucionais.

Nesse sentido, ndo pode o lucro ser obtido desconsiderando-se valores
importantes para a sociedade. Sociedade essa que justamente permite e proporciona
o auferimento dessa riqueza.’

Seria, no minimo, contraditério admitir que o lucro seja obtido a partir de
condutas lesivas a sociedade que o fomenta e promove a sua geragao.

Nas palavras de Lamy Filho (1992, p.58), “o dever social da empresa traduz-
se na obrigacdo que lhe assiste, de pbr-se em consonancia com 0s interesses da
sociedade a que serve, e da qual se serve”.

A funcdo social da empresa deve, assim, ser compreendida ndo como
proibitiva da perseguicdo do lucro, objetivo legitimo do empresario, que também
goza de protecdo constitucional na vertente da livre iniciativa, mas sim como
condicionadora e orientadora do exercicio desse direito.”

O que a funcdo social da empresa exige é que a “a atividade empresarial, ndo
obstante seu fim precipuo que é o lucro, seja equacionada com o interesse da

sociedade, a partir de deveres positivos e negativos” (FERREIRA, 2019, p. 37).

3 Nessa linha, Campos (2020, p. 144) adverte: “Quando a empresa é explorada de forma a exercer
sua funcdo social, a riqueza produzida é otimizada e distribuida, ndo somente entre 0s
empreendedores, mas também entre os membros da coletividade, seja atraveés dos empregos ou dos
tributos gerados.[...] O exercicio da empresa por particulares €, logo, indispensavel ao alcance dos
objetivos da RepUblica Federativa do Brasil. O lucro, nesse sentido, ndo pode ser objeto de rejeicéo,
vez que agrega interesses dos empresarios, dos que aportam capital na exploragdo da empresa, dos
trabalhadores, dos consumidores e do Estado. O aumento de produtividade, ao gerar beneficios
também para a coletividade, deve ser visto como fator que contribui para a diminuicdo das
desigualdades sociais.” Na mesma linha, Bruscato (2016, p. 219) afirma: “Se a expectativa do lucro
for retirada da empresa, ela perde seu sentido, ndo havendo razdo para a sua manutencg&o.
Considerando que o exercicio da atividade empresarial redunda em agregados sociais (postos de
trabalho, receita fiscal, avanco tecnoldgico, desenvolvimento e facilitagdo de acesso a bens e
servigos), ¢ socialmente importante manter a perspectiva do lucro para a empresa”.

4 Nas palavras de Bruscato (2016, p. 220), “O interesse empresarial continua a ser o lucro, ¢ claro.
Por esséncia. A empresa existe para dar lucro. Porém, a forma como o lucro é buscado ndo pode
desconsiderar valores importantes para a sociedade que sustenta esse ganho”.

> A funcdo social da empresa deve, assim, passar a compreender a necessidade de “coexisténcia
pacifica entre ambas as diretrizes empresariais: 0 lucro unido/instruido pela valorizacdo da pessoa
humana, trabalho e justi¢a social” (CUELLAR, 2004, p. 71).
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Nessa perspectiva, a fungéo social da empresa impde uma série de obrigacdes
positivas e negativas, que condicionam e legitimam o exercicio da livre iniciativa
empresarial.

Dessa forma, o desempenho da atividade empresaria deve ser responsavel,
solidéario e conciliador dos multiplos interesses envolvidos.

A ideia € “assegurar que 0 projeto do empresario seja compativel com o igual
direito de todos os membros da sociedade de também realizarem seus respectivos
projetos de vida” (FRAZAO, 2011, p. 193).

Assim, além do conceito tradicional hoje existente da funcdo social da
empresa, primordialmente atrelado a ideia de geracdo de empregos e circulagdo de
riquezas, também decorre desse principio a necessidade de conducéo da atividade
empresaria em observancia aos preceitos constitucionais.

Isto &, o exercicio da empresa em estrita observancia aos principios e valores
constitucionais insculpidos na carta constitucional e buscando promover o0s
interesses sociais.

E para que se possa melhor compreender 0 que representa na pratica o
exercicio da atividade empresaria orientada para a promocao dos principios e
valores constitucionais, e em que consistem esses deveres positivos e negativos que
dela decorrem, propde-se uma andlise da funcdo social da empresa em trés
perspectivas: socioecondmica, condicionadora e promocional.

E 0 que sera abordado a seguir.

2.1.1 A funcao social da empresa em perspectiva: socioeconémica,
condicionadora e promocional

Para que se possa melhor compreender os deveres positivos e negativos que
decorrem da funcdo social da empresa, sugere-se a compreensao desse importante
principio a partir de trés perspectivas: (i) uma de base socioeconémica, no sentido
de se reconhecer a importancia da empresa para o desenvolvimento econémico-
social, a partir da geracdo de empregos, renda, pagamento de tributos e circulacéo

de riquezas; (ii) outra de base condicionadora, como fator de legitimacgéo do lucro
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empresarial; e (iii) uma terceira de base promocional, visando a justica social e a
realizacdo dos interesses coletivos.”

A primeira dimensdo — socioeconémica — € amplamente aceita pela doutrina
e jurisprudéncia patrias’’. Ja as duas outras dimensdes - condicionadora e
promocional — se revelam mais controvertidas, sofrendo bastante resisténcia pela
maior parte da doutrina brasileira, e sendo exploradas pela jurisprudéncia nacional
de forma ainda bastante embrionaria.

Passemos a analisa-las.

a) A funcéo social da empresa e sua perspectiva socioeconémica

A funcdo social da empresa sob a perspectiva socioeconbmica esté
relacionada ao papel relevante que a atividade empresaria desempenha no
desenvolvimento socioecondmico da sociedade na qual esta inserida.

Sob essa perspectiva, a atividade empreséria exerce papel fundamental no
desenvolvimento das economias capitalistas.

Isso porque, ao gerar empregos e disponibilizar ao mercado bens e servico,

promove a circulacdo de riquezas.

6 Quanto as duas primeiras perspectivas da fungdo social da empresa, perspectiva socioecondmica
e condicionadora, optou-se por seguir o raciocinio proposto por Perez (2008, p. 206), acompanhado
por Rodrigues e Régis (2020 p. 363-366).

" Na jurisprudéncia brasileira, a maioria dos julgados aplica o principio da fungéo social da empresa
no viés de sua preservacdo, em virtude de seu relevante papel no desenvolvimento da economia
nacional. Como exemplo, cita-se: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA
DE RESCISAO DE NEGOCIO JURIDICO C/C COBRANGA DE MULTA CIC
REINTEGRA(;AO DE POSSE. CONTRATO PARTICULAR DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA MERCANTIL COM COMODATO DE EQUIPAMENTOS E OUTROS PACTOS.
ALEGAQAO AUTORAL DE DESCUMPRIMENTO DA CLAUSULA QUE IMPEDE A TROCA
DO CADASTRO DO POSTO DE GASOLINA, NA ANP, PARA “BANDEIRA BRANCA”.
DECISAO DE INDEFERIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA. RECURSO DA
DEMANDANTE. [...] 5. Ainda que a agravante, em cognicao sumaria, tenha colacionado a alterago
do cadastro do 1° agravado para “bandeira branca” na ANP e que o fato se consubstancie em
descumprimento contratual, ndo se verifica o perigo de dano. 6. Perigo de dano ndo caracterizado
em cognicao sumaria, na medida em que ndo ha comprovacgéo de que o 1° agravado adquire produtos
sem certificado de procedéncia, causando macula a marca da agravante, bem como de prejuizos
concretos sofridos pela privacdo do uso dos equipamentos em comodato. 7. Fotografia colacionada
aos autos pela agravante que ndo se revela nitida quanto & manutencdo da utilizagcdo do nome de sua
marca, a induzir os consumidores a erro. 8. Irreversibilidade da medida, vez que a agravante pretende
a devolucdo dos equipamentos e a descaracterizacdo do posto de gasolina, o que, ainda que
temporariamente, atinge a atividade econémica do 1° agravado, protegida pelo principio da fungéo
social da empresa, por ser geradora de empregos, tributos e riquezas.” (Agravo de Instrumento
0006272-39.2022.8.19.0000. Des(A). Marianna Fux — Julgamento: 07/04/2022 — Vigésima Quinta
Camara Civel, grifos da autora).
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Além disso, 0s recursos gerados pela sociedade empresaria e repassados ao
Estado, por meio do pagamento de tributos, por exemplo, séo revertidos para a
populacéo, sendo essenciais para o atendimento de diversos interesses coletivos.’®

Essa vertente da funcédo social da empresa é a que se confunde hoje com o seu
conceito tradicional, e esta diretamente relacionada com o principio da preservacdo
da empresa.

E inegavel, portanto, a importancia que as empresas representam para o
desenvolvimento da sociedade contemporanea e para a concretizacdo dos principios
e valores constitucionais.”

Nesse sentido, justamente em razdo desse relevante e fundamental papel que
as empresas exercem no desenvolvimento das economias modernas, elas devem ser

preservadas.®°

8 Nas palavras de Campos (2020, p. 139-140), “Na medida em que se desenvolvem atividades
econdmicas empresarias, postos de trabalhos, tributos e riquezas sdo gerados. Ressalte-se que 0s
tributos gerados pela empresa sdo indispensdveis ao Estado na consecugdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, vez que sao fonte de custeio do aparato institucional. Os recursos
patrimoniais gerados pela empresa, assim, sdo necessarios a consecucgao de outros valores e direitos
que a Constitui¢do pretende ver realizados”.

9 Sobre a importancia da empresa na sociedade contemporanea, Lamy Filho (1992, p. 58) destaca
”[...] a empresa, pela sua importancia economica (unidade de produgdo da economia moderna) e
significado humano (quadro de encontro dos homens para a agdo em comum que Ihes assegura sua
existéncia), ascendeu a um significado politico e social. [...] Com efeito, cada empresa representa
um universo, integrado pelos recursos financeiros de que dispde e pelo nimero de pessoas que
mobiliza a seu servigo direto. O circulo de dependentes das decisdes empresariais ndo se esgota ai,
no entanto. Assim, no campo econdmico-financeiro a atividade traz repercussdes aos fornecedores
dos insumos, as empresas concorrentes ou complementares, aos consumidores que se habituaram
aos seus produtos, aos investidores que se associaram a empresa, e aos mercados em geral; no setor
humano, a empresa, como se disse, é campo de promocao e realizagdo individual, cuja agdo (de
propiciar emprego, demitir, promover, remover, estimular e punir) ultrapassa a pessoa diretamente
atingida para projetar-se nos campos familiar e social”.

80 A preocupacdo com a preservacdo da empresa é tamanha, nessa perspectiva socioecondmica, que
na Apelacdo Civel 0003433-15.2007.8.19.0017, julgada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
foi utilizada como argumento para reduzir o valor da condenagdo por danos extrapatrimoniais de
empresa de Onibus cujo veiculo atropelou e amputou a parte inferior de uma das pernas de uma
adolescente de 16 anos: “APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. ATROPELAMENTO.
ADOLESCENTE CICLISTA ATROPELADA E TEVE SEU PE AMPUTADO NA HORA POR
ONIBUS DA EMPRESA RE. DISCUSSAO A RESPEITO DA DINAMICA DO DESASTRE.
SENTENCA LASTREADA EM PROVA TESTEMUNHAL, CONDENANDO A RE AO
PAGAMENTO DE R$200.000,00 (DUZENTOS MIL REAIS). RECURSO DA RE AFIRMANDO
QUE NAO FORAM CONSIDERADAS O TESTEMUNHO DE UM DE SEUS EMPREGADOS E
QUE OS DOCUMENTOS DE FLS.100 E 102 SERIAM CAPAZES DE INFIRMAR A
FUNDAMENTAQAO DA SENTENCA. ALTERNATIVAMENTE, PUGNA PELA REDUCAO
DO VALOR ARBITRADO A TITULO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL. PROVIMENTO
PARCIAL. O PEDIDO DO RECORRENTE ESTA ALICERCADO EM PROVA
TESTEMUNHAL INCONGRUENTE, O QUE AFASTA SUA VALIDADE COMO PROVA. NA
LICAO DO MESTRE NICOLA FLAMARINO DEI MALATESTA, E PRECISO VERIFICAR A
NATUREZA DO TESTEMUNHO (SE VEROSSIMIL E NAO CONTRADITORIO), ASSIM
COMO A NATUREZA DA TESTEMUNHA (PROBA E DESINTERESSADA), EXTRAINDO-
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Tal abordagem encontra-se prevista no art. 47 da Lei de Recuperacdo de
Empresas e Faléncia (Lei n° 11.105/2005) e € frequentemente utilizada como
fundamento nas decisdes proferidas nos processos de recuperacéo judicial.

H4, portanto, um interesse coletivo na preservacdo da empresa e no incentivo
a livre iniciativa, na medida em que essa “unidade organizada de producdo é fonte
geradora de empregos, tributos e da producdo ou mediagéo de bens e servicos para
0 mercado, sendo, assim, propulsora do desenvolvimento” (CAMPINHO, 2000, p.
111).

Por isso, o ordenamento juridico e o Estado tém o papel de estimular o
empreendedorismo e garantir condigOes para o adequado desempenho da atividade
empresaria.

Nas palavras de Campos (2020, p. 140), “o Estado deve propiciar,
especialmente por meio do direito, um ambiente de estimulo ao empreendedorismo
e, por conseguinte, de desenvolvimento econdmico e social do pais.”

Mas, como ja mencionado alhures, se por um lado se reconhece que o Estado
e 0 ordenamento juridico devem promover condi¢des adequadas para o fomento e
o0 desempenho da atividade empresaria, por outro também se conclui que os deveres
do empresario ndo se esgotam na criacdo de empregos e circulacdo de riquezas, que
sdo, inclusive, consequéncias naturais da exploracdo de uma atividade econémica
organizada.

Assim, outras obrigacdes sdo impostas aos empresarios como decorréncia do
principio da funcdo social da empresa, a partir das perspectivas condicionadora e

promocional, que serdo abordadas a seguir.

SE DAI QUE, CASO EXISTA RELAGAO ENTRE AFIRMANTE E AFIRMAGAO, ELA SERA
UMA RELAGCAO DE VERACIDADE. A VISTA DESTE ESCOLIO, ESCLARECEU A
JULGADORA QUE A TESTEMUNHA CLAUDIO DEMBERG MUZI E FUNCIONARIO DA
EMPRESA APELANTE, ENTAO A PROBIDADE E O DESINTERESSE MOSTRAM-SE
VULNERADOS, NAO SE PODENDO EXTRAIR ENTRE O AFIRMANTE E A AFIRMACAO
UMA RELACAO DE VERACIDADE, [...] No que concerne ao valor do dano extrapatrimonial,
neste ponto sim merece reparo o recurso. Todavia, o valor arbitrado atualizado ultrapassaria o
critério punitivo-pedagogico da medida, acabando por ser irrazoavel, nao se podendo perder de vista
a funcdo social da empresa, posto que o valor alcancado atinge monta que poderia inviabilizar até
mesmo o funcionamento da apelante. Com efeito, ndo se esta aqui a desconsiderar todo o sofrimento
pelo qual a autora passa diariamente em sua vaidade, raz&o por que o valor que melhor atende aos
anseios das partes, sem desconsiderar a fungdo social da empresa, os principios da equidade e da
razoabilidade é de R$100.000,00 (cem mil reais) atualizados com juros e correcdo monetaria.
Preliminar rejeitada. Recurso parcialmente provido.” (Rio de Janeiro. TJRJ. Apelagdo Civel
0003433-15.2007.8.19.0017. Des(a). LUCIO DURANTE — Julgamento: 28/08/2018 — DECIMA
NONA CAMARA CIVEL).
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b) A funcéo social da empresa e sua perspectiva condicionadora

A perspectiva condicionadora da funcdo social da empresa traduz a
importancia de se considerar a observancia dos principios e valores constitucionais
como critérios legitimadores do lucro empresarial.

Em outras palavras, a funcdo social da empresa, na sua Vvertente
condicionadora, impde que a atividade empresaria seja desempenhada em estrita
observancia aos preceitos constitucionais, respeitando e observando os principios e
valores da Carta Maior. 8!

Destarte, a fungdo social da empresa nessa perspectiva proibe o exercicio de
direitos subjetivos e liberdades que, por mais que estejam em aparente
conformidade com o ordenamento juridico, se revelem, na verdade, contrarios aos
principios e valores constitucionais. Esta, dessa forma, intimamente relacionada a
clausula geral de vedacédo ao abuso de direito.

Com efeito, a livre iniciativa, enquanto principio constitucional, deve ser
protegida e fomentada, mas precisa ser exercida em estrita observancia aos demais
principios e valores constitucionais.

O ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que reconhece o valor da livre
iniciativa, “ndo pode permitir que em nome da liberdade negocial a for¢a economica
privada seja desviada para empreendimentos abusivos, incompativeis com o bem-
estar social e com valores éticos cultivados pela comunidade” (THEODORO
JUNIOR, 2004, p. 34).

Nesse sentido, o art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar a

todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, deixa claro que a ordem

81 Nas palavras de Rodrigues e Régis (2020, p. 369-370), “[...] para que a autonomia privada,
retratada no exercicio da empresa, possa lograr merecimento de tutela, galgando a legitimacéo do
ordenamento juridico brasileiro, o lucro deve representar, enquanto expressdo estrutural maxima do
exercicio da atividade, ndo um fim em si mesmo, uma concepgdo estdtica e vazia, mas uma
consequéncia salutar do valor social da livre iniciativa, que deve se basear, necessariamente, em um
exercicio dindmico-axiologico de sua fungdo social.” [...] A aplicabilidade da fungdo social em sua
perspectiva condicionadora, entdo, ndo parece ser um impedimento a distribuicdo de lucros. Ao
revés, o lucro e a autonomia privada apenas passardo por um procedimento de ressignificacao
axiolégica, de maneira a obter, com o atendimento a sua funcdo social, fator qualitativo de
legitimag&o e de merecimento de tutela pelo ordenamento”.
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econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social .82

A obtencdo do lucro e a consequente satisfacdo dos interesses privados esta,
portanto, condicionada ao exercicio justo da atividade empresarial.®®

E por exercicio justo da atividade empresarial deve-se compreender a
conducdo da empresa orientada e pautada pelos principios e valores constitucionais,
com o objetivo de atender aos interesses individuais do empresario e dos demais
stakeholders, incluindo a sociedade.®* Do que decorre, entre outras obrigacdes, 0
dever de ndo causar danos a coletividade.

Nesse contexto, o poder de controle do acionista controlador e as decisdes
dos administradores passam por uma ampliacdo de espectro, devendo considerar,
além dos interesses privados, também os interesses coletivos, buscando concilia-
los e harmonizé-los.

Essa dimensdo da fungéo social da empresa, na perspectiva que condiciona o
lucro empresarial a observancia dos principios e valores insculpidos na
Constituicdo Federal, ja foi reconhecida pelo STF, como se pode depreender do
julgamento da ADI — QO 319, por meio do qual o aludido tribunal analisou a
constitucionalidade da Lei n° 8.039/1990, que previa critérios para o reajuste de
mensalidades escolares.

No julgamento da matéria, o STF entendeu pela constitucionalidade de tal
diploma legal, com fundamento no fato de que a livre iniciativa precisaria ser
conciliada com os demais principios constitucionais, sobretudo com os ditames da

justica social.

82 Nesse sentido, Ferreira (2005, p. 76-77) menciona que a liberdade de iniciativa econdmica privada
“¢ legitima, enquanto exercida no interesse na justiga social. Sera ilegitima, quando exercida com
objetivo de puro lucro e realizacdo pessoal do empresario. Dai por que a iniciativa econdmica
publica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna legitima, por mais
ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social”. A Constituicdo Federal garante a empresa a livre iniciativa, temperada pelos limites,
da ordem constitucional. Assim, a livre iniciativa é significante de estar livre para entrar no mercado
e exercer livremente suas atividades, respeitados os limites funcionais”.

8 Nessa linha, Campos (2020, p. 150) aduz: “A fungdo social se caracteriza pelo poder-dever de
vincular a empresa aos objetivos determinados pelo interesse da comunidade, através da observancia
de determinados deveres positivos e negativos. E por essa razdo que empresa no pode, por exemplo,
causar dano ao consumidor, a0 meio ambiente e & livre concorréncia, assim como deve recolher
devidamente os tributos gerados. Esses deveres, no entanto, ndo se esgotam com previsdes legais,
vez que ‘o contetido da funcdo social esta no dever de um exercicio justo da atividade empresarial””.
8 Nas palavras de Ferreira (2005, p. 79), “as atividades empresariais devem atender os interesses
ndo sé individuais, como os interesses de todos 0s envolvidos na rede de produgdo e circulagdo de
riquezas, vale dizer, interesses sociais”.
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Nesse sentido, reconheceu o tribunal que,

em face da atual constituicdo, para conciliar o fundamento da livre
iniciativa e o principio da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em conformidade
com os ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa,
regular a politica de precos de bens e servicos, abusivo que é o poder
econdmico que visa ao aumento arbitrario dos lucros.®
Ha quem defenda, entretanto, que 0s interesses privados e 0s interesses
coletivos sdo antagbnicos, ndo podendo ser conciliados. Seriam, como se costuma
denominar, interesses contrapostos.®
Sob essa perspectiva, ao buscar a concretizacdo de um interesse coletivo, o
empresario estaria necessariamente deixando de lado a satisfacdo de seus interesses
privados, que tem no lucro sua maior expresséo.
Trata-se, data venia, de uma avaliagdo equivocada sobre a relacdo da empresa
com a coletividade e, em um sentido mais amplo, da prépria vida em sociedade.®’
Mesmo sem adentrar em uma perspectiva filoséfica sobre a vida em
sociedade, que reconhece a natureza gregaria do homem e a sua necessidade de
conviver em grupo, se atendo a uma abordagem econdmica, a satisfacdo dos
interesses coletivos e a preocupacdo com uma harmonia social se revelam fatores

essenciais para a satisfacdo dos interesses individuais do empresario. 1sso porque

8  Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=918.
Acesso em: 3 jun. 2022,

8 A respeito de interesses e conceitos contrapostos no ambito dos negdcios, Held (2010, p. 135-
136) aponta: “Etica nos negocios? Isso ndo é um paradoxo? [...JComo nota um erudito, ‘os negdcios
levam a um lado, a ética a outro. Se obter lucros, sempre crescentes for o propdsito basico e o
principio dos negdcios, e a rentabilidade econdmica for o principal e prioritario em decisfes
estratégicas de negdcios, comportamento ético e comportamento comercial devem entrar em
conflito mais cedo ou mais tarde’. [...] respeito ¢ bom, mas o ouro [...] ¢ melhor”.

87 Sobre as consequéncias de serem considerados apenas os interesses individuais dos empresarios
em detrimento dos interesses sociais, Bruscato (2016, p. 220-221) adverte que “[...] se essa
concepcdo do interesse exclusivo vale para as empresas, sendo-lhes licito desconsiderar quaisquer
desdobramentos externos — aos quais € comum chamar externalidades — para que a companhia ndo
perca o foco de seu interesse e proposito, serd imperativo que a mesma possibilidade se reconheca
aos demais atores sociais e ao individuo. [...] Dessa forma, se alguém compra um bem ou um servigo
para obter a satisfacdo de uma necessidade sua e ndo efetua o pagamento correspondente, o
inadimplemento, que é adjacente a satisfacdo e cujos efeitos sdo externos, deveria ser suportado pelo
vendedor. Se é licito a empresa transferir 0 énus dos efeitos da obtencdo de seu lucro a outros, que
dele ndo participam, do mesmo modo seria forgcoso admitir que o consumidor transferisse o 6nus
decorrente da satisfacdo de sua necessidade a outrem, que dela ndo participa. Logo se percebe que
esse modelo é insustentavel. Essa atencdo exclusiva a interesses proprios é impossivel de ser mantida
num contexto de relagdo. Se se estd sozinho e completamente isolado, a conduta pode ser
exclusivista. Porém, quando se esta inserido num conjunto relacional, isso € irrealizavel a médio e
longo prazo”.

PUBLICA



as sociedades empresarias dependem das comunidades nas quais estao inseridas (e
dos demais stakeholders) para gerar lucros.®®

Esse é inclusive o racional descrito por Larry Fink,%® CEO da BlackRock,
maior gestora de ativos financeiros do mundo, na carta anual que escreve para 0s
Chief Executive Officers (CEOs) das principais companhias mundiais.

Ao descrever a experiéncia obtida a partir de conversas realizadas com
diversos CEOs nos ultimos 30 anos, Larry Fink aponta que todos foram unissonos
ao mencionar o que distingue uma empresa bem-sucedida das demais: “um claro
senso de proposito, valores consistentes e, de forma crucial, reconhecimento da
importancia de se envolver e atender aos principais stakeholders” (grifos da
autora).

E quando se fala em atendimento aos principais stakeholders, inclui-se a
coletividade, a propria sociedade na qual aquela empresa esta inserida, ou seja,
ainda que o empresario ndo esteja moralmente preocupado com oS interesses
coletivos, deve por eles zelar, como forma de garantir a satisfacdo de seus proprios
interesses individuais.

Como adverte o executivo: “Nao se engane, a busca justa pelo lucro ainda é
0 que anima os mercados” (grifos da autora).

Assim, os interesses privados e 0s interesses sociais ndo devem ser tidos como
interesses contrapostos, pois ha uma relacdo de dependéncia mutua que acaba por
exigir a harmonizacdo dos interesses coletivos e com o0s interesses privados.
Harmonizagdo essa, importa lembrar, que ndo decorre apenas dessa relagdo de
dependéncia muatua entre o empresario e a sociedade. Advém também do
imperativo constitucional dirigido a todos de promocao da dignidade humana.

Com efeito, o Codigo Civil parece reconhecer essa dimensao condicionadora
da funcdo social da empresa, quando deixa claro no art. 2.035, paragrafo Gnico do
Cadigo Civil de 2002 que “nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a

funcéo social da propriedade e dos contratos”.

8 Sobre essa dependéncia, Rodrigues e Régis (2020, p. 370-371) esclarecem que deve ser afastada
a “a adocdo de praxe do termo ‘interesses contrapostos’, vez que nada ha de contraposi¢do, mas sim,
h& complementariedade: a sociedade promove o interesse da empresa; a empresa promove 0
desenvolvimento social”.

8 Disponivel em: https://www.blackrock.com/br/2019-larry-fink-carta-ceo. Acesso em: 25 maio
2021.
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Mesmo nédo tendo mencionado expressamente a funcdo social da empresa,
sendo esta um desdobramento da fungdo social da propriedade, naturalmente esta
abrangida no aludido dispositivo legal.

O que importa concluir que nenhuma convencdo empresarial podera ser
considerada legitima se violar a funcéo social da empresa.

Essa dimensdo condicionadora também pode ser extraida da Exposicéo de
Motivos n° 196, da Lei das S/A, que assim preconiza:

O principio bésico adotado pelo Projeto, e que constitui o padrdo para
apreciar o comportamento do acionista controlador, é o de que o
exercicio do poder de controle sé é legitimo para fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social, e enquanto respeita e
atende lealmente aos direitos e interesses de todos aqueles vinculados a

empresa - 0s que nela trabalham, os acionistas minoritarios, os
investidores do mercado e 0s membros da comunidade em que atua.

Lembrando que o art. 116 da Lei das S/A prevé ser dever do acionista
controlador “usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e
cumprir sua fungéo social”.

E que o art. 154 do mesmo diploma legal imp&e ao administrador o dever de
“exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social
da empresa”.

A vertente condicionadora da funcdo social da empresa cristaliza, portanto, a
evolucdo do raciocinio juridico que ndo mais reconhece a autonomia privada como
um fim em si mesma, a par de qualquer limitacdo externa, uma vez que a livre
iniciativa deve estar associada a solidariedade e a responsabilidade.®

Com isso, a funcdo social da empresa atinge a legitimidade dos atos

praticados pela empresa, de maneira a coibir atos que violem a dignidade humana

% Rodrigues e Régis (2020, p. 354-355 e 360) destacam a “[....] concepgao transformadora das bases
do direito privado, a luz da metodologia civil-constitucional, por meio da qual se busca promover a
tutela da pessoa humana como fator de legitimacdo para o exercicio da autonomia privada, em um
processo de funcionalizacdo dos institutos juridicos ao atendimento das bases axioldgicas que
permeiam a legalidade constitucional”. [...] E ndo é demais rememorar: a autonomia privada nao
mais representa um fim em si mesmo. A vontade, a luz da axiologia constitucional, somente pode
ser tutelada quando exercida com vistas a promover interesses individuais que sejam capazes de
realizar valores sociais candentes, caros a legalidade constitucional. Assim, a liberdade, na
legalidade constitucional, atrela-se a responsabilidade”.
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e 0s demais valores constitucionais, em verdadeira fungéo limitadora da autonomia
privada.®

Reconhece-se, assim, que “o lucro ndo se legitima por ser mera decorréncia
da propriedade dos meios de producdo, mas como prémio ou incentivo ao regular
desenvolvimento da atividade empresaria, segundo as finalidades sociais
estabelecidas em lei” (BRUNA, 1997, p. 141).

Dessa forma, decisdes e condutas empresariais que se revelem contrarias aos
principios e valores constitucionais devem ser consideradas como atentatorias a
funcdo social da empresa e, como consequéncia, reprimidas pelo ordenamento
juridico.®

O reconhecimento da existéncia de deveres negativos decorrentes da funcéo
social da empresa, embora ainda pouco explorado, é reconhecido por parte da
doutrina brasileira.

Nas palavras de Comparato (1996, p. 44), “nao ha certamente dificuldade
alguma em entender em que consistem 0s deveres negativos do empresario
relativamente a esses multiplos interesses. Eles representam a aplicacdo do
principio geral neminem laedere”.

Estdo abrangidas nessa perspectiva condicionadora, por exemplo, as condutas
empresariais abusivas e oportunistas verificadas na pandemia.

Sob essa perspectiva condicionadora, aquelas empresas que durante a
pandemia do coronavirus aumentaram em mais de 100% o valor de equipamentos
de protecdo individual dos profissionais de satde, como luvas, mascaras, entre

outros, estariam violando frontalmente o principio da funcéo social da empresa.

%1 Sobre as limitagGes da livre iniciativa, Fachin (200, p. 208-209) esclarece: “Quando a Constitui¢io
prevé que na ordem econdmica, um dos principios basicos é a fungéo social, o legislador constituinte
funcionaliza a ordem econémica. E quem funcionaliza, limita, porque Ihe d& uma dire¢io”.

92 Sobre o impacto das decisdes empresariais na sociedade e a responsabilidade que os
administradores tém para com a sociedade, Lamy Filho (1992, p. 58) menciona que “[...] decisdes
tdo abrangentes (na pequena, média ou grande empresa, nesta especialmente) e de que depende a
vida, e a realizacdo de tantas pessoas, e 0 desenvolvimento econdémico em geral, sdo tomadas pelos
administradores da empresa — que exercem, assim, um poder da mais relevante expressao, ndo sé
econdmica como politica e social, e 0 das mais fundas consequéncias na vida moderna. A existéncia
desse poder empresarial, de tdo extraordinario relevo na sociedade moderna, importa - tem que
importar - necessariamente em responsabilidade social. Este é 0 preco - dizia Ferdinand Stone - que
a empresa moderna tera que pagar em contrapartida ao poder que detém”. Destaca-se que a mengéo
a expressao “responsabilidade social” no trecho ora citado deve ser compreendida em seu sentido
genérico, como uma responsabilidade perante a sociedade, e ndo no sentido especifico no qual essa
expressdo € comumente empregada, associado a politicas empresariais voluntarias de
desenvolvimento social e protecdo ao meio ambiente.
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Perceba-se que ndo se est exigindo, com base nessa perspectiva da funcéo
social da empresa, que essas sociedades empreséarias fornecam gratuitamente seus
produtos para o Estado e para a populacéo, diante da premente necessidade causada
pela pandemia do covid-19, tampouco se esta ignorando a teoria econdmica da
oferta e da procura. O que se busca evitar é o0 aproveitamento oportunista de uma
situacdo de calamidade de escala mundial.

Tais sociedades empresarias devem lucrar sim com a venda de seus produtos
e aproveitar o aumento da demanda de mercado por eles, mas ndo podem buscar a
maximizacao extrema e desproporcional de seus lucros, em prejuizo da sociedade.

Nas palavras de Salles (2000, p. 97), “a empresa nao pode ser corolario de
filantropia e nem de selvageria”.

Com efeito, a finalidade lucrativa ndo pode ser priorizada em detrimento da
vida humana. A lei da oferta e da procura deve ser relativizada quando a demanda
advém de uma situacdo de emergéncia social.

E interessante destacar que, enquanto restritos & primeira perspectiva
socioeconémica da funcao social da empresa — que se confunde com o conceito
atual empregado ao principio — se essas empresas mencionadas no exemplo
estivessem pagando regularmente seus tributos, gerando empregos, observando a
legislacdo ambiental e consumerista, seu comportamento ndo poderia ser
considerado como contrario ao principio da funcéo social da empresa.

Seria razoavel considerar que empresas com esse tipo de conduta observam e
atuam em consonancia com a funcdo social da empresa? No atual estagio da
humanidade, ndo é mais aceitavel que a busca do lucro seja exercida de forma
leviana, egoista e irresponsavel. Considerando que o ordenamento juridico gira em
torno e em prol do ser humano, a dignidade deve funcionar como padrédo de conduta
para as sociedades empresarias.

Revela-se, pois, fundamental reconhecer essa segunda perspectiva da fungéo
social da empresa, submetendo as decisbes empresariais ao filtro dos principios e
valores constitucionais, sobretudo da dignidade humana.

A preocupagdo em conciliar os interesses individuais com os coletivos, e em
se obter o lucro de forma aderente aos principios e valores caros a sociedade, é
tamanha que os ganhos extraordinarios que as empresas de 6leo & gas obtiveram
em razdo dos impactos no mercado de commodities internacional causados pela

guerra entre a Ucrénia e a Russia geraram desconforto e interessantes discussoes.
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Foi 0 que aconteceu, por exemplo, com a Noruega, considerado como um dos
mais importantes fornecedores de petroleo para os demais paises da Europa.

Surgiu na Noruega interessante debate sobre a legitimidade dos ganhos
obtidos pelo pais nesse contexto da guerra entre a Rissia e a Ucrania.® Isso porque
a maior parte da receita que compde o fundo soberano do pais, que protege a
Noruega de crises econdmicas e custeia a previdéncia social de sua populacao,
advém das acdes que possuem em companhias do setor de petréleo e gas.

Com isso, questionou-se se seria justo o pais se beneficiar e colher beneficios
financeiros que decorrem da tragédia vivenciada pela Ucrénia e do aumento do
custo de vida experimentado pelos demais paises da Europa, a partir dos impactos
causados pela guerra.

Um dos jornais mais importantes da Noruega, o Dagbladet, publicou uma
matéria que evidenciava o desconforto causado por essa situa¢do, mencionando que
“a Noruega ndo pode escapar desse fato incomodo: estamos lucrando com a
Guerra”.

Interessante destacar, nesse caso, que o desconforto nacional existiu mesmo
tendo as empresas de 6leo e gas desempenhado suas atividades de forma regular,
sem abusar dos pregos de mercado.

O mero fato de o crescimento da demanda e a reducdo da oferta terem sido
decorrentes das consequéncias causadas pela guerra ja foi suficiente para ocasionar
a discuss&o sobre a legitimidade dos ganhos financeiros auferidos pelo pais. E esse
filtro que a perspectiva condicionadora da fungdo social da empresa impGe ao
exercicio da livre iniciativa, transformando essa reflexdo moral em uma obrigacéao

legal.

C) A funcéo social da empresa e sua perspectiva promocional

Os principios constitucionais da ordem econémica, insculpidos no art. 170 da
Constituicdo Federal revelam que a empresa, como atividade econdmica
organizada, assume importante papel ao lado do Estado na promogéo da justica

social.

9 Essa situacdo foi descrita em matéria veiculada pela Revista Crusoé em 17 de maio de 2002.
Disponivel em: https://crusoe.uol.com.br/diario/petrobras-essa-quimera/. Acesso em: 18 maio 2022.
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Nesse contexto, a funcdo social da empresa exerce relevante contribuicéo, por
carregar em si uma proposta de reumanizagdo da economia,® buscando a
valorizacdo humana e a superacdo da concepcdo de que os individuos sdo meros
instrumentos da atividade econdmica.®®

Com efeito, a dignidade humana empresta ao Estado Democrético de Direito
um sentindo Unico, para o qual devem convergir todos 0os demais principios
constitucionais. Assim, a livre iniciativa deve receber protecdo constitucional
enquanto direcionada ndo so6 para a promocao dos interesses individuais, mas
também para a satisfacdo dos anseios coletivos.

Na legalidade constitucional, esse € o requisito de validade e legitimidade de
todos os institutos juridicos.

Nessa toada, o ordenamento juridico reconhece a importancia do desempenho
da atividade econdmica, conferindo a livre iniciativa e a propriedade privada
protecdo constitucional (art. 170, da CF). Porém, ao mesmo tempo em que se
confere protecdo constitucional, exige-se que a livre iniciativa caminhe na direcéo
que todo instituto juridico deve seguir: a dignidade humana.

Sob essa perspectiva, em tempos de polarizacdo politica extrema, é
fundamental esclarecer que, ndo importa a ideologia politica, direita ou esquerda, a
direcdo deve ser sempre para a promocdo da dignidade humana.

E essa compreensdo, embora seja a base de qualquer dimensao da funcéo
social da empresa, é fundamental de ser explorada em sua perspectiva promocional.
Sobretudo porque ainda ha muita resisténcia em se reconhecer tal perspectiva da
funcdo social da empresa, por se pensar que a existéncia de obrigacdes positivas
para a empresa voltadas para a justica social importaria em transferir aos
particulares funcGes precipuas do Estado.

Ora, se a promocéo da dignidade da pessoa humana é o fim maior de nossa
sociedade, cabe a todos a obrigacéo de promové-la e de por ela zelar.

Nesse sentido, mesmo que o art. 170 da CF ndo fosse expresso em prever que
“a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”, essa conclusdo poderia ser extraida da propria

axiologia constitucional.

o4 LAMY FILHO, 1992, p. 59.
% FRAZAO, 2011, p. 193.
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N&o h4, portanto, que se falar em transferéncia de atribui¢bes do Estado para
0 particular ao se exigir das sociedades empresérias a execucdo de medidas
destinadas a promocédo da dignidade humana, posto que essa atribuicdo ndo é
exclusiva do Estado, mas de todos nos.

Perceba-se que a ideia ndo € de publicizar a empresa, e sim de compreendé-
la como uma ferramenta que deve servir ndo apenas para a realizagdo pessoal do
empresario, mas de toda a coletividade.

Nas palavras de Magalhées (2008, p.2),

O desenvolvimento econdmico devera estar vinculado ao
desenvolvimento social. Os dois unidos conseguem alcancar o principio
da dignidade humana, ja que, em nome do desenvolvimento econémico,
o ser humano jamais podera ser desprezado e, para o desenvolvimento
social, o progresso, a producdo ndo serdo esquecidos.

Entretanto, afinal, como se materializa na pratica essa perspectiva
promocional da fungéo social da empresa? Para melhor compreenséo do tema, tal
dimensdo deve ser analisada em duas vertentes: a primeira esta relacionada a
imposicdo de obrigacBes positivas as empresas de realizar condutas destinadas a
promocdo da justica social; a segunda tem como escopo legitimar decisdes
empresariais que visem promover os interesses coletivos em detrimento do lucro
ou de sua maximizagdo, em circunstancias sensiveis e criticas vivenciadas pela
coletividade.

E o que seré abordado a seguir.

c.1) A funcédo social da empresa e sua perspectiva promocional — imposi¢ao de
obrigacdes positivas as empresas de realizar condutas destinadas a promocao
da justica social

A compreensdo da funcdo social da empresa como principio que impde
deveres positivos aos empresarios e administradores para a realizacdo da justica
social é tema que suscita relevantes discussdes.

Das perspectivas da funcédo social da empresa abordadas no presente trabalho,

certamente a perspectiva promocional é a mais controversa e debatida.®®

% Sobre as discussdes que o tema acarreta, Frazdo (2011, p. 9) alerta: “A compreensdo do Ambito
de incidéncia da funcdo social da empresa requer que sejam superadas discussdes polarizadas e
contaminadas de discursos maniqueistas ou excessivamente ideol6gicos, procurando articular
maneiras efetivas de equilibrio da dimensao funcional com a autonomia privada.”
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Fabio Konder Comparato, por exemplo, reconhece a perspectiva
condicionadora da funcéo social da empresa, mas questiona a existéncia de uma
perspectiva promocional.

Nesse sentido, o autor aponta:®’

[...] a lei (das S/A) reconhece que, no exercicio da atividade
empresarial, ha interesses internos e externos, que devem ser
respeitados: ndo s os das pessoas que contribuem diretamente para o
funcionamento da empresa, como os capitalistas e trabalhadores, mas
também os interesses da “comunidade” em que ela atua. Ndo ha
certamente dificuldade alguma em entender em que consistem 0s
deveres negativos do empresario, relativamente a esses multiplos
interesses. Eles representam a mera aplicacdo do principio geral
neminem laedere. Mas terd o empresario, também, deveres positivos?
[...] O artigo 116, paragrafo Unico, da Lei 6.404 obrigaria, porventura,
0 acionista controlador a fazer com que a companhia participasse de
campanhas de recolhimento e amparo de menores abandonados
langadas pelo Municipio do governo onde tem a sua sede? Mais
especificamente, em caso de conflito entre o interesse proprio da
empresa, como unidade econdmica, e o interesse geral da comunidade,
deve o empresario sacrificar o interesse empresarial em prol do bem
comum, deixando, por exemplo, de aumentar os precos dos produtos ou
servicos de primeira necessidade, sem estar a isso legalmente obrigado?

O autor entende ser incompativel com a finalidade lucrativa das empresas a
existéncia de obrigacdes que imponham o exercicio de uma funcéo social ad extra
no seio das comunidades em que operam. Para o ilustre professor paulistano, nesse
caso, haveria uma contradi¢cdo insanavel, ja que o objetivo ultimo do empresario é
sempre o lucro.

Na mesma linha, Wilges Bruscato reconhece as perspectivas socioeconémica
e condicionadora da funcdo social da empresa, mas atribui a perspectiva

promocional ao campo da responsabilidade social.®®

" COMPARATO, 1996, p. 44.

% Sobre o tema, Bruscato (2016, p. 227) diz: “Em nosso sentir, o cumprimento da fungfo social da
propriedade empresarial se da, portanto, quando a empresa esta ativa e nos limites da lei. [...] Embora
a funcdo social da propriedade empresarial esteja plenamente atendida nos moldes expostos, alguns
empresarios vdo além de tal exigéncia e propdem-se a cumprir tarefas que seriam essencialmente
dever do Estado, adotando préticas denominadas responsabilidade social. Passam, entdo, a uma
atuacdo paralela a busca do lucro, razdo de ser da empresa privada. Vdo a comunidade e oferecem
servigos, amparo, formacéo profissionalizante, cultura e arte, lazer, preservacdo ambiental, entre
outras coisas. Todavia, ndo se pode transferir ao empresariado a tarefa de promover a justica social
através de acOes de responsabilidade social. O fomento da justica social é tarefa do Estado, com a
colaboracgdo de todos. [...] essas iniciativas ndo sdo dever da iniciativa privada [...]”.
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Ocorre que o art. 170 da Constituicdo Brasileira de 1988 prevé que “a Ordem
Econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

Com base em tal comando constitucional, parte da doutrina defende a
existéncia de obrigacdes positivas decorrentes da funcdo social da empresa que
impdem as sociedades empresarias medidas focadas na distribui¢do de riqueza e na
promocao da justica social.

Nesse sentido, a funcédo social nao teria por finalidade apenas a anulacdo de
condutas antissociais e a circulacdo de riquezas, mas também o objetivo de
direcionar e orientar o exercicio da atividade empresaria para o atendimento das
finalidades sociais.*® Mas em que consistiria essa obrigacio positiva de conducio
da atividade empreséaria destinada a realizacdo da justica social?

Sobre o tema, Fraz&o'® esclarece que:

[...] o equilibrio entre liberdade empresarial e o igual direito a liberdade
do restante da sociedade suscita importantes questdes concernentes a
justica social, que ndo pode ser reduzida a formulas fechadas e
insensiveis ao processo democratico e ao contexto social em que é
analisada.

Por dbvio, a funcdo social ndo tem por fim aniquilar liberdades e
direitos dos empreséarios e tampouco de tornar a empresa mero
instrumento para a consecuc¢do de fins sociais. A funcéo social tem por

% Sobre o tema, Frazdo (2006, p. 280 defende que “[...] a funcdo social da empresa é um conceito
que foi consolidado ndo apenas para impedir o exercicio antissocial da atividade empresarial, mas
para direciona-la ao atendimento das finalidades sociais, inclusive mediante a imposicao de deveres
a empresa”. Perlingieri (2008, p. 940) também reconhece uma dimenséo ativa da fungdo social.
Nessa linha, ensina o professor italiano: “Em um sistema inspirado pela solidariedade politica,
econdmica e social e pelo desenvolvimento da pessoa [...], 0 contetdo da funcéo social assume um
papel promocional, de maneira que a disciplina das formas proprietarias e a sua interpretagdo
deverdo ocorrer de forma a garantir e promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento.”
Essa é também a posicao adotada por Tepedino: “Desse modo, a autonomia privada, informada pelo
valor social da livre iniciativa, que se constitui em fundamento da Republica (art. 1°, IV, C.R.), e
amplamente tutelada pelo art. 170 do Texto Maior, encontra limites ndo somente negativos (art. 170,
paragrafo tnico, C.R.), como positivos, vinculando o seu titular a promocao de valores, fundamentos
e objetivos fundamentais da Republica.”[...] A autonomia privada adquire assim conteudo positivo,
impondo deveres a autorregulamentacdo dos interesses individuais, de tal modo a vincular, ja em
sua definicdo conceitual, liberdade a responsabilidade. (TEPEDINO, Gustavo. A funcao social nas
relaces patrimoniais. p. 1-2. Disponivel em:
https://www.academia.edu/30890621/A fun%C3%A7%C3%A30_social_nas_rela%C3%A7%C3
%B5es_patrimoniais. Acesso em: 29 set. 2021). Com eles, outros autores também advogam que a
funcdo social da empresa impde as sociedades empresarias obrigacdes para a promogao da justica
social. Nesse sentido, Nones (2002, p. 116) destaca “[...] as a¢des decorrentes da funcdo social ndo
podem ser confundidas com filantropia, com mero modismo, com marketing ou com propaganda.
Ao contrario, esses deveres e responsabilidades sociais decorrentes dessa funcdo sdo vistos aqui
como uma verdadeira obrigacéo social, que vai além do ambito interno da sociedade empresaria.
Isso tudo, sem confundir o seu papel com o das instituigdes de caridade”.

100 FRAZAO, 2011, p. 9.
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objetivo, com efeito, reinserir a solidariedade social na atividade
econdmica sem desconsiderar a autonomia privada, fornecendo padréo
minimo de distribuicdo de riquezas e de reducdo das desigualdades.

A ideia € de que, em linha com os arts. 1°, 3° e 170 da Constituicdo Federal
de 1988, a empresa funcione como instrumento para a construcdo de uma sociedade
mais livre, justa e solidaria, resgatando o compromisso que cada direito subjetivo
tem de promover os interesses nao apenas dos seus titulares, como também dos
demais membros da sociedade.%

Com isso, os beneficios advindos da exploracdo da atividade econdmica
devem ser percebidos por todos, e ndo apenas pelo empresario.

Em outras palavras, 0s recursos obtidos pela sociedade empresaria, a partir
do desempenho do seu objeto social, devem, ao mesmo tempo, servir a satisfacéo
dos interesses do empresario e funcionar como instrumento para o alcance do
projeto constitucional de protecdo e promog&o da dignidade da humana.%2

Sob essa perspectiva, a fungdo social da empresa demandaria a distribuicéo
dos beneficios propiciados pela exploracdo da atividade econémica com a
sociedade como um todo, que justamente proporciona e oferece ao empresario as
condicGes para o auferimento desses beneficios.

Trata-se de uma forma de propiciar a distribuicdo da riqueza advinda da
atividade econdmica, permitindo, assim, que além do empresario todos 0s membros
da sociedade, que também participam direta ou indiretamente dessa atividade
econdmica, possam realizar seus respectivos projetos de vida.

Nas palavras de Frazéo (2006, p. 295),

[...] afuncéo social da empresa tem como desdobramento a necessidade
de que a riqueza e os beneficios gerados pela empresa ndo sejam
apropriados apenas por ela, mas sejam repartidos, de maneira
satisfatoria, com a sociedade como um todo, incluindo ai empregados,
consumidores e os cidaddaos em geral.

Haveria, assim, uma obrigagdo de que as empresas adotem agdes
distributivas, destinando parcela de seu patrimbnio para o atendimento dos

interesses sociais e a realizacdo da justica social.

101 FRAZAO, 2011, p. 14.
102 CAMPOS, 2020, p. 143.
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Vale lembrar que a liberdade econdmica, como expressdo da autonomia
privada, s6 é considerada legitima se atender a finalidade prevista no art. 170 da
CF, qual seja, “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”.

E por essa razdo, “o exercicio do poder econdmico que ndo gera nenhuma
forma de distribuicdo de riqueza ou dos beneficios da atividade econémica é
abusivo, pois, nesta hipdtese, a funcdo social da empresa certamente nao estara
sendo cumprida” (FRAZAO, 2017, P. 14).

Esse racional deve orientar a atuagdo dos administradores e controladores das
sociedades empresarias, que tém o dever de observar no exercicio de suas
atribuicoes, a funcdo social da empresa, conforme exigem os ja mencionados arts.
116, paragrafo Unico e 154 da Lei das S/A.

Entretanto, como se trata de uma obrigacdo ampla, inserida no contexto de
uma clausula aberta, o exercicio da atividade empresarial orientada para a
promocdo da justica social envolve certo grau de subjetividade.

Por essa razdo, € preciso que essas obrigacdes que envolvem politicas
distributivas estejam claramente descriminadas em lei,'%para que se garanta uma
aplicacdo efetiva da perspectiva promocional da funcdo social da empresa e com o
objetivo de se evitar um cendrio de inseguranca para 0S empresarios e
administradores, que poderiam ser questionados pelo descumprimento da fungédo
social.

Nesse sentido, ndo seria possivel exigir um dever geral de carater distributivo
em relacdo aos recursos e ao patrimoénio da empresa. A obrigacdo de atender a
funcdo social da empresa na vertente ora examinada exige regra clara e bem
definida. Ndo ha como impor aos controladores e gestores o dever de destinar
recursos da empresa para a promogéo da justica social sem definir como deverao

atuar para cumprir tal obrigacéo.

103 Nessa linha, Frazdo (2017, p. 15-16) aponta que “A melhor compreensdo é que politicas
distributivas devam ser feitas por obrigacGes legais especificas e claras, sob pena de sujeitar 0s
gestores das sociedades empresarias a tarefa complexa e praticamente inexequivel, com muitos
efeitos deletérios, dentre os quais: (i) o engessamento da atividade empresarial em razdo da
ampliacdo dos deveres passiveis de responsabilizacdo; (ii) 0 aumento de custos de transacdo em
razdo da incerteza quanto a extensdo dos deveres; (iii) o repasse dessas dificuldades para os custos
finais; (iv) o aumento da discricionariedade dos administradores, enfraquecendo a prestacdo de
contas; (v) a admissibilidade de amplo controle judicial sobre o mérito das decisdes empresariais
(vi) o risco de fuga de investimentos em razéo da discricionariedade dos gestores”.
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Essa definicdo é também importante para conferir maior seguranga para 0s
investidores, que ndo ficariam a mercé da discricionariedade dos administradores.

Por essas razoes, essa dimensdo da funcdo social da empresa precisa estar
regulada em da lei, “sob pena de imputar aos gestores tarefa inexequivel, para a
qual teriam poderes tdo incontrolaveis como arbitrarios”.104

Nesse contexto, o Estado desempenha importante papel na concretizacéo da
dimensdo promocional da funcdo social da empresa, a partir da edicao de leis que
busquem inserir as sociedades empresarias na promoc¢do da justica social, nos
termos do art. 170 da Constituicio Federal de 1988.1%

Como exemplo, pode-se citar a Lei n® 7.844/1992, do Estado de Séo Paulo,
gue assegurava aos estudantes devidamente matriculados em instituicfes de ensino
o direito de pagar a metade do valor cobrado para o ingresso em eventos culturais
e esportivos — o que popularmente ficou conhecido como “meia-entrada”.

Tal diploma legal teve a sua constitucionalidade questionada pela
Confederacdo Nacional do Comeércio, por meio da ADI n°® 1950/SP.

O STF, ao analisar a mateéria, concluiu pela constitucionalidade da aludida lei,
sob o fundamento de que também compete ao particular, no exercicio da livre
iniciativa, a promogdo dos interesses coletivos, de maneira que a livre iniciativa
deve ser exercida em harmonia com o direito a educacéo, cultura e desporto.

Ao se pronunciar sobre tema, o ilustre Ministro Eros Grau, relator da ADI n°
1950/SP, esclarece de maneira brilhante que o principio da livre iniciativa ndo se
consagra apenas como uma afirmagdo do capitalismo, ndo devendo ser concebido
como um bem da empresa.'% Precisa ser exercido de forma conciliatéria com os

interesses individuais e coletivos.

104 FRAZAO, 2017, p. 16.

105 Nessa linha, Rodrigues e Régis (2020, p. 370) observam que “Cabe ao Estado, em sua fungio
legislativa, além de cumprir com os seus deveres sociais, promover as situagdes almejadas pela
CRFB/88, a partir de legisla¢cGes promocionais e incentivadoras, que devem ser compatibilizadas
com o interesse das empresas privadas [...]”.

106 por sua relevancia, transcreve-se trecho do voto do Ministro Eros Grau na mencionada ADI n®
1.950/SP: “Dir-se-a, contudo, que o principio, enquanto fundamento da ordem econémica, a tanto
se reduz. Aqui também, no entanto, isso ndo ocorre. Ou dizendo-o de modo preciso -: livre iniciativa
ndo se resume, ai, a ‘principio basico do liberalismo econémico’ ou a ‘liberdade de desenvolvimento
da empresa’ apenas - a liberdade Gnica do comércio, pois. Em outros termos: ndo se pode visualizar
no principio tdo somente uma afirmacéo do capitalismo. O contelido da livre iniciativa é bem mais
amplo do que esse cujo perfil acabo de debuxar. Ela é expressdo de liberdade titulada ndo apenas
pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao contempla-la, cogita também
da “iniciativa do Estado”; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. Dai
porque, de um lado, o artigo I°, IV, do texto constitucional enuncia como fundamento da Republica
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Sabe-se que, em muitos casos, 0s custos para as empresas que advém dessas
obrigacdes impostas pelo Estado em prol da justica social séo repassados para a
prépria sociedade, sendo refletidos nos precos dos produtos e servicos.

Assim, na prética, por vezes, revela-se dificil implementar essa perspectiva
da funcéo social da empresa.

Destarte, a sociedade, os 6rgédos de fiscalizacdo, como o Ministério Publico,
e o préprio legislativo tém importante papel, devendo permanecer vigilantes e, no
que estiver ao seu alcance, procurar inibir essas condutas empresariais contrarias

aos interesses coletivos.

c.2) A funcéo social da empresa e sua perspectiva promocional — a funcdo
social da empresa como fundamento para decisdes empresariais que visem
promover o0s interesses coletivos, em detrimento do lucro ou de sua
maximizacao.

De acordo com o art. 154 da Lei das S/A, € dever dos administradores exercer
suas atribuicdes para atender aos interesses da companbhia, satisfeitas as exigéncias
do bem publico e da funcéao social da empresa.

Com efeito, ainda que existam grandes discussdes sobre os desdobramentos
da funcédo social da empresa, tal principio acarreta uma consequéncia préatica que
consiste em um aumento da eficacia subjetiva de uma série de deveres dos
administradores. Tais obrigacfes passam a ser compreendidas em um espectro mais
amplo, que envolve ndo apenas zelar pelos interesses individuais, mas de todos 0s
stakeholders.

Assim, os 6rgdos de administragdo de uma empresa devem atuar
considerando os interesses desse universo plural, buscando em suas decisfes

harmoniza-los.

Federativa do Brasil o valor social e ndo as virtualidades individuais da livre iniciativa; de outro, o
seu art. 170, caput, coloca lado a lado trabalho humano e livre iniciativa, curando, porém que o
primeiro seja valorizado. [...] No caso, se de um lado a Constitui¢do assegura a livre iniciativa, de
outro determina ao Estado a adocdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio
do direito a educacéo, a cultura e ao desporto [...]. Ora, na composicao entre esses principios e regras
ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario.” (Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266808. Acesso em: 5 jun.
2022).
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Nesse sentido, os administradores tém deveres de lealdade e diligéncia néo
apenas perante 0s sOcios e acionistas das empresas, mas também para com a
comunidade em que aquela sociedade empresaria esta inserida.’

Dessa forma, na gestdo da empresa, devera o administrador buscar a
conciliagdo dos interesses individuais do empresario com os interesses coletivos da
sociedade em geral.

Alguns poderiam questionar que apenas 0s interesses dos empresarios e
socios deveriam ser observados pelos administradores, ja que teriam sido eles que
investiram recursos na empresa, e ndo a sociedade em geral.

Engano: a sociedade na qual uma empresa esta inserida também investe
recursos que permitem o desempenho da atividade empresaria, seja oferecendo méo
de obra e consumindo seus produtos, seja sustentando o aparato estatal necessario
para as sociedades empresarias operarem.

Assim, a funcdo social da empresa impde que a atividade econdmica seja
explorada de forma a observar e a promover os principios e valores insculpidos na
constituicdo, harmonizando-se o0s interesses privados com os interesses coletivos.*%®

Apesar de eventuais resisténcias por parte da doutrina brasileira em se
reconhecer a obrigagdo de exercer a empresa de forma orientada a promocao dos
principios e valores constitucionais, essa € a interpretacdo que emana da
Constituicao Federal, sobretudo na leitura dos arts. 1°, inc. 11, 3° e 170.

Nesse contexto, poderd haver situacBes em que os administradores
identifiqguem ser preciso privilegiar os interesses coletivos em detrimento do lucro,

e € na funcdo social da empresa que eles encontrardo o amparo para essa decisao.

107 Sobre a ampliagdo do espectro subjetivo dos deveres e responsabilidades dos administradores,
Lamy Filho (1992, p. 59) aponta que “a satisfagdo desses deveres e responsabilidades ha que
traduzir-se na busca atenta e permanente da conciliacdo do interesse empresarial com o interesse
publico; no atendimento aos reclamos da economia nacional, como um todo, na identificacdo da
acdo empresarial com as reivindicagdes comunitarias [...]”.

108 Ha grande dificuldade e resisténcia de parte da doutrina brasileira em se reconhecer a obrigagéo
de exercer a empresa de forma orientada a promocéo dos principios e valores constitucionais,
incluindo o principio da dignidade da pessoa humana. Sobre esse problema, Bruscato (2016, p. 215-
216) menciona: “Até quando se fala em fungéo social, responsabilidade social e, até mesmo, em
ética social, a absorcéo vai sendo digerida pelo direito de empresa — ainda que, para alguns, goela
abaixo ou como estratégia de colocacdo mercadoldgica. Todavia, descambar para a dignidade da
pessoa humana nas searas do direito de empresa parece ser demais. Empresa existe para dar lucro;
e ponto. Dignidade humana é assunto incabivel no direito de empresa, causando-lhe, quicd’, sua
degeneragdo. Esse 0 posicionamento que temos encontrado em vérias oportunidades em algumas
das mais importantes academias brasileiras e que nos chama a atencéo[...]. Para esse modo de pensar
o direito da empresa — de origem privatista, sim, senhor — lucro e dignidade parecem mutuamente
excludentes. A sociedade [empresaria] deve escolher entre ser lucrativa ou digna”.
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Vale mencionar que essa dimensdo ndo se destina as decisdes empresariais
relacionadas as politicas de responsabilidade social da empresa.

A responsabilidade social, como serd abordado mais a frente, é facultativa,
discricionéria, enquanto a funcdo social da empresa é principio de observancia
obrigatdria. E por serem facultativas, as iniciativas de responsabilidade social ndo
integram o curso normal dos negdcios empresariais.

Trata-se de medidas pontuais, paralelas a exploracdo da atividade econémica,
que envolvem investimentos em determinados setores considerados relevantes para
a sociedade, como cultura, esporte, educacdo. Representam uma escolha de
investimento da empresa, que ndo esta relacionada diretamente com seus negocios.
A empresa decide se, quando e onde quer investir, escolhendo os projetos e
iniciativas que entenda relevantes para o desenvolvimento social.

O cenério em que incide a dimensdo promocional da funcéo social da empresa
ora proposta é distinto. Sdo decisdes tomadas no seio do negdécio da empresa, no
dia a dia empresarial, afetando diretamente o doing business da sociedade
empresaria.

Nesse sentido, essa dimens&o da fungéo social da empresa destina-se a tornar
legitima decisbes dos administradores emitidas no curso normal dos negdcios que
priorizem os interesses sociais em detrimento dos interesses particulares dos
sdcios. 1%

Séo decisdes como reduzir momentaneamente o lucro ou ndo o maximizar,
em razdo de algum fator externo a empresa, mas que seja caro a sociedade: situagdes
de calamidade, por exemplo, ou outras circunstancias de emergéncia social.

Importante esclarecer que ndo se esta propondo, a partir dessa vertente, que
os administradores sejam obrigados a tomar decisdes nessas situaces que
priorizem os interesses sociais em lugar dos interesses individuais de seus socios.

O que se pretende € legitimar decisdes que tenham esse Viés.

109 Explorando tal possibilidade, Frazdo (2017, p. 21) defende: “Apesar das dificuldades
relacionadas a mediagdo dos conflitos provenientes da ampliagéo do rol de destinatarios do dever de
diligéncia, pode-se concluir que os poderes de controle e de administragdo sejam exercidos de
maneira informada, moderada e proporcional, a fim de ndo criar danos desnecessarios, inadequados
ou desarrazoados para 0s demais interesses que se projetam sobre a empresa. Desse modo, por mais
que a gestdo deva ser orientada para o0 lucro e para a manutencdo da empresa, cabera aos
administradores trilhar esse caminho de forma ponderada e ndo excessiva, diante dos demais
interesses que devem ser resguardados, sendo possivel inclusive o afastamento de a¢Ges vantajosas
para a sociedade e 0s sOcios sempre que trouxerem danos desproporcionais a outros grupos
envolvidos” (grifos da autora).
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Com efeito, a dimensdo promocional deve ser compreendida como uma
consequéncia légica do processo de funcionalizacdo da empresa. Afinal, se o
processo de funcionalizacdo dos institutos juridicos passou a exigir que esses sejam
concebidos a partir dos principios e valores constitucionais, impondo a concilia¢éo
dos interesses individuais com o0s interesses sociais, a dimensdo promocional
passou a estar incutida no conceito de funcédo social da empresa.

Dessa forma, ao se reconhecer que da fungdo social da empresa decorre 0
dever dos administradores de que a empresa seja exercida com o objetivo de
proporcionar beneficios para todos os envolvidos com tal atividade, incluindo a
coletividade,'® concluiu-se que a funcio social da empresa passou a imprimir
também uma dimensdo promocional.

Vale lembrar que o art. 154 da Lei das S/A prevé que os administradores
devem perseguir 0s objetivos empresariais, satisfeitas das exigéncias da funcéo
social da empresa.t!

Nesse contexto, os administradores das empresas, vigilantes a esse dever,
poderdo entender necessario adotar medidas que privilegiem os interesses da
coletividade, em detrimento da obtencdo do lucro ou de sua maximizagéo, e
precisardo estar autorizados pelo ordenamento juridico a atuar dessa forma.

Trata-se de hipoteses que ndo estdo expressamente previstas em lei, como
aquelas medidas promocionais mencionadas no item anterior. S8o situacdes
sensiveis, excepcionais e dificeis vivenciadas pela coletividade, que acabam por
demandar das sociedades empresarias a avaliacdo sobre a ado¢do de medidas
destinadas a atender aos interesses coletivos, em detrimento do lucro ou de sua
maximizacao.

Voltando ao exemplo trazido no capitulo anterior, a empresa distribuidora de
bebidas que, em razdo de fortes chuvas, passou a ter acesso exclusivo por meio de
seu terreno a Unica fonte de agua mineral da regido ndo é obrigada a reduzir o preco

das bebidas que comercializa para os moradores da regido. Mas caso queira assim

110 Nesse sentido, Frazdo (2011, p. 194) observa que “A propria Constitui¢io ja previu alguns
principios que necessariamente orientam e direcionam o exercicio da livre iniciativa empresarial
[...]. E inequivoco que a funcéo social relaciona-se com todos esses principios, destacando que o fim
da empresa é o de proporcionar beneficios para todos os envolvidos com tal atividade (socios,
empregados, colaboradores e consumidores) e também a comunidade”.

11 Abordando a fungdo social da empresa, Comparato (1996, p. 44) observa: “Como se vé, a lei
reconhece que, no exercicio da atividade empresarial, ha interesses internos e externos que devem
ser respeitados: ndo s6 das pessoas que contribuem diretamente para o funcionamento da empresa,
como os capitalistas e trabalhadores, mas também os interesses da comunidade em que ela atua”.
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proceder, custeando, inclusive a desobstrucdo do acesso publico a fonte, precisa
encontrar na funcdo social da empresa 0 amparo legal para essa tomada de deciséo.

Se a funcéo social da empresa ndo contemplar a dimenséo de promocéao dos
interesses socialmente relevantes, o administrador dessa empresa distribuidora de
bebidas que optasse por reduzir momentaneamente os lucros da empresa,
diminuindo o valor das bebidas comercializadas, poderia ser questionado pelos
acionistas ou até mesmo pelos 6rgéos reguladores do mercado de capitais.

Por isso, revela-se imperioso reconhecer a dimensdo promocional da funcédo
social da empresa, como forma de garantir aos administradores de empresas o0
fundamento legal para decisGes que, no exercicio de harmonizacdo entre 0s
interesses privados e coletivos, ndo gerem a maximizacao dos lucros. 12

E importante esclarecer que, no presente trabalho, o que se esta defendendo é
que essa dimensdo da funcdo social da empresa funcione como fundamento para
decisbes empresariais que privilegiem os interesses sociais, em detrimento dos
interesses privados dos socios em situacdes de emergéncia social, e ndo como uma
vertente que permita ao Estado, nessas situacfes, se imiscuir na administracdo da
sociedade empreséria e definir medidas de cunho social a serem implementadas por
essa ou por aquela empresa.

E necessario, nesse sentido, cuidar para ndo transferir aos particulares
obrigacBes proprias do Estado e impor as sociedades empresarias a adogdo de
medidas com as quais ela ndo tenha condic¢des de honrar.

Embora seja desejavel que o principio da solidariedade, previsto no art. 3°,
inc. | da Constituicdo Federal, seja observado em sua maxima elasticidade por todos
aqueles que desenvolvem uma atividade econdmica, a realidade fatica precisa ser
observada, ndo sendo possivel admitir que a funcéo social da empresa gere para o
empresério obrigacbes incompativeis com a realidade financeira da sociedade
empresaria.

Durante a pandemia da covid-19, por exemplo, muito se debateu sobre a
imposicdo de reducdo de mensalidades escolares, suspensdo da cobranca ou

reducdo dos valores de aluguéis, entre outras medidas.

112 Sustentando tal entendimento, Pinto Junior (2008, p. 102) defende que a fungdo social da empresa
“no minimo, serve para legitimar condutas espontineas dos administradores e do acionista
controlador, em beneficio dos stakeholders, desde que tenham correlagéo logica com as atividades
empresariais e custo razoavel em face dos resultados financeiros obtidos pela companhia”.
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Espera-se, com base no principio da solidariedade, que empresas ndo
demitam durante uma situagdo de crise como a ocasionada pelo coronavirus, que se
renegociem prestacbes contratuais, mas obrigagdes que ndo se sustentem
financeiramente a realidade da sociedade empresaria ndo podem ser impostas pelo
Estado nem pelo ordenamento juridico, sob pena de inviabilizar determinada
atividade.

Uma empresa pode ndo ter, por exemplo, condi¢des financeiras de realizar
atividades em prol dos interesses sociais. A funcdo social da empresa ndo pode
representar uma obrigacdo de substituicdo do Estado pelo particular em atividades
que Ihe sdo inerentes.

Ndo se estd propondo uma publicizacdo da empresa, tampouco uma
supremacia da funcdo social da empresa sobre a livre iniciativa. A proposta é de
compatibilizagdo e equilibrio entre ambos os principios.!?

Perceba-se que o que a funcdo social da empresa impde aos administradores
sob essa perspectiva promocional em analise € que cumpra o seu dever de lealdade,
que em uma abordagem funcionalizada da empresa teve o seu ambito de incidéncia
ampliado, passando a se exigir do administrador lealdade ndo apenas para com 0
empresario, mas com toda a coletividade.

Assim, diante de circunstancias sensiveis vivenciadas pela sociedade em
geral, o que a funcéo social da empresa impde é que o administrador avalie o papel
que aquela sociedade empresaria tem a desempenhar no caso concreto. Mas as
medidas que serdo implementadas pela empresa estdo inseridas no ambito da
avaliacdo interna dos administradores (business judment rule).

Poderia uma empresa produtora de alcool em gel ser obrigada a fornecer
gratuitamente seus produtos durante o periodo mais agudo da pandemia da covid-
19? Parece-nos que ndo. Porém, caso os administradores dessa empresa
entendessem que esse fornecimento gratuito seria possivel, sem comprometer a
salde financeira da empresa, e optassem por implementa-lo, deveriam encontrar na
funcéo social da empresa o fundamento autorizativo para essa tomada de decis&o.

E importante destacar que a todo momento o que se defende é uma

conciliagdo dos interesses privados com 0s interesses sociais.

113 FRAZAO, 2011, p. 200.
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Assim, o limite para a legalidade das decisdes dos administradores que
priorizem, em determinadas situag0es, 0s interesses sociais em detrimento dos
interesses particulares € a auséncia de prejuizo para a empresa.*'* Isso porque os
administradores devem zelar pelos interesses coletivos em harmonia com 0s
interesses individuais do empresério.

Caso contrério, essa dimensao da fungéo social da empresa acabaria colidindo
com a dimensdo socioeconémica, colocando em risco a propria preservacao da
empresa.t*®

Importante frisar que uma decisdo empresarial que gere redugéo do lucro é
totalmente diferente de uma decisdo empresarial que acarrete prejuizo para a
empresa.

Além disso, a opcao pela reducdo do lucro deve ser exercida com cautela,
observando-se os demais deveres impostos aos administradores, sobretudo o dever
de diligéncia, devendo ser avaliada e embasada tecnicamente, para que se assegure
a auséncia de prejuizo e a preservacdo da empresa.

A ideia é de harmonizacdo, e ndo de penalizacéo.

2.2 A agenda ESG e o conceito de Conduta Empresarial Responsavel
introduzido pela OCDE

Recentemente, muito se ouve falar em “Investidores ESG”, “Praticas ESG” e
outras referéncias a esta que ja se tornou famosa sigla no mercado de capitais.

ESG é a abreviacdo de Environmental, Social and Governance, referéncia
usada para avaliar as praticas ambientais, sociais e de governanca de uma empresa.

A partir da analise sobre como uma empresa se porta perante as questdes
relacionadas ao meio ambiente, as regras de governancga corporativa que adota e
como se relaciona com seus funcionarios, acionistas e toda a comunidade na qual

atua, investidores decidem se vdo ou ndo investir naquela sociedade empresaria.

114 Nesse sentido, Nones (2002, p. 116) ressalta que “as a¢des sociais decorrentes da fungio social
ndo podem resultar em prejuizo as empresas”.

115 Nesse sentido, Frazdo (2017, p. 12) adverte que “qualquer que seja a dimensdo que se atribua a
funcdo social da empresa, deve ser ela compatibilizada com o principio da manutencdo da empresa,
na medida em que a subsisténcia rentavel da sociedade empresaria é pressuposto para a realizagéo
de qualquer outro interesse”.
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Ha atualmente uma crescente e clara exigéncia dos investidores de que as
sociedades empresarias sejam administradas de forma responsavel, considerando
na conducdo dos seus negocios as questdes ambientais, econdémicas e sociais.

Nesse contexto, a avaliacdo acerca das opcdes de investimento ndo se
restringe mais as informacdes financeiras das empresas, contemplando também
uma avaliacdo sobre suas condutas, decisdes e como ela interage com seus diversos
publicos de interesse.

Assim, a cada dia cresce a visdo de que a empresa mais atraente ndo é aquela
que proporciona o maior retorno financeiro para seus investidores, mas aquela que
gera e maximiza lucros de forma responsavel e solidaria.

A ideia central é que a empresa ndo deve visar apenas ao lucro, tampouco
obté-lo a qualquer custo, devendo também se preocupar com os reflexos que o
desempenho de sua atividade tem perante a sociedade.

O que se deseja em uma abordagem ESG € que as empresas persigam o lucro,
mas ndo a qualquer preco, zelando ndo sO pelos interesses individuais do
empresario, mas também de todos os stakeholders, incluindo a sociedade em geral.
Essa necessidade de ampliacdo do interesse da sociedade empresaria vem sendo
cada vez mais explorada no contexto internacional.!1®

Em 2019, a questdo ganhou grande impulso na arena internacional com a ja
mencionada carta publicada por Larry Fink, CEO da BlackRock, enderecada aos
CEOs de grandes companbhias.

No documento, o executivo introduz o conceito do capitalismo de
stakeholders, que tem como base 0 “reconhecimento da importancia de se envolver
e atender aos principais stakeholders”, entre o0s quais se inclui a propria
sociedade.’

Na carta, Larry Fink*8afirma

116 Fraz&o (2021, p. 80) adverte para as criticas que incidem sobre essa tendéncia de ampliagéo dos
interesses sociais: “se a ideia de uma visdo mais abrangente do interesse social € do propdsito das
companbhias foi abracada com empolgagdo por muitos, também foi recebida com ceticismo por parte
do meio empresarial e académico, por diferentes razdes, que vao desde a suposta impossibilidade de
conciliar o proposito lucrativo das companhias com a persecucgdo de interesses de stakeholders até
aos riscos de se tratar de mero marketing ou fraude e manipulagdo [...]".

117 Disponivel em: https://www.blackrock.com/br/2019-larry-fink-carta-ceo. Acesso em: 25 maio
2021.

118 Disponivel em: https://www.blackrock.com/br/2019-larry-fink-carta-ceo. Acesso em: 25 maio
2021.
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Companies must be deliberate and committed to embracing purpose
and serving all stakeholders — your shareholders, customers,
employees, and the communities where you operate. In doing so, your
company will enjoy greater long-term prosperity, as will investors,
workers, and society as a whole.

Sobre o capitalismo de stakeholders, Larry Fink esclarece que

ndo é ‘justica social’. E capitalismo, conduzido por relacionamentos
mutuamente benéficos entre vocé e os funciondrios, clientes,
fornecedores e comunidade nas quais sua empresa depende para

prosperar.

O tema foi refor¢cado no Forum Econdmico Mundial, por meio do Manifesto
de Davos de dezembro de 2019, tendo sido naquela oportunidade destacado que “a
company serves not only its shareholders, but all its stakeholders — employees,
customers, suppliers, local communities and society at large”.1°

Na mesma linha, a declaracao sobre o propdésito das empresas — Statement on
the Purpose of a Corporation — emitida pela Business Roundtable, organizacdo que
reline cerca de 180 empresas entre as mais importantes dos EUA, previu que as
companhias devem ser geridas considerando o0s interesses de todos os
stakeholders.?°

Merece destaque, ainda, o trecho da declaracdo que diz que todo cidadédo
americano “deserve an economy that allows each person to succeed through hard
work and creativity and to lead a life of meaning and dignity”.

Verifica-se, assim, uma demanda de mercado pela ampliacdo do interesse da
sociedade empresaria, para abranger ndo apenas 0s interesses dos sOcios e
investidores, mas também os de todos os stakeholders — trabalhadores, acionistas e
comunidade em geral.

Nessa toada, € crescente a preocupacdo e a atencdo que diferentes agentes
econbmicos, organizacdes ndo governamentais e instituicdes reguladoras do
mercado de capitais reservam para a forma de fazer negdcios (doing business) das

sociedades empresarias, exigindo e condicionando a realiza¢do ou recomendacéo

19 MATTOS FILHO, Ary Oswaldo et al. Doagdes das empresas, ESG e responsabilidade social no
contexto da Covid-19. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/disclosure/doacoes-das-empresas-esg-e-responsabilidade-social-no-contexto-da-
covid-19-04062020. Acesso em: 25 maio 2021.

120 Disponivel em: https://s3.amazonaws.com/brt.org/May-
2022BRT StatementonthePurposeofaCorporationwithSignatures.pdf. Acesso em: 21 jun. 2022.
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de investimentos ao desempenho de atividade econémica realizado de forma
responsavel, ética e solidaria.

Percebe-se, assim, que a importancia da funcionalizacdo da empresa, sendo
em todas mas em grande parte das dimensGes exploradas no presente trabalho,
também € reconhecida pelos investidores e pelo mercado de capitais em geral. Tal
realidade enfatiza a importancia de uma releitura civil-constitucional do atual
conceito da funcdo social da empresa, de maneira que o direito esteja em compasso
com as demandas sociais e com a realidade de mercado.

Essa crescente preocupacdo verificada no mercado financeiro com o
desempenho de uma atividade empresarial responsavel e solidaria também é
compartilhada por organismos internacionais, como a Organizacdo para a
Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

Nesse sentido, tal organizacdo publicou na década de 1970 um importante
documento denominado Diretrizes da OCDE para as Empresas Multinacionais, o
qual apresenta recomendac0es dirigidas as empresas multinacionais com o objetivo
de, entre outros aspectos, (i) fortalecer a base da confianga mutua entre as empresas
e as sociedades onde operam; (ii) melhorar as condigdes para o investimento
estrangeiro; e (iii) aumentar a contribuicdo das empresas multinacionais para o
desenvolvimento sustentavel 2

No documento, a OCDE enfatiza a preocupacdo crescente no cenario
econdmico mundial com o desempenho responsavel, digno e solidario da atividade
empresarial.

Nesse sentido, as Diretrizes*?? destacam que

Os governos tém cooperado entre si e com outros agentes, no sentido
de reforcar o quadro juridico e regulamentar internacional no qual as
empresas desenvolvem as suas atividades. O inicio deste processo pode
ser datado no trabalho da Organizacdo Internacional do Trabalho no
inicio do século XX. A adocdo pelas Nacbes Unidas, em 1948, da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi outro evento marcante.

121 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO.
Diretrizes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico para empresas
multinacionais. 2011, p. 8. Disponivel em: http://www.pcn.fazenda.gov.br/
assuntos/ocde/arquivos/2011-diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais-pt-br.pdf.  Acesso
em: 13 maio 2021.

12 ORGANIZACAO PARA A COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO.
Diretrizes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico para empresas
multinacionais. 2011, p. 9-10. Disponivel em: http://www.pcn.fazenda.gov.br/
assuntos/ocde/arquivos/2011-diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais-pt-br.pdf.  Acesso
em: 13 maio 2021.
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Depois disso, houve um continuo desenvolvimento de padrdes
relevantes para muitas areas da conduta responsavel das empresas — um
processo que continua até hoje. A OCDE tem contribuido com aspectos
importantes para este processo através do desenvolvimento de padrdes
que abrangem areas como meio ambiente, luta contra a corrupgao,
interesses do consumidor, governancga corporativa e tributacéo.

Nesse sentido, as Diretrizes elencam principios e padrdes para o desempenho
da atividade empresarial de maneira responsavel em um contexto global, de acordo
com regras e padrdes internacionalmente reconhecidos.

O documento foi elaborado na década de 1970 e atualizado em 2011, de forma
que refletissem as mudancgas no cenério do investimento internacional desde a
ultima revisdo em 2000.

Todos os paises do G20 ndo aderentes a OCDE foram convidados a participar
da elaboracgdo do documento, além da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) e da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT).

As Diretrizes foram aprovadas e contaram com a adesdo de 42 paises
membros e ndo membros da OCDE — Argentina, Brasil, Egito, Letbnia, Lituania,
Marrocos, Peru e Roménia — que assumiram 0 compromisso vinculante de
implementar seus principios e orientacdes.

Uma das grandes contribuicdes das Diretrizes, em sua edicao revisada, foi a
introducdo do conceito de Conduta Empresarial Responsavel (CER).!?® Tal
conceito amplia os deveres e responsabilidades das sociedades empresérias, para
além dos interesses do empresario.

Com efeito, o conceito de CER aborda a ideia de que as sociedades
empresarias tém deveres e obrigacfes para com a sociedade, a serem observados
no desempenho de suas atividades, traduzindo-se em verdadeiras regras de conduta
que devem ser respeitadas pelas empresas.

123 <A jdeia de CER vem sendo difundida com base na atuacdo da Organizagdo para a Cooperagio
e Desenvolvimento Econémico (OCDE), em especial no que diz respeito as Diretrizes OCDE para
Empresas Multinacionais (Diretrizes da OCDE) lancadas na década de 1970. Contudo, a nogao de
CER ndo se encontrava presente no documento ainda que fosse possivel depreendé-la de uma leitura
das primeiras versdes das Diretrizes da OCDE com um enfoque baseado na protecdo aos direitos
humanos e ao meio ambiente. A inclusdo do termo conduta empresarial responsavel no texto das
Diretrizes da OCDE s6 veio a ocorrer no predmbulo da versdo do ano 2000. No entanto, foi na versao
de 2011 que o conceito de CER foi incorporado aos dispositivos das Diretrizes da OCDE, bem como
passou a desempenhar uma fungdo central na aplicagdo e implementagdo dessas [...]”. (ZIERO,
2016, p. 86-87).
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Nesse sentido, o conceito de CER esta diretamente relacionado com o
principio da funcdo social da empresal?* concebido sob a Optica civil-
constitucional, na medida em que ambos ampliam o espectro de responsabilidade e
lealdade dos administradores e inserem no interesse da empresa, além dos anseios
do empresério, os interesses dos demais stakeholders.

De acordo com tal conceito, as empresas devem introduzir em seus processos
internos regras, controles e praticas que tenham como objetivo assegurar o
desempenho da atividade empresarial em consonancia com os principios da boa-fé,
solidariedade social, entre outros, respeitando os interesses ndo apenas de seus
socios e investidores, mas de todos os publicos de interesse que com elas se
relacionam.

Importante notar que as Diretrizes da OCDE introduzem a ideia de CER como
uma obrigagdo para as empresas a ser observada na condugdo dos negocios.

Nessa linha, a ideia de CER deve ser integrada aos propositos e fins da
empresa, devendo, assim, estar inserida em seus procedimentos internos e nos
processos de tomada de decisdo. Isso envolve a obrigacdo das empresas de
adotarem politicas e processos internos que permitam identificar, avaliar, prevenir
e quando necessario mitigar os eventuais impactos negativos causados direta ou
indiretamente por suas atividades.?®

Com efeito, tal conceito impde as empresas uma série de deveres, entre eles,
destacam-se'?® (i) elaborar e aplicar praticas de autorregulagdo e sistemas de gestdo
eficazes que promovam uma relacdo de confianca mutua entre as empresas € as
sociedades onde operam; (ii) evitar causar ou contribuir para impactos adversos nas
matérias abrangidas pelas Diretrizes, por meio de suas proprias atividades, e lidar
com esses impactos quando ocorrerem; (iii) adotar politicas e processos de devida
diligéncia (due diligence), a fim de identificarem, prevenirem, mitigarem e quando
necessario repararem os impactos negativos causados de maneira direta ou indireta

por suas atividades; e (iv) além de lidar com os impactos adversos em relacdo as

124 7|ERO, 20186, p. 88.

125 7IERO, 20186, p. 89.

%6 ORGANIZAGCAO PARA A COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO.
Diretrizes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico para empresas
multinacionais. 2011, p. 14. Disponivel em: http://www.pcn.fazenda.gov.br/
assuntos/ocde/arquivos/2011-diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais-pt-br.pdf.  Acesso
em: 13 maio 2021.
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matérias abrangidas pelas Diretrizes, incentivar, sempre que possivel, parceiros de
negdcios, incluindo fornecedores e subcontratados, a aplicar principios de conduta
empresarial responsavel compativeis com as Diretrizes.'?’

O cumprimento desses deveres interfere na avaliagdo do comportamento
corporativo pela sociedade, afetando diretamente os negdcios das empresas, de
maneira que as proprias sociedades empresarias vém percebendo a importancia de
uma condugc&o responsavel da atividade empresaria.?®

Ao discorrer sobre a importancia da adocdo de uma conduta empresarial
responsavel, as Diretrizes apontam que o alto nivel concorrencial dos mercados
pode suscitar desvios nas condutas empresariais, destacando a importancia de
persisténcia e cuidado constante com o desempenho da atividade empresarial.

Nesse sentido, as Diretrizes?® mencionam que

Muitas empresas multinacionais tém demonstrado que o respeito a
padrdes elevados de conduta empresarial pode aumentar o crescimento.
As atuais forgas concorrenciais sdo intensas e as empresas
multinacionais sdo confrontadas com uma série de disposi¢des legais,
sociais e regulatérias. Neste contexto, algumas empresas poderdo
sentir-se tentadas a negligenciar os principios e padrdes de conduta
adequados, na tentativa de obter vantagens concorrenciais indevidas. A
adocdo de tais praticas por uma pequena minoria poderéa pér em divida
a reputacdo da maioria, suscitando preocupagdes por parte do publico.

As Diretrizes propdem, ainda, a divulgacdo de uma Declaracdo de Conduta
Empresarial Responsavel, a fim de dar publicidade sobre as politicas da empresa

relacionadas ao tema.%°

127 UNITED NATIONS. Report of the special representative of the secretary: general on the issue
of human rights and transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie: guiding
principles on business and human rights: implementing the United Nations protect, respect and
remedy framework. 2011. UN Doc: A/ HRC/17/31. p. 4 e 13.

128 Nesse sentido, as Diretrizes destacam: “Uma crescente rede de acdes e de instrumentos
autorregulatérios ndo governamentais consignam aspectos de comportamento corporativo e das
relacbes entre empresas e sociedade. Avangos interessantes a esse respeito estdo sendo
empreendidos no setor financeiro. As empresas reconhecem que, frequentemente, suas atividades
tém implica¢des sociais e ambientais.” (Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbmico. Diretrizes da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econbémico para
empresas multinacionais. 2011, p. 16. Disponivel em: http://www.pcn.fazenda.gov.br/
assuntos/ocde/arquivos/2011-diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais-pt-br.pdf.  Acesso
em: 13 maio 2021.

128 Organizagdo para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico. Diretrizes da Organizagéo para
a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico para empresas multinacionais. 2011, p. 9. Disponivel
em: http://www.pcn.fazenda.gov.br/ assuntos/ocde/arquivos/2011-diretrizes-da-ocde-para-
empresas-multinacionais-pt-br.pdf. Acesso em: 13 maio 2021.

130 Nesse sentido, as Diretrizes destacam: “A conduta empresarial é cada vez mais considerada pelos
consumidores na tomada de decisdes de compra. As empresas sdo, portanto, encorajadas a tornar
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Importa esclarecer que, assim como a funcdo social, a ideia de Conduta
Empresarial Responsavel ndo se confunde com o conceito de responsabilidade
social da empresa.

Conforme ja mencionado alhures, a responsabilidade social, compreendida
como o conjunto de medidas destinadas a fomentar setores importantes para a
sociedade, como cultura, esporte, educacdo, entre outros, é facultativa,
discricionéria e relacionada a um juizo de conveniéncia e oportunidade de cada
empresa.

Difere, portanto, da ideia de CER, que € de observancia obrigatoria e impde
gue as empresas considerem em seus processos decisorios 0s impactos de sua
atividade para a coletividade, a fim de garantir que o exercicio da empresa se dé em
harmonia com os interesses individuais e coletivos. 13

Sob esse aspecto, o conceito de CER se relaciona com a segunda perspectiva
do principio da funcéo social da empresa exposta no presente trabalho, na medida
em que preconiza a necessidade de condicionar o exercicio da livre iniciativa, ao
respeito a assuntos de interesse coletivo.'*

Nesse sentido, como aponta ZIERO (2016, p. 89), “para além de orientar as
acOes do Estado brasileiro, no que tange a regulacdo da atividade empresarial, o
principio da funcdo social da empresa, interpretado a luz do conceito de CER,
também implica uma mudang¢a na conduta empresarial.”

O tema, ainda que de forma timida, foi reconhecido pelo Estado brasileiro no

ambito internacional.

publica a informacdo sobre as iniciativas tomadas para integrar as suas operagdes comerciais e
empresariais as preocupagfes sociais e ambientais e para apoiar, caso contrario, 0 consumo
sustentavel. O capitulo Il das Diretrizes sobre Divulgagdo de Informagdes é relevante nesse aspecto.
As empresas sdo incentivadas a divulgar comunicados de valor ou comunicados de conduta
empresarial ao publico, inclusive informagdes sobre as politicas sociais, éticas e ambientais da
empresa e outros codigos de conduta que a empresa subscreva.” (Organizagdo para a Cooperagéo e
Desenvolvimento Econémico. Diretrizes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdbmico  para  empresas  multinacionais. 2011, p. 20. Disponivel em:
http://lwww.pcn.fazenda.gov.br/  assuntos/ocde/arquivos/2011-diretrizes-da-ocde-para-empresas-
multinacionais-pt-br.pdf. Acesso em: 13 maio 2021.

1381 Nessa linha, Ziero (2016, p. 87) ensina: “[...] ainda que o conceito de conduta empresarial
responsavel possua 0 mesmo ponto de partida da ja conhecida e amplamente utilizada ideia de
responsabilidade social da empresa (RSE), qual seja o de fazer com que empresas passem a levar
em consideracdo durante suas opera¢des assuntos relacionados ao interesse coletivo, por exemplo
protecdo do meio ambiente e respeito a direitos humanos, a forma com que CER e RSE se
manifestam é divergente”.

132 ZIERO, 2016, p. 88.
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Destarte, destacam-se os Acordos de Cooperacdo e Facilitagdo de
Investimentos celebrados pelo Brasil com paises como Chile e Coldmbia, os quais
apresentam clausulas estipulando que as empresas devem adotar “principios e
normas voluntérias para uma conduta empresarial responsavel”.

Embora tais acordos ndo prevejam os desdobramentos praticos desse
compromisso, € a clausula inserida em seus textos fale em “normas voluntarias” —
mais adequado seria se tivesse utilizado a expressao “normas internas” —, a mengao
ao conceito de conduta empresarial responsavel ja demonstra uma atencdo do
Estado brasileiro sobre a questdo. Porém, é preciso que se evolua e se desdobre

também o tema no &mbito juridico interno.

2.3 Diferenciacéo entre funcéo social da empresa e responsabilidade

social

E importante n3o se confundir funcdo social da empresa com
responsabilidade social. Tais institutos se diferenciam primordialmente por dois
aspectos: natureza cogente e ambito de incidéncia.

Quanto a natureza cogente, a responsabilidade social, embora desejavel, é
facultativa, discricionaria, voluntaria, opcional, enquanto a funcdo social da
empresa € de observancia obrigatoria, decorrendo de deveres impostos pelo
ordenamento juridico.!®

Essa diferenca pode ser extraida da leitura da Lei das S/A.

Com efeito, 0 § 4° do art. 154 da Lei das S/A. deixa claro que a atuacdo da
empresa no ambito da responsabilidade social é facultativa, ja que prevé que “o
conselho de administracdo ou a diretoria pode autorizar a pratica de atos gratuitos
razodveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a
empresa, tendo em vista suas responsabilidades sociais” (grifo da autora).

Assim, embora desejavel que as sociedades empresariais destinem parcela de

Seus recursos para projetos sociais, ndo ha a obrigacao legal de assim procederem.

133 Nas palavras de Tomasevicius Filho (2003, p. 40), a responsabilidade social “consiste na
integracdo voluntaria de preocupacBes sociais e ambientais por parte das empresas nas suas
operagOes e na interagdo com a comunidade”.
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A selecdo do portfolio de patrocinios e investimentos sociais é de livre
definicdo pelas empresas, inclusive a deciséo de realiza-los ou ndo.3*

Ja quando se refere a funcdo social da empresa, o legislador deixa claro que
a sua observancia € dever imposto ao acionista controlador, como se pode extrair
do art. 116, paragrafo unico, da mesma lei: “o acionista controlador deve usar o
poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua func¢ao
social [...]” (grifo da autora).

A mesma obrigacéo é imposta aos administradores, restando claro no art. 154
da Lei das S/A que é dever dos administradores exercer suas atribuicdes, “satisfeitas
as exigéncias do bem publico e da fungéo social da empresa”.

Mas considerando que, tanto a responsabilidade social como a funcéo social
da empresa — concebida sob a dptica civil-constitucional — envolvem a participacéo
da empresa em iniciativas que se relacionam com a promocdo dos valores e
principios constitucionais, como entdo saber se uma iniciativa decorre da funcéo
social da empresa ou da sua atuacdo na area de responsabilidade social? Para
responder a essa indagacao é preciso analisar outro aspecto fundamental que as
diferenciam: o @mbito de incidéncia.

Com efeito, a responsabilidade social envolve investimentos em &reas que
desempenham importante papel no desenvolvimento da sociedade, como educacao,
cultura e esporte, mas que ndo decorrem da consecucdo do objeto social da
empresa.’®® Trata-se de atividades apartadas do regular exercicio da atividade
empresarial.

Nas palavras de Ziero (2016, p. 87), as acdes relativas a responsabilidade

social “ndo estdo integradas aos propositos e fins da empresa, ou seja, ndo se

134 Nessa linha, Magalhdes (2008, p. 12) esclarece que “A responsabilidade social das empresas
consiste na integracdo voluntaria de preocupacdes sociais € ambientais por parte das empresas nas
suas operacg0es € na interagdo com a comunidade. O empreséario voluntariamente decide a contribuir
com objetos distintos de seu &mbito de atividades para fazer uma sociedade mais justa, contribuindo
para o desenvolvimento social e ambiental do pais. Ela abrange todas as atividades ndo ligadas ao
objeto social, mas que gera beneficios para a comunidade [...]”.

135 Essa mesma conclusdo foi obtida por Aradjo et al. (2012, p. 44): “A fungio social da empresa
estd intimamente ligada ao seu objeto social, de forma que, ndo se pode exigir da empresa o
cumprimento de deveres que vao além daqueles decorrentes de seu objeto social e para os quais ndo
fora criada. Desta forma, seguindo o entendimento de que a funcdo social da empresa esta ligada
somente ao seu objeto social, surge o termo responsabilidade social, o qual vai muito além da
consecucdo do objeto social da empresa. Pois é a responsabilidade social empresarial a realizacdo
de préaticas voluntarias e eticamente corretas por parte dos empresarios com vista a consecugdo dos
interesses sociais, com énfase na protecdo do meio ambiente e na reducdo das desigualdades
sociais”.
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integram aos seus procedimentos internos, uma vez que tais acfes sdo vistas como
um ‘extra’”.

Alguns autores confundem a ideia de funcdo social da empresa com
responsabilidade social, sobretudo na sua perspectiva promocional.

Nesse sentido, ndo reconhecem a perspectiva promocional da fungdo social
da empresa, reservando ao campo da responsabilidade social toda e qualquer
medida destinada a promocéo dos interesses coletivos.

Essa confusao, pode “ocasionar graves prejuizos ao ordenamento juridico, a
medida que pode tornar ineficaz a aplicacdo do principio da funcdo social da
empresa, ja que a aplicagdo desse principio ficaria condicionada a atuagdo
voluntaria das empresas” (ARAUJO et al, 2012, p. 44). Por essa razdo, é
fundamental esclarecer as diferencas entre os dois institutos.*®

Diante dessa diferenciacdo, e remetendo o leitor novamente ao exemplo
trazido no capitulo anterior, a decisdo do administrador de uma empresa de bebidas
localizada na regido serrana do Rio de Janeiro de fornecer a preco de custo seus
produtos, até que o acesso publico a Unica fonte de dgua mineral da regido seja
restabelecido, ndo deve ser enquadrada como uma iniciativa de responsabilidade
social, e sim como um compromisso decorrente da funcgdo social da empresa. Ora,
a iniciativa esta diretamente relacionada aos negocios da empresa, a sua atividade
principal ¥’

Além disso, decorre do dever de lealdade dos administradores, que em uma
abordagem funcionalizada da empresa sofre uma ampliacdo do seu ambito de
incidéncia, passando a exigir dos administradores zelar pelos interesses ndo apenas

do empreséario, mas de toda a coletividade.

136 Sintetizando as diferencas entre os dois institutos, Aradjo et al. (2012, p. 44) resume: “Assim,
procedendo-se a disting&o entres as teorias, pode-se afirmar que enquanto a funcdo social da empresa
esta ligada ao seu objeto social, ao exercicio de sua atividade econémica, sendo instituto de
obediéncia obrigatoria por parte das empresas, tendo em vista ser uma imposicdo da sociedade e do
Estado, e encontrar fundamento na prépria Carta Magna, caracterizando-se, pois, como principio
norteador da atividade econdmica; a responsabilidade social, por sua vez, caracteriza-se como
atuacdo voluntéria por parte dos empresarios, indo muito além do objeto social da empresa e se
configurando mais como normas de carater moral e ética que obrigacao juridica, sendo, pois este 0
ponto crucial da disting@o entre fun¢do social e responsabilidade social”.

187 Qutro interessante exemplo é trazido por Matias (2010, p. 25): “Decorreria da fungéo social da
empresa, por exemplo, a instalacdo de filtros que diminuiriam a emissdo de gases poluentes por
empresa de transporte coletivo, em razdo da imposicéo da prote¢do ao meio ambiente, e decorreria
da social responsibility, por exemplo, a adocéo, pela mesma empresa, de praca publica, assumindo
os custos de reparagdo e manutengdo do logradouro publico”.
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Assim, a funcdo social da empresa impde ao administrador a obrigacédo de
avaliar o papel da empresa naquela situagdo e a melhor forma de conciliar os
interesses privados dos socios com o interesse coletivo.

A medida a ser adotada no caso concreto deve ser avaliada pelo
administrador, considerando sobretudo a situacgao financeira da empresa, de forma
a ndo lhe causar prejuizo.

A funcéo social da empresa, portanto, é principio que deve ser observado em
cada decisd@o de negocio dos administradores.

Enquanto a responsabilidade social se enquadra no conceito nice to have, na
medida em que ndo tem coercitividade juridica, a funcdo social integra a ideia do
must have, refletindo a obrigacdo de conducdo da empresa em estrita observancia

aos principios e valores constitucionais norteadores da atividade econémica.
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CAPiTULQ — Il A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO
LIMITE A LIVRE INICIATIVA E FUNDAMENTO PARA
RESPONSABILIZACAO DO ADMINISTRADOR

3.1 A funcao social da empresa como limite a livre iniciativa

A livre iniciativa e a liberdade econdmica sdo garantias fundamentais em um
Estado Democrético de Direito, essenciais para o desenvolvimento da sociedade
capitalista contemporanea.

Os beneficios socioecondbmicos que surgem a partir da exploracdo da
atividade econémica j& foram destacados no Capitulo Il, demonstrando a
importancia que a riqueza gerada e posta em circulacdo pelas sociedades
empresarias tem para a concretizacao dos interesses coletivos.

Merece destaque, também, nesse contexto, a relevancia que tém os recursos
gerados pela exploragéo da atividade econdmica e revertidos diretamente ao Estado,
por meio do pagamento de tributos, para o desenvolvimento social, na medida em
que financiam uma série de iniciativas publicas destinadas a garantir direitos
fundamentais aos cidadaos.

N&o por outra razdo o inc. IV do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988
reconhece o valor social da livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

No entanto, a livre iniciativa e a liberdade econémica ndo se configuram
direitos absolutos, ilimitados.

Embora tanto o valor social da livre iniciativa como a dignidade da pessoa
humana tenham sido previstos no art. 1° da Constitui¢do Federal como fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, a dignidade humana se caracteriza como
principio maior do ordenamento juridico, que prepondera sobre os demais.

Nesse sentido, o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 complementa o art,
1°, afirmando que sdo objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da
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pobreza e da marginalizagéo, a reducédo das desigualdades sociais e regionais e a
promogcéo do bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito ou discriminagio.!®
Nas palavras de Perlingieri (2008, p. 522),

De qualquer maneira que se queira ler a Constituicdo, ndo parece
possivel deixar de perceber que ela assenta sobre uma clara hierarquia
de valores. Isto faz com que a atividade econdmica, categoria do ter,
deva ser instrumental a realizacéo dos valores existenciais, a categoria
do ser.

A dignidade da pessoa humana foi, portanto, erigida ao vértice axiologico da
Constituicao Federal, funcionando como fundamento de qualquer instituto juridico.
Com isso, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao Estado Democratico de
Direito um sentindo Unico, para o qual devem convergir todos os institutos
juridicos, inclusive os de direito privado.

Operou-se verdadeiro processo de funcionalizacao dos institutos juridicos de
direito privado, seguindo a evolucéo histérica que apontava para a necessidade de
reumanizacao das relagfes patrimoniais, conforme explorado no Capitulo I.

Nesse sentido, conforme explica Schreiber (2006, p. 19), a partir do processo
de funcionalizacdo dos institutos juridicos, “o ter deixa [...] de ser um valor em si
mesmo para se tornar mero instrumento de realizagdo do ser” e “a atividade
econdmica passa a estar subordinada ao atendimento de valores ndo econémicos,
como a solidariedade social, a igualdade substancial e a dignidade da pessoa
humana”.

Com isso, a dignidade humana passa a ser compreendida a0 mesmo tempo

como direito e obrigacdo de todos.

138 Nesse sentido, Frazdo (2009, p. 21-22) ressalta que “no caso brasileiro, o principio da dignidade
humana foi apontado logo no art. 1° da Constituicdo de 1988, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, do pluralismo politico e do reconhecimento expresso de que a legitimidade do poder
pertence ao povo. Por outro lado, o art. 1° é complementado pelo art. 3°, ao afirmar serem objetivos
fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento
nacional, a erradicagcdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais e a promocao do bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito ou discriminagdo. Ao
elencar tais principios como fundamento da Republica, € inequivoco que a propria Constituicao
considerou-0s como elementos estruturantes da ordem constitucional, de forma que compdem
diretamente o pano de fundo em funcdo do qual todos os demais direitos e principios serdo
interpretados. Dai porque a dignidade da pessoa humana e os demais principios fundamentais
apresentam uma importancia paradigmatica, impondo uma releitura de todo o texto constitucional a
partir do sentido que € inerente ao paradigma, inclusive no que se refere a dispositivos que ja estavam
presentes em outras Constituigdes”.
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Aquela visdo do ordenamento juridico tipica das codificagdes oitocentistas,
na qual a propriedade era tida como o bem mais valioso a ser protegido pelo
ordenamento juridico deu lugar a compreensdo de que ndo ha nada mais importante
do que a pessoa humana. E é essa compreensdo que deve nortear o exercicio da
livre iniciativa empresarial e da liberdade econdmica.

Sob essa perspectiva, previu expressamente o legislador constituinte, no art.
170 da Constituicdo Federal, o objetivo que justifica a tutela da livre iniciativa:
assegurar a todos existéncia digna e promover a justica social.

Tal perspectiva é fundamental para combater a indesejada conclusdo a que
chegavam alguns defensores do liberalismo econdémico de que a “desigualdade
econbmica era uma consequéncia natural e justificavel do livre jogo de diferencas
humanas” (FRAZAO, 2020, p. 93).

Com isso, a partir do momento em que a livre iniciativa passa a ser exercida
apenas para promover o interesse individual e egoistico do empreséario, causando
danos a coletividade, ela deixa de estar amparada pela Constituicdo Federal de
1988; seu exercicio torna-se ilegitimo.*%

Vale destacar que a livre iniciativa — como se verifica na propria redacéo do
art. 1° inc. 1V, da Constituicdo Federal — mereceu protecdo constitucional
justamente por ter reconhecido o legislador constituinte o seu valor social.

E nesse contexto, a funcdo social da empresa, concebida nos limites desse
giro hermenéutico implementado pela Constituicdo Federal de 1988, passa a
exercer papel fundamental na compreensdo dos contornos em que se insere a livre
iniciativa.

Isso porque tal principio impde que a atividade empresaria seja exercida em

estrita observancia aos principios e valores constitucionais.

139 Nas palavras de Silva (2013, p. 800), “[...] a liberdade de iniciativa econdmica privada, num
contexto de uma Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social (o fim condiciona os
meios), ndo pode significar mais do que liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro
estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de
submeter-se as limitagdes postas pelo mesmo. E legitima, enquanto exercida no interesse da justica
social. Sera ilegitima quando exercida com objetivo de puro lucro e realizagcdo pessoal do
empresario”.

140 vale destacar que, ndo obstante a funcéo social da empresa néo esteja mencionada expressamente
na Constituicdo Federal, tal principio encontra amparo nos arts. 5°, inc. XXIII, e 170, inc. 11l do
diploma constitucional. Sobre o tema, remete-se o leitor ao Capitulo | do presente trabalho e as
licdes de Silva (2013, p. 820), que esclarece que embora a funcdo social da empresa ndo esteja
expressamente prevista na Constituicdo, sua compreensdo decorre do art. 5, inc. XXI11, segundo o
qual a propriedade atendera a sua funcéo social. De acordo com o autor, tal mandamento se estende
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Com isso, a busca da eficiéncia e do maior retorno para o capital investido
encontra limites nos valores fundamentais do ordenamento juridico.4

Exige-se, assim, que o exercicio da atividade econdmica esteja comprometido
com a protecdo e promoc&o da pessoa humana.'#?

Nas palavras de Schreiber (2020, p. 6), “ndo ha uma liberdade econdmica que
possa se desenvolver fora do quadro normativo constitucional”.

A livre iniciativa ndo esté inserida, portanto, em uma ilha normativa,**® imune
aincidéncia dos demais principios e valores constitucionais.!** Ela precisa com eles
se harmonizar.

Como adverte Posner (1998, p. 13), “allocation of resources in which value
is maximized, has limitations as an ethical criterion of social decisionmaking”.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que a Constituicdo Federal de 1988

assegura aos individuos a liberdade de iniciativa, exige que essa liberdade seja

para todo e qualquer tipo de propriedade, atingindo, assim, a propriedade dos bens de producéo.
Além disso, o art. 170, inc. 11 da Constituicdo Federal, ao estabelecer a fungdo social da propriedade
como um dos principios que informam a ordem econdmica, representa um reforgo a essa
compreensao.

141 Nesse sentido, Silva (2013, p. 820), ao tratar dos limites que incidem sobre a iniciativa
econdmica, aponta: “Se ela [a iniciativa econdmica] se implementa na atuagdo empresarial, e se esta
se subordina ao principio da funcdo social, para realizar a0 mesmo tempo o desenvolvimento
nacional, assegurada a existéncia digna de todos, conforme ditames da justica social, bem se vé& que
a liberdade de iniciativa s6 se legitima quando voltada a efetiva consecucéo desses fundamentos,
fins e valores da ordem econdmica.”. Na mesma linha, Campos (2020, p. 148) aduz: “Nao ha bem
gue ndo desempenhe uma funcéo social, ndo podendo aqueles destinados ao exercicio de atividade
econdmica voltada para o mercado deixarem também de ser conformados pelos ditames sociais. A
liberdade de iniciativa, logo, so se justifica se estiver em consonancia com a dignidade da pessoa
humana”.

142 Como conclui Campos (2020, p. 154): “Assim, a liberdade de iniciativa, indispensavel a geragdo
de empregos e tributos, é conformada pela prdpria funcdo social a que se submete a empresa. Razdo
pela qual a liberdade de iniciativa so se justifica em decorréncia da promogao da existéncia digna.”
No mesmo sentido, Farah (2002. p. 676) aponta que, a “propriedade e livre iniciativa sdo apenas
principios-meios, e desta forma devem estar balizados no reconhecimento do valor da pessoa
humana como fim”.

143 Como adverte De Pietro (2013, p. 5), “para compreensio das normas constitucionais que
regulamentam a ordem econdmica, necessario se faz a conexdo com os demais dispositivos
constitucionais, uma vez que se a ordem constitucional econémica ndo se apresenta como ilha
normativa destacada da Carta Magna. Trata-se de fracdo constitucional, que se integra no conjunto
das normas constitucionais, razdo pela qual a interpretacédo, aplicacao e execugdo dos seus preceitos
requerem o constante ajustamento dessas regras as disposi¢fes constitucionais que se encontram por
toda Constitui¢ao”.

144 Nas palavras de Tepedino (2003, p. 118): “O legislador constituinte, de maneira categdrica,
pretende evitar que a iniciativa econdmica privada possa ser desenvolvida de maneira prejudicial a
promocao da dignidade da pessoa humana e a justica social. Rejeita, igualmente, que 0s espagos
privados, como a familia, a empresa e a propriedade, possam representar uma espécie de zona franca
para a violagdo do projeto constitucional”.
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exercida de forma a permitir que todos os demais individuos também possam
concretizar seus respectivos projetos de vida.

Com isso, a empresa, como expressdo da livre iniciativa e da liberdade
econbmica, passa a encontrar nos principios e valores constitucionais, sobretudo na
dignidade da pessoa humana, a orientagéo e o requisito de validade e legitimidade
de todos os seus atos e decisdes.

Né&o se trata de aniquilar a livre iniciativa; 0 que se exige é que 0 exercicio
dessa liberdade esteja atrelado a realizacdo de valores sociais, ndo podendo ser com
eles incompativeis.1#®

Como ja advertia Kant, a liberdade deve estar associada a igualdade, ndo
podendo a liberdade de um individuo ser alcancada a partir da opressao dos demais
membros da sociedade.4®

A funcdo social da empresa se revela, assim, como principio que confere
contornos e orienta o exercicio da livre iniciativa e da liberdade econémica.’#’

E importante cuidar, contudo, para que a funcéo social da empresa ndo seja
mal compreendida, sendo associada a essa ou aquela ideologia politica ou teoria
econdmica. Afinal, a preocupacdo com os valores socialmente relevantes ndo é
exclusiva de determinada linha de pensamento.

Vale lembrar que mesmo no liberalismo, ao menos em suas bases iniciais,
n&o havia oposicéo entre liberdade de iniciativa e justica social.}*

Importantes fildsofos liberais, como Locke e Kant, ndo eram indiferentes as
questdes sociais e reconheciam que, dada a vida em sociedade, os direitos

145 Como esclarece Schreiber (2006, p. 18-19), “[...] a Constitui¢do brasileira, como se viu, nio
repeliu a livre iniciativa, nem repugnou a propriedade privada. O que fez foi atrelar o exercicio
dessas situac@es juridicas a realizagdo de valores sociais. A mudanca &, portanto, qualitativa. Trata-
se ndo de asfixiar a aspira¢do econdmica, nem de lhe impor meros limites externos ou excepcionais,
mas sim de lhe atribuir uma nova justificativa, uma nova razao legitimadora, que ndo pode ser vista
como premissa dada, mas que deve ser encarada como uma nova funcdo para a atividade econdmica
concretamente desenvolvida na realidade social”.

146 FRAZAO, 2020, p. 92.

147 Conforme bem sintetiza Frazdo (2017, p. 2), “A fungéo social da empresa é importante principio
e vetor para o exercicio da atividade econdmica, tendo em vista que o seu sentido advém da
articulacdo entre os diversos principios da ordem econémica constitucional. Longe de ser mera
norma interpretativa e integrativa, traduz-se igualmente em abstencfes e mesmo em deveres
positivos que orientam a atividade empresarial, de maneira a contemplar, além dos interesses dos
sOcios, o0s interesses dos diversos sujeitos envolvidos e afetados pelas empresas, como é o caso dos
trabalhadores, dos consumidores, dos concorrentes, do poder publico e da comunidade como um
todo”.

148 FRAZAO, 2017, p. 93.
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subjetivos de um individuo se projetam sobre a esfera juridica dos demais, sendo,
portanto, necessario encontrar critérios de compatibilizacdo entre eles.'*°

Considerando que ndo ha bem maior do que a vida humana, nessa conciliacdo
de interesses subjetivos, 0 ser humano e a sua dignidade devem sempre prevalecer.

A orientacdo a promogdo da dignidade da pessoa humana deve, assim, estar
inserida em todos nos, pessoas fisicas ou juridicas. E como o coragdo humano: deve
bombear sangue para que o corpo funcione, ou seja, deve difundir no exercicio dos
direitos subjetivos essa finalidade, sob pena de ndo serem reconhecidos.

O que se propde ndo € um duelo entre liberdade econémica e principios
constitucionais, para que, no fim, um aniquile o outro. Trata-se de um exercicio de
integracdo, conciliacdo, norteado pela dignidade humana.

Nessa linha, De Pietro (2013, p. 8-9) aduz que

Como todos os principios, a livre iniciativa ndo deve ser aplicada de
forma absoluta. Sua efetividade apresenta-se vinculada & ponderacéo
com os demais principios e valores constitucionalmente previstos.
Incumbe ao Estado a intervencdo na ordem econdmica para regular e
normatizar a atividade econdmica toda vez que excessos forem
cometidos pela iniciativa privada, pois a liberdade de iniciativa ndo é
absoluta, uma vez que esta condicionada a prover justica social. Assim,
somente sera legitima quando conciliar os meios utilizados para buscar
o0 lucro com a funcéo social que deve desempenhar.

Nesse contexto, ndo pode o Estado e o ordenamento juridico tolerarem
condutas decorrentes do exercicio da liberdade econdmica que sejam nocivas para
a coletividade, beneficiando comportamento egoisticos e antissociais.*>

E esse papel deve ser exercido ndo apenas pelo direito penal, por meio da
tipificacdo dos crimes contra a economia popular ou das infragdes contra a ordem
econbmica, por exemplo, mas também pelo direito civil.

Além disso, a resposta do direito civil a essas condutas oportunistas adotadas
pelos administradores de determinadas empresas ndo pode ficar limitada a

legislacdo consumerista. Deve também se dar por meio do principio da funcédo

149 F ¢ que explica Frazédo (2017, p. 93), acrescentando que mesmo Adam Smith, pai do liberalismo
econdmico, ndo se mostrava indiferente as questdes sociais. O problema, segundo a autora, consiste
no fato de que a teoria de Smith foi posteriormente apropriada e difundida pelos economistas com
enfoque exclusivo no autointeresse, desconsiderando os aspectos éticos e morais nela existentes.
1%0 Nessa linha, Silva aponta (2013, p. 801) que “A Constituigdo reconhece a existéncia do poder
econdmico. Este ndo &, pois, condenado pelo regime constitucional. N&o raro esse poder econdmico
é exercido de maneira antissocial. Cabe, entdo, ao Estado intervir para coibir o abuso”.
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social da empresa, em todas as dimensdes exploradas no Capitulo Il, sobretudo a
dimensdo condicionadora.

Dessa forma, a fungdo social da empresa deve servir para coibir abusos
cometidos no exercicio da livre iniciativa, funcionando como fundamento para
combater condutas oportunistas realizadas em momentos de emergéncia social, por
exemplo, os aumentos abusivos de preco verificados durante a pandemia da covid-
19.

Com efeito, a interferéncia do poder publico nos precos praticados por
comerciantes e empresas é medida que sempre acarreta certa polémica.

No entanto, h& muito se reconhece a necessidade de o Estado intervir para
evitar abusos cometidos por particulares no exercicio de seus direitos subjetivos,
zelando pela humanizacao das relagfes patrimoniais. E assim devemos seguir.

Sob essa perspectiva, em tempos em que a liberdade econémica ilimitada vem
sendo bradada em discursos que ndo encontram amparo no ordenamento juridico,
revela-se ainda mais importante proteger a pessoa humana de indesejaveis
retrocessos juridicos.

Nesse contexto, € com cautela que devem ser interpretados alguns
dispositivos introduzidos pela Lei n°® 13.874/2019, conhecida como Lei de
Liberdade Econdmica e autointitulada Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econbmica.

Tal diploma legal surge em um contexto no qual se verifica, ndo apenas no
Brasil, como no cenario internacional, grande exaltacdo a maxima liberdade
econdmica e defesa do livre mercado, “blindando-o de qualquer influéncia juridica,
em uma espécie de retorno a versdo mais drastica do laissez faire, laissez passer”
(SCHREIBER, 2020, p.1).

Destarte, a sociedade brasileira em geral é sensivel a necessidade de
desburocratizacdo da maquina estatal. Existe muito a ser feito nesse sentido e a Lei
de Liberdade Econémica trouxe avancos importantes nessa frente. Reconhece-se.

Entretanto, o referido diploma legal, em alguns de seus dispositivos, parece
pretender retornar ao espaco de primazia das liberdades individuais em detrimento
dos interesses coletivos, deixando os interesses privados imunes a qualquer
interferéncia estatal.

Ocorre que a protecdo a pessoa humana ndo admite retrocessos.
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Nesse sentido, é com reservas que se deve ler o art. 1°, § 2° da referida lei,
que prevé que “interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do
respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de
ordenacdo publica sobre atividades privadas”.

Ora, como j& destacado, a liberdade econdmica esta inserida em um conjunto
de valores constitucionais que direcionam e amoldam os exercicios dos direitos
subjetivos, e que tem a dignidade da pessoa humana como seu maior vetor.'%

Dessa forma, todas as normas de ordenacéo publica sobre atividades privadas
devem ser sempre interpretadas a favor da dignidade da pessoa humana, e ndo a
favor da liberdade econémica, dos contratos, dos investimentos e da propriedade,
como propde o art. 1°, 82°, da Lei de Liberdade Econémica.

Toda e qualquer norma juridica inserida no ordenamento juridico brasileiro
deve ser interpretada em favor de um bem coletivo maior, que nunca deve ser
preterido: a dignidade humana.

Com efeito, ainda que o art. 2° da Lei n° 13.874/2019 néo tenha elencado a
dignidade humana como um dos principios que norteiam a sua aplicacdo — outro
equivoco desse diploma legal —, tal interpretacdo decorre da axioldgica
constitucional .1>2

Nesse sentido, advertem Tepedino e Cavalcanti (2020, p. 488) que

As alteragdes promovidas pela Lei n° 13.874/2019 devem ser
interpretadas sistematicamente, com base na tabua axioldgica da
Constituicao Federal, sendo conformadas aos valores hierarquicamente
superiores. Independentemente das disposices veiculadas em novas
leis editadas, o dever do intérprete serd verificar, em caso concreto, 0s

151 Nesse sentido, Tepedino e Cavalcanti (2020, p. 488) destacam que “mostra-se induvidosa a
utilidade, do ponto de vista do direito econémico, da reafirmacgéo das liberdades econdmicas do pais
refreado por excesso burocratico. Tais postulados de liberdade, contudo, ndo podem ser
interpretados isoladamente. Inserem-se no conjunto de valores constitucionais que agrega a
liberdade solidariedade e igualdade; e a livre iniciativa, o valor social do trabalho e diversos
interesses transindividuais”.

152 Ao abordar os perigos decorrentes dos valores propostos pela Lei de Liberdade Econbémica,
Frazdo (2020, p. 91) adverte que “a Lei de Liberdade Economica adota a compreensao de liberdade
econdmica a partir das concepcbes do liberalismo econdmico, que ndo apenas sdo parciais,
enviesadas e reducionistas, como desconhecem por completo a ordem econémica constitucional
brasileira. E por essa razdo que, longe de nos levar a um crescimento sustentavel associado
igualmente as ideias contemporéneas de desenvolvimento, a implementacdo dos valores propostos
pela Lei de Liberdade Econdmica e por outros diplomas legislativos que seguem o0 mesmo caminho
pode nos levar a uma total subversdo dos principios constitucionais, com efeitos nefastos ndo apenas
sobre o crescimento econdmico e sobre o empreendedorismo, mas, sobretudo, sobre os direitos e
liberdades fundamentais dos cidaddos brasileiros.
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valores merecedores de tutela em cada situacdo a luz de todo
ordenamento, informado pelos vetores constitucionais.

Assim, as normas de direito publico, sé serdo interpretadas a favor da
liberdade econbmica, da boa-fé e do respeito ao contrato, se e quando tal
interpretacdo for adequada a promocéo da dignidade da pessoa humana.

A correta compreensdo, portanto, do espaco de liberdade econdmica e do
exercicio da livre iniciativa € fundamental para que os interesses individuais do
empresario convivam em harmonia com os interesses coletivos.>

A experiéncia vivenciada pelo Estado Liberal j& demonstrou que a garantia
ilimitada e absoluta das liberdades individuais ndo é capaz de garantir a harmonia
social.

A pandemia da covid-19 revelou que, mesmo em situacdes de calamidade
mundial, quando todos tiveram suas vidas ou de seus familiares e amigos colocadas
em risco, em que se demandava uma especial preocupa¢do com o coletivo, o ser
humano é capaz de continuar voltando-se apenas para si e de cometer
impressionantes abusos.

Por isso, “é preciso estar atento e forte”,'>* para evitar retrocessos e néo

relegar a pessoa humana a prépria sorte.

3.2 O aumento arbitrario de precos durante a pandemia do covid-19

Oart. 3% inc. Il da Lei n®13.874/2019 — Lei de Liberdade Econdmica — prevé
ser conferido a livre iniciativa o direito de “definir livremente, em mercados ndo
regulados, o preco de produtos e de servicos como consequéncia de alteracdes da
oferta e da demanda”.

Essa € sem dlvida a regra que deve prevalecer no exercicio da livre iniciativa
e da liberdade econbmica em uma economia capitalista. Entretanto, essa regra
comporta excecdes, encontrando limites nos deveres e obrigacdes que decorrem da

funcgéo social da empresa.

158 Como adverte Brochado (2018, p. 95), “no Estado Democratico de Direito, por conviverem
subjetividades e intersubjetividades, autonomia coexiste com heteronomia, de modo que ambas
cedem espacos reciprocos, dependendo, principalmente, da natureza da situacdo juridica em que
consiste o caso concreto”.

154 DIVINO maravilhoso. Compositores: Caetano Veloso e Gilberto Gil. In: Gal Costa. Intérprete:
Gal Costa. Philips Records. 1969. 1CD. Faixa 8.
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Isso porque, consoante mencionado no item anterior, a fungdo social da
empresa exige do empresario e dos administradores que a atividade empresaria seja
conduzida em estreita observancia aos principios e valores constitucionais,
sobretudo a dignidade humana.

Com efeito, conforme exposto alhures, embora o art. 2° da referida Lei de
Liberdade Econdmica, ndo tenha incluido a dignidade da pessoa humana no rol dos
principios que norteiam a sua aplicacdo, essa interpretacdo se extrai da legalidade
constitucional.

Sob essa perspectiva, quando a lei da oferta e da demanda é alterada a partir
de uma necessidade coletiva causada por uma situacéo de emergéncia social, como
a ocasionada pela pandemia da covid-19, o aumento de precos deve encontrar limite
no interesse coletivo maior de protecéo a pessoa humana.

Com isso, ndo se propGe que as sociedades empresarias percam a sua
liberdade de fixar os precos de seus bens e servicos, aplicando suas devidas margens
de lucro, mesmo em situacdes como essa. O que se exige é que, principalmente
naqueles bens tidos como essenciais, 0s precos praticados sejam razoaveis, e que
nédo se operem aumentos abusivos.

E importante destacar que, em casos de emergéncia publica, situagdes
extremas de fragilidade social, a mera aplicacdo da lei da oferta e da demanda, por
si SO, ja poderia implicar em graves problemas sociais.

Isso porque, com o0 aumento da demanda ocasionado pela situacdo de
calamidade, os precos naturalmente sobem e, sendo bens necessarios a
sobrevivéncia de todos que estdo enfrentando aquela situacdo, ha o risco de que
apenas 0s mais ricos passem a ter acesso a eles.

Nesses casos, 0 acesso a determinados bens, essenciais & sobrevivéncia das
pessoas, estaria atrelado & renda e nfo a necessidade.'®

Sendo assim, essa situacdo que ja demanda a atencdo e exige a adocao de
medidas pelo poder publico, é agravada pelo aumento abusivo de precos

perpetrados por certas empresas.

155 Nesse sentido, Fung e Roberts (2021, p. 735) advertem: “Other market failures exist in addition
to the exercise of market power. For essential products such as food, medication, and vaccines,
distribution based on market prices alone during a pandemic is not likely to be socially efficient
when everybody needs these products but only the rich can afford them if panic buying drives up
prices”.
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Em vez de atuarem ajudando e cooperando com a comunidade no
enfretamento dessas situacOes, algumas empresas preferem adotar comportamentos
oportunistas e lucrar com a desgraga coletiva.

E importante esclarecer, ainda, que o aumento de precos em situacdo de
emergéncia publica difere das oscilagcbes que ocorrem em situacBes normais de
alteracdo da lei da oferta e da demanda.

O aumento elevadissimo das hospedagens e passagens aéreas na final de um
grande campeonato de futebol, durante a Copa do Mundo, olimpiadas e outros
eventos esportivos ¢ natural e ndo repercute na dignidade da pessoa humana. E
totalmente diferente de um aproveitamento abusivo em uma situacao de emergéncia
social, no qual a busca pela maximizacdo do lucro coloca em risco a vida da
populacéo.

Como bem advertiu o Ministério Publico de S&o Paulo, no dmbito da acéo
popular que apontava indicios de superfaturamento na compra de maéscaras
realizada pela Prefeitura de Guarulhos durante a pandemia, 0 “aumento de prego,
decorrente do binbmio mercadoldgico da oferta e procura, ndo pode ser confundido
com sobrepreco ilegal e oportunista”.1>®

Em uma situagéo de calamidade, de crise, de dificuldade extrema vivenciada
pela sociedade, a conduta que se espera das empresas ndo € o oportunismo e a
avareza, e sim a eticidade e a solidariedade.

Foi assim que, ao analisar 0s abusos empresariais cometidos durante a
pandemia da covid-19, novamente o Ministério Publico de S&o Paulo™’ se

pronunciou

Em situacBes de crise espera-se dos comerciantes um minimo de
solidariedade e esforgos para néo haver aumento dos precos. E justo, é
legitimo a busca do lucro, mas ndo de forma abusiva, aproveitando de
uma situacéo de calamidade publica.

Mas, infelizmente, durante a pandemia da covid-19, enquanto a maior parte

da sociedade lutava por sobrevivéncia, alguns poucos agentes econdmicos

1% Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14045713&cdForo=0.
Acesso em: 14 jun. 2022.

157 Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/Noticias_ CAO_Criminal/Aumento%?20abusiv
0%20de%20pre%C3%A705%20em%20situa%C3%A7%C3%A30%20de%20calamidade.pdf.
Acesso em: 13 jun. 2022.

PUBLICA



enxergavam nessa triste crise uma oportunidade para maximizar seus lucros de
forma abusiva.

Foram diversas as noticias veiculadas na midia de abusos cometidos pelas
sociedades empresarias durante a pandemia da covid-19.

Em abril de 2020, ainda no inicio da crise sanitéria, o Procon de Séo Paulo
divulgou um levantamento realizado pelo Nucleo de Inteligéncia e Pesquisas da
Escola de Protecéo e Defesa do Consumidor sobre o impacto da pandemia na vida
do consumidor.°8

Na pesquisa, o instituto ouviu 1.813 consumidores, no periodo compreendido
entre 27 de marco de 2020 e 1° de abril do mesmo ano.

De todos os consumidores entrevistados, 84,61% informaram ter verificado
um aumento desproporcional de precos nesse periodo. Aos que afirmaram ter
verificado aumento expressivo nos precos, foi realizado um segundo
guestionamento, perguntando em quais produtos essa elevacdo do preco teria sido
percebida. Os cinco primeiros produtos mais apontados pelos respondentes foram:
alcool em gel (1.221 respostas), alimentos em geral (1.153 respostas), mascaras
hospitalares (793 respostas), produtos de higiene pessoal (620 respostas) e produtos
de limpeza (577).

Percebe-se que aqueles bens mais essenciais a coletividade foram apontados
na pesguisa como o0s gue mais sofreram aumento elevado dos pregos. Enquanto
isso, bens ndo téo relevantes no momento de pandemia, como roupas, cal¢ados e
acessorios registraram o0 menor nimero de respostas — apenas 23 delas. O que
demonstra que a mera aplicacdo da lei da oferta e da demanda em um momento de
emergéncia social ndo € capaz de atender as necessidades da sociedade em geral.

Com isso, diante dos diversos abusos cometidos pelas sociedades empresarias
durante a pandemia da covid-19, o poder publico teve de editar uma série de
medidas com o objetivo de regular o aumento dos precos de bens e servicos,
buscando uma harmonizacao entre os interesses dos empresarios e da coletividade.

Nesse sentido, a Agéncia Nacional de Saude (ANS), divulgou em 31 de

agosto de 2020 o Comunicado n° 85, por meio do qual informava a decisdo de

158 Disponivel em: https://www.procon.sp.gov.br/wp-
content/uploads/2020/04/Relat_Impacto_Coronavirus_para_consumidor.pdf. Acesso em: 13 jun.
2022.
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suspender a aplicacdo dos reajustes de planos de satde por mudanca de faixa etaria,
bem como por variacéo de custos, no periodo de setembro a dezembro de 2020.

De acordo com a agéncia, a medida tinha o objetivo de “mitigar os efeitos
provenientes da emergéncia em saude publica de importancia nacional, [...] visando
manter o equilibrio das relacbes negociais que conformam o setor de regulado, de
forma técnica, bem como a garantir a continuidade e a qualidade da prestacdo de
assisténcia a satide dos consumidores dos planos de satde”.**°

Outra importante medida implementada pelo poder publico foi a promulgacéo
da Lei n° 14.010/2020, que instituiu 0 Regime Juridico Emergencial e Transitorio
das relaces juridicas de Direito Privado (RJET) durante o periodo da pandemia do
covid-19.

O documento teve como objetivo instituir normas de carater transitorio e
emergencial destinadas a afastar previsfes legais incompativeis com a realidade
imposta pela pandemia, a fim de preservar as relagdes contratuais e proteger as
partes mais vulneraveis.

Entre as medidas previstas no documento, ficou proibida até 30 de outubro
de 2020 a concessdo de liminar para desocupacao de imével urbano nas acGes de
despejo prevista no art. 59, § 1°, incs. I, I, V, VII, VIl e 1X, da Lei de LocacGes
(Lei n°® 8.245/1991).

Ainda no ambito legislativo, na esfera estadual, foram editadas diversas leis
que proibiam o aumento sem justa causa do prego de produtos ou servicos durante
o0 periodo mais grave da pandemia.

Como exemplo, pode-se citar a Lei n° 8.769/2020, do estado do Rio de
Janeiro; a Lei n® 17.213/2020 do estado do Ceara; e a Lei n® 5.145/2020 do estado
do Amazonas.

Na esfera federal, alguns projetos de lei foram apresentados com essa mesma
finalidade, tais quais o Projeto de Lei n° 1087/20, do Deputado Federal Paulo
Pimenta (PT-RS); o Projeto de Lei n° 1687/20, da Deputada Federal Erika Kokay
(PT-DF); e o Projeto de Lei n° 1700/2020 de autoria da Deputada Federal Edna
Henrique (PSDB/PB).

159 Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/comunicado-n-85-de-31-de-agosto-de-2020-
275431775. Acesso em: 14 jun. 2022.

PUBLICA



Esses projetos de lei foram, entretanto, rejeitados pela Comissdo de
Desenvolvimento Econdémico, Inddstria, Comércio e Servicos e pela Comissdo de
Defesa do Consumidor, ambas da Camara dos Deputados.

A Comissao de Defesa do Consumidor da Camara dos Deputados acolheu
parecer do relator, o Deputado Federal Nicolino Bozzella Junior (PSL-SP), que
argumentou ser desnecesséria a lei proposta, uma vez que, em seu entender, ja
seriam suficientes as previsdes contidas no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°®8.078/90), na lei de crimes contra a ordem econémica (Lei n°® 12.529/11) e na lei
de crimes contra a economia popular (Lei n® 1.521/51).

Nesse sentido, o art. 39, inc. X, do Codigo de Defesa do Consumidor prevé
ser vedado ao fornecedor de produtos ou servicos elevar sem justa causa o pre¢o de
produtos ou servigos.

Ja o art. 36, inc. 111, da Lei n® 12.529/2011 disp8e que 0 aumento arbitrario
dos lucros constitui infragdo a ordem econémica.

E o art. 3% inc. 1V, da Lei n°® 1.521/1951, por sua vez, tipifica como crime
contra a econdmica popular a conduta de “provocar a alta ou baixa de precos de
mercadorias, titulos publicos, valores ou salarios por meio de noticias falsas,
operac0es ficticias ou qualquer outro artificio”.

Né&o obstante, recentemente, em maio de 2022, a Comissdo de Fiscalizacéo e
Controle e Defesa do Consumidor do Senado Federal aprovou o Projeto de Lei n°
768/2020, de autoria do Senador Angelo Coronel (PSD/BA).1°

O referido projeto cria 0 “crime de elevacgéo de precos de produtos e servigos
médico-hospitalares sem justa causa em época de emergéncia social, calamidade
publica ou pandemia”, com o objetivo de trazer previsdo penal especifica para esse
tipo de conduta.

Vale destacar trecho contido na justificativa que fundamenta o projeto, no
qual o parlamentar menciona que, em situacbes de emergéncia social, como a
causada pela pandemia do coronavirus, é “dever de todos manter o espirito de
cooperagao proprio da vida em comunidade”. E acrescenta que o aumento abusivo
de precos nessas circunstancias “nao se coaduna com os principios de solidariedade

e da boa-fé, por exemplo”.

180 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2022/05/24/aumentos-abusivos-
nos-precos-durante-pandemias-serao-considerados-crime. Acesso em: 14 jun. 2022.
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Aos principios citados pelo parlamentar, pode-se acrescentar também o
principio da funcéo social da empresa.

O projeto vai ser submetido a apreciacdo da Comissdo de Constituicdo e
Justica do Senado e, se aprovado, sera encaminhado para a Camara dos Deputados.

Resta saber se serd novamente rejeitado por essa casa legislativa, sob o
argumento anteriormente utilizado de que j& existem previsdes no ordenamento
juridico aptas a tutelar esses casos de aumentos abusivos de preco e outras condutas
oportunistas em periodos de emergéncia social.

Com relacéo a tal justificativa, analisando as previsdes legais existentes que
se prestam a proibir ou penalizar o aumento abusivo de pregos, é importante
registrar que elas ndo parecem se revelar suficientes para caracterizar uma resposta
efetiva do ordenamento juridico para esses casos.

No que tange ao Cddigo de Defesa do Consumidor, a elevacdo sem justa
causa de precos é classificada como préatica abusiva (art. 39, inc. X), sujeita a
medidas administrativas como multa e suspensdo do funcionamento do
estabelecimento.

N&o ha, portanto, uma san¢do para o administrador que toma essa decisdo
oportunista e que privilegia os interesses individuais dos investidores em sacrificio
aos interesses coletivos. As penalidades sdo de cunho administrativo e incidem
sobre a empresa, e ndo sobre 0 administrador que descumpre seu dever de lealdade
para com a coletividade.

Ja as medidas penais previstas na legislacdo, que poderiam coibir esses
comportamentos abusivos, ndo tém sido aplicadas na pratica como consequéncias
concretas impostas aos oportunistas de plantao.

Nesse sentido, analisando os julgados proferidos durante o periodo
compreendido entre marco de 2020 e junho de 2022 pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro (TJRJ), Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP), Superior Tribunal de
Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), ndo se identificou henhum que
envolva condenag&o criminal por aumento abusivo de precos.!!

Mesmo quando a pesquisa € ampliada para os ultimos 10 anos no &mbito do
TJRJ e do TIMG, para tentar capturar eventuais casos ocorridos no contexto das

161 Foram utilizadas como critério de pesquisa as seguintes expressdes e palavras: “aumento abusivo
+ preco + pandemia” e “aumento de pregos”, para o periodo compreendido entre 2020 e 2022, e
“aumento abusivo” e “aumento de precos + crime” para os Ultimos 10 anos.
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enchentes sofridas pela regido serrana do estado do Rio de Janeiro e por ocasido do
rompimento das barragens de Mariana e Brumadinho, ndo foi identificado nenhum
caso envolvendo condenacdes criminais por aumento abusivo de precos.

Esse contexto demonstra a importancia da correta compreensao do principio
da funcdo social da empresa, de modo que as decisdes empresariais abusivas e
oportunistas caracterizem violagdo a esse principio, a ensejar consequéncias para
0s administradores que atuem em contradicdo aos principios e valores
constitucionais.

E o que sera abordado a seguir.

3.3 A proposta de inabilitacdo do empresario pela violacdo da funcao

social da empresa

A importancia da funcdo social da empresa, em todas as suas dimensdes, ja
foi densamente explorada ao longo do presente trabalho.

A funcdo social da empresa, conforme ja mencionado, tem o relevante papel
de reumanizacdo da economia,'®? conciliando autonomia e solidariedade, livre
iniciativa e justica social. Trata-se, assim, de relevante principio, que procura
contemplar a intersubjetividade dos direitos e promover a harmonia social.

Entretanto, ainda que a Constituicdo Federal de 1988 a legislacdo
infraconstitucional tenha avancado no sentido de atribuir eficacia normativa ao
principio da funcdo social da empresa, concebendo-o como norma de aplicacéo
cogente, ndo se identifica atualmente no ordenamento juridico grandes
consequéncias para a sua violacao.

Uma das maiores dificuldades para a aplicagdo de sanc¢bes concretas pelo
descumprimento da funcgéo social da empresa decorre do fato de se tratar de uma
clausula aberta, de contetdo indeterminado.

Esse talvez seja um dos maiores desafios para que se tenha uma aplicacédo
pratica do principio, “ja que as clausulas gerais que orientam a conduta de
controladores e administradores ao cumprimento da funcéo social da empresa nao
vém acompanhadas dos deveres e das consequéncias concretas do descumprimento
destes ultimos.” (FRAZAO, 2011, p. 244).

121 AMY FILHO, 1992, p. 59.
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Afora as medidas promocionais que decorrem da funcdo social da empresa e
que séo claramente previstas pelo legislador — por exemplo, as leis que estabelecem
a “meia-entrada” para estudantes em eventos culturais e esportivos —, € que se
descumpridas poderao acarretar consequéncias concretas para as empresas, ndo ha
no ordenamento juridico a definicdo de um rol de situacdes que se caracterizem
como violadoras deste principio.

E ndo poderia ser diferente. Ainda que essa abertura possa gerar certo grau de
inseguranca juridica e dificultar a aplicacdo pratica desse tdo importante principio,
ela se revela necesséria para que se possa abarcar as mais vastas possibilidades de
sua violagéo.

Com efeito, dada a complexidade da gestdo empresarial, seria impossivel o
legislador prever em um rol taxativo todas as hipoteses que caracterizem a violagao
da funcdo social da empresa. Dai a necessidade de utilizacdo das clausulas gerais,
de maneira a possibilitar ao intérprete uma margem de apreciagdo mais ampla do
que aquela existente na aplicacdo das regras juridicas.'®

Porém, é preciso cuidar para que essa flexibilidade conferida as clausulas
gerais ndo se caracterize como um Obice para a sua aplicacdo concreta.'%

Nesse contexto, cabe a doutrina e a jurisprudéncia, a partir da avaliacdo de
casos concretos, densificar a funcdo social da empresa, apontando situacdes em que
ndo reste duvida quanto a transgressdo de importante comando constitucional. E é
necessario mais do que isso. Para além de se evoluir na aplicacdo préatica da funcéo
social da empresa, identificando-se hipoteses claras em que se considere incorrida
a sua violacdo, é preciso que o ordenamento juridico aponte as consequéncias

préticas desse descumprimento.®®

1683 FRAZAO, 2011, p. 243.

164 Como adverte Frazdo (2011, p. 243), “[...] a excessiva flexibilidade das clausulas gerais pode se
transformar em 6bice consideravel para a sua eficacia pratica, ainda mais quando se referem a
principio constitucional que, como é o caso da fun¢do social da empresa, é extremamente amplo e
controverso. Tanto é assim que a Gemeinwohlklause (cldusula do bem comum) mostrou-se
completamente ineficaz no direito alemao, do que decorreu a sua ‘substituicdo’ pelo regime da co-
gestao”.

165 Nessa linha, Comparato e Salomio Filho (2005, p. 559) advertem que “a efetivacdo dessas
responsabilidades proprias do controlador [e do administrador], para com os trabalhadores e a
comunidade em geral, implica a edicdo de regras adequadas e remédios juridicos apropriados, ndo
bastando o enunciado do principio”.
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Caso contrario, a funcdo social da empresa ficara relegada ao campo tedrico,
de interpretacdo do direito, sem grandes consequéncias préaticas a serem percebidas
pela sociedade em geral.

Como adverte Pereira (2015, p.10),

A observancia obrigatéria da funcdo social da empresa ainda é
insipiente, traduzindo-se em norma juridica imperfeita, isto é, cujo
inadimplemento ndo acarreta qualquer consequéncia juridica. Desta
forma, na terminologia da ciéncia politica, alguns doutrinadores
entendem se tratar de mera valvula de escape psicossocial, visto que
concretamente ndo representam a efetiva realizacéo da funcéo social da
empresa, apesar da impressdo de ter solucionado o problema.

Diante desse cenario, visando contribuir com esse processo de conferir
concretude a funcdo social da empresa, defende-se que comportamentos
oportunistas perpetrados por sociedades empresarias em situacfes de emergéncia
social sejam compreendidos como exemplos claros de descumprimento deste
principio, a importar na aplicacdo de sancdes civis e administrativas para 0s
administradores. 16

Trata-se de situacdes como as vivenciadas durante a pandemia da covid-19,
nas quais foram verificadas a adocdo de condutas oportunistas por diversas
sociedades empresarias, que tinham como objetivo lucrar com o aumento abusivo
dos precos de bens e servicos.

Foram in0meros os casos divulgados na imprensa sobre o aumento
desproporcional e desarrazoado, por exemplo, de itens de protecéo individual dos
profissionais da satde, como luvas e méascaras. A caixa de luvas hospitalares com
100 unidades que custava R$ 19 passou a custar R$ 145,167

Outro triste exemplo se deu quando do rompimento de duas barragens da
empresa Samarco em Mariana, Minas Gerais. Toneladas de lama vazaram,
acarretando um desastre ambiental que ocasionou diversas mortes, além de afetar o

abastecimento de mais de 500 mil pessoas. Mesmo diante da triste, dolorosa e dificil

166 Embora a doutrina reconheca a possibilidade de tratamento conjunto da responsabilidade civil
dos controladores e administradores — nesse sentido, remete-se o leitor para a obra de Frazdo (2011,
p. 248) —, sera dado enfoque no presente trabalho & responsabiliza¢do do administrador.

167 Disponivel em: https://gl.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/2021/03/11/preco-de-itens-de-
biosseguranca-aumenta-ate-663percent-durante-a-pandemia-da-covid-19-dizem-
comerciantes.ghtml. Acesso em: 20 jun. 2022.
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situacdo pela qual passava a comunidade local, comerciantes aumentaram o prego
dos galGes de agua de 20 litros de R$ 8 para R$ 20.168

Essa mesma préatica também foi identificada durante as enchentes ocorridas
na Regido Serrana Fluminense em 2011, quando comerciantes passaram a cobrar
R$ 45 por um galdo de 4gua de 5 litros e R$ 10 por um mago de velas que custava
R$ 1,50.1%9

Outro interessante exemplo de comportamento oportunista identificado
durante a pandemia do covid-19 se deu na Alemanha.t”

Foi editada no pais uma lei — denominada Lei para Amenizacdo dos Efeitos
da Pandemia da covid-19 no Direito Civil, Falimentar e Processual Penal (Gesetz
zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht) — que proibia os proprietarios de imdveis residenciais e
comerciais a requerer o despejo ou a extin¢do da locacdo por falta de pagamento
dos aluguéis, durante o periodo compreendido entre 1° de abril e 30 de junho de
2020.

Com base nessa protecao legal, que claramente foi elaborada com o objetivo
de preservar a moradia das pessoas fisicas ou evitar o fechamento de negdcios que
foram brutalmente afetados pela pandemia, empresas de grande porte, como
Adidas, Puma e H&M anunciaram gue suspenderiam o pagamento de seus aluguéis
comerciais, em razdo da reducdo dos lucros ocasionada pela pandemia.

A comunidade alema reagiu de maneira enfatica, recriminando a postura
dessas empresas, classificando-as como egoista e antissolidaria.

A Ministra da Justica alema, Christine Lambrecht, se pronunciou sobre o
caso, dizendo que o objetivo da lei era o de ajudar apenas as empresas que realmente

ndo tinham condic¢des de arcar com 0s pagamentos dos aluguéis, e ndo aquelas que

188 Informacdo extraida de noticia divulgada pelo site Reclame Aqui. Disponivel em: Comerciante
gue vender dgua mineral por valor abusivo sera preso em Governador Valadares - Reclame Aqui
Noticias. Acesso em: 12 jun. 2022.

189 Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2011/01/16/em-nova-
friburgo-galao-de-agua-chega-a-r-45-e-caixa-de-leite-custa-r-10.htm?cmpid=copiaecola. ~ Acesso
em: 12 jun.2022.

170 O caso foi narrado pela professora Karina Fritz em sua coluna no site Migalhas (FRITZ, Karina
Nunes. Lei alema para amenizagao dos efeitos do coronavirus altera temporariamente o direito de
locacdo. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/323138/lei-alema-
paraamenizacao-dos-efeitos-do-coronavirus-altera-temporariamente-o-direito-de-locacao. Acesso
em: 10 jun. 2022).
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sO estavam preocupadas com a reducdo de seus lucros; sobretudo considerando o
aumento exponencial das vendas on-line que essas empresas tiveram.

E completou a Ministra, afirmando que aquela lei ndo poderia ser usada para
fundamentar o comportamento abusivo dessas empresas.

Diante da grande pressao publica, a Adidas voltou atras e afirmou que nédo
suspenderia 0 pagamento aos locadores pessoas fisicas, mas apenas os aluguéis
devidos a imdveis pertencentes a grandes fundos imobiliarios e seguradoras.

Também na Europa, no Reino Unido, a UK Competition and Markets
Authority (CMA) recebeu, entre marco e novembro de 2020, mais de 115.000
reclamac@es de consumidores.’* Mais de 15.000 dessas queixas diziam respeito a
aumentos abusivos de precos, principalmente relacionados a produtos alimentares,
medicamentos e produtos de higiene, como alcool em gel e rolos de papel higiénico.

Em 9 de margo de 2020, a US Consumer Brands Association, associacao que
representa grandes marcas como Bayer e Colgate-Palmolive, escreveu uma carta ao
Procurador-Geral dos EUA William Barr, solicitando que o Departamento de
Justica norte-americano impedisse comerciantes de implementar aumentos
abusivos nos precos dos principais itens necessarios a prevencdo do coronavirus,
como mascaras e alcool em gel.}"

Todos esses exemplos descrevem situacfes que se caracterizam pelo
oportunismo e pela avareza, em momentos de inequivoca vulnerabilidade social,
nas quais o administrador opta por priorizar apenas o lucro, penalizando os
interesses coletivos.

As situacdes de emergéncia social, como as narradas, imp&em a todos o dever
social de matua assisténcia, ndo podendo ser percebidas como uma oportunidade
para que aqueles que se julgam mais espertos se beneficiem, em prejuizo de toda a
coletividade, colocando-a em risco.

O administrador que assim atua descumpre seu dever de observar a fungédo
social da empresa e caminha na direcdo oposta da solidariedade e de um
desempenho justo da atividade empresaria. Destarte, em vez de cumprir os ditames

da justica social, conforme preconiza o art. 170 da Constituicdo Federal de 1988,

171 Informagdes extraidas do artigo elaborado por Fung, Diretor Assistente do CMA, e por Roberts,
Professor da Universidade de Johannesburgo (2021, p. 734-745).

172 Disponivel em: Group Calls For Action Against Price Gouging | PYMNTS.com. Acesso em: 14
jun. 2022.
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age de forma extremamente injusta e egoista para com a comunidade da qual se
serve.

Como adverte Campos (2020, p. 149), “o comportamento do empresario,
ainda que voltado para sua finalidade lucrativa — finalidade precipua do empresario
—, ndo pode ser nocivo a coletividade”.

Assim, esses comportamentos empresariais oportunistas, em momentos de
inequivoca vulnerabilidade social, devem ser coibidos pelo ordenamento juridico.

O aumento arbitrario dos lucros ja é coibido pelo direito penal, constituindo
infracdo a ordem econdmica (art. 36, 111, da Lei n® 12.529/2011) e crime contra a
economia popular (art. 3°, VI, da Lei n? 1.521/1951).

Cabe ao direito civil também coibir atitudes abusivas e oportunistas
perpetradas pelos administradores de empresas, em verdadeiro ataque aos interesses
coletivos e aos principios e valores socialmente relevantes.

E essa coibicdo pelo direito civil, como ja se advertiu anteriormente, ndo deve
se dar apenas com a proibicdo imposta ao fornecedor de produtos ou servigos,
prevista no art. 39, inc. X, do Cddigo de Defesa do Consumidor, de elevar, sem
justa causa, 0 preco de produtos ou servicos.

Sobretudo porque essas infracbes previstas no Cddigo de Defesa do
Consumidor implicam em consequéncias administrativas, como a imposi¢do de
multa, por exemplo, que afetam a sociedade empresaria e ndo 0s gestores.

Assim, a resposta do direito civil precisa atingir também a conduta dos
gestores que adotam esse tipo de decisdo oportunista lesiva aos interesses coletivos,
gerando consequéncias concretas para o(s) administrador(es) responsavel(saveis)
por essas decisdes.

Como adverte Campos (2020, p. 140),

Os empresérios devem também, no exercicio da empresa, buscar a
promocdo da dignidade humana, cumprindo sua respectiva funcéo
social, razdo pela qual os comportamentos oportunistas, especialmente

em momentos de crises econdmicas, merecem resposta do direito.
Nesse sentido, essas decisdes oportunistas e abusivas perpetradas por
sociedades empresarias em momentos de emergéncia social devem ser consideradas
como violadoras da fungéo social da empresa, compreendida de acordo com as

dimensGes exploradas no Capitulo 11, sobretudo na dimensao condicionadora.
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Com efeito, ao adotar decisfes oportunistas e abusivas em situacOes de
emergéncia social, o administrador viola o principio da funcéo social da empresa,
na medida em que busca a realizacdo dos interesses individuais do empresario e
investidores por meio de medidas lesivas a sociedade.

O administrador que assim atua fere o dever de considerar em suas decisdes
0s interesses coletivos, harmonizando-os com o0s interesses individuais dos
empresarios.

E mais, em vez de promover por intermédio do exercicio da atividade
empresaria a dignidade humana e os demais principios e valores constitucionais,
adota comportamentos egoistas, mesquinhos e antissolidarios, violando claramente
o principio da func&o social da empresa®”.

Nesse sentido, Campos (2020, p. 156) conclui que

[...] o comportamento oportunista de agente econdmico nao se limita a
violacdo da boa-fé. Configura ainda violagdo a funcdo social da
empresa, que impde ao empresario uma atuacdo que busque
compatibilizar interesses individuais, notadamente o lucro, com
interesses da comunidade em que a atividade econ6mica é exercida.
Verifica-se, assim, que o comportamento oportunista é incompativel
com a fungdo social da empresa, cuja observancia é imposta pelo
ordenamento ao agente econdmico.

E a partir do momento em que se considera que esses comportamentos
oportunistas em situac@es de calamidade ferem a funcédo social da empresa, restara
caracterizada a violacdo do dever imposto aos administradores pelo art. 154 da Lei
das S/A de, ao gerirem a empresa, observarem tal principio.

Nesse sentido, o artigo 154 da Lei das S/A é claro ao prever ser dever do
administrador exercer suas atribui¢cbes “para lograr os fins e no interesse da
companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcédo social da empresa”.

Com isso, descumprindo a funcdo social da empresa, terd o administrador
violado o dever imposto pelo art. 154 da Lei das S/A aos administradores na
conducdo da empresa, devendo ser responsabilizados por essa violacdo.

Principalmente pelo fato de que a violagéo a esse dever pode causar graves impactos

173 No campo contratual, Campos (2020, p. 146) aponta que o agente econdmico que se aproveita
de uma situacdo de crise econdmica para se beneficiar em processo de renegociagao contratual viola
o principio da funcéo social da empresa. Nesse sentido, a autora menciona: “Assim, quando o agente
econdmico, sobretudo em uma situagdo de crise econémica, ‘procura aproveitar-se, & custa da outra
parte, do processo de renegociagdo’ de um contrato, na tentativa de majorar lucros ou impedir
perdas, age nao somente de forma abusiva e/ou contraria a boa-fé. Age também em clara
inobservancia a fungao social da empresa”.
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para a coletividade, colocando inclusive vidas em risco, com repercussdes que
extrapolam a esfera privada do empresario e acionistas.

Abre-se, assim, um importante fundamento para a responsabilizacdo dos
administradores que assim atuam. E essa responsabilizacdo podera se dar no ambito
civil e no ambito regulatério.r’

Vale destacar que a possibilidade de responsabilizacdo do administrador por
violacdo a fungéo social da empresa é tema ainda pouco explorado pela doutrina e
jurisprudéncia patria.

Talvez tal fato decorra justamente do conceito limitado de fungdo social da
empresa, que ainda é empregado hoje de forma majoritaria pela doutrina e
jurisprudéncia, centrado nos efeitos socioecondmicos gerados pelas sociedades
empresarias.

De qualquer sorte, sendo a harmonizagdo dos interesses individuais do
empresario, socios e acionistas com os interesses coletivos um dever a ser
observado pelos administradores, imposto pela funcdo social da empresa, “é
perfeitamente enquadravel como reprovavel a conduta daquele que exerce o seu
direito sem as cautelas necessarias para a preservacao dos iguais direitos dos demais
cidaddos e dos principios constitucionais” (FRAZAO, 2011, P. 225).

Em outras palavras, o principio da funcéo social da empresa, ao modificar a
ideia de interesse da empresa — passando a exigir a observancia também dos
interesses coletivos —, repercute na esfera de responsabilizacdo civil dos
administradores, de forma a “considerar abusivas decisfes que, de forma dolosa ou
desarrazoada, ndo atendam aos deveres de protecao e cuidado que se projetam sobre
os demais interesses que compdem o interesse social” (FRAZAO, 2011, p, 401).

Assim, o administrador que descumpre a funcdo social da empresa, adotando
comportamento oportunista em situacdo de emergéncia social, age de forma
abusiva,'’® nos termos do art. 187 do Cddigo Civil, devendo, portanto, responder

civilmente pelos seus atos.

174 A responsabilizagéo civil dos administradores é tema complexo, que néo sera analisado de forma
aprofundada no presente trabalho. Para uma exposicdo mais completa, remetemos o leitor
interessado a Frazdo (2011).

175 Vale ressaltar que a vedacéo ao abuso da livre iniciativa empresarial se projeta igualmente sobre
0 poder de controle e os poderes de administracéo.
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Porém, nesse caso, fica a pergunta: quem seria 0 autor dessa acdo de
responsabilidade civil? O Ministério Publico, por envolver interesses difusos e
coletivos?

Sobre o tema, Comparato e Saloméo (2005, p. 371-372) observam:

Ora, essa clara afirmacdo da supremacia dos interesses comunitarios e
nacionais, quando entra em conflito ao escopo lucrativo da companhia,
aparece em nosso direito despida do necessario aparelhamento de
aplicagdo e eficécia. [...] Pois, se o titular desses interesses comunitarios
e nacionais transborda largamente ao circulo empresarial, quem tomara
a iniciativa de defendé-los e com que tipo de a¢do? Certamente ndo 0s
acionistas, mesmo os minoritarios ou ndo controladores. Na formulagédo
legal do mecanismo da responsabilidade civil, houve a definicdo de
novos interesses protegidos [...]. Mas ndo houve a indispensavel
designacédo do agente legitimado a agir em prol do bem publico.

N&o obstante as interessantes ponderacdes feitas pelos ilustres autores,
entende-se que a legitimidade processual nesses casos para a propositura da acao
judicial visando a reparacéo dos danos pode ser conferida ao Ministério Publico.

Isso porque o descumprimento da funcdo social da empresa implica na
violacdo a interesses socialmente relevantes, amparados pela Constitui¢cdo Federal,
os quais cabem ao Ministério Plblico zelar e proteger.t’®

Mas além de permitir a responsabilizacdo civil dos gestores, a caracterizagdo
dos comportamentos empresariais oportunistas perpetrados em momentos de
grande vulnerabilidade social como hip6teses de descumprimento da funcéo social
representa importante contribuicdo do direito civil para a possibilidade de aplicacao
de consequéncias para 0s administradores também no ambiente regulatorio.

Isso porque, a partir do momento em que se reconhece a fungdo social da
empresa como condicionadora da atividade empresarial, exigindo dos
administradores que o lucro seja perseguido na legalidade constitucional, o direito
civil oferece o fundamento para a possivel inabilitacdo do administrador que toma
decisdes oportunistas lesivas a coletividade em situacdes de calamidade.

A inabilitacdo do administrador é uma das sanc¢des previstas no art. 11 da Lei
n° 6.385/1976, que pode ser aplicada pela CVM aos administradores que

descumprem a Lei das S/A.

176 Nesse sentido, o art. 1° da Lei Complementar n® 40/1981 ¢ claro ao prever que o Ministério
Publico é responsavel “pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade,
pela fiel observancia da Constituigdo e das leis”.
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Dessa forma, uma vez compreendido que o administrador que adotou
comportamento oportunista em situagdes de emergéncia social ndo observou a
funcdo social da empresa, ele tera violado dever previsto no art. 154 da Lei das S/A,
estando sujeito, assim, as penalidades previstas no art. 11 da Lei n® 6.385/1976, que
védo, desde a aplicacdo de adverténcia e multa (incs. | e 1l) até a inabilitacdo
temporéria, pelo prazo méximo de 20 (vinte) anos, para o exercicio de cargo de
administrador ou de conselheiro fiscal de companhia aberta (inc. 1V).

Nesse contexto, em um primeiro momento, nos casos de descumprimento da
funcéo social da empresa pela adogdo de comportamentos oportunistas em situacéo
de calamidade social, podera a CVM advertir o administrador e aplicar-lhe multa.

Entretanto, em caso de reincidéncia, verificando-se que esse administrador
descumpriu novamente a funcdo social da empresa em situacdo de emergéncia
social, podera a CVM considera-lo inabilitado para sua fungdo.'””

Perceba que, nesses casos, 0 administrador demonstra claramente que néo
estd apto a conduzir uma empresa conforme os ditames constitucionais, ja que
desconsidera os interesses coletivos e viola os principios e valores previstos na carta
constitucional.

No momento em que a comunidade na qual aquela sociedade empresaria esta
inserida mais precisa de uma atuacgdo justa e responsavel, de um exercicio solidario
da empresa, o administrador atua em sentido oposto.1”® E mais: repete esse tipo de
conduta egoista e gananciosa.

Ora, se a livre iniciativa merece protecdo constitucional justamente pelo
reconhecimento de seu valor social, quando o administrador atua na contraméao dos
interesses sociais, ele demonstra claramente ndo estar habilitado para conduzir uma
sociedade empresaria, pois desconhece o principio basico que confere legitimidade
a livre iniciativa.

Essa possibilidade de inabilitacdo do administrador € bastante importante, na
medida em que confere grave consequéncia para aqueles que conduzem a empresa

na direcdo oposta a promocao dos principios e valores constitucionais. E mais:

70 § 3°do art. 11 da Lei 6.385/76 prevé que a inabilitagdo do administrador podera ser aplicada
nos casos de infracdo grave, assim definidas em normas da CVM, ou nos casos de reincidéncia.

178 Nao é por outra razdo que, na esfera penal, o cometimento de crime em situacéo de calamidade
publica configura circunstancia que impde o agravamento da pena — art. 61, 11, “j”, do Codigo Penal.
A reprovabilidade nesses casos é sem divida maior.
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permite a aplicacdo de uma sang¢do que ndo pode ser neutralizada por meio de
acordos de indenizacao ou coberturas securitarias.

As consequéncias financeiras decorrentes de uma responsabilizacéo civil do
administrador podem ser — e tém na pratica sido — facilmente contornadas por meio
de politicas de seguro e indenizacdo que as empresas oferecem aos seus
administradores.!™

Por isso, muitas vezes, na pratica, a responsabilizacao civil do administrador
acaba ndo conseguindo ter uma eficacia punitiva relevante sobre a pessoa do gestor.

Assim, pela escancarada violagdo aos principios e valores constitucionais que
esses comportamentos empresariais oportunistas carregam, é importante que a

resposta do ordenamento juridico seja a mais eficiente possivel.

179 Sobre essa situagdo, Frazdo (2011, p. 245) adverte que, “com efeito, a pratica empresarial vem
mostrando que os gestores facilmente transferem o risco da sua responsabilidade pessoal para a
companhia, por meio de acordos de indenizacdo ou seguros, aspecto que ja faz parte da realidade
brasileira”.
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CONSIDERACOES FINAIS

A andlise do conceito de funcdo social de empresa hodiernamente
predominante na doutrina e jurisprudéncia nacionais demonstra a necessidade de
sua releitura sob a dptica civil-constitucional, de forma a abranger outras dimensfes
além da vertente que hoje o caracteriza, primordialmente atrelada ao pagamento de
tributos, geracdo de empregos e circulagéo de riquezas.

A partir da transicéo filosofico-juridica vivenciada com a evolucédo do Estado
Liberal para o Estado Social e da nova abordagem que se conferiu a autonomia
privada com base nos ideais de solidariedade social, a liberdade individual e a
propriedade deixaram de ser compreendidas como direitos absolutos, ilimitados e
imunes a qualquer interferéncia estatal.

A protecdo e a satisfacdo dos interesses privados deixam de ser as Unicas
finalidades dos institutos juridicos, que passam a assumir também um papel
promocional dos interesses sociais. Reconheceu-se que a vida em sociedade
demanda a conciliacdo dos interesses individuais com os coletivos, culminando no
processo de funcionalizacdo dos institutos juridicos.

A partir desse movimento, o0s institutos juridicos passaram a ser
compreendidos a partir de seus efeitos essenciais, buscando-se, assim, a
compreensdo da funcdo que aquele instituto desempenha no ordenamento juridico.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988, ao erigir a dignidade humana
como Vértice axioldgico do ordenamento juridico brasileiro, apontou um sentido
unico, o paradigma que deve nortear todos os institutos juridicos.

Com isso, institutos de direito civil, como a empresa, foram funcionalizados
a promocado da dignidade humana. Ocorre um processo de funcionalizacdo das
situacBes juridicas patrimoniais as existenciais, e é nesse contexto que a funcédo
social da empresa deve ser compreendida.

Sob essa perspectiva, € inevitavel concluir que a fungdo social da empresa
ndo se esgota na criacdo de empregos, Nno pagamento de tributos e no respeito as
normas consumeristas e ambientais.

A funcéo social da empresa ndo pode ser considerada completa tdo somente
com o cumprimento dessas obrigagdes. Nem mesmo quando associadas a medidas
de responsabilidade social que representem contribui¢des voluntérias da empresa

para questdes sociais relevantes.
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Na verdade, a fungdo social de uma empresa esta atrelada a uma ideia maior,
mais abrangente, que consiste na conducao da atividade empresaria orientada para
a promocao dos principios e valores constitucionais.

A partir dessa compreensdo, atribuem-se outras dimens@es a funcédo social da
empresa, essenciais para a promog¢do da dignidade humana, além da ja t&o
consagrada dimensao socioecondmica: a dimensdo condicionadora e a dimenséo
promocional.

A dimensao condicionadora da funcéo social da empresa traduz a importancia
de se considerar os principios e valores constitucionais como critérios legitimadores
do lucro empresarial.

A obtencdo do lucro e a consequente satisfacdo dos interesses privados esta,
portanto, condicionada ao exercicio justo da atividade empresarial. E por exercicio
justo da atividade empresarial deve-se compreender a condugdo da empresa
orientada e pautada pelos principios e valores constitucionais, com o objetivo de
atender aos interesses individuais do empresario, acionistas e dos demais
stakeholders, incluindo a coletividade. Do que decorre, entre outras obrigacdes, 0
dever de ndo causar danos a coletividade.

Ja a dimensdo promocional aponta para a compreensdo da funcdo social da
empresa como principio que impde deveres positivos aos empresarios e
administradores para a realizacdo da justica social e promocdo da dignidade
humana.

Haveria, assim, uma obrigagdo de que as empresas adotem agdes
distributivas, destinando parcela de seu patriménio para o atendimento dos
interesses sociais e a realizacdo da justica social.

Tal dimensdo também funciona como fundamento de validade para decisGes
empresariais que, em determinadas circunstancias e respeitados alguns requisitos,
priorizam os interesses coletivos em detrimento da maximizagéo do lucro.

Sao decisdes como reduzir momentaneamente o lucro ou ndo 0 maximizar,
em razdo de algum fator externo a empresa, mas necessario para a coletividade em
determinadas situagdes, como de calamidade ou emergéncia social, por exemplo.

Importante esclarecer que ndo se propde, a partir dessa vertente, que 0s
administradores sejam obrigados a tomar decisdes nessas situa¢es que priorizem
0s interesses coletivos em lugar dos interesses individuais do empresario; o que se

pretende é legitimar decisdes que tenham esse Viés.
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Assim, os administradores, vigilantes ao dever que decorre da fungéo social
da empresa de conciliar os interesses individuais dos socios e investidores com 0s
interesses coletivos, poderdo entender necessario adotar medidas que privilegiem
os interesses da coletividade, em detrimento da obtencdo do lucro ou de sua
maximizacdo, e precisardo estar autorizados pelo ordenamento juridico a atuar
dessa forma.

E importante esclarecer que a ideia é ndo é promover uma publicizacio da
empresa, tampouco uma supremacia da funcdo social da empresa sobre a livre
iniciativa; a proposta é de compatibilizac&o e equilibrio entre ambos os principios.

Nesse sentido, o que essa dimensdo da funcdo social da empresa impde é que
o administrador, na conducao dos negdécios, avalie qual o papel da empresa naquela
situacdo e a melhor forma de atender ao interesse coletivo.

O administrador tem a obrigacéo, portanto, de avaliar o papel que aquela
sociedade empresaria tem a desempenhar no caso concreto, mas as medidas que
serdo implementadas pela empresa estdo inseridas no ambito da avaliacdo interna
dos administradores (business judgment rule), em verdadeiro processo de
conciliagdo entre o dever de lealdade e o dever de diligéncia. E nesse exercicio, o
limite para a legalidade das decisfes dos administradores é a auséncia de prejuizo
para a empresa. Caso contrario, essa dimensao da funcéo social da empresa acabaria
colidindo com a dimensdo socioeconémica, colocando em risco a propria
preservacdo da empresa.

A ideia é de harmonizacdo, e ndo de penalizacdo. Harmonizagdo essa que em
muitos casos nao foi percebida ao longo dos periodos mais criticos da pandemia da
covid-19.

Nesse sentido, foram diversas as noticias veiculadas na midia de abusos
cometidos pelas sociedades empresarias durante essa grave crise sanitaria. E, nesse
contexto, a correta compreensao do principio da funcdo social da empresa se revela
fundamental para coibir decisdes empresariais abusivas e oportunistas, ensejando
consequéncias concretas para os administradores que atuem em contradicdo aos
principios e valores constitucionais.

Com efeito, a partir do momento em que se considera que esses comportamentos
oportunistas em situacOes de calamidade ferem a funcéo social da empresa, restara
caracterizada a violagdo do dever imposto aos administradores pelo art. 154 da Lei
das S/A de, ao gerirem a empresa, observarem a sua funcéo social.
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Surge, a partir dai, um importante fundamento para a responsabiliza¢do dos
administradores que assim atuam. E essa responsabilizacdo poderé se dar no ambito
civil, nos termos do art. 187 do Codigo Civil, como também no ambito regulatério,
a partir da aplicacdo pela CVM das sangbes previstas no art. 11 da Lei n°
6.385/1976, que vao, desde a aplicagdo de adverténcia e multa (incs. | e Il) até a
inabilitacdo temporaria, pelo prazo méximo de 20 (vinte) anos, para o exercicio de
cargo de administrador ou de conselheiro fiscal de companhia aberta (inc. 1V).

Nesse contexto, com fundamento na violacdo do principio da funcéo social
da empresa, poderd a CVM em tais hipdteses advertir o administrador, aplicar-lhe
multa ou, em casos de reincidéncia, considera-lo inabilitado para sua funcéo.

Vale destacar que nesses casos 0 administrador demonstra claramente que
ndo esta apto a conduzir uma empresa conforme os ditames constitucionais, ja que
desconsidera os interesses coletivos e viola os principios e valores previstos na carta
constitucional.

No momento em que a comunidade na qual aquela sociedade empresaria esta
inserida mais precisa de uma atuacdo justa e responsavel, de um exercicio solidario
da empresa, 0 administrador atua em sentido oposto. E mais: repete esse tipo de
conduta egoista e gananciosa.

Ora, se a livre iniciativa merece protecdo constitucional justamente pelo
reconhecimento de seu valor social, quando o administrador atua na contraméao dos
interesses sociais, ele demonstra claramente ndo estar habilitado para conduzir uma
sociedade empresaria, pois desconhece o principio basico que confere legitimidade
a livre iniciativa.

Essa possibilidade de inabilitacdo do administrador € bastante importante, na
medida em que confere grave consequéncia para aqueles que conduzem a empresa
na direcdo oposta da promocdo dos principios e valores constitucionais.
Consequéncia essa que ndo pode ser contornada por meio de politicas de seguro e
indenizacdo que as empresas oferecem aos seus administradores, como
normalmente acontece com as sang¢Ges pecunidrias.

A funcéo social da empresa se apresenta, assim, como importante fundamento
para a aplicacdo de san¢des aos administradores que caminham na dire¢do oposta
aos principios e valores constitucionais.

Dessa forma, em razdo de todos o0s aspectos destacados ao longo do presente

trabalho, € imperioso que o principio da funcéo social da empresa seja revisto sob
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uma optica civil-constitucional, de maneira a ensejar a conciliacdo dos interesses
do empreséario com os da coletividade, a fim de promover a tdo desejada e hoje

ainda distante harmonia social.
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