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RESUMO

O presente trabalho visa estabelecer a relagdo entre Direito e
Economia, analisando os principais aspectos da funcdo social. Para tanto,
iniciamos através de breve exposicdo acerca da evolucdo humana e uma
critica sobre como o direito permanece isolado das questfes econdmicas.
Alertamos para o desprestigio que o livre mercado tem no ambiente juridico
e procuramos demonstrar sua importancia para a alocacdo eficiente de
recursos, ou seja, para o bem-estar. Demonstra-se, em seguida, como a lei
pode interferir no mercado. Nesse sentido, buscamos evidenciar que as
pessoas muito atentam para os efeitos pretendidos pelas leis, mas pouca
atencdo € dada a suas conseqliéncias. Vé-se tambeém a importancia da
propriedade privada e dos contratos para que possa haver a atuagédo
eficiente do mercado. Analisamos, brevemente, o surgimento da funcéo
social e modo como o instituto vem sendo tratado pela doutrina e
jurisprudéncia sobre a propriedade e contratos. Opinamos no sentido de que
0 interesse publico, a que doutrinadores pretendem submeter a funcgéo
social, deve se pautar no interesse de mercado. Em seguida, tratamos da
empresa e de suas caracteristicas fundamentais segundo a teoria econémica.
Finalmente, analisamos a funcdo social da empresa, na forma como
considerada pela doutrina patria, e buscamos demonstrar suas

consequéncias sobre trabalhadores, comunidades, meio-ambiente etc.

Palavras-chave
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INTRODUCAO

Admiravel mundo este em que vivemos no qual se noticia um novo
invento ou descoberta a cada minuto que passa. Os sofisticados meios de
comunicacdo, capazes de nos trazer informacdes em abundancia e alta
velocidade, revelam nitidamente a evolucdo tecnoldgica do homem e seu
avanco nos mais diversos campos de conhecimento. O aumento do acesso a
informacéo intensifica a producdo de novo conhecimento e faz com que o

homem seja inserido em um ciclo de desenvolvimento crescente.

As novas criagdes do homem sdo capazes de alterar sua realidade de
maneira nunca antes vista. No decorrer desse processo, altera-se a
expectativa de vida do homem, seu modo de se organizar, a forma de se
relacionar e sua capacidade de producéo de bens e de novo conhecimento.
Outros indicadores podem ser sentidos no cotidiano de maneira ainda mais
facil; basta verificar a velocidade com que surgem novidades em matéria de
informética, alimentacdo, vestuario, meios de transporte, comunicagéo,

entre outros.

Em tempos em que o passado se torna “ultrapassado” cada vez mais
rapido, a busca pela solugédo de problemas torna-se mais agil e a agenda de
discussOes passa a ter por objeto assuntos outrora inimaginaveis. Quanto as
expectativas para o futuro, ndo obstante as previsdes catastréficas feitas por
alguns - que, diga-se, sempre fizeram parte da histéria humana,
provavelmente como resultado do medo natural de um futuro desconhecido
— € provavel que a humanidade continue experimentando continua evolugéo

e que a vida se modifique ainda mais.

Esse cenario tem como personagem principal o homem, individuo

racional, capaz de pensar, criar e agir. O palco é o mercado — ambiente no



qual ao homem € possivel estabelecer a troca, de maneira mutua e pacifica,

de suas experiéncias e do produto de seu esforco.

E nessa virtude do homem de pensar, criar e agir que se encontra a
grandiosidade da evolucdo que pode ser observada ao longo da historia.
Idéias estruturam o comportamento humano, a acdo dos homens, e
organizam desta maneira o mundo. O campo das idéias, do qual o individuo
extrai aquilo que lhe é necessario para criar e solucionar problemas,
também lhe serve para refletir. Sob tal Otica, é da capacidade de ter
consciéncia sobre si mesmo que se desenvolvem os campos da filosofia,
sociologia, politica e outros. Da reflexdo do individuo sobre o proprio
individuo surgem diversas teorias e modelos que procuram explicar o

homem e propor novos meios de organizagdo e comportamento.

Esse processo de criagdo e pensamento, que se da pelo embate de
idéias, embora seja fundamental para que sejam alcancadas novas solugdes
na busca do bem-estar humano, por vezes da azo ao aparecimento de teorias
oportunistas e irresponsaveis que sdo fundamentadas em razdes totalmente
subjetivas e, geralmente, travestidas por um viés demagdgico,
pretensamente “social”. N&o € por outro motivo que se faz necessaria a
reflexdo acerca de alguns dos tantos conceitos vagos que compdem essas
teorias e que, de tanto serem repetidos, acabaram-se enraizando tanto em
parte da opinido publica quanto no proprio inconsciente das pessoas. A
discussdo deve voltar-se, pois, para o valor das idéias, do trabalho e da
capacidade do homem em resolver seus problemas, pois € isto que, durante

toda sua historia, o fez prosperar.

Por muitas vezes essa logica é desconsiderada pelo préprio homem
que, sob os mais diversos pretextos, acaba por restringir seu potencial
criativo e produtivo. Interessa-nos no presente trabalho, em especial, a

empresa — que € justamente uma forma de organizacdo entre os individuos



através da qual se possibilita dar maior efetividade as idéias, ao trabalho e a
criatividade humana. As restricdes objeto de nossa atencao sdo as legais, em
especial aquelas que tém por objetivo impor valores que distorcem o

equilibrio de mercado e o funcionamento natural das coisas.

Seguindo em grande parte deste trabalho a linha da Analise
Econémica do Direito, procurarei demonstrar como uma analise objetiva
sob o enfoque econdmico pode ser util para a solucdo de problemas
juridicos e, principalmente, na descricdo do funcionamento e das
conseqiiéncias dos institutos juridicos da forma como sdo aplicados.
Buscarei, sempre que possivel, associar os dois campos de conhecimento —
direito e economia — a fim de entender a empresa e, a partir dai, tentar
demonstrar a necessidade de se conduzir o direito para a protecdo de bens

juridicos que sejam realmente relevantes.

Como veremos adiante, idéias as vezes ganham vida propria e séo
repetidas sem que haja a minima reflexdo de sua razdo de ser. O problema
estd no fato de que parte dessas ideias € imposta sob justificativas tais como
a de que essa ou aquela lei visa “melhorar, desenvolver e/ou incentivar”
determinado segmento econdmico ou grupo de pessoas, considerado
fundamental ou estratégico. O que se ignora nesses casos Sao 0S custos € as
conseqiiéncias que aquele determinado ato implicara a coletividade. Os
custos simplesmente sdo ignorados e as conseqiiéncias geralmente
representam restricdes exageradas na liberdade do individuo. Por isso é
necessario analisar se, e em que medida, tais custos sdo prejudiciais a
coletividade e, além disso, ter sempre em mente — e essa Serd uma premissa
deste trabalho — a necessidade em se preservar a liberdade do homem de
pensar e construir, pois somente assim se terd uma sociedade na qual o

préprio homem pode exercer o seu potencial de maneira plena.



CAPITULO 1 — FUNGAO SOCIAL — UMA NECESSARIA
REFLEXAO SOB A OTICA LEGAL E ECONOMICA

“Quando as leis forem fixas e literais, quando s6 confiarem ao magistrado a
missdo de examinar os atos dos cidadaos, para decidir se tais atos sdo conformes
ou contrdrios a lei escrita; quando, enfim, a regra do justo e do injusto, que deve
dirigir em todos os seus atos o ignorante e 0 homem instruido, ndo for um motivo
de controvérsia, mas simples questdo de fato, entdo ndo mais se verdo 0s
cidadéos submetidos ao jugo de uma multiddo de pequenos tiranos, tanto mais
insuportaveis quanto menor é a distancia entre o opressor e o oprimido; tanto
mais cruéis quanto maior resisténcia encontram, porque a crueldade dos tiranos
é proporcional, ndo as suas forgas, mas aos obstaculos que se lhes opdem, tanto
mais funestos quanto ninguém poder livrar-se do seu jugo sendo submetendo-se
ao despotismo de um s6””. (CESARE BECCARIA)*

Recentemente vem ganhando destaque, tanto nas discussoes
académicas, quanto na vida empresarial, o tema da “funcdo social da
empresa”. Por vezes associado a responsabilidade social e, em outras, a
algum tipo de “justica social”, o conceito de funcéo social da empresa ainda
permanece confuso e repleto de subjetividade. O préprio termo funcéo
social ndo é claro entre a doutrina.

A legislagéo brasileira também ndo contribui para o esclarecimento
do que é funcdo social. Poucas sdo as referencias a expressao, considerada
toda a legislagdo brasileira, e, mesmo quando existentes, sdo feitas de
maneira bastante sucinta.

Funcdo social prevista na Constituicdo Federal em diversos
dispositivos. Para melhor introducdo do tema, veja-se a seguir transcrigdo
das referéncias ao termo, feitas nos seguintes artigos da Constituicdo
Federal:

Art. 5°, XXIII - “a propriedade atendera a sua fungéo social”;

Art. 170, 11l - "A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - (...); 11 = (...); I -
funcdo social da propriedade;

! In: SANTOS, Luiz Fernando de Freitas. A tipicidade no direito administrativo sancionador:
Balalada de la Justica y la Ley. In: OSORIO, Fabio Medina (Org.). Direito Sancionador: Sistema
Financeiro Nacional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 255
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Art. 173, 81° | — “A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa puablica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos,
dispondo sobre: I - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade; (...)”

Art. 182, §2° - “A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”.

Art. 184 - “Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo social, mediante prévia
e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacao do
valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em lei”.

Art. 185, Paragrafo Unico - “A lei garantira tratamento especial a propriedade
produtiva e fixard normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua fungéo
social”.

Art. 186. — “A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada
dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio-ambiente; Il - observancia
das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho; IV - exploracdo que favoreca o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.

Vé-se, portanto, que exceto quanto ao tratamento da propriedade
rural — no qual h4 a (minima) associacdo entre a funcdo social e a
produtividade —, pouco se fala acerca do que é, para fins de aplicagdo do

instituto, a funcéo social.

E inegavel que os dispositivos acima citados nio sio meramente
descritivos. Ao contrario, pretendem prescrever uma determinada conduta,
como € o caso, por exemplo, do art. 5°, XXIII, em que se tem que a
propriedade devera atender a sua funcdo social. No entanto, € imperativo
reconhecer que a pretensdo de prescrever uma conduta tornar-se-a
absolutamente ineficaz caso ndo seja possivel definir em que consiste essa

funcéo.

Afinal, o que significa, por exemplo, tal prescricdo de conduta para

um proprietario de um bem movel? Em que consiste a fungdo social da
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propriedade imdvel urbana? Essas e outras perguntas sao, por si sO, capazes

de demonstrar a excessiva amplitude do termo.

A locucdo aparece, também, em outras leis, tais como na Lei das
S.A. (Lei 6.404/76) e no Cadigo Civil, que serdo objeto de nossa atencéao

adiante.

O conceito — quando incidente sobre outros institutos, tais como a
propriedade e o contrato — ja foi objeto de maior estudo, o que pode ser (til

na tentativa de compreendé-lo quando aplicada a empresa.

Por outro lado, estudos ja realizados sobre a funcdo social da
propriedade e do contrato, embora tenham até certa convergéncia de
sentido, pouco tratam das implicagdes praticas da existéncia de uma funcéo
social. Prescrevem apenas regras gerais amplas e subjetivas que pouco
auxiliam no entendimento do tema. Além disso, partem da premissa de sua

existéncia, mas sem justifica-la ou mesmo defini-la.

Em geral, o estudo da fungdo social tem como conclusdo que a
propriedade e contratos sdo capazes de provocar efeitos sobre terceiros, isto
é, sobre a ordem social. Sob essa Gtica, a funcdo social representa o
reconhecimento da insercdo da propriedade, do contrato e da empresa em
uma determinada realidade social. Assim, se por exemplo uso abusivamente
minha propriedade, estarei afetando outras pessoas; ou se tomo determinada
atitude em relacdo a minha empresa, estarei afetando, ainda que

indiretamente, empregados, consumidores, e demais terceiros interessados.

As consequéncias da existéncia da funcdo social, enquanto previsdo
legal, sdo na maioria das vezes tomadas em tese. Diante da enorme
importancia dada ao conceito, alguns doutrinadores idealizam modelos e

formulas que tém por finalidade fazer com que a propriedade, os contratos e
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as empresas “cumpram sua funcdo social”. Tais formulas, no caso da
empresa, geralmente prevéem interferéncias na liberdade de contratar, nas
relacdes trabalhistas, na divulgacdo de informacdes e no proprio exercicio
da atividade-fim.

Este cenario € bastante propicio ao aparecimento, proliferacdo e,
principalmente, imposicdo as empresas, através da lei, de politicas de
responsabilidade social, programas de certificacdo, propostas de “incentivos
a comunidade” e tantos outros projetos alicercados na idéia de algo
“benéfico socialmente”, em prol de um “bem-comum”, ou, quando
relacionados a questdes ambientais, de uma “relacdo saudavel do homem

com o0 meio-ambiente”.

Curiosamente, tais solucbes a que chegam esses estudiosos, ao fim,
encarregam o Estado do dever de impd-las e raramente levam em conta o
seu custo. Ao fazerem isso, estimulam a burocracia caracteristica do Estado
brasileiro, impedindo o funcionamento normal e impessoal do mercado.
Quando minimamente justificadas, tais idéias buscam algum resquicio de
I6gica em critérios absolutamente subjetivos e de dificilima afericdo. A
presuncdo de que partem geralmente liga-se a idéia de que as pessoas nao
possuem, em si, qualquer motivagdo para agir de maneira “correta”, que

nédo aquela que a lei Ihes obriga.

1.1 — O isolamento do direito

Para que possamos definir, minimamente, critérios tdo subjetivos que
servem para balizar a atuacdo das empresas, faz-se necessaria uma reflexao
um pouco mais profunda. O conceito de funcdo social compreende varios
elementos subjetivos e, sob a perspectiva de diferentes pessoas, pode ter
interpretagBes diversas. E justamente no caréter subjetivo e amplo do que se

chama por funcdo social que se encontra 0 vasto espaco para que 0 sujeito
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incorpore ao conceito seus principios e crencas. Nesse sentido, ndo ha como
sustentar que as pessoas, ao falarem de funcdo social, deixam de lado os

sentimentos e sua nog¢éo de justica (moral).

Infelizmente, ao invés de debates a fim de delimitar o fundamento
dessas perigosas expressdes vagas, 0 que vemos no ambiente académico do
direito é o total isolamento do mundo real e falta de objetividade, o que
contribui significativamente para a institucionalizacdo da inseguranca
juridica. O isolamento consiste na falta de interdisciplinaridade do direito e
a falta de objetividade consiste na auséncia de instrumentos capazes de

determinar custos e consequéncias daquilo que é proposto.

Pode parecer estranho dizer que o direito ndo é suficientemente
interdisciplinar. A estranheza esta no fato de que vém surgindo novos
ramos do direito com grande velocidade e que o direito € reconhecidamente
um campo bastante vasto, que atrai grande parcela de estudantes e forma, a
cada ano, milhares de novos operadores do direito. Esse crescimento
demogréafico aliado a especializacdo do direito invariavelmente acabam por
atingir outras areas que antes ndo eram objeto de estudo por parte dos
juristas, e disso que surge a ideia de que o direito torna-se cada vez mais

interdisciplinar.

A confusdo se encontra no fato de que embora o direito atinja maior
nimero de A&reas, issoO ndo necessariamente quer dizer que esta se
apropriando de parte do conhecimento de outras disciplinas. Explique-se:
imagine-se um cenario no qual ndo ha lei que regule a concorréncia das
empresas. Em um belo dia alguém tem a ideia de criar uma lei qualquer
sobre o assunto. Com a simples edicdo dessa lei surgem advogados que
passam a trabalhar, estudar e escrever sobre o conteudo e interpretacdo da
lei, tornando-se “especializados” naquilo. Em seguida, passa-se a

reconhecer a autonomia daquele ramo do direito e ele ganha até nome
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préprio (direito da concorréncia) e lugar na grade curricular de boas
faculdades de direito. Serd que podemos dizer que esse novo ramo do

direito é interdisciplinar?

N&o necessariamente, pois isso depende de vérios fatores. A
interdisciplinariedade do direito ndo estd na capacidade produtiva do poder
legislativo. Ha muitas leis surgem como resultado de acBes politicas
injustificadas ou sob justificativas escusas e que, por ndo levarem em
consideracdo a ratio daquilo que regulam, tém conteido enormemente
burocréatico que acabam servindo mais como entraves do que qualquer outra

coisa.

Boa parte da doutrina, por sua vez, perde parte de seu tempo
tentando desvendar o sentido de algum artigo confuso, resultado da ma
redacdo legislativa, ou entdo, desenvolvendo teorias descompromissadas
com a realidade em cima de expressdes vagas contidas na lei. E dessa forma
o direito vai se aprofundando mais no proprio direito, fazendo com que
pareca que a resposta para o sentido da Justica esta em alguma teoria ou em
alguma lei. Quando ndo € isso, a doutrina esti preocupada em se debrugar
sobre subjetividades e em exaltar algo que, segundo ela, existe em todos
nos e de onde podemos tirar todas as respostas para as questdes legais.
Nesse caso, 0 direito esvazia-se ainda mais e a vida de todos passa a

depender do inconsciente e, por que ndo dizer, do humor dos julgadores.

1.2 — Utilizacdo das clausulas gerais e dos principios

A ampliacdo dos poderes dos julgadores através do aumento de sua

discricionariedade na aplicacdo de principios e de clausulas gerais® é um

2 Devido & extensdo e complexidade da discussdo académica em torno da distingéo estrutural entre
regras gerais e principios, trata-las-ei conjuntamente no presente trabalho. Sobre esse tema, vide
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A Distingdo Estrutural entre Principios e Regras e sua
Importancia para a Dogmartica Juridica — respostas as objecdes de Humberto Avila ao modelo de
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dos grandes problemas atuais no que se refere a estabilidade das decisdes

judiciais e a seguranca juridica.

Clausulas gerais sdo aquelas que dependem de alto grau de valoracéo
para serem aplicadas. Para Gustavo Tepedino® clausulas gerais s&0 “normas
que ndo prescrevem uma certa conduta, mas, simplesmente, definem
valores e pardmetros hermenéuticos. Servem assim como ponto de
referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axioldgicos e

os limites para a aplicacdo de demais disposi¢cdes normativas™.

Judith Martins-Costa, por sua vez, define as clausulas gerais como
“mais do que um ‘caso’ da teoria do direito — pois revolucionam a
tradicional teoria das fontes — constituem as janelas, pontes e avenidas dos
modernos cadigos civis. Isto porque conformam o meio legislativamente
habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de
principios valorativos, ainda inexpressos legislativamente, de standards,
méaximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres
de conduta ndo previstos legislativamente (e, por vezes, Nnos Casos
concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de direitos e
deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas
econdmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos
meta-juridicos, viabilizando a sua sistematizacdo e permanente

ressistematizacdo no ordenamento positivo™.

Robert Alexy. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, 2000. n°® 12, out./dez.
2002.

® TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte
geral do cddigo civil de 2002. In: A Parte Geral do Novo Codigo Civil: estudos na perspectiva
civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 29.

* MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O Direito Privado como um "sistema em construcao": as
clausulas  gerais no projeto do codigo civil  brasileiro.  Disponivel em
<http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm>. Acesso em 25 de mai. 2008.
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A utilizacdo desse recurso normativo vem sendo — na esteira das
idéias de Claus-Wilhem Canaris® — amplamente debatida e defendida pela
doutrina. O objetivo da utilizacdo de tais clausulas de conteudo vago, que
constituem, segundo Canaris, um sistema movel, tem por finalidade
permitir que a lei se torne mais dinamica, evitando assim o seu

enrijecimento ao longo do tempo®.

S&o exemplos de clausulas dessa natureza aquelas que tratam de boa-

fé objetiva, da funcéo social do contrato e da funcdo social da propriedade.

O sistema movel, ou sistema aberto, € a contraposicdo ao sistema
fechado, positivista’. Tal sistema busca também, através da utilizacdo de
clausulas gerais, assegurar, a0 menos em parte, certa seguranca juridica, de
forma a ndo se transformar em mero juizo de equidade. Segundo Canaris, as
clausulas gerais sdo sempre caracterizadas como “pontos de erupcdo da
eqliidade”. Em tal sistema, a seguranca juridica sempre é garantida em

maior medida do que uma mera clausula de equidade.

Tem-se, assim, que o sistema movel é uma espécie de moderagdo do
sistema fechado e do juizo de equidade, pelo qual o julgador poderia manter
a flexibilizacdo da lei, sem prejuizo de garantir, em certa medida, a
seguranca juridica. E sob tal argumento que se tem em grande parte da
doutrina recente a exacerbada defesa pela utilizacdo do sistema movel e a

exaltacdo da utilizacéo das clausulas gerais no novo codigo civil brasileiro.

E obvio que toda regra depende, em algum grau, de valorag&o. Leis

contém palavras que precisam ser interpretadas. E impossivel se pensar em

> CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2006.
® MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O Direito Privado como um "sistema em construcdo": as
clausulas gerais no projeto do codigo civil brasileiro. Disponivel em:
<http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm>. Acesso em 25 de maio 2008.

" SANTOS, Eduardo Sens dos. O Novo Cédigo Civil e as Clausulas Gerais: Exame da Funcéo
Social do Contrato. Revista Forense, v. 364, p. 87 nov./dez. 2002.
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leis que prevejam todas as possibilidades de conflitos e definam de maneira

absolutamente precisa as respostas a tais questoes.

No entanto, ha de se ter em mente as fraguezas existentes em um
sistema movel, dentre elas, e em especial, a inseguranca juridica. Canaris
reconhece na inseguranca juridica uma fraqueza em um sistema movel e faz

uma importante critica:

“No que toca as Ultimas [fraquezas], é evidente que um sistema mdvel garante
a seguranca juridica em menor medida do que um sistema imovel, fortemente
hierarquizado com previsGes normativas firmes. Nos dmbitos em que existe
uma necessidade de seguranca juridica mais elevada, deve-se preferir o
altimo e o proprio Wilburg ndo iria, por certo, dissolver as ordenacdes firmes do
Direito cambiario e dos Direitos Reais ou sequer do Direito das Sucessfes ou das
Sociedades num sistema mével” ® (grifamos).

Se a regra para as normas € a da indeterminacdo, tem-se um sistema
que perde suas forcas; que perde seu sentido. Ndo hd na vagueza das
clausulas gerais, por si s6, nada de bom. Isso, porque, assim como as regras
ndo podem antever todas as situacBes, ndo o podem também as partes de

um contrato e isso € absolutamente natural.

O problema das clausulas gerais estd justamente quando se passa a
reconhecer como inerente a sua existéncia algum tipo de preceito de ordem
publica ou de interesse geral que justifique a intervencdo do Estado em uma
relacdo legalmente havida entre as partes, sob o simples pretexto de se fazer
justica. Nesse caso, a clausula geral transforma-se em uma forma de manter
a inseguranca juridica e a incerteza nas relagcbes entre as pessoas,

subjugando os individuos ao mero arbitrio dos julgadores.

Se ha, de fato, aspectos de interesse publico a serem resguardados,

que sejam entdo definidos pelo legislador de maneira minimamente precisa,

® In: NUNES, Maércio Tadeu Guimarées. Desconstruindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 191.
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haja vista que uma norma restritiva de direitos deve ser interpretada

restritivamente.

Clausulas que permitam a interferéncia de juizes irrestritamente
provocam imprevisibilidade, ainda mais no Brasil, que ao contrario de
paises de tradicdo anglo-saxd — onde ha mais respeito a jurisprudéncia —
possui magistrados que se acham responsaveis pela mudanca social e pela

redistribuicdo de renda.

Clausulas gerais ndo podem ser a porta de entrada para a
arbitrariedade dos julgadores. Em outras palavras, ndo podem servir como
uma licenca para que os julgadores interpretem as leis de modo a
alcancarem a finalidade moral por eles desejadas, aproveitando-se de
vagueza das referidas leis. O emprego de principios ou normas gerais deve
ser feito com bastante cautela, sob pena de causar sério prejuizo a seguranga
juridica. Como alerta o Prof. Humberto Theodoro Junior:

“Para que essa injustica ndo seja cometida é indispensavel que a norma nao seja
excessivamente em branco, nem seja imprevisivel quanto ao modo e aos limites
de preenchimento de sua previsdo genérica. Pode-se legislar deixando margem de
flexibilidade para adaptar-se as particularidades do caso concreto. Mas, em nome
da legalidade e da seguranca juridica com que a legalidade se acha visceralmente
comprometida é imperioso que o legislador, ao empregar a flexibilidade da
clausula geral, indique de forma clara e precisa os padrdes e os limites da
atividade complementar do juiz. Vale dizer, a clausula geral s6 ¢é legitima e
democrética quando o legislador indica os pardmetros em que, na aplicagéo, tera
de apoiar-se e quais limites dentro dos quais a norma admitira flexibilizacdo. Em
outros termos, a lei tera de proporcionar as pessoas destinatarias de seu preceito o
conhecimento e a compreensédo do seu teor e dos seus limites.
“(...)

“(...) N@o que se deve impedir a adocdo de clausulas gerais nos textos
legislativos. ~ Valores éticos, para serem incorporados ao direito positivo
reclamam a observancia dessa técnica. O abuso, contudo, do emprego constante
e injustificado de clausulas gerais pelo legislador pode desestabilizar o
ordenamento juridico, gerando dividas, incertezas e mesmo imprevisibilidade no
meio social.

“Ha uma deturpacdo dessa técnica uma tendéncia do parlamento de despojar-se,
em boa parte, de sua competéncia legislativa, relegando ao Judiciario completar a
tarefa normativa, sem que os individuos possam prever, com seguranca juridica,
como o 6rgdo aplicador da regra vaga ira colmaté-la. E necessario, logicamente,
coibir esse tipo de abuso legislativo, para evitar que, de fato, o juiz se torne
legislador; e 0 que é pior, legislador, ex post facto, pois a lei sé sera ditada em
seu conteudo completo e definitivo depois de consumado o fato sobre que ir&
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incidir. A seguranga juridica, por sua vez, ndo pode conviver com problemas

desse porte™.

Nesse sentido, merece destaque o fato de que vem ganhando forca,
na doutrina brasileira, uma corrente — denominada pds-positivista ou neo-
constitucionalista — que tem como principal pensamento a idéia de que por
detras de uma norma de direito privado ha& sempre um principio

constitucional que a inspira.

1.3 — Direito civil-constitucional

O movimento civil-constitucional, pelo qual “a lei é cada vez mais
desprezada, para que em seu lugar se prestigiem os principios”*° ¢ parte do
que se chama constitucionalizacdo do direito civil. Segundo tal corrente, o
desrespeito aos principios é mais grave do que o desrespeito a lei. Nas
palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desaten¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de

. . . N, « VI E ]
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio” ",

Os principios constitucionais ganham forca no estudo do direito
civil-constitucional. Para alguns autores, isso é resultado quase que
evolutivo do embate juspositivismo versus jusnaturalismo. Nesse sentido, a
obra de Paulo Bonavides serve como bom pardmetro do que vem sendo
reproduzido pelos doutrinadores pos-positivistas. Segundo o autor, a
juridicidade dos principios passa por trés distintas fases: a jusnaturalista, a
juspositivista e a pds-positivista. Esta ultima fase corresponde aos “grandes

momentos constituintes das Gltimas décadas do século XX, na qual as novas

® THEODORO JUNIOR, Humberto. A Onda Reformista do Direito Positivo e suas Implicacdes
com o Principio da Seguranca Juridica. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro: v. 9, n° 35, 2006, p.
29.

9 1n: SANTOS, Luiz Fernando de Freitas. A tipicidade no direito administrativo sancionador:
Balalada de la Justica y la Ley. In: OSORIO, Fabio Medina (Org.). Direito Sancionador: Sistema
Financeiro Nacional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p.275.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 212 ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.
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constituicbes acentuam a hegemonia axiologica dos principios, convertidos
em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edificio juridico dos

NOVOS sistemas constitucionais”.

Os principios ganham novo papel nos tempos atuais. Maria Celina
Bodin de Moraes, seguindo a licdo de Pietro Perlingieri, assim afirma: “a
solugdo normativa aos problemas concretos ndo se pauta mais pela
subsuncdo do fato a regra especifica, mas exige do intérprete um
procedimento de avaliacdo condizente com os diversos principios juridicos

envolvidos™*?,

O movimento principiologico, ndo obstante o fato de ser sustentado
por ilustres juristas, merece algumas consideracdes, ainda que ndo na
qualidade de criticas, mas sim como simples observa¢Ges de possiveis

inconsisténcias que podem ter consequiéncias lesivas a todos.

O foco primordial da aplicacéo indiscriminada dos principios esta no

fato de que nem todos entendem os mesmos principios da mesma maneira.

Como bem adverte Luiz Fernando de Freitas Santos, é razoavel
Imaginar-se a existéncia de uma distancia de anos-luz entre 0 que um
socialista e um neoliberal percebem como sendo a expressdo concreta de
principios, tais como o da fungdo social dos contratos, seguranca juridica ou
da livre iniciativa. E continua o autor: “o funcionario publico de ideologia
marxista punird com rigor o individuo que se portar de maneira ofensiva
aquilo que ele, agente publico socialista, considera violador do principio da

seguranca juridica™®.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A
constitucionalizacdo do direito: Fundamentos tedricos e aplicacfes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 234.

13 SANTOS, Luiz Fernando de Freitas. A tipicidade no direito administrativo sancionador:
Balalada de la Justica y la Ley. In: OSORIO, Fabio Medina (Org.). Direito Sancionador: Sistema
Financeiro Nacional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 276.
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O autor conclui com propriedade o seguinte:

“A opcdo ideoldgica ndo pode ser feita pelo agente publico no momento da

aplicacdo da Lei. Esta op¢do é do cidaddo, a ser exercida no momento em que

elege seus representantes™.

Se, por um lado, a aplicacdo de principios constitucionais as relacfes
privadas encontra-se hoje inegavelmente reconhecida como importante por
parte da doutrina e jurisprudéncia, por outro, ndo se pode esquecer que essa
é opcdo a ser exercida exclusivamente pelo poder legislativo, através de
autorizacdo expressa da lei, sob pena de se estar adotando medida

absolutamente antidemocratica.

A aplicagdo de principios e regras gerais ha de ser vista, por essa
razdo, com bastante cautela. Quando se fala em razoabilidade e ponderacao,
certamente esta-se a pensar em um julgador esclarecido, razoavel e dotado
de bom-senso; nunca em um julgador de posicdes ideoldgicas extremas,
insensato ou imprudente. A flexibilidade do sistema e a busca por justica
ndo podem dar-se a custa do prejuizo causado por decisdes temerarias e,
principalmente, imprevisiveis. Da mesma forma que com a utilizacdo de
regras e principios é possivel adaptar as situac@es concretas a lei, em busca
de justica, é possivel também utilizar essas brechas para cometer

verdadeiras atrocidades.

Da analise da atual conjuntura do estudo juridico sobre os principios
e da constitucionalizacdo do direito privado, chegamos a conclusdo
semelhante, neste ponto, a de Flavio Galdino, em sua obra Introducédo a
Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em arvores”, na qual

0 autor afirma o seguinte:

“Sem um minimo de pragmatismo, a Constituicdo, como j& se disse, periga ser
uma viagem no mundo da ficcdo, onde se imagina que a pobreza pode ser

4 SANTOS, Luiz Fernando de Freitas. A tipicidade no direito administrativo sancionador:
Balalada de la Justica y la Ley. In: OSORIO, Fabio Medina (Org.). Direito Sancionador: Sistema
Financeiro Nacional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 276.



23

erradicada trabalhando-se cada vez menos, poupando-se cada vez menos e
botando-se o capital estrangeiro cada vez mais para fora e, mesmo assim, todos
conseguirdo direito a educacdo, a assisténcia médica, a moradia e a
paisagem...”">.

O isolamento do direito do mundo real talvez explique a decadéncia
de alguns institutos tais como a propriedade, o contrato, a personalidade

juridica das empresas e outros.

Especificamente no que se refere ao tema funcéo social da empresa,
objeto de nosso estudo, o isolamento da-se na separacdo entre as disciplinas
do direito e economia. Infelizmente existe uma desnecessaria e prejudicial
separacdo entre o direito e a economia. Como alerta Cento Veljanovski, 0s
advogados e os elaboradores de politicas publicas sdo analfabetos em
economia, além de freqiientemente serem pouco chegados a nameros. Por
outro lado, para o economista a abordagem juridica é excessivamente

descritiva e legalista™.

George Stigler, Nobel de Economia, resume a dificuldade de

comunicacéo entre as duas disciplinas nas seguintes palavras:

“Enquanto a eficiéncia se constitui no problema fundamental dos economistas, a
justica é o tema que norteia os professores de Direito (...) é profunda a diferenca
entre uma disciplina que pretende explicar a vida econémica (e, de fato, toda a
acdo racional) e outra que pretende alcancar a justica como elemento regulador
de todos os aspectos da conduta humana. Essa diferenca significa, basicamente,
que o ecl?nomista e 0 advogado vivem em mundos diferentes e falam diferentes
linguas™™".

Nesse sentido, convicto da importancia de aliar economia e direito
para entender a empresa, procuro definir o que se deve entender por

“funcéo social da empresa”, expressao ainda tdo vaga, que, se por um lado

1> GALDINO, Flavio. Introducdo & Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p.173

1 VELJANOVSKI, Cento. A economia do direito e da lei: uma introducdo. Trad. Francisco J.
Beralli. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1994. p.121.

Y PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. 22 tiragem. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 4.
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pode representar enorme perigo a atividade empresarial, por outro ndo ha

como ser simplesmente ignorada.



CAPITULO 2 — A IMPORTANCIA DO MERCADO - UMA
PREMISSA INDISPENSAVEL

A exploracdo de atividades econémicas pode ser exercida,
basicamente, de duas maneiras: (i) por meio da produgdo daquilo de que
precisa ou 0 que pretende trocar por outras coisas, através da acédo
individual; ou (ii) atuando de maneira coletiva, estruturada e organizada,
utilizando-se da empresa para esse fim. Ao utilizar-se da empresa, 0
individuo tem por finalidade maior atender a demanda do mercado sobre
aquele determinado bem ou servico, e seu sucesso sera tanto maior quanto
ele consiga prever com precisdo as condi¢des de mercado que influenciardo
0 preco do bem que ele pretende comercializar ou do servigo que pretende

fornecer.

Empresas e mercados (ou mercado, em sentido amplo) sdo institutos
altamente relacionados e que se encontram na fronteira entre as disciplinas
do direito e da economia. Empresas, entendidas do ponto de vista
econdmico como estruturas organizacionais para a producao e circulacao de
bens e servigos, estdo necessariamente inseridas em varios mercados. Por
isso, somente depois de captar a funcdo e os problemas criados por
operagdes no mercado € que € possivel compreender as razdes que levam a

organizagdo das empresas'®.

Ao comercialista ndo podem fugir as questdes que envolvem a
atividade empresaria, pois a regulacdo que pesa sobre as empresas
invariavelmente acaba por interferir em sua atividade. A questdo esta em
saber-se que tipo de interferéncia é provocada com a edi¢cdo de uma lei ou
norma, para assim delimitar suas potenciais consequéncias. Dessa forma,

entender o funcionamento e a légica do mercado é papel que o

18 SZTAIN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empreséria e mercados. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. p. 29.
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comercialista somente conseguira alcancar se tiver nogdes basicas das leis
que verdadeiramente regem o mercado, e ndo somente daquelas que se

encontram em diplomas legais e codigos.

N&o ha uma figura mais importante que se relacione ao direito
comercial do que o mercado. E dele que surgiu e é nele que se encontra seu
fundamento, pois, afinal, o que € o direito comercial sendo o estudo sobre a

regulacdo incidente sobre o conjunto de relagdes que formam o mercado?

Infelizmente, dentre todos os institutos e figuras que se relacionam
ao direito comercial, talvez o mercado seja, atualmente, um dos mais

desprestigiados.

E comum encontrar por ai quem atribua ao mercado o aumento da
desigualdade social, da injustica, da instabilidade econbmica, etc. Ao
mercado, especialmente ao livre mercado, comumente associado ao
“capitalismo selvagem”, é atribuida a grande maioria das mazelas do

mundo contemporaneo.

Boa parte da regulacdo incidente sobre mercados surge sob
justificativas dessa natureza. Ora procura “ajustar mercados” a fim de evitar
0 abuso do poder econdmico, ora busca estabelecer metodos a fim de
alcancar um sistema mais equilibrado e justo. A importancia de tentar
entender 0 mercado € justamente criar em julgamento critico com relacéo as

justificativas que fundamentam a regulacéo.

2.1 — O mercado “injusto”

Muitas vezes é difundida a idéia de que o mercado livre leva a

injustica.
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O desprestigio do livre mercado no ambiente juridico fica claro em
certas obras juridicas que, invariavelmente, ao descreverem o que entendem
pela evolucdo do direito, mostram a superacdo da fase do laissez-faire, em
virtude das enormes iniquidades que dela decorreram. Os diplomas legais,
por sua vez, sdo tidos como incapazes de atender a sociedade de consumo,
da contratacdo em massa, da contratacdo coletiva, razdo essa pela qual se
justificaria a publicizagcdo do direito privado a legitimacdo de intervencéo
regulatoria, o deslocamento da visdo individualista para a coletivista e 0

I*® ante ao Estado Liberal.

predominio do Estado Socia
A ideia faz parte do contexto politico atual no Brasil de exaltacdo do

Estado intervencionista. O argumento geral desenvolvido encerra a seguinte

idéia :
“Até esse momento temos vivido em um mundo de puro capitalismo laissez-faire,
com o governo e os intelectuais que fazem as politicas totalmente convencidos de
que o mercado deve comandar as coisas, independente de tudo. Eventos recentes,
no entanto, salientaram as limitacbes desse sistema cruelmente ganancioso e
competitivo, e revelaram que ideologias simplistas ndo funcionam em um mundo

complexo. Portanto, o governo, respondendo aos anseios publicos de que algo

deve ser feito, decidiu cautelosamente atacar a cobica, forcar a nds todos a

amadurecer e ver a necessidade de uma economia mista”.

A suposicdo de que vivemos em um mundo onde impera o livre
mercado, como alerta Jeffrey Tucker, simplesmente ndo é verdadeira. Na
verdade, trata-se de uma completa fantasia. Como ressalta o autor, nao
vemos as invengdes deixadas na prateleira, os produtos que ndo foram
importados por causa das cotas e tarifas, as pessoas desempregadas por

causa da legislacéo trabalhista e das leis do salario minimo, etc.

9 VVide MESQUITA, Rodrigo Octéavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a func&o social
da propriedade com base na constituicdo federal e legislacdo infraconstitucional. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 860, p.94. Assinala o autor que a constituicdo de Weimar foi um marco
da passagem do Estado Liberal para o Estado Social. Neste passou-se a reconhecer explicitamente
direitos humanos sociais, culturais e econdmicos contra o estado, direitos de “crédito”, de
prestacdes positivas. S&o os direitos a que a doutrina costuma denominar de segunda geracao.

20 Jeffrey A. Tucker. Qudo Livre é o Livre Mercado? — disponivel em <www.mises.org.br>.
Acesso em 25 maio 2008.
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Isso é 0 que, nas idéias de Frédéric Bastiat, se considera “aquilo que

nio se vé 2,

Tais idéias — que sdo difundidas parte das vezes como manifestactes
politico-filosoficas de ordem comunitarista, parte como uma espécie de
inércia intelectual produzida pela sua repeticdo incansavel e irrefletida —
fazem com que se crie no imaginario popular uma repulsa ao mercado livre.
Por causa disso, somos tentados a acreditar os problemas da nossa

sociedade se devem a economia de mercado.

Esse pensamento de que o livre mercado leva a injustica € mais
comum do que se pensa. Provavelmente decorre de uma grande falacia
popular que contamina a correta compreensdo de sua importancia. Diz-se
que as relagGes comerciais ocorridas em um mercado fazem com que uma
parte se beneficie (ganhe) a custa de outra, o que faz com que em cada
transacdo haja um ganhador e um perdedor. Segundo essa logica, se em
uma transacdo entre duas pessoas uma obteve lucro a outra saiu perdendo.
O ganho de um consistiria justamente na perda do outro. Esse sistema de
livre mercado (capitalista), por essa razdo, levaria a que uns ganhassem
muito e outros no tivessem nada. E com essa l6gica que se cria uma
afinidade entre o mercado e injustica, e se passa a fundamentar de maneira

arbitraria grande parte da regulacdo.

Sera possivel, no exemplo acima dado, que ambas as partes se
beneficiem de uma troca?

Essa € uma pergunta que somente pode ser respondida se

compreendermos minimamente o que € um mercado.

2l BASTIAT, Frédéric. Ensaios. Editado por Alexandre Guasti, trad. Ronaldo Legey; ilustracdes
de Marcos Pites de Campos. — Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1989. p. 11.
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2.2 — O que & Mercado?

A principal questdo que afeta 0 homem é a preocupagdo com a
obtencdo daquilo que ele necessita. O individuo modifica o ambiente
constantemente e, ao transformar as coisas que se apresentam na natureza
em bens que lhe servirdo na satisfagdo de seus anseios e necessidades, gera
rigueza. Em primeiro plano o homem busca a obtengcdo de bens que
garantam sua subsisténcia. Naturalmente, com o passar do tempo ha o
aumento da demanda por bens e servigos cada vez mais sofisticados, o que

somente pode ser obtido através do desenvolvimento e da organizacéo.

Nas palavras de Bastiat: “a riqueza dos homens consiste na
abundancia das coisas”?. E a producdo e circulacdo de novos bens que faz
com que cheguem aos individuos comida, remédios, roupas, moradia e

tantas outras coisas de que precisam.

Essas coisas podem ser chamadas, de forma geral, de recursos.
Aumentar a disponibilidade de recursos depende de novas idéias, decisdes e
capital. O homem busca a todo tempo solugbes para os problemas que
fazem com que ndo haja recursos suficientes e, na medida em que as vai
encontrando, novos campos de conhecimento se abrem e novos problemas
surgem, fazendo com que o ciclo se renove, e ele, por meio de erros e

acertos, aprenda.

Se € verdade que ha riqueza na disponibilidade de recursos naturais
que servem de matéria prima para o que é utilizado pelo homem, é verdade
também que depende do préprio individuo o sustento de sua vida, que
compreende, necessariamente, o esforco produtivo na modificacdo e
aperfeicoamento desses recursos. E dificil imaginar-se qualquer tipo de

contexto no qual inexista esforco humano na producdo daquilo que ele

22 BASTIAT, Frédéric. Ensaios. Editado por Alexandre Guasti, traduzido por Ronaldo Legey;
ilustracdes de Marcos Pites de Campos). — Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1989. p. 58.
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precisa para sobreviver, por mais abundantes e de facil acesso que sejam 0s
recursos a ele disponiveis. Nos dias de hoje o homem ndo depende apenas
da natureza para produzir e isso se da em decorréncia do signo diferencial
do homem em relacdo aos outros animais, qual seja, sua magnifica
capacidade racional, pois ao individuo pensante ndo basta apenas

sobreviver, é preciso viver, e viver de maneira melhor.

Um mercado € sempre baseado na idéia da troca. Ndo houvesse troca
de bens, servicos e informacgdes entre 0s homens, cada pessoa nunca
poderia ter mais do que aquilo do que ela sozinha pode produzir. Um Unico
homem provavelmente levaria uma eternidade para construir um simples

lapis ou alfinete.

E essa a razdo de haver divisio de trabalho. Enquanto um planta,
outro pesquisa, outros constroem, outros escrevem, e assim por diante. A
especializagdo do trabalho em tarefas e papeis especificos torna-se
indispensavel diante da progressdo da complexidade dos processos de
producéo industriais e permite que cada pessoa faca aquilo que ela faz de
melhor. A divisdo do trabalho, junto com possibilidade de livre troca, faz

possivel a existéncia humana em grande escala.

Compreender a importancia da troca entre individuos em mercados
livres € uma preocupacdo amplamente destacada pela ciéncia econdmica.
Em termos econdmicos, diz-se que quando pessoas transacionam, cada uma
delas obtera ganhos com isso. Isso se da porque em uma transacdo a
motivacdo para que as partes troquem ou comprem algo esta no fato de que,
para elas, aquilo de que se esta adquirindo tem maior valor do que aquilo
que ela esta se desfazendo. Caso contrario, as partes simplesmente ndo a
fariam. Logo, se cada uma delas conseguir avaliar corretamente aquilo que

esta sendo trocado, ambas serdo beneficiadas.
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Partindo da idéia de que ambas as partes empreendem a troca porque
cada uma delas espera se beneficiar com ela, pode-se dizer também que
cada parte ira “repetir a troca da proxima vez (ou se recusar a fazé-l1o)
porque sua expectativa se provou correta (ou incorreta) no passado
recente”, uma vez que “comércio, ou troca, ocorre precisamente porque
ambas as partes se beneficiam; se elas ndo esperassem obter ganhos, néo

concordariam em se envolver na troca” %,

N&o me refiro aqui exclusivamente ao valor contabil do bem, mas
sim ao valor decorrente do beneficio que o bem gerara ao sujeito que o esta
adquirindo. Se, por exemplo, preciso muito de um determinado bem, dar-
Ihe-ei maior valor do que a um bem de que ndo preciso. Pode acontecer,
ainda, que o bem de que preciso seja ou esteja mais escasso e mais

demandado, o que fard com que eu tenha que pagar mais para adquiri-lo.

Isso é possivel porque as pessoas tém diferentes escalas de valor para
0s bens. Embora se possa reconhecer nas coisas, em geral, uma escala
média de valor, a efetiva avaliagdo dos bens para as trocas ¢ feita caso a
caso. Nesse sentido, fatores como necessidade e escassez serdo

determinantes na avaliacdo de cada uma das partes.

Murray N. Rothbard, analisando o que em economia denomina-se
utilidade marginal, exemplifica como bens podem ter valores diferentes

para as pessoas:

“An individual possessing two cows and three horses might have to choose
between giving up one cow or one horse. He may decide in this case to keep the
horse, indicating that in this state of his stock, a horse is more valuable to him
than a cow. On the other hand, he might be presented with the choice of keeping
either his entire stock of cows or his stock of horses. Thus, his stable and
cowshed might catch fire, and he is presented with the choice of saving the
inhabitants of one or of the other building. In this case, two cows might be more
valuable to him than three horses, so that he will prefer to save the cows. When
deciding between units of his stock, the actor may therefore prefer good X to

2 ROTHBARD, Murray N. The Fortune Encyclopedia of Economics. Disponivel em
www.mises.org. Acesso em 30.05.08.
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good Y, while he may choose good Y if he must act upon his whole stock of each
good.. This process of valuation according to the specific units involved provides
the solution for the famous “value paradox™ which puzzled writers for centuries.
The question was: How can men value bread less than platinum, when “bread” is
obviously more useful than “platinum”? The answer is that acting man does not
evaluate the goods open to him by abstract classes, but in terms of the specific
units available. He does not wonder whether “bread-in-general” is more or less
valuable to him than “platinum-in-general,” but whether, given the present
available stock of bread and platinum, a “loaf of bread” is more or less valuable
to him than “an ounce of platinum.” That, in most cases, men prefer the latter is
no longer surprising.”22

(...)

“The solution of the value paradox mentioned above is now fully clear. If a man
prefers one ounce of platinum to five loaves of bread, he is choosing between
units of the two goods based on the supply available. On the basis of the available
supply of platinum and of bread, the marginal utility of a unit of platinum is
greater than the marginal utility of a unit of bread”.

Assim, o relacionamento entre compradores e vendedores
transacionando bens possibilita a transferéncia de bens menos valiosos por
bens de maior valor (para as partes). Por isso € possivel dizer-se que quando
hd uma troca de bens ou de bens por dinheiro, ambos os individuos

envolvidos saem ganhando, ou seja, que a transacao foi eficiente.

Obviamente, é possivel que aquele bem ndo venha a proporcionar o
beneficio que era esperado por seu dono, ou ainda, que lhe seja mais
benéfico do que imaginava. Contudo, embora essa constatacdo ex post seja
necessaria para se determinar se um negocio foi bom ou ruim, isso nédo
retira do mercado a sua enorme importancia como instrumento facilitador
da circulagéo de bens, servicos, conhecimento etc. 1sso porque, ainda que a
constatacdo posterior seja no sentido de que a transacdo ndo foi benéfica, o
erro assumird importante papel na atuacdo do individuo nas proximas
contratacOes e negocios. A Professora Paula Forgioni faz destaca o seguinte

a respeito da importancia do erro:

“Os agentes econdmicos algumas vezes adotam estratégias equivocadas, e esses
enganos sdo previstos e desejados pelo sistema juridico, na medida em que,
diferenciando os agentes, permitem o estabelecimento do jogo concorrencial...

Ou seja, € a diferenca entre as estratégias adotadas pelos agentes econdmicos e
entre os resustados obtidos (uns melhores, outros piores) que d& vida a um
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ambiente de competi¢do (por que todos buscam o prémio do maior sucesso, da

adocdo da estratégia mais eficiente)”?.

Talvez seja esse 0 motivo principal pelo qual economistas tém tanta
fixacdo com a liberdade de mercado como modo de promocao do bem-estar
social. Na medida em que se entenda o mercado como um ambiente de
criagdo de incentivos, reducdo de custos e facilitacdo de relacionamento
entre 0s agentes econdmicos, tudo isso para que ocorram mais trocas e,
portanto, mais beneficios matuos, ficard clara a idéia de que mercados

aumentam a prosperidade, ou seja, 0 bem-estar geral.

As discussbes quanto a natureza juridica dos mercados, sua
importancia e caracteristicas sdo recentes aos juristas, 0 que da a impressado

de que o mercado é uma criacdo dos modernos economistas®>.

Ocorre que o mercado evidentemente ja existe desde muito tempo. E
possivel reconhecer nas feiras da Idade Média ambientes de troca entre
agentes econémicos. Foi com a Revolugdo Industrial, no entanto, que o
mercado se desenvolveu com maior intensidade. Com isso surgiu a

producéo “em massa”, voltada para a producdo em grande escala.

O alto desenvolvimento econdmico fez surgir, também, as empresas
de grande porte. Hoje alvo dos mais fanaticos ataques, as grandes empresas
passaram a produzir quase que exclusivamente para suprir as caréncias das
massas, fato este que permitiu o extraordinario crescimento populacional

mundial.

Na medida em que os mercados comecaram a ganhar importancia,

maior foi a atragéo pela atencdo de estudiosos ao seu estudo e compreensao.

? In: FRANCO, Gustavo. Os limites da teoria de imprevisdo: o “revisionismo” fora do lugar
debilita o ambiente contratual brasileiro. Revista de Direito Bancério e do Mercado de Capitais.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v.35, p.321.

% SZTAIN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empreséria e mercados. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. p. 33.
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O interesse crescente pelos mecanismos de funcionamento de mercado e o
reconhecimento de sua importancia fizeram sobrevir periodo de intensa

criacéo de leis (regulacéo).

2.3 — A Regulagao do Mercado

Nem sempre as transacOes operadas em um mercado Sao
absolutamente livres. Todo mercado precisa de regras: uns mais, outros
menos. Em geral o que se tem em comum nas regras existentes nos mais
diversos tipos de mercados € a tentativa de estruturar o processo de troca de

bens e promover a efetividade das relagdes ali havidas.

Esse conjunto de normas de conteudo econdémico que interferem no
mercado é denominado de regulacdo. Rachel Sztajn?® faz a diferenca nas
intervencbes em mercados entre as reguladoras e as moderadoras. As
primeiras sdo as intervengdes disciplinadoras de certos mercados; as
segundas sdo as destinadas a corrigir desvios que comprometem o
funcionamento do mercado. Essas Ultimas estdo ligadas a supostas falhas de
mercado. Repare-se como esta Ultima estd intimamente ligada a idéia de
regulacdo como instrumento para a implementacdo de politicas

governamentais.

Discute-se em sede doutrinéria se mercados seriam fruto natural do
laissez-faire, do século XVIII, ou produto de normas?’. A discussdo foge ao
escopo do presente trabalho, mas, qualquer que seja a resposta para tal
questdo, o que importa é que a regulacdo sobre ele incidente resulta de
escolhas politicas. Ou seja, o fato é que a regulacéo sobre mercados existe e

é, em algum nivel (dificil de precisar e variavel em relacdo a cada

% SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. Sao Paulo:
Atlas, 2004. p.59.
27 SZTAIN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empreséria e mercados. S&o Paulo:
Atlas, 2004. p.35.



35

mercado), necessaria para o desenvolvimento do mercado que regula.

Mercados, de forma geral, sdo regulados.

As guestbes que se pdem, do ponto de vista juridico, sdo: O que €
regulacdo? Por que mercados sdo regulados? Em que medida eles devem

ser mais ou menos regulados?

Existem trés acep¢Oes para o termo regulacdo, assim descritas por
Baldwin e Cave, que sdo utilizadas alternativamente, dependendo do

problema em questéo:

1. Um conjunto especifico de comandos normativos, em que
a regulacéo envolve um agrupamento de regras coercitivas,
editadas por 6rgdo criado para determinado fim.

2. Influéncia estatal deliberada, em que a regulacdo, num
sentido mais amplo, cobre toda a agdo estatal destinada a
influenciar o comportamento social, econdmico ou
politico.

3. Forma de controle social, em que todos 0s mecanismos
que afetam o comportamento humano sdo determinados
por regras advindas do Estado ou ndo (por exemplo, auto-

regulacio)®.

De maneira simplificada, pode-se definir a regulacdo como o
emprego dos instrumentos legais e necessarios a implementacdo de

objetivos de politica econémica ou social®®

. Como ja se disse, a regulacéo
sobre determinada atividade importa, em alguma medida, na atuacdo ou

interferéncia em algum mercado, atraves da imposicao de regras.

%8 In: PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005. p. 254.

» EIZIRIK, Nelson Laks; GAAL, Ariadna B.; PARENTE, Flavia; HENRIQUES, Marcus de
Freitas. Mercado de Capitais: regime juridico. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 13.
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Geralmente o termo regulacdo € usado como abreviatura para
significar tentativas governamentais, movidas por varias razdes para
regulamentar a vida alheia por lei ou ato administrativo. Assim, normas
poderdo ser tidas como reguladoras na medida em que limitem a liberdade
dos participantes do mercado, quer quanto a conduta, quer quanto aos bens

negociados®.

A regulacdo, conforme serd tratada neste trabalho, refere-se apenas
aquelas normas impostas pelo Estado como modo de intervencdo na

economia, excluindo-se, portanto, a regulacdo voluntaria ou auto-regulacao.

N&o ha uma regra universal para a regulacdo. Concepcdes liberais
tratardo a regulacdo como uma necessidade de protecdo aos direitos de
propriedade e ao cumprimento de contratos. Sob essa Otica, sera bastante
restrita a atuacdo do Estado na regulacdo e pequeno o volume de regulacéo,
0 que garantiria ao mercado ampla liberdade. Por outro lado, concepcdes
mais proximas ao comunitarismo tenderdo a promover mais regulagéo e,
consequentemente, maior intervencdo estatal no mercado. Nd& h& um
critério bem definido para se saber se um mercado deve ou ndo ser
regulado, ou quéo regulado este deve ser. Veja-se, nesse sentido, a
diversidade de regulacbes que paises diferentes ddo em relacdo as mesmas
matérias. A regulacdo varia em funcdo do local, da matéria que regula, e,

inclusive, em funcgéo da época.

A motivagdo primordial para a criacdo e caracterizagcdo de uma
determinada regulacdo € politica. Independentemente da concepcéo
ideoldgica, motivacdo econdmica, ou explicacdo socioldgica, antropoldgica

e psicologica, o que determina a existéncia ou ndo de uma regulacdo € o

% EI1ZIRIK, Nelson Laks; GAAL, Ariadna B.; PARENTE, Flavia; HENRIQUES, Marcus de
Freitas. Mercado de Capitais: regime juridico. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 14.
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fator politico. Ou seja, a decisdo de regular e como regular ¢
primordialmente politica. E claro que a tomada de decisdo fundamentada
podera apresentar justificativas que levem em consideracdo outros dos
fatores mencionados, mas é possivel, também, que a regulacdo seja criada
por motivo exclusivamente politico. Assim o sdo aquelas leis que surgem,
por exemplo, da pressdo popular diante de algum fato de grande
repercussdo, ou as surgidas do exercicio do lobby por parte de um grande

industrial ou grupo popular.

O estudo da regulacdo, do ponto de vista econbmico, tem por
objetivo principal analisar se e, em que medida, a regulacdo impacta o bem-
estar social. A logica econdmica parte da premissa de que o ser humano é
racional (rational maximizer of his self-interest), ou seja, procura

maximizar seu bem-estar.

Em sua atuacdo, o individuo reage a incentivos e a economia é, em
grande parte, o estudo desses incentivos. Ela busca explicar como as
pessoas conseguem 0 que querem, e 0 que acontece quando outras pessoas
desejam a mesma coisa ou dela precisam. E dai que os economistas extraem
conceitos gerais, tal como o da conhecida relacdo entre preco e quantidade

(lei oferta e da demanda).

No que se refere as leis, a economia as vé como um modo de
incentivo a que as pessoas estdo sujeitas, fator esse que as influencia em sua
atuacdo, especialmente nas decisbes de troca, producdo, consumo,
investimento etc. A utilizacdo da ldgica econdmica pode ser util na
interpretacdo dos incentivos econdmicos que existem por detras das leis. A
interferéncia das leis sobre mercados é particularmente importante em se
tratando de decisdes que impactam no dia-a-dia das empresas — importantes
agentes do mercado — pois envolvem, em regra, quantidade consideravel de

pessoas (trabalhadores, consumidores, comunidades locais etc).
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2.4 — Como as leis interferem no mercado?

Vista de maneira objetiva, as normas que incidem sobre determinado
mercado nada mais sdo do que o reconhecimento de direitos, deveres e
responsabilidades por parte dos participantes ou eventuais participantes

daquele mercado. E um modo de tentar organiza-lo.

Nesse sentido, pode ser util fazer-se na regulacdo a distin¢do entre
dois tipos de normas: aquelas que positivam regras resultantes da ordem
espontdnea e aquelas que modificam esta. As primeiras resultam da
evolucdo natural e do aprendizado decorrente da vivéncia de um mercado.
As segundas devem ser vistas com maior cuidado, pois ao se criar tal tipo
regulacdo impde-se, conforme j& falado anteriormente, uma nova
organizacdo. Nesse segundo processo ha a natural pressuposicdo de que a
nova organizacdo — pensada por alguém — serd melhor que a que existia

anteriormente — a espontanea, resultado do conjunto de a¢des individuais.

Leis, conforme se viu anteriormente, sdo resultado de decisoes
politicas. Surgem geralmente como resposta a algum “problema” ou efeito
ndo querido pelas pessoas. As leis ndo geram somente um efeito, mas uma
série deles. Entre eles somente o primeiro é imediato e se manifesta com
sua causa, ou seja, s6 um é visivel*. Os outros somente aparecem
posteriormente. Isso € o0 que se chama, em economia, de

intertemporalidade.

Vejamos, atraves de um exemplo, como leis interferem no mercado e

quais sdo suas consequéncias.

3L BASTIAT, Frédéric. Ensaios. Editado por Alexandre Guasti, traduzido por Ronaldo Legey;
ilustracBes de Marcos Pites de Campos). — Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1989. p. 10 p.
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Suponhamos que, em virtude de algum problema que ndo nos
interessa por ora, o preco do leite se encontre extremamente elevado. Diante
da insatisfacdo geral decorrente dos altos precos do produto, edita-se uma
lei vedando que seu preco ndo supere determinado valor, considerado
razoavel pela autoridade governamental. Embora o exemplo® (controle de
precos) ja seja grande conhecido de todos, € importante notar que a logica

se aplica a diversas outros tipos de regulages.

Repare-se também que, como ja dissemos, as leis nascem de

decisdes politicas; no presente exemplo a razédo é exclusivamente politica.

Quial é o efeito dessa lei?

O efeito aparente da lei é a queda do preco. A partir da edicao da lei,

quem quiser obter leite conseguira compra-lo por um preco mais baixo.

A lei produz, no entanto, outros efeitos ndo tdo faceis de serem
percebidos. O menor preco do leite tende a provocar o aumento da demanda
do produto. De outro lado, parte dos produtores de leite comeca a sofrer
prejuizos, visto que o preco estipulado é maior que seu custo de producao.
Diante disso, uns produtores irdo vender suas vacas para 0 matadouro;

outros, em vez de leite, passardo a fabricar e vender derivados do produto.

Como resultado, teremos que a interferéncia da lei no preco do leite
redunda, pois, em menor quantidade do produto do que havia antes, reducéo
que é concomitante com a ampliacdo da demanda. Com isso, algumas
pessoas dispostas a pagar o preco do leite simplesmente ndo terdo acesso ao
produto. Outro efeito é a precipitagdo das pessoas ansiosas pelo produto, o

que resultara inevitavelmente em longas filas diante dos estabelecimentos

%2 0 exemplo do controle de pregos sobre o leite é demonstrado por MISES, Ludwig von. As Seis
Licdes. 62 ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1998. p.40.
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que comercializam leite. Tem-se, no exemplo acima, um péssimo tipo de
interferéncia no mercado, uma vez que o incentivo que a lei conseguiu

produzir foi o de diminuir a oferta de um produto.

O exemplo de controle de precos, uma interferéncia demasiadamente
extrema, ja infelizmente conhecida por grande parte das pessoas na pratica,
foi aqui utilizado para facilitar a compreensao daqueles efeitos que ndo sao
facilmente percebidos. Embora seja notdria a inutilidade desse tipo de
medida, a logica pode ser utilizada para diversos outros tipos de
interferéncias legais (tais como o imposto progressivo, seletividade, leis de

incentivo etc.).

Voltando ao exemplo, imagine-se que a insatisfacdo popular
decorrente da falta de leite seja naturalmente maior do que a anterior,
quando ainda era possivel adquiri-lo. Muitas pessoas nesse momento
culpardo o livre mercado pela auséncia do leite, pensardo que as medidas
legais adotadas ndo estdo sendo suficientemente eficazes para corrigir as
“imperfeicbes” do mercado, e exigirdo maior regulacdo no mercado de

leite, tendo em vista a sua importancia.

Diante disso, estudar-se-ia a razdo de o custo de producgéo do leite
estar alta e, ap6s a andlise, seria constatado que o custo do leite assim
estava em virtude dos altos precos da forragem utilizada na alimentacéo do
gado. Como consequéncia, medidas semelhantes seriam tomadas em
relacdo a esse produto. Logicamente, 0 mesmo que ocorreu com o leite iria

ocorrer com a forragem e a mesma histdria, mais uma vez, se desenrolaria.

E possivel, inclusive, que o ocorrido com o preco do leite no inicio
do nosso exemplo tenha sido resultado de uma politica dessa natureza (mas

ISSO ndo se sabe).
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O que importa, por ora, € que (i) ha efeitos que sdo vistos na
regulacdo, mas também héa aqueles que ndo sdo vistos; (ii) é errado justificar
a regulacdo de um mercado simplesmente pelo reconhecimento de “sua
importancia” (afinal, o leite ndo é suficientemente importante para justificar
sua regulacdo?); (iii) deve ser levados em consideragdo quando da
implementacdo de determinada regulacdo ndo s6 os efeitos a que se

pretende alcangar, como também aqueles que decorrerdo de sua aplicacao.

Do ponto de vista mercadoldgico, é preciso ter cuidado com a
regulacdo como modo de interferéncia direta no mercado. Isso porque
geralmente as medidas legais ou regulamentares que ela implica criam
beneficios (privilégios) setoriais, barreiras para a entrada de produtos,
controle de precos; enfim, medidas que, em geral, acabam por proteger os
agentes econdémicos menos eficientes, e transferem aos restantes 0s custos

daquela regulacéo.

Quando feita dessa maneira a regulacdo passa a ser um mecanismo
de desrespeito a propriedade privada, de redistribuicdo arbitraria de
riqguezas. Como consequéncia, sdo invertidos os incentivos econdmicos,
fazendo com que uns se beneficiem a custa de outros. Passa-se a ter uma

espécie de “espoliacdo legal”.

Os mercados devem ser privilegiados ante a qualquer outra forma de
“troca” econdmica. Estd na liberdade de trocas a eficiéncia que permite a

facilitacdo da circulacéo dos bens e 0 aumento do bem-estar geral.

2.5 — Propriedade, contratos e alocacéo eficiente de recursos

Do ponto de vista juridico, propriedade e contrato séo conceitos que
se relacionam de maneira estreita com o conceito de mercado e disso

decorre a importancia em se reconhecer que a maior ou menor protecdo
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legal conferida pelo sistema juridico a estes dois institutos influencia de

maneira determinante a alocacdo eficiente de recursos entre os individuos.

Ambos, propriedade e contratos, sdo conceitos ja tdo naturais aos
operadores do direito que muitas vezes resta prejudicada a analise de sua
funcdo e importancia quando da avaliacdo e julgamento de casos concretos,

e novas propostas de regulamentacéo.

Propriedade e contratos se transformam em premissas e S&o
comumente sdo regulados por regras novas casuisticamente, atraves de

interferéncia do judiciario.

Historicamente, o direito de propriedade é precariamente assegurado

entre nos. Denis Rosenfield, comentando a afirmacéo acima, exemplifica:

“Isto vale tanto para as favelas — que constituem, num certo sentido, um mundo a
parte, regido por normas que ndo se adequam totalmente ao sistema legal de
propriedade —, quanto nas invasdes de terras no campo, passando pelo desrespeito
aos contratos. E como se os contratos entre os particulares s devesse ser
respeitado sob certas condigdes que nem as partes sabem exatamente quais sao.
(...). Pense-se, ainda, no sequestro da poupanca privada no governo Collor,
quando essa forma de propriedade foi flagrantemente afrontada. Atualmente,
observamos uma desconsideracdo com as Agéncias Reguladoras, o que implica
também num desrespeito aos contratos assinados, afugentando novos investidores
pela inseguranca produzida™.

A preocupacgdo do autor envolve especificamente o desrespeito a
esses dois institutos juridicos fundamentais para o desenvolvimento do
mercado. Ugo Mattei®*, preocupado com a pouca atengdo dada ao estudo do

direito de propriedade, afirma em estudo o seguinte:

“Para que serve o direito de Propriedade?

Esta pergunta, embora aparentemente banal, deve ser enfrentada por todos
aqueles que desejem escrever sobre o assunto, qualquer que seja a tradicdo
disciplinar na qual se inserem.

Como a pergunta nunca é posta na nossa doutrina civilista, um grande nimero de
assuntos permanece desprovido de explicitacdo e nossos conhecimentos juridicos

% ROSENFIELD, Denis Lerer. Reflexdes sobre o direito & propriedade. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 81

% MATTEI, Ugo. Desenvolvimentos Institucionais do Direito de Propriedade. Revista Trimestral
de Direito Civil. S8o Paulo: Padma, 2000. v.6, p 99-128.
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sdo assim transmitidos de geracdo em geracdo, sem uma adequada compreensdo
dos pressupostos sobre 0s quais se baseiam. Muitas vezes o raciocinio juridico
formal e abstrato € um fim em si mesmo, exatamente porgue estas perguntas
simples ndo séo colocadas na mesa da reflexdo”.

Em muitos casos, antes mesmo de se falar do beneficio da
propriedade e do contrato no caso concreto, j& se aventa sua relativizacéo,

em prol do interesse publico.

Antes de adentrar a analise dos fatores que permitem e justificam a
atuacdo do judiciario na relativizacdo da propriedade e dos contratos — tal
como o interesse publico e a funcédo social, objeto principal deste trabalho —
deve-se proceder ao estudo da relacéo existente entre propriedade, contratos
e mercado. A andlise ha de ser feita, obviamente, por ordem de importancia,
tendo em vista que ndo foi através da relativizagdo da propriedade e dos
contratos que se alcancou a evolugdo do conhecimento e 0 progresso
humano. Interferéncias em relacbes de mercado através mecanismos legais
devem ser analisadas com cuidado, pois nem sempre produzem os efeitos

queridos.

Veja-se, em primeiro lugar o direito de propriedade. Deter a
propriedade de algo significa ter o direito de usar, gozar e dispor de bens, e

de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua.

A propriedade privada é um importante incentivo para que 0S
individuos busquem utilizar os bens da melhor maneira possivel, ou seja, de
maneira mais eficiente. Para ilustrar a afirmacéo, imagine-se uma sociedade

na qual os direitos de propriedade sejam extintos™.

Nesse cenario, pense-se em um fazendeiro que planta milhos, utiliza

fertilizantes e produtos agrotoxicos contra pragas, monta espantalhos para

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Little. Brown and Company. Fourth Edition.
Boston: 1992, p.32.
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afugentar aves e, enfim, investe de diversas maneiras na plantacdo. Quando
o milho estd devidamente amadurecido, entretanto, seu vizinho realiza a

colheita e fica com todo o milho para ele.

Diante disso, o fazendeiro ndo terd qualquer remédio legal contra a
atitude de seu vizinho, uma vez que ele ndo possui direitos, quer sobre a
propriedade, quer sobre o milho plantado, quer sobre a terra. A menos seja
possivel de alguma forma proteger a plantacdo feita, apds algumas
repeticbes de eventos como o acima descrito, o cultivo de quaisquer tipos

de produtos naquela area serd necessariamente abandonado.

Fazendeiros obviamente sé incorrerdo nos custos de producdo se o
produto de seus esforcos for revertido para eles e maior do que 0s custos,
pois, do contrario, ndo terdo qualquer tipo de recompensa pelo esforco

realizado.

O principio de que a protecdo dos direitos de propriedade cria
incentivos para o uso eficiente dos recursos se aplica ndo somente ao milho
do exemplo acima, mas a todo recurso que possua algum tipo de valor. Ao
sujeito que detém a propriedade é interessante utilizd-la de maneira

eficiente, tendo em vista o beneficio que espera ter no futuro.

Se ndo o faz, esta deixando de ganhar com isso. E claro que, em
termos relativos, nem sempre o proprietario utilizard sua propriedade da
melhor maneira possivel. No caso do fazendeiro, por exemplo, pode ser que
caso plantasse uvas, tivesse maior lucro do que plantando milho. No longo
prazo ele e diversos outros produtores com menor ou igual margem de lucro
tenderiam a plantar uvas. Com isso, a diferenca entre a demanda e a oferta
de uvas se reduziria, fazendo com que o preco do produto diminuisse, e,
conseqllentemente, que o exercicio dessa atividade ja ndo fosse téo

interessante guanto antes.
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Da mesma forma que no exemplo das uvas — em que hd a mudanca
de atividade — outros mecanismos estdo sempre sendo avaliados pelos
participantes do mercado em busca de beneficios (lucro), ainda que a
mudanca de ramo de atividade n&o esteja presente. E o caso, por exemplo,
dos aspectos tecnoldégicos. Ao produzir milho com o uso de agrotéxicos, um
produtor pode levar vantagem em relacdo a outro, pois estara reduzindo
suas perdas com pragas. Ou entéo, pode utilizar uma forma mais sofisticada
de adubar ou arar suas terras, o que fara com que consiga produzir um
milho de melhor qualidade e/ou mais barato do que seus concorrentes. Em
suma, sdo varios os aspectos que compdem a realidade da competicéo entre

0s agentes em busca do que necessitam.

Esse permanente exercicio de busca de beneficios (lucro), que
envolve a constante competicdo entre os agentes, é fundamental na busca da
melhor utilizagdo dos recursos e somente é viavel em um cenério no qual os

direitos de propriedade sejam bem definidos e legalmente defensaveis.

A complexa realidade que envolve o processo competitivo entre 0s
agentes faz com que, parte das vezes, as decisdes tomadas ndo sejam as
melhores. E o caso do fazendeiro que deixou de plantou milho ao invés de
plantar uvas, ou do que simplesmente ndo plantou nada em relacdo ao que

plantou milho.

Determinar 0 que seja uma boa utilizacdo para um bem é um
processo dificil que, invariavelmente, demonstra a existéncia de erros,
como em qualquer processo de aprendizado. A constatacdo posterior de se a
utilizacdo de um bem foi ou ndo boa, em termos relativos, é facil; dificil e

tomar a melhor decisdo de antemao.
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A decisdo de nédo plantar nada, por exemplo, pode parecer ruim em
relacdo a qualquer outra. Pensar assim, contudo, pode estar errado. Ao
tomar a decisdo de plantar algo o fazendeiro tera de investir naquilo (tempo,
dinheiro, know-how, etc.) e nada garante que terd sucesso em seu
empreendimento. Ao tomar a decisdo, o individuo esta se submetendo a um

risco.

E possivel, entre outras coisas, que toda a plantagio se perca por
conta de uma peste, ou entdo, que o sujeito nada entenda sobre plantar, de
modo que o custo da informacdo necessaria para fazer aquilo dar lucro seja
muito alto para ele em relacdo ao risco do capital investido. Pode ser ainda,
que o tempo desse sujeito tenha muito mais valor quando empregado em
outra atividade — supondo que ele seja um grande médico, industrial,
advogado, engenheiro, etc. — caso em que gastar tempo com a plantacédo
continuaria a ser um prejuizo, se analisada a situacdo posteriormente (em

termos relativos).

Por isso, a critica com relagcdo ao mal uso de um determinado bem é
bastante complicada. Se alguém tomou determinada decisdo de maneira
livre, é de se supor que o fez em seu melhor interesse, ou seja, que
acreditava que aquele seria 0 melhor uso a ser dado. Afinal, se a decisdo

nédo der certo quem arcard com 0s prejuizos sera o proprio.

No caso do sujeito que nada plantou, pode ele ter tomado tal atitude
crendo que o risco da plantagéo seria superior ao de nada plantar (tal como
a invasdo de integrantes do movimento dos sem-terra). Com isso, € claro,
pode ter deixado de lucrar ao ndo plantar milho, ou de lucrar ainda mais, ao
ndo plantar uvas. Mas pode também — e isso é constantemente esquecido
pelas pessoas — ter evitado perdas, através de investimentos que teriam se
revertido em producdo de baixa qualidade e valor, na piora ou na

inutilizacdo da terra devido ao seu mau uso, ou mesmo na perda total da
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plantacdo em virtude de uma praga. Repare-se que no segundo cenario a
perda teria sido apenas do proprietario, isto é, uma perda particular; mas
também uma perda (custo) social, tendo em vista que os recursos mal
empregados em uma producdo de baixa qualidade e valor representam o

ndo investimento daqueles recursos em outra atividade mais benéfica.

Assim, se ao invés de gastar quantias em uma baixa produtividade
que lhe causou prejuizo, o fazendeiro tivesse investido em outra coisa,
como em sua propria educacdo, ou comprado algo, tal como um carro, ou
como um bom vinho, o resultado seria socialmente melhor, pois 0s recursos
teriam sido mais bem alocados (afinal, isso representaria o lucro para a
instituicdo de ensino, ou para a industria automobilistica, ou para o

comerciante, etc.).

Ninguém melhor do que o sujeito que esta enfrentando o risco, 0s
custos e, potencialmente, o prejuizo, para determinar o que é melhor para
ele mesmo. Na verdade, o que importa € que agentes racionais, agindo

livremente, tendem a fazer o melhor uso dos seus bens.

Nos Estados Unidos, e ha algum tempo também na Itélia, a funcéo
fundamental da propriedade é explicada aos estudantes por meio da
parabola tragédia das comunidades®. A histéria apresenta a importancia do
direito de propriedade sob outra perspectiva ndo menos importante, a de

regulamentacao restritiva do uso de recursos escassos.

Na parabola trés comunidades de pescadores vivem em volta de um
lago. Os peixes do lago se reproduzem demograficamente de maneira a ndo
haver qualquer tipo de caréncia, apesar da atividade pesqueira das

comunidades, de maneira que a quantidade de peixes € suficiente para

% MATTEI, Ugo. Desenvolvimentos Institucionais do Direito de Propriedade. Revista Trimestral
de Direito Civil. S8o Paulo: Padma, 2000. v.6, p 106.
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alimentar a todos. De repente a demanda de peixes cresce em funcdo de
mudancgas alimentares de uma das comunidades, ou por qualquer outro
motivo, como, por exemplo, o crescimento populacional, o que acaba por
provocar o aumento do preco do peixe. O aumento do preco (em uma das
comunidades) produz um incentivo ao desenvolvimento de novas
tecnologias para a préatica intensiva da pesca. O equilibrio anterior fica
assim prejudicado entre as comunidades, de modo que comeca a faltar
peixe no lago. Surge, em decorréncia, um incentivo ao desenvolvimento de
outras tecnologias ainda mais destrutivas por parte das outras comunidades
que querem sobreviver ou, por sua vez, aproveitar as possibilidades

oferecidas pelo novo mercado externo.

Caso as trés comunidades que circundam o lago ndo cheguem a um
acordo, como, por exemplo, um tratado que proiba a pesca com explosivos
e um instrumento que o faga respeitar, apesar das desconfiangas reciprocas,
sera facil prever os resultados. Os peixes desaparecerdo e as comunidades

morrerdo de fome.

Sem um acordo, as comunidades ndo terdo um incentivo para
autolimitar-se na pesca, por ndo terem a garantia de que as outras assim o
fariam. Consequientemente na falta de uma disciplina institucional que
alinhe o custo privado (de cada comunidade) com o custo social (somado

das trés comunidades), a “tragédia” se torna inevitavel.

Em outras palavras, cada comunidade tem condicdes de lucrar com a
pesca em grande escala, arcando apenas com um ter¢o do custo social.
Explique-se: suponhamos que o lago seja capaz de produzir 3“x” de peixes,
de modo que cada comunidade, no cenéario de equilibrio, pode consumir até
“X”. Imagine-se, entdo, que no cenario de desequilibrio, cada comunidade

passe a pescar “x”+1 peixes.
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Note-se que, para tal, cada comunidade terd incorrido em um custo
adicional para conseguir pescar o “+1” peixe (tal como o da compra de

explosivos, de redes, de varas mais modernas). Esse é o custo privado.

Mas existe outro custo, que é incorrido pelas trés comunidades em
conjunto, qual seja, o de ter um lago sendo explorado em “3x+3”, isto €, em
“+3” de sua capacidade. Em algum momento ndo sobrariam mais peixes. O
que o acordo institucional faz é alinhar o custo privado (de cada sociedade)

com o custo social (das trés comunidades).

O exemplo acima demonstra a logica da propriedade privada. Ao
mesmo tempo em que a propriedade privada representa um incentivo na
busca de beneficios proprios, diante da escassez e necessidade dos bens,
conforme visto no exemplo do fazendeiro; representa, também, um
importante modo de autolimitagdo. O acordo institucional entre as
comunidades do exemplo nada mais é o do que a instituicdo de uma espécie
de propriedade privada sobre os peixes do lago. O direito de propriedade
ndo é apenas uma relacdo direta de uma pessoa com um bem determinado,
ou a relagéo do trabalhador com o produto do seu trabalho, mas um sistema

legal de reconhecimento®’.

Deve-se notar que o exemplo acima supde igualdade de forgas entre
as comunidades suficiente para que estas ndo prefiram simplesmente, ao
invés de brigar pelo peixe, matar outra(s) comunidade(s). Neste caso as
comunidades mais fortes simplesmente eliminariam as mais fracas. De
qualguer maneira, em algum momento (ainda que somente uma das
comunidades tivesse restado), o equilibrio de forcas faria com que 0s
individuos ndo mais tentassem matar uns os outros. O risco de ser morto

faria com que os individuos cooperassem.

% ROSENFIELD, Denis Lerer. Reflexdes sobre o direito a propriedade. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p.80.
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Para que existam incentivos ao uso eficiente da propriedade é preciso
que os direitos a ela relativos sejam plenamente transferiveis®. Suponha-se
que aquele fazendeiro do exemplo descrito seja péssimo no que faz. Um
sistema eficiente deve ser aquele pelo qual o fazendeiro seja induzido a
transferir sua propriedade a quem trabalhe naquilo com maior eficiéncia, de
modo que possa o fazendeiro se dedicar e empregar Seus recursos em outra
atividade. A troca voluntaria de direitos sobre bens € fundamental para que
haja a mudanca de uso dos recursos de modo menos eficiente para mais

eficiente. E aqui se coloca a importancia dos contratos.

Contrato é o vinculo juridico que representa o acordo de vontades
capaz de criar, modificar ou extinguir direitos. Através dele as partes se
obrigam a realizar ou a ndo realizar determinada acdo. E a disciplina
juridica dos contratos a responsavel por garantir a efetividade dos acordos e
a estabilidade das relacbes no mercado. Em outras palavras, a principal
funcdo dos contratos € evitar o descumprimento de obrigacdes de uma das
partes em relacdo a outra, garantindo o cumprimento de todas as regras

entre eles pactuadas e reduzindo os custos da operacéo.

Mercado, propriedade, contratos e liberdade s&o fatores
determinantes para a alocacdo de recursos. Os recursos disponiveis aos
individuos sdo permanentemente realocados com o fim de obtencdo de
beneficios. Recursos (riqueza) ndo sao bens estaticos, a riqueza ndo consiste
em um montante fixo; sua existéncia depende de producdo, que, por sua
vez, pressupde a existéncia investimentos (tempo, outros recursos, etc.). O
que determina a geracdo de capital e a criacdo de bens ndo € a quantidade

de recursos ja existente, mais sim a forma como estes sdo alocados.

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Little. Brown and Company. Fourth Edition.
Boston: 1992, p.33.
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Para ilustrar a afirmacdo, imagine-se uma realocacdo de recursos
humanos, ou seja, entre pessoas. Suponha-se que alguém fosse capaz, tal
como um governo ditatorial, de, por sua vontade, realocar as pessoas em
outras atividades que ndo aquelas que elas desenvolviam anteriormente. O
advogado passaria a fazer a fungdo do engenheiro, o médico a do
administrador de empresas, o atleta a do quimico, e assim por diante. N&o ¢
dificil vislumbrar o enorme caos e retrocesso social que isso representaria.
Isso porque as pessoas que investiram a fim de saber realizar de maneira
satisfatoria um determinado oficio teriam, no novo cenério, que aprender

(investir) inmera quantidade de coisas que ndo sabiam fazer.

O caos seria resultado de uma mé alocagdo de recursos; no caso do

exemplo, de recursos humanos.

Ao contrario, imagine-se agora um cenario em que 0 mercado
competitivo consegue, através da negociacdo e trocas entre seus agentes,
fazer com que os melhores profissionais ocupem as melhores posicdes e
que, através da realocacdo, os maus profissionais sejam estimulados a
desenvolverem outras atividades. Nesse caso, tende-se a uma situacdo de
alocacdo eficiente de recursos: 0 bom advogado cuidara das causas mais
importantes, 0 bom atleta estara com as melhores condi¢des de treinamento,
0 bom engenheiro cuidara dos empreendimentos mais complexos, e assim

por diante.

A alocacdo eficiente de recursos representa um cenario de maior
producédo de riquezas, ou seja, de maior bem-estar social. Dois aspectos
decorrem da realidade de um mercado agindo em beneficio da melhor
alocacdo de recursos. O primeiro € o reconhecimento de que realocagdes
sd0 necessarias e, no curto prazo, nem sempre Sao0 ou parecem vantajosas, €

0 segundo € a nocdo de que a liberdade de certos mercados é fundamental
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para a transferéncia de recursos de agentes superavitarios para agentes

deficitarios, tais como o mercado financeiro e o de capitais.

Quanto ao primeiro aspecto, 0 que acontece € que ao realocar um
determinado recurso, pode acontecer que a nova organizacdo seja
prejudicial para alguém no curto prazo. E assim que se, por exemplo, deixo
de investir uma grande quantia em uma empresa para investir em outra,
haverd, no curto prazo, uma conseqiéncia negativa para aquela. A nova
organizacdo, supondo que seja mais eficiente que a anterior, embora
represente um beneficio social — ja que as vantagens do novo investimento
sdo superiores as do antigo — ndo evita que a empresa preterida seja
prejudicada. Provavelmente a falta de investimento far4& com que
empregados da empresa sejam dispensados, programas sociais e ambientais
por ela desenvolvidos sejam abortados, comunidades préximas as empresas

sejam prejudicadas etc.

Isso acontece, igualmente, quando um funcionario mais eficiente ¢
contratado no lugar de outro. No curto prazo, este ficou desempregado e
isso é um efeito negativo. Mas esse processo € fundamental para que se
alcance uma alocacdo de recursos melhor. Supondo que a medida é
eficiente, as vantagens da mudanca tendem a naturalmente superar suas

desvantagens.

Além disso, o beneficio que no curto prazo nédo existe, por exemplo,
para a empresa que perdeu o investimento, pode ser alcancado de outras
formas. Para tal, € importante que haja um sistema capaz de propiciar de
maneira eficiente a transferéncia de capital de agentes superavitarios para
os deficitarios. Em outros termos, a riqueza produzida é rigueza poupada, e
esta € reinvestida em alguma outra atividade. Os recursos adicionais
produzidos ndo ficam em cofres, estaticos, mas ao contrario, sdo

empregados em outras atividades que necessitam de investimentos. Os
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mercados, financeiro e de capitais, nesse sentido, exercem relevante papel
na transferéncia de capitais. De maneira simplificada, 0 que ocorre nesses
mercados € a viabilizacdo da circulacéo de capital, através de, por exemplo,
emprestimos a juros, para financiar outras atividades. O mercado
financeiro, em regra, proporciona isso atraves da intermediagdo de
instituicdes financeiras, enquanto o de capitais tem por caracteristica o

investimento direto na atividade.

A logica da realocagdo de recursos, acima descrita, aliada a protecdo
aos direitos de propriedade e liberdade dos individuos, contida no exemplo
do fazendeiro, demonstra a dindmica do funcionamento dos mercados na
pratica. Como se vé&, o mercado funciona por um conjunto de relacdes
civilizadas e pacificas (contratos), movidas por interesses individuais de
agentes livres e capazes, por meio das quais é possivel aumentar a utilidade
dos bens através transferéncia da propriedade, o que tende a proporcionar

uma melhor alocagéo dos recursos.

No Brasil, o regime legal dos direitos de propriedade e dos contratos,
no entanto, atribui a esses institutos a necessidade do atendimento de sua
funcdo social. Conforme visto, sdo varios os dispositivos da Constituicdo
Federal que tratam da funcdo social. Os comandos legais que tratam da
matéria ndo prescrevem condutas objetivas e claras, apenas expressoes
gerais que indicam a existéncia de limitagdes ao exercicio aos direitos
relativos a propriedade e aos contratos. A relativizacdo desses direitos
fundamenta-se na ideéia de que seu exercicio deve obedecer ao interesse

social.

A extensdo das limitagcdes que a lei impde aos institutos, em especial
a da funcdo social, por ndo estar claramente definida, depende em grande

parte de construcdo doutrinaria.
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A analise historica do instituto e de sua aplicacéo, por isso, pode ser

proveitosa para sua compreensao.



CAPITULO 3 — A FUNCAO SOCIAL

Antes de procurar saber o que é funcéo social da empresa, € preciso
entender o que significa a expressdo “funcéo social”. A acepc¢do que surge
da expressdo ird, sem duvida, variar de pessoa para pessoa, dada a

imprecisdo do conceito.

Comecar pela separacdo dos termos “funcdo” e “social” pode ser
uma forma atil, ao menos de inicio, para comecar a buscar o sentido da
expressdo. Recorrendo ao dicionario, tem-se por funcdo a acdo prépria ou
natural de um érgéo, aparelho ou maquina; pratica ou exercicio de cargo,
servico, oficio; utilidade, uso, serventia; posicdo ou papel®’. Ja o termo
“social” significa aquilo que € da sociedade ou relativo a ela, isto &, o que se
refere a um grupamento de pessoas que convivem por vontade propria sob
normas comuns. Das defini¢es acima, a combinacéo das palavras que mais
se adequaria ao que se entende hoje em dia por funcdo social é a de

utilidade para a coletividade dos individuos.

Segundo Eduardo Tomasevicius Filho, a idéia de funcdo social foi
formulada pela primeira vez por Sd&o Tomas de Aquino, quando afirmou
que os bens apropriados individualmente teriam um destino comum, que 0
homem deveria respeitar. Para 0 santo, Deus tem dominio principal e
absoluto sobre todas as coisas do universo, mas 0 homem tem direito de
adquirir bens para viver, subsistir, para atender ao seu fim*. O autor afirma
que a funcdo social, no entanto, ganhou forca apenas no século XIX, devido
a profundas alteracdes econdmicas e sociais que ocorreram nadquele

periodo.

% Definicdo conforme CD-ROM: “Dicionario Aurélio Eletronico — Século XXI”.

0 MESQUITA, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. Desmistificando a funcéo social da
propriedade com base na constituicdo federal e legislacdo infraconstitucional. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 860, p.92. jun./2007.
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O pensamento que hoje se identifica ao de funcdo social, teria
surgido de idéias ligadas ao socialismo, como forma de reagdo aos abusos
praticados pelo exercicio estrito da “racionalidade ilimitada”, caracteristico
do racionalismo. Para ele, um importante documento que pode ser
identificado nesse sentido seria a Enciclica Rerum Novarum, de Ledo VIII,
escrita em 1891. A idéia estaria contida no artigo 16 da Enciclica, que

propunha o seguinte aos patroes:

“(...) ndo considerar os trabalhadores como escravos; respeita-los, como é
justo, a dignidade da pessoa humana, sobretudo enobrecida pelo que se chama
de carater cristdo. (...) Tampouco deve impor-lhes mais trabalho do que podem
suportar suas forcas, nem de uma classe que ndo seja condizente com sua idade e
Sexo”.

Ao referido autor parece que a importdncia da Enciclica Rerum
Novarum ndo estava em falar de funcédo social, ja que nenhuma referéncia a
esse termo € feita, mas sim de reclamar melhorias nas condicbes de vida

dos trabalhadores.

Para outros autores, com Maria Sylvia Sylvia Zanella Di Peitro, a
inspiragdo mais proxima da funcgéo social é a doutrina social da Igreja, tal
como exposta nas Enciclicas Mater et Magistra, do Papa Jodo XXIII, de
1961, e Populorum Progressio, do Papa Jodo Paulo I, nas quais se associa
a propriedade a uma funcéo social, ou seja, a de servir de instrumento para
a criacdo de bens necessarios para a subsisténcia de toda a humanidade.
Entretanto, ha muito ja existiam referéncias legais a funcéo social, tal como

na Constituicdo de Weimar, como veremos adiante.

Entendida como uma expressdo Unica, funcdo social originou-se,

provavelmente, no campo da sociologia com Emile Durkheim*. A idéia

* ACCIOLY, Jodo Carlos de Andrade Uzéda. Brasil: A Caminho da Serviddo. Texto premiado
pelo Instituto Liberal em 2005, no Il Prémio Donald Stewart, Jr. Disponivel em
<www.institutomillenium.org/upload/leitura/joaoaccioly.pdf>; e SZTAJN, Rachel. Funcdo Social
do Contrato e Direito de Empresa. Revista de Direito Mercantil. Sdo Paulo: Malheiros. p..30.
set./out./2002.
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surge do funcionalismo, ramo da sociologia que teve como precursor
Durkheim, mas que ficou assim conhecido posteriormente gragas,
especialmente, a Robert K. Merton, Talcott Parsons, que desenvolveram as
idéias daquele autor. Funcdo social, na sociologia, € um aspecto da
existéncia de institutos na sociedade, e serve para compreendé-los. E o
modo pelo qual um instituto interage com 0s outros institutos, dentro da

organizagdo de determinada sociedade®.

A andlise funcionalista procura saber de que maneira um elemento se
relaciona com o0s outros elementos do mesmo sistema social e com o
sistema social como um todo. A partir disso, verifica-se se 0s elementos
interferem no sistema, provocando sua disfuncédo, ou se contribuem para a
sua manutencdo, sendo funcionais. Embora a origem da funcéo social tenha
sido influenciada por essa escola, o conceito técnico da sociologia pouco se

relaciona com o que se entende por funcgéo social na atualidade.

A difusdo da nocdo de funcéo social teve, nos campos filosofico e
juridico, dois expoentes como seus propagadores, Karl Renner e Léon
Duguit®*. Duguit via na idéia de funcio social uma obrigacdo, uma funcéo
por parte o proprietario (propriedade-funcdo). A idéia de funcédo social
deveria substituir a de direito subjetivo. O proprietario, assim, é apenas 0
detentor da riqueza, e deve utiliza-la de maneira socialmente util. A

percepcdo de Duguit padecia de uma excessiva supressdo da liberdade

individual*. Para o autor, a funcéo social é:

“...a la realista y socialista: realista, porque descansa en el hecho de la funcion
social observado y comprobado directamente; socialista, porque descansa em las
condiciones mismas de la vida social. La regla juridica, que se impone a los
hombres, no tiene por fundamento el respeto y la proteccién de derechos

individuales que no exsisten, de una manifestacion de voluntad individual que

*2 ACCIOLY, Jodo Carlos de Andrade Uzéda. Brasil: A Caminho da Servid&o. Texto premiado
pelo Instituto Liberal em 2005, no Il Prémio Donald Stewart, Jr. Disponivel em
<www.institutomillenium.org/upload/leitura/joaoaccioly.pdf>.

* In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO Bruno Paiva, Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 857, p. 15, mar./2007.

* In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO Bruno Paiva, Revista dos Tribunais.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 857, p. 16, mar./2007.
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por si misma no puede producir ningun efecto social. Descansa en el fundamento
de la estructura social, la necesidad de mantener coherentes entre si los diferentes
elementos sociales por el cumplimiento de la funcion social que incumbe a cada
individuo a cada grupo. Y asi es como realmente uma concepcién socialista del
Derecho sustituye a la concepcién individualista tradicional™*.

Duguit, como informa Robério Nunes dos Anjos Filho*®, formulou a
teoria da propriedade como uma funcdo, pregando a transformacédo da

nocao juridica da propriedade, que teria se socializado:

“Sin embargo, la propiedad es una instituion juridica que se ha formado para
responder a una necesidad econémica, como por otra parte todas I&s instituciones
juridicas, y que evoluciona necesariamente con las necesidades econdmicas
mismas. Ahora bien, en nuestras sociedades modernas la necesidad econdmica, a
la qual ha venido a responder la propiedad institucion juridica, se transforma
profundamente; por consiguiente, la propiedad como institucién juridica deve
transformarse también. La evolucion se realiza igualmente aqui en el sentido
socialista. Estd también determinada por una interdependencia cada vez mas
estrecha de los diferentes elementos sociales. De ahi que la propiedad, par decirlo
asi, se socialice. Esto no significa que llegue a ser colectiva en el sentido de las
doctrinas colectivistas; pero significa dos cosas: primeramente, que la propiedad
individual deja de ser un derecho del individuo, para convertirse en una funcion
social; y en segundo lugar, que los casos de afectacién de riqueza a las
colectividades, que juridicamente deben ser protegidas, son cada dia mas
numerosos.”

Renner, por sua vez, elaborou o conceito de funcéo social com base
na idéia de Marx de que a economia era a estrutura da sociedade, e 0
direito, a superestrutura que garantia o funcionamento da economia. Em sua
monografia Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion —
Ein Beitrag zur Kritik des biirgerlichen Rechts*, o jurista analisa a
propriedade privada sob a oOtica marxista como fundamento da civilizacdo
burguesa’®. Para ele, a funcdo social de um instituto seria o reflexo da

funcdo econdmica no &mbito econémico, ou seja, sua finalidade.

** In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO Bruno Paiva, Revista dos Tribunais.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 857, p. 16. mar./2007.

% ANJOS FILHO, Robério Nunes. A Funcéo Social da Propriedade na Constituicdo Federal de
1988.Disponivel em: http://www.juspodivm.com.br/novo/arquivos/artigos/agrario/roberio-
a_funcao_social.pdf. Acesso em: 30 maio 2008.

* COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Fungdo Social. In: Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v.732. p.41 out. 1996.
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Veja-se, nas palavras do proprio Renner, o que este entendia sobre a

funcéo social:

“Qualquer processo econdmico que observo isoladamente do ponto de
vista técnico é por sua vez uma parte da totalidade do processo social de
producao e reproducéo, separado pelo pensamento. Se esse processo for

visto em conjunto, a func@o econdmica torna-se fun¢éo social do instituto
1 49

juridico”.

O conceito de Renner ¢ interessante. Se a funcdo social é a funcéo
econdmica, ndo ha no conceito absolutamente nada de novo. A funcdo
social seria apenas o simples existir de determinado instituto (propriedade,

contratos, empresa), ja que estes representam fendmenos econémicos.

Se aplicada a empresa, como ressaltam Guilherme Calmon e Bruno
Bartholo, segundo o raciocinio de Renner, bastaria que esta, para exercer
sua fungédo social, fosse um centro produtor de riquezas, congregando
capital e trabalho, perfil este que se enquadraria perfeitamente na
tradicional concepcdo individualista e liberal “que tem esse instituto
enguanto mero gerador de dividendos para 0os empresarios e investidores de
um empreendimento”. Dessa forma, a fungdo social ndo teria, nesses
termos, um papel promocional, sendo tdo-somente o reconhecimento
juridico da realidade tal qual esta se apresenta®. Assim, 0 conceito de

funcéo social seria simplesmente o reconhecimento de sua existéncia.

Atente-se como, curiosamente, o conceito de Renner se assemelha ao
de Durkheim, representando a analise descritiva de um objeto a fim de
saber-se sua finalidade ou utilidade. Dessa forma, a empresa, segundo
Renner, teria uma funcdo social de ser simplesmente um instrumento

econdmico para a producéo e circulacao de bens e servicos.

* In: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcdo social do contrato: conceito e critérios de
aplicacdo. In; Revista dos Tribunais. p.33.50. abr./03.

%0 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO Bruno Paiva, Revista dos Tribunais.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 857, p. 16. mar./2007.
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Juridicamente, a nogdo de funcdo social surgiu na Constituicdo de
Weimar de 1919, que contou com a participacdo de Renner. Com a
promulgacdo da Constituicdo o instituto ganhou enorme propor¢do. Em seu
artigo 153, ultima alinea, dispunha ela que a propriedade obriga e seu uso
deve ser também um servico ao bem comum®. O artigo dava a propriedade
privada em geral a idéia de que esta tem que servir ao “interesse da

coletividade”?.

Até hoje, porém, nenhuma autoridade alem& conseguiu explicar em
que consistiriam 0s deveres sociais positivos do proprietario em relacéo a
coletividade®®,

Além do artigo 153, hd na Constituicdo de Weimar outros que
procuram reconhecer na propriedade alguma relagdo com a coletividade. O
artigo 155 da Constituicdo, que tratava especificamente da propriedade

rural e das riquezas naturais, dispunha o seguinte:

“...The owner of the soil is obliged to the community to cultivate and exploit the
soil. Any increase in the value of the real estate which does not result from the
investment of labour or capital has to be made utilizable to the community. All
mineral wealth and all economically utilizable natural energy sources are under
state supervision. Private rights are to be transferred into state property by the

means of legislation™.

O polémico dispositivo de cunho “socializante” representava a total
relativizagdo da propriedade rural. O artigo®® permaneceu, como nos
informa Fabio Konder Comparato, inaplicado, tendo a Corte Constitucional

decidido, em famoso aresto acerca da privatizacdo das instalacdes

52 Note-se que embora a criagdo da fungéo social seja atribuida & Constituicio de Weimar, ndo hé o
emprego da expressdo fungdo social, mas sim “interesse coletivo” e que esta Gltima ndo denota tdo
claramente a idéia de finalidade, assim como o faz a expressao “funcéo social”.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Funcéo Social. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, v.732., p. 41. out. 1996.

> Verséo em inglés da Constituicéo, disponivel no site
http://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php

> COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Funcéo Social. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, v.732., pg.41 out. 1996.

(obs: Embora faga referéncia ao artigo 15 da Constituicdo, Comparato referia-se ao art. 153).
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industriais da Volkswagen, que o art. 153 ndo impde a socializacdo da

propriedade privada.

Aquela constituicdo continha, ainda, outros dispositivos relevantes
que apresentavam caracteristicas restritivas da liberdade individual. O mais

importante, sem duvida, era o artigo 48, que dispunha o seguinte:

“If a state does not fulfil the obligations laid upon it by the Reich constitution or
the Reich laws, the Reich President may use armed force to cause it to oblige. In
case public safety is seriously threatened or disturbed, the Reich President may
take the measures necessary to reestablish law and order, if necessary using
armed force. In the pursuit of this aim he may suspend the civil rights described
in articles 114, 115, 117, 118, 123, 124 and 154, partially or entirely.
The Reich President has to inform Reichstag immediately about all measures
undertaken which are based on paragraphs 1 and 2 of this article. The measures
have to be suspended immediately if Reichstag demands so.
If danger is imminent, the state government may, for their specific territory,
implement steps as described in paragraph 2. These steps have to be suspended if
so demanded by the Reich President or the Reichstag. Further details are
provided by Reich law” (grifamos).

Os artigos referidos no artigo 48 da Constituicdo de Weimar
tratavam, basicamente, dos direitos individuais tais como o de
inviolabilidade de domicilio, inviolabilidade de correspondéncia,

privacidade, direito de reunido e de associagéo, e direito de heranca.

O dispositivo era uma porta aberta para a arbitrariedade. E o
resultado disso ndo poderia ter sido diferente. O artigo 48 da Constituigéo
de Weimar teve papel fundamental na ascenséo do regime nazista>®, sendo
utilizado por Adolf Hitler para acabar com a Republica de Weimar e criar o

Terceiro Reich®’.

Em 30 de janeiro de 1933, Adolf Hitler foi nomeado chanceler da

Alemanha. Em 27 de fevereiro, o Parlamento Alemdo foi incendiado. O

% Schools History. The Seeds of Evil: The Rise of Hitler. Disponivel em

<http://www.schoolshistory.org.uk/ASLevel History/weimarconstitution.htm>. Acesso em
30.05.08.
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incéndio foi o primeiro passo de uma revolugdo comunista, segundo a
versao nazista. O fogo foi utilizado por estes como pretexto para obrigar o
Presidente VVon Hindenburg a assinar o Reichstag Fire Decree, oficialmente
0 Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und Staat. Nos
termos do decreto, emitido por Von Hindenburg, com base no artigo 48, ao
governo foi dada autoridade para restringir direitos constitucionais
incluindo a liberdade de expressdo, liberdade de imprensa, direitos de

reunio, vida privada, servico postal, telegrafico e telefénico.

O decreto foi um dos primeiros passos 0s nazistas tiveram em
direcdo ao estabelecimento de uma ditadura de partido Unico na Alemanha.
Com varios postos do governo nas maos dos nazistas e com as protecdes
constitucionais sobre as liberdades civis suspensas, 0s nazistas tiveram a
possibilidade de utilizar a policia para reprimir, intimidar, e prender a sua

oposicéo.

A idéia de restricbes aos direitos individuais, especialmente ao
direito de propriedade atraves da funcdo social, ndo ficou restrita a
Alemanha. Ainda no inicio do seéculo XX, outros pensadores ja
desenvolviam a idéia de relativizacdo da propriedade. Na Italia, surgiu a
conhecida concepcdo fascista da propriedade, que contrapunha a
propriedade individual e egoista, de um lado, e a utilidade publica de

outro™®.

Assim como a Constituicdo de Weimar, outras constituicdes vieram
a adotar a idéia de funcdo social sobre a propriedade, tais como a italiana, a
espanhola e a brasileira. A funcdo social, como se V&, teve origem na

propriedade e s6 posteriormente veio atingir os contratos e a empresa. Hoje

®  Vide http://en.wikipedia.org/wiki/Article_48_%28Weimar_Constitution%29. Acesso em
30.05.08.

% MATTEI, Ugo. Desenvolvimentos Institucionais do Direito de Propriedade. Revista Trimestral
de Direito Civil. S&o Paulo: Padma, 2000. v.6, p.119. abr./jun.2001.
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em dia, se fala em funcdo social do advogado®, da familia®*, do mercado,

etc.

Eduardo Tomasevicius destaca trés possiveis significados para a
funcdo social. Em primeiro lugar, significa “finalidade”, “papel”. Esse
significado de funcéo social refere-se a idéia de Karl Renner sobre funcéo
social, como imagem da fungdo econdmica de determinado instituto. Nesse

sentido, todos os institutos juridicos tém funcéo social.

O segundo sentido € o de servicgo realizado em beneficio de outrem.
A funcdo indica relagcdo entre duas pessoas, sendo que uma delas age ou
presta um servico em beneficio da outra. O instituto da funcdo social
constitui uma *“solucdo de compromisso” entre interesses em conflito. O
conflito, segundo ele, da-se entre o direito subjetivo tutelado pela ordem
juridica e a exclusdo dos demais a0 acesso ao bem ou direito. Assim,
aplicado esse raciocinio ao direito de propriedade, significa dizer que, se
por um lado o proprietario tem direito (subjetivo) pelo de usar, gozar e
dispor de seus bens, por outro a exclusdo de todas as pessoas de acesso aos
bens do titular pode causar uma situacdo injusta. Permite-se, por esse
sentido de funcdo social, o exercicio de determinado direito, mas pode-se
exigir que esse exercicio seja socialmente atil. Portanto, nesse sentido, a
esséncia do termo funcdo social implica em uma compensacéo, a qual se da
por meio da realizagdo de deveres de acdo ou de abstencdo por parte do

titular de um direito subjetivo.

O terceiro significado de fungéo social, usado de maneira impropria,
é o de “responsabilidade social”. Nesse caso, que aparece relacionado a

fungdo social da empresa, € o de atribuicdo de deveres ndo relacionados

%0 Art. 2, § 1, da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

8 REALE, Miguel. A Funcdo Social da Familia no Coédigo Civil. Disponivel em
http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoc.htm. Acesso em 30.05.08.
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com a atividade da empresa, tais como auxiliar na preservacao da natureza,
no financiamento de atividades culturais, ou no combate de problemas

sociais, como o trabalho e prostituicéo infantis.

H& uma diferenca substancial entre os conceitos sobre 0s quais
funcdo social opera. Sob a perspectiva descritiva, pode-se dizer que
qualquer coisa tem funcgéo social. Nesse sentido — o primeiro destacado pelo
autor — o reconhecimento da funcao social de determinada coisa nada mais
é do que a exposi¢do circunstanciada de suas caracteristicas e de seu modo
de interacdo com outras coisas. Posso, assim, dizer que a literatura possui
funcdo social, pois serve como modo de propagacdo de conhecimento e
cultura entre as pessoas. Ndo decorre, ou a0 menos ndo deveria decorrer
dessa perspectiva, qualquer tipo de obrigacdo, pois que a funcdo social é
inerente ao proprio objeto, ou seja, é caracteristica intrinseca sua ou de seu

uso.

O segundo significado parece ser o fundamento determinante para o
surgimento de obrigacdes aos proprietarios e contratantes. A funcdo social
serve aqui como uma forma de solucionar o conflito entre o titular do
direito e os *“excluidos” do beneficio desse direito. Como afirma

Tomasevicius, é forma de evitar a injustica.

O terceiro significado, que é ligado a empresa, ndo é desenvolvido

pelo autor, mas sera objeto de nossa atencéo adiante.

O que fica claro da consulta a doutrina patria € que algumas vezes 0
conceito é utilizado em sentido “socializante”. Por detras desse sentido,
mora a idéia de Estado intervencionista, centralista, planejador. Ter funcéo
social, sob esse aspecto, é ter um papel social, agir em prol da
transformacao social, em busca situa¢fes mais justas, igualitarias. A funcéo

social assim entendida € dissociada e contraposta a funcdo econdmica,
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transformando-se mais no que parece ser uma espécie de “funcéo-

socialista”.

As espécies de conceitos acima descritos, descritiva (Renner), que

procura evitar injusticas, e a “socializante”, ordinariamente se misturam.

A concepgéo juridica de funcdo social, no entanto, possui significado
em parte diferente. Ao se reconhecer a existéncia de funcdo social sobre
determinada coisa, seja sob a forma de limitacdo do exercicio de um direito
ou como forma de imposicéo de deveres positivos, sdo introduzidas em seu
significado obrigacdes que condicionam ou mesmo autorizam 0 exercicio

de um direito.

A funcdo social para o direito, entendida como aquela capaz de criar
obrigacdes (aos proprietarios e contratantes), é aquela estabelecida pela lei
e, portanto, somente sdo incidentes as obrigacOes a ela inerentes aos

institutos que ela enumera (propriedade, contratos, empresa).

A questdo esta em se identificar a extensdo de seus efeitos sobre cada

um desses institutos.

3.1 — A funcéo social da propriedade

Acompanhar a evolucdo histérica do direito de propriedade no
Ocidente torna possivel a compreensdo da diversidade de idéias que
acompanham a funcdo social da empresa. Permite, também, que sejam
evitadas atitudes ideologicas que visam sacralizar ou demonizar 0
instituto®. A analise de professor Ugo Mattei sobre a evolugdo da funcéo

social da propriedade € precisa:

%2 MATTEI, Ugo. Desenvolvimentos Institucionais do Direito de Propriedade. Revista Trimestral
de Direito Civil. S8o Paulo: Padma, 2000. v.6, p 111.
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“Mais uma vez, foram as observagdes politico-filoséficas desenvolvidas no
debate europeu do inicio do século que mudaram a perspectiva, pelo menos em
parte. Na Franca, Josserand e os juristas inquietos, na Alemanha, Gierke e 0s
sociologos, epigonos da jurisprudéncia dos interesses, e, na Italia, a chamada
concepcao fascista da propriedade, todas acabaram indo na mesma direcdo. O
estado foi mantido no centro da cena, segundo aquilo que ja era o ensinamento
hegeliano, e a propriedade privada, individual e egoista, tendencialmente
contraposta & utilidade publica (representada pelo estado) ndo foi redesenhada
estruturalmente, mas simplesmente limitada por fora, para suposta vantagem da
coletividade. Esta evolucdo acabou levando mais uma vez o foco do discurso ao
modelo constitucional, e principalmente & constitui¢do econémica. De fato, ndo é
por acaso que as cartas constitucionais, de Weimar em diante, contém artigos de
certa forma polémicos para com a propriedade privada, concebida como direito
fundamental. Paradoxalmente, o esforgo para limita-la, para funcionaliza-la, para
circunscreve-la e para coloca-la em sintonia com a utilidade social confirma a
crittotipo naturalistico, numa visdo do direito positivo fortemente engajado na
batalha contra uma propriedade privada egoista, relutante em deixar-se controlar
e domar, de maneira a ndo ser socialmente prejudicial.

(...)

A fusdo do discurso politico-constitucional com o técnico-juridico, e o triunfo das
exigéncias e dos paradigmas do primeiro sobre o segundo ndo estavam, ademais,
destinados a apresentar uma conta pouco salgada para a ciéncia juridica. Esta
atitude polémica com relagdo a propriedade privada certamente era motivada no
plano sociol6gico pela intencéo justa e compartilhavel de evitar sua acumulagéo
indiscriminada e a consequiente producdo de uma inaceitavel divisdo social. E
hoje evidente a confusdo entre a substdncia socioldgica do problema e a sua
forma juridica. A resisténcia de grande parte da reflexdo juridica, filosofica e
sociologica contemporanea em utilizar a propriedade privada, mesmo que
somente como um meio analitico das complexas tematicas juridicas inerentes aos

novos bens, parece-me ser um legado caro daquela atitude originaria™®.

Segundo a Constituicdo brasileira de 1946, a propriedade deveria
servir ao "bem estar social”, passando a ter, s6 na Constituicdo de 1967,
fundamento na "funcdo social da propriedade”. A redacdo foi mantida na
Constituicdo de 1988. Na Constituicdo inseriram-se a propriedade privada e
sua funcdo social como principios de ordem econdmica, passando-se a
relativizar o direito de propriedade submetendo-o ao indefinido conceito de

funcao social.

A funcéo social da propriedade, segundo José Afonso da Silva, ndo
se confunde com os sistemas de limitacdo da propriedade. O autor,

seguindo as idéias de Renner, afirma que estas dizem respeito ao exercicio

% MATTEI, Ugo. Desenvolvimentos Institucionais do Direito de Propriedade. Revista Trimestral
de Direito Civil. S8o Paulo: Padma, 2000. v.6, p 119.
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do direito, ao proprietario; e aquela se refere a estrutura do direito mesmo, a

propriedade. Nas palavras do autor:

“...a funcdo social da propriedade se modifica com as mudancas na relagdo de
producdo. E toda vez que isso ocorrera, houvera transformacdo na estrutura
interna do conceito de propriedade, surgindo nova concepgdo sobre ela, de tal
sorte que, ao estabelecer expressamente que a propriedade atenderd a sua funcéo,
mas especialmente quando o reputou principio da ordem econdmica, ou seja:
como um principio informador da constituicdo econémica brasileira com o fim de
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social (art.
170, 11 e 1), a Constituicdo ndo estava simplesmente preordenando fundamentos
as limitacOes, obrigaces e dnus relativamente a propriedade privada, principio
também de ordem econdmica e, portanto, sujeira, s6 por si, a0 cumprimento
daquele fim. Pois, limitacdes, obrigacdes e 6nus sdo externos ao direito de
propriedade, vinculando simplesmente a atividade do proprietario, interferindo
td0-s6 com o exercicio do direito, os quais se explicam pela simples atuagdo do

poder de policia™®.

Para o autor, a funcdo social da propriedade ndo € mera relacéo
obrigacional correspondente a um dever qualquer. E mais que isso:
representa o fundamento juridico do regime do direito de propriedade, ou
como o proprio se refere, “fundamento da atribuicdo desse direito, de seu
reconhecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre seu proprio

contetido”®. E vai além o constitucionalista, afirmando o seguinte:

“...6 certo que o principio da funcdo social ndo autoriza a suprimir, por via
legislativa, a instituicdo da propriedade privada. Contudo, parece-nos que pode
fundamentar até mesmo a socializacdo de algum tipo de propriedade, onde
precisamente isso se torne necessario a realizagdo do principio, que se pde acima
do interesse individual. Por isso é que se conclui que o direito de propriedade
(dos meios de produgéo especialmente) ndo pode mais ser tido como um direito
individual” (grifado).

A concepcéo do autor encara a funcdo social como elemento interno
da propriedade, praticamente sua razdo de ser. Isso quer dizer mais do que
afirmar que a propriedade atendera sua funcdo social; significa que a

propriedade serve para cumprir sua fungéo social.

Pode parecer inutil tal discussdo. Na verdade, do ponto de vista

pratico o que importa para os fins desse trabalho é que a funcéo social

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 52 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos tribunais, 1989, p. 251.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 52 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos tribunais, 1989, pg. 249.
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representa uma obrigacao para o proprietario, sendo gque sua natureza, se de
mera limitagdo, como dever positivo ou se inerente a sua estrutura, €
irrelevante. Ocorre que a afirmagcdo de que a propriedade serve para
cumprir sua funcdo social implica uma logica interessante: se a funcéo
social € inerente a propriedade, logo sua existéncia independe de lei. Isto,
alids, estd explicito proprio discurso de José Afonso da Silva, quando
afirma que “a funcionalizagdo da propriedade é um processo longo. Por isso

é que se diz que ela sempre teve uma funcéo social”®.

Este fato poderia aproximar aqueles que assim pensam ao conceito
da funcéo social tal Durkheim, ou seja, a funcdo descritiva. Mas néo, as
conseqliéncias dessa doutrina vao além, pois embora entendam a funcéo
social como um fendmeno descritivo da propriedade, ndo deixam, por isso,

de vislumbrar obrigagdes as que dela decorrem.

Como consequéncia disso, temos obrigacdes sendo geradas sem a
existéncia de qualquer norma legal, que se fundamentam em questdes de
ordem publica, ou interesse supra-individual. Se for isso que se pretende ao
sustentar que a funcdo social é inerente a propriedade, a discussao passa do
plano juridico (positivo) para o moral ou filoséfico, e muitas sdo as
possibilidades que podem surgir dai: a definicdo dos tais deveres ira variar
substancialmente em funcéo das convicgdes ideoldgicas de cada sujeito. Em
outras palavras, as obrigacGes decorrentes da funcdo social serdo aquelas
que o interprete quiser, sem qualquer compromisso com 0 que esta ou ndo

escrito na lei.

A melhor interpretacdo ndo parece ser essa. Do contrario, estariamos
descartando até as raras apari¢des que detalham a extensdo da funcao social

na legislacéo, tais como as que tratam da funcéo social da propriedade rural,

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 52 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos tribunais, 1989, pg. 249.
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as quais, se por um lado imp&em obrigacdes que caso ndo cumpridas podem
ensejar a perda da propriedade, por outro servem minimamente com uma
forma de garantia aos proprietarios, que sabem que ndo serdo

desapropriados sem a devida compensacéo, na forma da lei.

Fabio Konder Comparato, por sua vez, embora faca distingdo entre
os limites negativos do direito de propriedade (restricdes ao uso e gozo dos

bens particulares), adota posi¢cdo mais branda com relacdo a funcéo social.

67
I

Ao analisar o artigo 14, II°°, da Constituicdo da Republicana Alem4, o autor

foca sua atencdo no fato de que a norma tem, indubitavelmente, o sentido
de uma imposicdo de deveres positivos ao proprietario, mas reconhece a
dificuldade de aplicacdo pratica do instituto. Na esteira dos ensinamentos de
Seifert e Homig, Comparato diz que a apropriacdo e a utilizacdo da
propriedade privada alheia, sem autorizacdo legal, por exemplo, ndo pode
ser justificada pelo art. 14, Il. A fronteira entre a determinacgédo do conteudo
e a vinculagdo social, de um lado, e a desapropriacdo, de outro lado, é

problemética®®.

Marcelo Vieira Rechtman propde aplicacdo mais restritiva da fungéo

social:

“Infelizmente, examinando exemplos através do mundo, 0 Unico consenso
positivo a que conseguimos chegar para a aplicacdo da funcdo social da
propriedade parece ser quanto a existéncia de um dever negativo imposto ao
proprietario no uso de seus bens, notadamente os imdveis. E vedada a
manutencdo de latifindios improdutivos por donos de terras rurais, sendo tal
omissdo punivel com a expropriacdo. Nao se busca, todavia, o alcance de um
efetivo dever positivo que seria o real objetivo da norma, traduzindo este na
utilizacdo dos bens visando a obtencdo de um interesse final coletivo. Um dever
que imporia ao proprietério, tal como ao condutor de uma locomotiva, a
obrigac&o de trilhar seu caminho sob um rumo pré-determinado, visando o bem

de todos 0s que estdo ao seu redor”®®.

o7 «A propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir o interesse da coletividade”.

% COMPARATO, Fabio Konder. Funcéo Social da Propriedade dos Bens de Producéo. Revista de
Direito Mercantil. Sdo Paulo: Malheiros. n° 63. p. 75. jul./set. 1976.

% In: NUNES, Mércio Tadeu Guimaraes. Desconstruindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Séo Paulo: Quartier Latin, 2007. p.285.
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Ressalte-se mais uma vez que independentemente da natureza da
funcéo social, se de limitacdo, poder-dever ou inerente a propriedade, o que
importa, do ponto de vista pratico, € que o fim da norma parece ser o de

estabelecer deveres ao proprietéario.

Para que a presente analise sobre a funcdo social da propriedade ndo
careca de fundamentos e tendo em vista que a doutrina trata da matéria de
maneira ampla e pouco pratica, vale conferir alguns contornos que o
instituto vem recebendo pela jurisprudéncia patria. Naturalmente, a maior
parte das decisdes se refere a funcdo social da propriedade rural, até porque
€ a que possui maior aplicabilidade devido ao estabelecimento de critérios
minimamente palpaveis, tais como os dos artigos 182 e 186 da Constituicdo
Federal.

Anderson Schreiber®, ao fazer anélise da jurisprudéncia especifica
sobre o tema destaca que a funcdo social da propriedade rural — que
determina que esta deva, segundo o artigo 186 da Constituicdo Federal,
atender a critérios de aproveitamento racional dos recursos, observancia de
disposicdes que regulam o trabalho e exploragdo que favoreca o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores — destaca que o Supremo Tribunal
Federal j& decidiu que *“a propriedade imobilidria ndo cumpre sua funcéo
social quando desrespeita normas municipais de carater urbanistico, ainda
que ndo se trate de exigéncias formuladas no plano diretor”. Confira-se
trecho do voto do Ministro Carlos Velloso (Recurso extraordinario n°
178.836-4/SP, julgado em 8 de junho de 1999):

“No que concerne ao artigo 5°, XXII — alegacdo de ofensa ao direito de
propriedade — o0 acordao deu resposta correta. O que deve ser considerado € que a
propriedade atendera a sua fungéo social: Constituicdo Federal, artigo 5°, XXIII.
Ora, 0 Municipio, ao editar a lei que se Ié as fl.40 e seguintes teve por finalidade
exatamente atender a esse preceito. (...) E dizer, fundado em conveniéncias
administrativas, razoaveis, é facultado ao Municipio limitar, no seu territério, o
direito de construir certo que essas limitagdes ndo sdo exclusivas do plano
diretor”.

" SCHREIBER, Anderson. Fungdo Social da Propriedade na Pratica Jurisprudencial Brasileira.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. vol. 6. p.3-24. abr./jun.2001
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Para o0 autor a decisdo € um exemplo de que a nocédo de funcédo social
da propriedade deve ser informada por valores existenciais e interesses
sociais relevantes, ainda que estranhos a literalidade dos artigos 182 e 186

da lei fundamental.

Em que pese o entendimento do jurista, parece-nos que a decisdo
somente da uma interpretacdo extensiva ao artigo 182, §2° da Constituicao,
que dispbe que “a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor”. Nesse sentido, o proprio autor indica em nota que foi voto
vencido naquele julgamento o Ministro Marco Aurelio de F. Mello, que
sustentou que o planejamento urbano € meramente indicativo, e ndo
vinculante, para a iniciativa privada. Como se V&, a questdo controversa no
julgamento ndo foi a extensdo da funcdo social em si, mas sim a

aplicabilidade e extensdo do planejamento urbano™.

Em outra decisdo indicada pelo autor, no Recurso Especial n°
27.039-3/SP’?, o Superior Tribunal de Justica, entendeu que hospitais
particulares devem atender a funcédo social representada pelo interesse geral
por salde e trabalho, e, portanto, estdo compelidos a aceitar o ingresso de
médicos e a interpretacdo dos respectivos pacientes em suas instalacdes,
ainda que esses médicos sejam estranhos ao seu corpo clinico. O pedido
encontrou amparo na Resolugdo n° 1.231/86e no Codigo de Etica Médica,
que asseguram ao médico o direito de utilizar-se das instalagdes conforme
restou decidido. Sustentava o proprietario do hospital que as normas

administrativas violavam seu direito de propriedade, consubstanciado no

™ Veja-se que, nesse ponto, alids, a funcéo social se préxima bastante das limitacées de uso da
propriedade.

2 In: SCHREIBER, Anderson. Funcéo Social da Propriedade na Pratica Jurisprudencial Brasileira.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. vol. 6. p.168. abr./jun.2001
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artigo 524 do Codigo Civil, que na condicdo de norma hierarquicamente

superior deveria prevalecer.

Em outra decisdo, do Agravo de Instrumento n° 598.360.402", essa
bem mais polémica, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul considerou
ndo cumprir sua funcdo social a propriedade rural que, ndo obstante
produtiva, apresentava débitos fiscais de natureza federal, mantendo
assentadas, por essa razdo, as seiscentas familias carentes que haviam

ocupado a area”.

Vejamos, ainda, outros julgamentos, que, em suma, foram decididos
da seguinte maneira: (i) o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro julgou
necessaria a conformacdo do direito de propriedade de conddémino ao
interesse na seguranca coletiva, por meio da retirada de fechadura instalada
em porta de elevador que conduzia a seu pavimento; e (ii) a 8 Vara da
Justica Federal de Minas Gerais julgou pela ndo retirada de diversas
familias alojadas as margens da rodovia BR 116, com fundamento em uma
sociedade mais justa e solidaria, que erradique a pobreza e marginalizacao,
promovendo a dignidade da pessoa humana, assegurando a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social.

Como se vé até aqui, ndo esta contida na origem da funcdo social,
tampouco em doutrina, a resposta para seu significado. Ja a jurisprudéncia
comeca a tracar algum sentido para o instituto. De qualquer maneira, sua
extensdo ndo é clara e varia sensivelmente em funcdo do vetor ideoldgico
que dirige o julgador. N&o é por outra razdo que se vé o uso da funcéo

social de maneira mais impetuosa em julgados da Regido Sul do Pais, onde

 In: SCHREIBER, Anderson. Funcao Social da Propriedade na Pratica Jurisprudencial Brasileira.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. vol. 6. p.169. abr./jun.2001
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€ notorio que h& maior predisposicdo para decisbes de cunho

intervencionista e revisionista.

As decisdes, em geral, ndo tém por fundamento a fungéo social em
si, mas sim o auxilio para a interpretacdo sobre outros dispositivos legais.
Ainda assim, a utilizacdo do instituto tem sido bastante utilizada a fim de

flexibilizar normas e aumentar a discricionariedade do julgador.

O perigo dessa situacdo é o que de que a margem de uma definicao
juridica precisa, juizes passem a se valer do instituto para eleger 0s
interesses sociais que lhe convenham, de maneira a promover o que créem

ser a justica.

O conceito, como visto, ndo apresenta em sua origem qualquer
explicacdo — relembre-se que até hoje nenhuma autoridade na Alemanha
conseguiu definir em que consistem 0s deveres sociais positivos do
proprietario em relagdo & coletividade™. A doutrina, por sua vez, trata na
maior parte das vezes sobre a matéria em tese. A jurisprudéncia, ao seu
turno, utiliza a generalidade da fungdo social de modo a conseguir a
flexibilizacdo das leis em prol dos valores que aos julgadores parecem mais

importantes.

Desta forma, infelizmente temos que enfrentar um conceito que
nasceu torto — até hoje incompreendido pelas autoridades aleméas , mas que
hoje ganhou vida prépria e representa um monstrengo indefinido por meio
do qual cabecas dedicam seu tempo a dar-lhe algum significado. O grande
problema surge no momento em que h& a positivacdo e o consequente
estabelecimento da funcdo social como um instituto juridico. Nao que o

direito ndo tenha a faculdade de reconhecer, através das leis, institutos de

> COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Funcdo Social. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v.732., pg.41. out. 1996.
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natureza econdmica, assim como o faz, por exemplo, com a propria
empresa; mas é que ao fazé-lo, deve no minimo estabelecer com preciséo as
conseqiiéncias do reconhecimento juridico do instituto, afinal a
indeterminacdo contida em uma lei € sempre prejudicial. Se € certo que a lei
ndo pode depender do extremo rigorismo formal e de preciséo
absolutamente minuciosa, é também verdade que os termos nela contidos

devem, pelo menos, ter algum significado.

O modo mediante o qual a “funcéo social da propriedade” é utilizada
politicamente em nosso pais, parte das vezes, assim como na decisdo
tomada pelo Tribunal do Rio Grande do Sul acima citada, vai na contraméo
do resgate social através da valorizacdo da propriedade privada. Ignora,
pois, sua importancia. Contrapde, a todo tempo, a vontade do proprietario a

uma vontade coletiva, dificil de determinar.

Procura, também, relacionar o exercicio da propriedade ao do abuso
do direito, como se tal caracteristica fosse a ela inerente. Relembre-se,
entdo, da parddia da tragédia das comunidades, quando justamente pela
auséncia de um sistema de regulacdo do uso dos bens escassos, houve a
exploracdo indiscriminada de peixes que levou as trés comunidades (e 0s
peixes) ao fim. Ou do exemplo do fazendeiro, no qual seu vizinho
simplesmente expropriava sua producdo diante da inexisténcia de direitos
de propriedade, o que acabaria por desestimular por completo a exploragéo
da area e, consequentemente, representaria um enorme prejuizo social

(ambos ficariam sem qualquer producéo).

O uso da funcéo social da propriedade por parte do judiciario segue
na linha de se “fazer justica” e, nesse sentido, a amplitude do termo auxilia
enormemente sua aplicacdo indiscriminada. Denis Lerer Rosenfield tem
opinido bastante particular sobre o uso da fungéo social da propriedade no

Brasil:
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“O modo mediante o qual a ‘funcdo social da propriedade’ é utilizada
politicamente em nosso pais vai na contramdo desse resgate social através da
valorizacdo do direito de propriedade. Sua apropria¢do ideol6gica a situa seja
explicitamente seja explicitamente num prolongamento do marxismo que ndo
ousa dizer o seu nome, embora alguns o assumam, seja numa forma vagamente
salvacionista de justificacdo de tudo o que é feito contra a propriedade privada e

seus principios. Em vez de viabilizar o direito ao direito de propriedade, o uso

politico e ideoldgico de sua funcio social impede que esse processo ocorra””.

Seja qual for a concepcdo ideoldgica que inspira as decisdes
judiciais, o importante para nds, é que desconsiderar importancia da
propriedade privada € assumir o0 risco de sua consequéncia, 0 prejuizo
social. E esquecer-se que a propriedade privada exerce as funcdes
essenciais de incentivo e auto-limitacdo, e sujeitar, no medio e longo prazo,

a tdo mencionada coletividade a um fim nada bom.

A funcdo social surgida da propriedade, hoje incide sobre outros
institutos. A ldgica de sua aplicagdo, embora seja semelhante, merece nossa

atencao.

3.2 — A Fungao Social do Contrato

O contrato, na acepcdo classica do direito, € a relacdo juridica
obrigacional resultante do acordo de vontades. Fonte de obrigacdes que
resulta da prépria vontade humana de se vincular, esta ele presente em toda
sociedade civilizada assentada na propriedade privada. A sua funcédo é
servir de instrumento de operagdes econémicas e veiculo de realizacdo da

vontade humana na construcéo da sociedade.

A previsdo legal da fungdo social do contrato se encontra no artigo
421, que dispde que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungéo social do contrato”. Para o autor do anteprojeto do Novo

Codigo Civil, Miguel Reale, um dos motivos determinantes desse

® ROSENFIELD, Denis Lerer. Reflexdes sobre o direito & propriedade. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 98.
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mandamento resulta da Constituicdo de 1988, a qual, nos incisos XXII e
XXIII do Art. 5° salvaguarda o direito de propriedade que “atendera a sua
funcdo social”. Para o autor, a realizacdo da funcdo social da propriedade
somente se dara se igual principio for estendido aos contratos, cuja
concluséo e exercicio ndo interessam somente as partes contratantes, mas a
toda a coletividade’”. Assim, a funcdo social do contrato consiste em uma
transposicdo do instituto da funcdo social da propriedade para o ambito

contratual.

O Coadigo Civil atual teve por fundamento trés principios:
eticidade,operabilidade e socialidade. O primeiro se refere ao
reconhecimento da “indeclindvel participagdo dos valores éticos no
ordenamento juridico”™®. Disso decorre, segundo Reale, “a opcdo, as vezes,
por normas genéricas ou clausulas gerais, sem a preocupacdo de excessivo
rigorismo conceitual, a fim de dar a razdo de ser dos modelos juridicos e
orientar os operadores do Direito em sua interpretacdo tedrica e em sua
aplicacdo pratica”. O principio da operabilidade €, segundo Claudio Luiz
Bueno de Godoy (Funcéo social do contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.

118), a busca pela:

“superacdo de divergéncias teoréticas e formais, acerca de institutos de direito,
pela sua capacidade de ser executado. Por outra, prefere-se a vinculacdo da
norma a um conceito por vezes tecnicamente discutivel, o seu tratamento de
modo a, fugindo desse liame teérico, permitir a sua mais facil realizacdo —
sentido da operabilidade. O exemplo citado € o do tratamento da prescrigdo e da
decadéncia, sobre cuja distincdo teoérica divergem, de ha muito, os autores.
Preferiu-se no Cddigo Civil, em vez de tentar solucionar ou se posicionar sobre o
debate, regra-las de forma a que possam ser operadas sem gerar ddvidas. 1sso
ubicando a regra da prescri¢cdo em dispositivo préprio da parte geral, para que se
saiba que, fora dele, serdo de decadéncia" (GODOQY, Claudio Luiz Bueno de.
Funcéo social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 118)".

" REALE,  Miguel.  Fungdo  Social do  Contrato.  Disponivel  em
http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm. Acesso em 30.05.08

® REALE, Miguel. Cédigo Civil: Diretrizes na Elaboracdo do Anteprojeto. Artigo publicado no
Jornal Estado de S&o Paulo em 19 ago. 2001.

" Note-se como sua aplicagdo implica na utilizagdo de clausulas gerais, assim como na eticidade.
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O que nos mais interessa, por ora, € o principio da socialidade, o qual
teria sido o inspirador da inclusdo da funcdo social no Codigo Civil. Nas

palavras do autor do anteprojeto, a socialidade consiste no seguinte:

“E constante o objetivo do novo codigo no sentido de superar o manifesto caréter
individualista da lei vigente, feita para um Pais ainda eminentemente agricola,
com cerca de 80% da populacdo no campo.

Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, ha mesma proporcdo de 80%, o
que representa uma alteragéo de 180 graus na mentalidade reinante, inclusive em
razdo dos meios de comunicacdo, como o radio e a televisdo. Dai o predominio
do social sobre o individual.

Alguns dos exemplos dados j& consagram, além da exigéncia ética, o imperativo
da socialidade, como quando se declara a fungéo social do contrato na seguinte
forma: Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da

fung&o social do contrato™®.

O autor ja& havia manifestado a aversdo ao individualismo, anos
antes, quando da elaboracdo da exposicdo de motivos do novo codigo,

dizendo:

“Superado de vez o individualismo, que condicionara as fontes inspiradoras do
Codigo vigente, reconhecendo-se cada vez mais que o Direito € social em sua
origem e em seu destino, impondo a correlacdo concreta e dinamica dos valores
coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja preservada sem
privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum participacdo, ndo

pode ser julgada temeraria, mas antes urgente e indispensavel, a renovacdo dos

codigos atuais™®.

Vé-se pela explicacdo do autor o contetido iminentemente ideolégico
e moral que inspirou a inclusdo da funcdo social do contrato. Na prética,
ndo ha como se dissociar essa logica da do intervencionismo estatal, o que
por si sO, deve-se reconhecer, pode até ndo ser nocivo ao sistema, afinal a
intervencdo estatal é necesséria para a propria efetividade dos direitos de

propriedade. A questdo esta na definicdo da extensao do intervencionismo.

Monica Bierwagen explica como, em sua concep¢édo, deve se dar a

intervencéo do Estado:
“funcionando como uma espécie de contrapeso para a realizacdo do equilibrio

entre as partes, impedindo o abuso do mais forte contra 0 mais fraco, propiciando

% REALE, Miguel. Cédigo Civil: Diretrizes na Elaboracdo do Anteprojeto. Artigo publicado no
Jornal Estado de S&o Paulo em 19 ago. 2001
8 |tens 387/388 da exposicdo de motivos do NCC (1975).
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dessa maneira uma justa distribuicdo de riqueza entre si; sua razdo de existir
repousa em Ultima andlise, na idéia de que a injustica que ocorre em cada

contrato, quando postos em conjunto, reflete-se num desequilibrio social que

atinge toda a coletividade”®.

A afirmacdo demonstra uma nocéo de realidade bastante peculiar por
parte da autora. Para ela contrato ndo é uma forma de circulacédo de servicos
e propriedade, mas sim um modo de exercicio do abuso do mais forte com o
mais fraco, que representa, por isso, uma injustica que tem como
decorréncia o desequilibrio social. E a limitacdo do abuso, que deve se dar
através da atuacdo estatal, tem por finalidade uma distribui¢cdo mais justa de

riqueza.

Em que pese a opinido da autora — que parece motivada por um
nobre sentimento de transformar o mundo em um lugar melhor, mais justo e
igualitario —, seguindo essa logica, melhor seria entdo que o Estado, com
seu poder de distribuir rigueza de maneira justa, substituisse a vontade dos
contratantes e encerrasse, de vez, a injustica inerente aos contratos. Alias,
que substituisse ndo s6 a vontade do mais forte, como também a do mais
fraco, que incessantemente recorre aos contratos para obter aquilo de que
precisa, em uma paradoxal busca pelo bem-estar que tem como
consequéncia a sua repetida sujeicdo a injustica, ao abuso. Ademais, €
impossivel prever o que significa “justa distribuicdo de riqueza” para a
autora. Justa de acordo com que critério? Com o critério que o Estado

decidir?

O professor Caio Mario da Silva Pereira ainda em 1972, atento as
idéias que se misturam com a da funcéo social do contrato, revelou seu

inconformismo com a redacdo do artigo 421 (a época 417 do Anteprojeto):

82BIERWAGEN, Ménica Yoshizato. Principios e Regras de Interpretacéo dos Contratos no Novo
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 70.
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“E de bom conhecimento repetir que o equilibrio contratual repousa no
balanceamento da autonomia da vontade e do principio da ordem publica. A
primeira significando a faculdade de concluir cada um o contrato de suas
conveniéncias, e segundo 0s seus interesses.

Mas tendo em vista que a liberdade levada ao extremo pode gerar o desequilibrio
econémico, vem o Estado e contém o excesso de individualismo ou reprime as
expansdes egoistas, mediante a edicdo de normas de carater proibitivo ou
imperativo.

Cabe, entdo, ao legislador (note-se bem, ao legislador) definir até onde impera o
preceito de ordem publica, permitindo que a liberdade de contratar opere sempre
que ndo sofra a restricdo imposta pelo dirigismo estatal; obedecendo, contudo, a
traca impressa pelo Legislador.

Nao foi isto que fez o Anteprojeto. Em face deste conflito entre a autonomia da
vontade e os excessos individualistas, enunciou a regra de contencdo dela,
subordinando-a a funcdo social do contrato, e a0 mesmo tempo negou a
‘liberdade de contratar’, tendo-se em vista que ndo poderd ser exercida sem
aquela subordinagdo. Acontece que esta idéia ndo é precisamente definida.
Assemelha-se ao contexto do art. 1° do Codigo Civil Soviético, que
condiciona a protecdo dos direitos individuais ao seu exercicio em
consonancia com a sua destinacdo econdmica e social. Mas no direito
soviético este preceito tem significacdo precisa, em razdo de todo o sistema
juridico ser a expressao filoso6fica do marxismo e ter a definicdo econdbmica
que o direito necessariamente ha de realizar ali.

Mas num sistema juridico que se ndo subordina a uma escola filoséfica
preordenada, e no qual o substrato econémico se funda no principio da livre
iniciativa, torna-se perigosamente inseguro o principio que subordina a liberdade
de contratar a funcéo social do contrato. Nao passara de uma alegacéo a mais,
no propoésito de invalidar as avencas, e de um fundamento a mais para a
manifestacdo de recursos”®. (grifamos)

Submeter o contrato aos limites da funcdo social €, de fato, algo
bastante genérico. Ainda assim, ha que consiga extrair muito da expressao.
A Professora Judith Martins-Costa interpreta o dispositivo da seguinte

maneira:

“Porém, se é bem verdade que o principio da funcdo social, como expressao da
“diretriz da socialidade” indica um rumo a seguir, oposto ao do individualismo
predatorio, também é certo que a atuacdo exaustiva de suas fungdes ainda esta in
fieri. Tao inatil quanto apenas proclamar a sua importancia € repetir sonoras
platitudes. Devemos tentar recolher da estrutura dos textos legais o que a letra
ndo diz diretamente, a sua voz possivel, para assim iniciar a responsavel
construcao da sua dogmatica.

Tendo em conta, pois, uma perspectiva estrutural do Codigo civil, constata-se, de
imediato, que o art. 421 indica trés sendas que vale a pena trilhar: a) inaugura a
regulacdo, em caréater geral, do direito contratual; b) refere a funcéo social como
limite da liberdade de contratar; e ¢) situa a funcdo social como fundamento da

mesma liberdade”®*.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reformulacdo da Ordem Juridica e Outros Temas. Editora
Forense, 1980. p.156.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o Principio da Funcdo Social dos contratos. Reale
advogados. 2005. Disponivel em: <www.realeadovogados.com.br> Acesso em: 10 mai. de 2008.
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E prossegue a autora esclarecendo que no inicio do século XX dois
autores foram responsaveis por tracar uma nova trilha em direcdo da
funcionalizacdo do direito, através da formulacdo de teorias negativas ao
conceito de direito subjetivo, Duguit e Gierke. Desde entdo a Teoria do
Direito Subjetivo estd polarizada em duas teses: a dos limites internos do

direito, e a dos limites externos. Ambas podem ser assim sintetizadas:

“Teoria interna: os direitos e respectivos limites sdo imanentes a qualquer posicéo
juridica; o contetdo definitivo de um direito é, precisamente, o conteldo que
resulta dessa compreensdo do direito “nascido” com limites; logo, o &mbito de
protecdo de um direito é o &mbito de garantia efetiva desse direito.

Teoria Externa: os direitos e as restricdes sdo dimensdes separadas; as restricbes
sdo sempre “desvantagens” impostas externamente aos direitos; o ambito de
protecdo de um direito € mais extenso do que a garantia efetiva, porque aos
direitos sem restricbes sdo apostos limites que diminuem o &mbito inicial de
protecdo”.

A teoria externa é, segundo Judith, resultado das preocupacdes
solidaristas expressas, em geral, no que a doutrina dos primeiros anos do
século XX denominou dirigismo contratual. A oposicdo entre a funcdo
social e a liberdade de contratar, delimita o espaco de eficacia desta. A
funcdo social representa, assim, limite a liberdade contratual (externo),

impondo deveres negativos aos contratantes. E conclui a autora:

“E de se convir, no entanto, que se a esse papel de ‘previsio
de limite externo negativo’ se resumisse 0 principio da
funcdo social do contrato, o art. 421 seria virtualmente inutil,
uma vez que o exame de casos ja decididos pela
jurisprudéncia demonstra que, ou as hipoOteses ja estédo
apanhadas pela regra do art. 187 do Cddigo Civil
(consagradora da ilicitude de meios), ou ndo se trata de caso
de incidéncia do principio da funcdo social, mas hipdteses de
interpretacdo favoravel ao aderente, integracdo segundo a
boa-fé, ou casos ja regulados em leis especiais, como o
Codigo de Defesa do Consumidor ou o Estatuto da Terra.
Tudo isso leva & convicgdo da necessidade de encontrar a
voz propria e especifica ao art. 421”. (grifamos)

O trecho acima transcrito revela uma inevitavel questdo que surge da
aplicacdo pratica da funcdo social do contrato. Representa ele uma norma

com conteudo proprio?
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Eduardo Tomasevicius destaca duas concepg¢des da funcdo social do
contrato, a negativa e a positiva. Esclarece o autor que essas concepcoes
decorrem, respectivamente, de duas vises sobre a liberdade contratual: a

visdo realista, e a visdo legalista.

Sob a visdo realista, como 0 nome bem diz, a liberdade contratual €
inerente ao individuo. Nessa perspectiva, o direito pode apenas reconhecer

que a vontade humana é fonte de direito objetivo.

A visdo legalista — que mais nos parece uma viagem psicodelica do
direito — é aquela em que se acredita que a liberdade contratual & uma
concessdo do Estado para o individuo. Fala-se em autonomia privada, no
sentido de ser uma espécie de “competéncia legislativa” conferida aos
individuos para que celebrem negdcios juridicos, no sentido de ato capaz de
criar, modificar e extinguir direitos. Por isso, o Estado poderia, em tese, ndo

conferir nenhuma autonomia ao individuo.

Sob essa perspectiva, 0 Estado seria o senhor de todos os negécios
juridicos, e o individuo somente teria sua liberdade garantida na medida em
que concedida pelo Estado. Isso implicaria dizer que o Estado poderia
decidir, em tese, sobre todos os negdécios juridicos e que a liberdade
individual seria mera concessdo do Estado. Sem duvida ndo foi essa légica
totalitarista que inspirou a incluséo das liberdades individuais no artigo 5°

da Constituicdo Federal como garantia do individuo.

Tomasevicius critica a redagédo do art. 421 do Cddigo Civil. Para ele
a redacdo € contraditoria, pois estabelece, a0 mesmo tempo, tanto a
concepgdo negativa, quanto a concepcdo positiva de liberdade, j& que a
liberdade de contratar sera exercida “nos limites” (concep¢do negativa) e

“em razdo” (concepcao positiva) da fungéo social do contrato.
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Corrobora a critica do autor o teor dos Enunciados proferidos pelo
Conselho da Justica Federal, por ocasido da | Jornada de Direito Civil

(setembro de 2002), sobre a fungéo social do contrato:

“21 — Art. 421 a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo
Civil, constitui clausula geral, a impor a revisdo do principio da relatividade dos
efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.
22 — Art. 421: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, constitui clausula geral, que reforca o principio de conservacédo do contrato,
assegurando trocas Uteis e justas.

23 — Art. 421: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.®®”

N&o ¢ possivel definir a real extensdo da funcao social da leitura dos
enunciados. Apesar disso, € possivel, pela analise da doutrina patria, tracar,

ainda que de maneira ndo muito precisa, em que consiste a funcao social.

Luciano Benetti Timm®, em levantamento feito em artigos
publicados nos principais periodicos nacionais, entre os anos de 2003 e

2005%", arrisca estabelecer o que seria quase um consenso® na doutrina

8 Jornadas de Direito Civil:Enunciados aprovados. Disponivel em
<http://www.jf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em 30.05.08.
% TIMM, Luciano Benetti. “Direito, economia e a funcdo social do contrato: em busca dos
verdadeiros interesses coletivos protegiveis no mercado de crédito”. Revista de Direito Bancario e
do Mercado de Capitais. v.33. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 15-31. jul./set.2003.

8 O autor cita as principais autoridades consultadas: O Novo Cédigo Civil e o solidarismo
contratual (WALD, 2004, p. 35), Apontamentos sobre o principio da solidariedade no sistema do
Direito Privado (NERY, 2004, p. 70), Principios de direito das obrigacdes no novo Cédigo Civil
(DA SILVA, 2003, p. 99), O relativismo da autonomia da vontade e a intervengdo estatal nos
contratos (PENTEADO JUNIOR, s. d., p. 211), A funcéo social do contrato (causa ou motivo)
(PENTEADO, 2005, p. 9), Reflex8es sobre o principio da funcdo social dos contratos
(PENTEADO, 2005., p. 41), Da funcédo social do contrato (PACHECO, 2003, p. 496), A funcdo
social do contrato (SANTOQOS, s. d., p. 99), Uma reflexdo sobre as “clausulas gerais” do Codigo
Civil de 2002 - a funcéo social do contrato (WAMBIER, 2005, p. 59), A funcéo social do contrato
e o principio da boa fé no Novo Cédigo Civil Brasileiro (THEODORO DE MELLO, 2002, p. 11),
além da obra O contrato e sua fungdo social (THEODORO JUNIOR, 2003). Em uma perspectiva
um pouco diversa, mas chegando praticamente aos mesmos resultados, tém-se: Func¢do social do
contrato: primeiras anotacdes (SALOMAO FILHO, 2004, p. 67). Salomdo Filho enxerga, na
funcdo social do contrato, a integracéo, no contrato, dos interesses difusos e coletivos (teoria dita
“institucionalista”).

8 O autor destaca quatro artigos com posicionamentos (mais ou menos) diferentes dos demais:
Principios do novo Direito Contratual e desregulamentacdo do mercado (AZEVEDO, 1998, p.
113- -120), A doutrina do terceiro cimplice: autonomia da vontade, o principio res inter alios acta,
funcdo social do contrato e a interferéncia alheia na execucdo dos negdcios juridicos”
(RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 81), A teoria das redes contratuais e a funcdo social dos
contratos: reflexdes a partir de uma recente decisdo do Superior Tribunal de Justica (LEONARDO,
2005, p. 100), Funcéo social dos contratos de transferéncia de tecnologia (AMARAL, 2003, p. 37).




83

juridica nacional acerca do sentido da funcdo social do contrato prevista no

Novo Cddigo Civil brasileiro.

Segundo Timm, a maioria dos autores entende a funcdo social como
a expressdo, no ambito dos contratos, dos ditames da “justica social”

proprios do Welfare State. Nas palavras do autor:

“Trata-se do fenémeno denominado de “publicizagdo” ou
“socializacdo”, ou mesmo de “constitucionalizacdo”, do
Direito Privado, em razdo do qual institutos tradicionalmente
de Direito Civil — como o contrato, a propriedade —
passam a ser orientados por critérios distributivistas proprios
do Direito Publico. O principio da funcéo social é visto,
nesse quase-consenso, como uma limitacdo ao principio da
liberdade contratual — de indole tipicamente burgués e
consagrado nos codigos civis do século XI1X, como o Code
Civil e o Burgerlichesgesetzbuch (BGB) —, considerado
individualista

(...)

Isso significa, na pratica (embora nem todos os autores
citados concordem), a prote¢cdo da parte mais fraca na
relacdo contratual, que, muitas vezes, ndo manifestaria sua
vontade livremente, mas sucumbiria ao maior poder de
barganha da parte economicamente mais forte. Para outros
autores analisados, isso significaria redistribuir o resultado
econdmico do contrato entre os contratantes. Portanto, trata-
se de um modelo de concepgéo de contrato, em qualquer um
dos ambitos de analise aqui descritos, que sup@e ficticia a
liberdade contratual, sendo mais correto falar em submisséo,
quando o poder econdmico desequilibra o poder de barganha
entre as partes. Significaria também identificar legitimos
interesses de terceiros (portanto, estranhos ao contrato) a
serem tutelados (interesses difusos e coletivos). Dai a
necessidade de reequilibrio das partes pelo Estado (legislador
e juiz)”.

E possivel, a partir da analise, determinar alguns elementos em
comum entre capazes de tracar a esséncia da funcdo social: (i) implicam
reconhecimento da existéncia dos efeitos dos contratos sobre terceiros; (ii)

relacionam a limitacdo ao abuso; e (iii) submetem os contratos ao interesse

publico.

Azevedo vé a funcdo social do contrato na relativizacdo do principio da forca relativa dos
contratos — de modo que o contrato poderia trazer efeitos para terceiros a relacdo contratual; idéia
esta compartilhada por Rodrigues Janior. Leonardo enxerga a fungdo social do contrato na rede
contratual formada em determinadas estruturas de mercado, como o financiamento habitacional e,
eventualmente, o préprio seguro.
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Registre-se que em seu estudo, Luciano Timm apresenta
esclarecedor panorama da jurisprudéncia brasileira. Segundo ele o
judiciario, fortemente influenciado pela doutrina, tem revisado contratos,

basicamente, com 0s seguintes objetivos:

“sob o argumento politico de proteger o fraco contra o
forte, a coletividade (por exemplo, o0 mutuério) frente a
individualidade (por exemplo, a instituicdo financeira).
Com o0 mesmo argumento, parte do Judiciario tem
proibido o corte no fornecimento de &gua, de luz e tudo
mais que disser respeito a dignidade da pessoa humana,
ainda que o corte esteja permitido nas respectivas leis de
agua, de luz e nos contratos entabulados entre as
partes”®.

A perspectiva acima descrita nada mais € do que uma realidade em
que sdo sobrepostos valores morais sobre as proprias leis, em nome de
principios ou de valores que, através de clausulas gerais, representam a

politizacdo do judiciério.

N&o que a intencdo dos magistrados seja necessariamente ruim. Pelo
contrério, com certeza as decisGes estdo fundamentadas em ideais
legitimos; mas os meios utilizados sdo absolutamente improprios. A
vontade de fazer justica passa a prevalecer diante da vontade da lei. Essa
vontade, diga-se de passagem, parece estar bastante presente entre nossos

julgadores.

Permito-me aqui, entdo, a um breve registro critico sobre as posicoes

até aqui apresentadas.

89 O autor cita a titulo de exemplo as seguintes decisdes: Apelacdo Civel n® 70.010.372.027, 92
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), de 10.08.2005; Aresto da
Apelacdo Civel n° 70.011.602.091, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
julgado em 08.06.2005; Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 187.940, Relator
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr.; Recurso Especial n°® 316.640, Relatora Ministra Nancy
Andrighi.
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Como visto, propriedade e contrato sdo institutos juridicos que
possuem importante funcdo em um mercado. Este Gltimo, por sua vez, é

fundamental na alocacéo eficiente de recursos.

Alocacéo eficiente de recursos significa maior e melhor producéo de
riquezas, bens, servicos e, conseqlientemente, maior satisfacdo por parte dos
consumidores. Agentes racionais tomam atitudes e assumem riscos com
base em sua capacidade de prever a futura valorizacdo ou desvalorizacéo
das coisas, ou seja, com base na perspectiva da demanda dos consumidores,
para com isso obter maiores vantagens pessoais. Tanto melhor serd o
beneficio dos consumidores quanto 0s produtores consigam prever sua

demanda.

A busca dos proprios interesses por parte dos agentes de mercado,
em um sistema competitivo, tende a fazer com que os agentes ajam da
melhor forma possivel com seus recursos. Assim, é através da busca pelos
préprios interesses que tende a aumentar quantidade e melhorar a qualidade
das coisas produzidas. Nesse sentido sdo sempre invocadas as sabias
palavras de Adam Smith, de que ndo é da benevoléncia do agougueiro que
esperamos nosso jantar, mas pela busca de seus interesses particulares. Ndo
devemos falar com ele sobre nossas proprias necessidades, mas de suas

vantagens™.

E justamente por conta do individualismo “predatério” e “egoista”
que media das pessoas tem um padrdo de vida bem acima do que era
possivel somente aos mais ricos cem anos atras. A existéncia humana em
grande escala ndo se deve a benevoléncia do tal agougueiro, ou de qualquer
outra pessoa ou 6Orgdo ndo-governamental, mas sim a vontade de obter

vantagens pessoais, lucro.

% SMITH, A.. An inquiry into the nature and causes of the wealth of nations. Nova York:
Prometheus Books, 1994. p.20.
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E o regime legal da propriedade privada que permite que as pessoas
se dediquem a fazer algo, pois ¢é aquilo que garante que eventual beneficio
sera revertido para elas. A propriedade serve também como forma de
autolimitacdo das pessoas justamente através do direito de exclusdo que o
proprietario tem em relacédo a terceiros. A propriedade evita, desta forma, o

conflito de interesses que ha entre as pessoas na obtencdo dos bens.

A alocacdo mais eficiente produz em excedente em relagdo a
situagdo anterior. E preciso que haja mecanismos para a transferéncia dos
bens e execucdo dos servicos, através do cumprimento dos pactos

(contratos).

A realidade nem sempre e enxergada dessa maneira pelas pessoas.
Para muitas delas o mercado € um “ente” indeterminado, ou entdo,
simplesmente ndo existe. Suas forgas decorrem da criagdo humana. A busca
dos préprios interesses, por sua vez, é transformada em individualismo

predatorio.

E nesse contexto que se desenvolve o argumento de que o contrato
ndo mais pode estar submetido ao principio absoluto do parta sunt servanda
(os contratos devem ser cumpridos). A idéia desenvolve-se através da
demonstracdo de que essa concepcdo liberal é inviavel, por ser injusta e
proporcionar a possibilidade de abusos. Por isso se faz necessaria sua
relativizacdo, o reconhecimento do abuso do direito, da onerosidade

excessiva etc.

Por que a tal concepcdo liberal dos contratos ndo é capaz de
reconhecer que o principio do pacta sunt servanda ndo pode ser absoluto?

Serd que alguém em s& consciéncia é capaz da afirmar, atualmente, que o
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principio € irrestrito? Serd que alguém defende que ndo deveria, por

exemplo, existir abuso do direito, onerosidade excessiva etc.?

Talvez a resposta para isso esteja no fato de que essa concepcao
liberal exposta é historica. Os autores assim pensam — ou 0S que apenas
repetem o que ja foi dito — ao apresentarem a concepgdo liberal
instantaneamente a aniquilam no tempo. Ignoram a evolugdo pela prética e

acreditam na “revolucédo” pela lei.

Os liberais que assim pensavam provavelmente ja estdo todos
mortos. Ainda assim cabe, sob tal perspectiva, uma reflexdo: serd que
alguém, ainda naquele tempo, defendia uma realidade de contratos que

possibilitasse abusos e, consequentemente, trouxesse injustica social?

A resposta s6 pode ser ndo. E, obviamente (por uma questdo de
I6gica), os que defendiam o pacta sunt servanda absoluto ndo tinham como
saber de maneira razoavelmente consistente as conseqiiéncias ruins dessa
pratica. A nocdo de abuso de direito e onerosidade excessiva, por exemplo,
evidentemente ndo veio da noite para o dia, através da genial inspiracdo de
um legislador onisciente; mas sim da pratica dos contratos. A interacdo
repetida dos individuos contratando entre si é a Unica capaz de demonstrar

os efeitos negativos do pacta sunt servanda absoluto.

A explicacdo historica tem como conseqiiéncia a ocultacdo de uma
perspectiva evolucionista do desenvolvimento dos contratos. D& a entender
que como resultado da superacdo do contrato como absoluto, tem-se a
relativizacdo dos contratos. Mas a concepcdo liberal dos contratos néo
poderia ter incorporado ao instituto a experiéncia pratica, assim como o fez

a relativista?
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E obvio que em relacio aquela antiga concepcio qualquer alteracio

no contrato significaria sua relativizagao.

Ocorre que o reconhecimento de institutos como o da onerosidade
excessiva e 0 do abuso do direito significa a positivacdo da ordem
espontanea, mas ndo necessariamente sua submissdo ao mero arbitrio do
juiz. Essa recognicdo decorre da realidade préatica de que as situagdes ndo
podem ser absolutamente previstas pelos contratantes de antemdo. Mas
note-se que esses institutos representam clausulas perfeitamente
contrataveis de anteméo entre as partes. Ninguém deseja sofrer um abuso

ou um enorme prejuizo. E a funcéo social, € contratavel de anteméo?

Aqui a situacdo fica mais dificil. Como contratar com uma condicao
de que submeta o contrato a um interesse publico de dificil determinacéo
(variavel em razdo de sentimentos, convicc¢des ideologicas ou morais do

julgador)?

Ninguém busca a incerteza ao contratar. A resposta para essa questdo
poderia estar no fato de que, ao contratar, ninguém pensa nos efeitos que o
contrato produziré perante terceiros. Mas a ilacdo néo é verdadeira. Pessoas
tenderiam a contratar a funcdo social assim que constatassem os efeitos

negativos produzidos por contratos de terceiros.

Ressalte-se, ainda, que terceiros lesados em decorréncia de contratos
dos quais ndo fazem parte possuem o direito de serem reparados por isso,
independentemente da existéncia da funcdo social. O conteudo da funcéo

social, se existente, ndo € esse.

N&o se pode desconsiderar, no entanto, que determinar o que é abuso

de direito ou onerosidade excessiva também depende de algum grau de
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subjetividade. Entdo, serd que a funcdo social ndo foi justamente a

positivacdo de uma préatica recorrente?

A origem do instituto ndo parece apontar para isso. De qualquer
maneira, temos uma de duas alternativas: (i) ou a funcéo social é resultado
de criacdo legislativa que visava utilizar o instituto tal como o foi nos
governos ditatoriais; (ii) ou entdo seu conceito necessita de maior
determinacdo (ou mesmo de regulamentacdo propria), ndo podendo ora se
assemelhar com o abuso de direito, ora com a onerosidade excessiva, ora
com a mera reparacao patrimonial, ou entdo, com as convicgdes ideoldgicas

do julgador que estiver responsavel pelo caso.

O que ndo se pode € achar que o instituto € um meio que autoriza que
0 juiz alcance um fim, qual seja, o de se fazer justica, de diminuir a
desigualdade social ou outras coisas do género. Decisbes buscando fazer
acabar com a injustica podem gerar consequéncias terriveis. Ainda mais
tendo em vista o analfabetismo econdmico de grande parte dos juizes
brasileiros que julgam as causas de maneira casuistica, sem pensar nas
conseqiiéncias, de modo a fazer com que a justica de um caso represente a

injustica de varios outros.

Funcdo social na pratica doutrinaria e jurisprudencial representa a
flexibilizacdo da propriedade e dos contratos, o que, em algum nivel, nada
mais é do que sua desvalorizacdo. A quantificacdo dessa relativizagdo nao é
clara o suficiente a ponto de podermos considerar a funcdo social como

uma clausula contratavel.



CAPITULO 4 — A EMPRESA

Um dos mais importantes agentes que atuam no mercado é a
empresa. O crescimento dos mercados em busca de economias de escala
que buscam atender um namero cada vez maior de individuos tende a fazer
com que os operadores econdmicos se associem para atender a demanda,
surgindo dai as empresas, formas associativas que visam a organizar,
disciplinar e organizar 0 modo de producdo e a logistica operacional.
Muitas das atividades do homem necessérias a sua evolucdo partem da

organizacao empresarial.

Hoje em dia é possivel encontrar empresas de grande porte que tém
faturamento maior do que o PIB de alguns paises e capazes de empregar

verdadeiras multiddes.

Definir empresa talvez seja uma das tarefas mais dificeis do presente
trabalho. Em verdade, muito embora os livros de direito comercial em geral
possuam defini¢bes claras, ha ainda algumas questBes que tém de ser
solucionadas segundo outros enfoques a fim de entender-se a natureza da

empresa.

Ao falar-se de empresa, € natural que surja a associacdo com um
local grande, com muitos funcionéarios, estrutura complexa, que produz
grande quantidade de produtos e possui enorme quantidade de maquinas.
Relaciona-se com a nocdo de empresa a idéia de riqueza, abundancia de

coisas, magnificéncia.

Da mesma forma, é possivel associar empresa a um sujeito de
direitos. E o caso, por exemplo, de quando digo que “a empresa faliu” ou

que “a empresa vendeu muitos produtos”. Outra associacdo possivel com
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termo empresa € a que se tem quando afirma-se que pessoas “abriram uma

empresa”.

As associacOes com a empresa, até bastante comuns, ndo revelam o
significado — a0 menos o juridico — da empresa. Mas afinal, o que é

empresa para o direito?

O conhecido jurista italiano Alberto Asquini descreve a empresa
como fendmeno poliédrico. Sua descricdo dos perfis da empresa abarca as
formas de confusdo que comumente ocorrem com seu conceito. Para ele, a

empresa compreende quatro faces, a seguir descritas:

“(i) objetiva (estabelecimento). Nesse caso, considera-se o conjunto de bens
corpdreos e incorpOreos que 0 empresario organiza e utiliza para exercer a sua
atividade;

(if) subjetiva (empresério). Refere-se ao sujeito que desenvolve a atividade
econémica de forma organizada;

(iii) funcional (atividade). Demonstra propriamente a atividade economicamente
organizada. Ndo importa apenas o ato, mas é relevante o conjunto de atos que se
apresentam de forma organizada, e

(iv) institucional (que pressupde a existéncia de uma instituicdo). Abarca o
contexto politico. Traz fortes idéias da parceria e da comunhdo de interesses que

surge entre 0 empresario e 0os empregados, isto é, da conjugacdo de capital e

trabalho™®*.

O tratamento da empresa no direito brasileiro ganhou nova forma
com a edicdo do Codigo Civil. Até entdo existiam duas ordem juridicas
absolutamente distintas: a dos atos de comércio, regulados pelo direito

comercial; e a dos atos civis, regulado pelo direito civil.

Eram designados como atos de comércio, por exemplo, a compra e

venda de mercadorias, as atividades financeiras e as atividades industriais.

8 Wald, Arnoldo. Parecer (encomendado pelo Registro Civil das Pessoas Juridicas do Rio de
Janeiro). Disponivel em http://www.rcpj-rj.com.br/Conteudo.aspx?id=68. Acesso em 02.06.08.
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Ficavam, por outro lado, na esfera dos atos civis a pecuaria, agricultura, e o

extrativismo.

A distin¢do entre os atos, se de comércio ou civis, decorria ndo de
um critério técnico, mas sim da origem historica do direito comercial. O
direito comercial como categoria histérica fica claro diante do fato de que,
durante sua histéria, ndo s6 no Brasil como em diversos outros paises, atos
antes considerados civis foram com o tempo sendo incorporados ao direito

comercial de maneira arbitraria.

Dependia, portanto, da vontade do legislador a definicdo do ato
como de comércio ou ndo. Com o passar do tempo, tendo em vista a maior
flexibilidade do direito comercial, ocorreu a chamada “comercializacdo do
direito civil”. Esse movimento, que teve como conseqiiéncia a aproximacéo
do direito comercial e do direito civil em diversos paises, culminou, em
varios deles, na unificagdo do direito privado. Foi o que ocorreu, como
informa José Edwaldo Tavares Borba®, ainda no século passado (1919),

com a Suica e com a Italia (1942).

Com a edi¢é@o do novo codigo civil, que revogou o codigo comercial,
exceto quanto a disposicBes de direito maritimo, passou-se no direito
brasileiro do regime dos atos de comércio para o do “direito de empresa”. O
conceito de comerciante foi substituido pelo de empresério. A distin¢do, no

entanto, é mais do que de mera nomenclatura.

Dispbe o artigo 966 do Codigo Civil que é considerado empresario
aquele que “exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para

a producdo ou circulagdo de bens ou de servigos”. Tem-se, assim, um

%2 BORBA, José Edwaldo. Parecer (encomendado pelo Registro Civil das Pessoas Juridicas do Rio
de Janeiro). Disponivel em http://www.rcpj-rj.com.br/Conteudo.aspx?id=54. Acesso em 02.06.08.
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conceito amplo que se centra na forma de como a atividade é exercida e ndo

mais na classificacdo legal da atividade.

Assim, adotou-se no direito brasileiro a chamada “Teria da
Empresa”, que leva em consideragdo o aspecto funcional da empresa, ndo
importando apenas o ato, mas sim a forma organizada de exercicio da
atividade. Empresa, segundo nossa ordem juridica, portanto, ndo é o
empresario, ndo é o estabelecimento comercial e, tampouco, instituicdo de
parceria e comunhdo de interesses que surge entre o0 empresario e 0S

empregados.

A empresa ndo se confunde com o empresario nem com a sociedade.
Empresa, por ser a atividade, ndo possui personalidade juridica; quem a
detém é a sociedade regularmente inscrita no devido registro. As sociedades
empresariais, para adquirirem personalidade juridica, devem ser inscritas no

Registro de Comércio (juntas comerciais).

Ainda que ndo se confunda a empresa com as sociedades, ha na
doutrina que uma importante discussdo que pode ser Util na determinagéo
da funcdo social. De fato, como se viu anteriormente, aquilo que se entende
por funcdo social, quando aplicada a propriedade e aos contratos, representa
a submissdo do interesse particular ao interesse publico. Ha, no que se
refere as sociedades, discussdo interessante sobre a aplicabilidade de
preceitos de ordem publica ou ndo no exercicio de suas atividades. A
principal diferenciacéo reside na classificacdo das sociedades, se contratuais

ou institucionais.

4.1 — Contratualismo x Institucionalismo

S&o muitas as teorias sobre a natureza e constituicdo das sociedades.

A discussdo ganha especial atencdo com relacdo as sociedades andnimas.
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Como se sabe, embora ndo sejam numericamente as mais utilizadas na
pratica, as sociedades andnimas sdo a estrutura mais utilizada pelas

empresas de grande magnitude.

A limitacdo de responsabilidade e a facilidade de circulagdo de acbes
foram importantes fatores para a consolidacdo das sociedades anénimas
como um veiculo de investimento e de realizacdo de grandes

empreendimentos.

Diversas posi¢es foram adotadas pela doutrina acerca da natureza
do ato de constituicdo da sociedade anénima. Teoria do ato complexo,
teoria do ato coletivo, teoria do ato de fundacdo, teorias ecléticas, entre

outras®,

Embora estas teorias se refiram mais especificamente ao ato de
constituicdo, seu estudo revela sua importancia para a compreensao da
natureza da sociedade anénima®. As mais relevantes e que nos interessam

sdo: as teorias contratualistas e as institucionalistas.

Como informa Daniella Fragoso®, o ato constitutivo das sociedades
por acOes foi tradicionalmente considerado um contrato. Com 0 tempo,
entretanto, outras teorias passaram a privilegiar a relacdo entre os socios, e

suas relacGes com terceiros.

Fabio Ulhda Coelho explica a distingédo da seguinte maneira:

“A sociedade empresaria é contratual se constituida por um contrato entre os
socios; e € institucional se constituida por um ato de vontade ndo contratual. A
diferenca diz respeito a aplicacdo, ou ndo, do regime do direito contratual as

relagBes entre 0s s6cios”®.

% FRAGOSO, Daniella Reali. Sociedades por Acdes: Constituicio. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 66.
% FRAGOSO, Daniella Reali. Sociedades por Acdes: Constituicao. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 66.
A autora destaca, nesse sentido, o carater institucional das sociedades anbnimas apds sua
constituicéo.

% FRAGOSO, Daniella Reali. Sociedades por A¢ées: Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 66.
% COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. v.2. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.27.



95

A principal teoria contratualista destacada pela doutrina, a do
contrato plurilateral — resultado das contribuicdes de Ascarelli e Mesineo —
surgiu a partir da diferenciacdo entre as espécies de contratos. Segundo tal
teoria, 0 ato constitutivo da sociedade se distingue, basicamente, pelas

seguintes caracteristicas:

“(a) pela possibilidade da participacdo de mais de duas partes; (b) pelo fato de

que, quanto a todas essas partes, decorrem do contrato, quer obrigacGes de um

lado, quer direitos, de outro™.

Na doutrina brasileira, diversos autores filiam-se a corrente que
considera o0 ato constitutivo como contrato plurilateral, muito embora este
nédo esteja expressamente disciplinado na legislacdo patria, como ocorre na

Italia®®,

Em sentido oposto ao das teorias contratuais se encontram as teorias
institucionalistas. Segundo estas, a sociedade an6nima estaria submetida a
preceitos de ordem publica, ndo derrogaveis por deliberacdo dos acionistas.
A administracdo da sociedade deveria respeitar ndo somente o0s objetivos

contratualmente estabelecidos, mas também o interesse publico.

Tais teorias proclamam haver um interesse social independente ou,
pelo menos, ndo totalmente identificado com o interesse dos socios.
Modesto Carvalhosa ressalta que a teoria institucionalista chega mesmo a
superacdo da personalidade juridica — a sociedade — para enfocar o interesse
da empresa, que constitui seu contelido®. Em outras palavras, a relevancia

da discussao néo se restringe apenas as sociedades.

In: FRAGOSO, Daniella Reali. Sociedades por Acdes: Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.
66. p..371.

% FRAGOSO, Daniella Reali. Sociedades por Acdes: Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.75

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei das sociedades andnimas, v.2, 4. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p.450.
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Carvalhosa destaca, nesse sentido, duas teorias de carater
institucionalista: a Teoria da “empresa em si” e a Teoria da “sociedade em
si”. A primeira, desenvolvida por Walter Rathenau, é fruto da ideologia
imperialista germanica, que também se manifestou na Primeira Guerra
Mundial e sempre esteve ligada a doutrinas totalitarias ou autoritarias.
Rathenau contrapde o fim e o objeto social, proclamando a prevaléncia
deste sobre aquele. Em conseqliéncia, 0s 6rgdos sociais passam a ser o
depositario e o intérprete do interesse social, prevalecendo, inclusive, sobre
a assembléia geral. O lucro passa a ser desprezado como propulsor da

atividade econdmica e imp6e-se uma noc¢ado quase mistica da empresa.

De outro lado, Carvalhosa destaca a Teoria da “sociedade em si”.
Fundada na teoria de Gierke sobre a pessoa juridica como entidade real,
procura essa teoria afirmar a autonomia da sociedade e a prevaléncia do
interesse social sobre o particular. A sociedade, aponta Carvalhosa, tem um
interesse proprio que nao coincide com o interesse particular dos socios e
que se Ihe sobrepde.

Distinguem-se as teorias, segundo o autor, porque a da “‘empresa em

si’ concede a maioria ampla discricionariedade na conducdo da politica
societaria, enquanto a teoria da ‘sociedade em si’ retira da maioria as

prerrogativas plenas de decisdo, admitindo o exame judicial do mérito das

deliberagdes da assembléia geral”*®.

Carvalhosa enfatiza, ainda, um aspecto interessante sobre as teorias

institucionalistas:

“N&o s0 a doutrina, mas também algumas legislac¢fes, como a alema de 1937 e o
Cadigo Civil Italiano de 1942, optaram pela institucionalizacdo da sociedade
andnima como técnica juridica de organizacdo da empresa” (grifamos).

100 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei das sociedades anonimas, v.2, 4. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p.453.
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Benito Mussolini e o cddigo civil italiano de 1942; Adolf Hitler e a

legislacdo alema de 1937. Qualquer semelhanca ndo é mera coincidéncia.

A aplicacdo do interesse publico em relagcbes privadas esta
intimamente ligada a teorias institucionalistas. Estas, afinal, “ressaltam o

papel institucional da sociedade — sua fungéo social —, que se sobrepde aos

interesses individuais dos acionistas”®’.

A afinidade entre as teorias institucionalistas a doutrinas totalitarias
ou autoritarias € manifesta. Marcio Tadeu Guimardes Nunes revela a

semelhanca com preciséo:

“A aplicacdo de tal idéia (funcéo social da empresa), sem as devidas reflexdes e
desprendimento politico mormente com a busca de deveres positivos decorrentes
das falhas que o conceito encerra, pode colocé-la a servico de seu pecado
original, qual seja o ponto no qual culminou a manipulagéo da tese: a supresséo
das liberdades publicas e das conquistas individuais, submetidas ao crivo das
elites financeiras em ascensdo na Alemanha pré-nazista e no que remanesceu no
aparato legislativo da Italia pés-fascista.

A gravidade da questdo foi destacada pela doutrina de qualidade sobre o tema,
verbis:”...doutrina de Rathenau foi utilizada de forma distorcida pelo nazismo,
tendo servido para justificar as maiores aberragdes em nome do pseudo-interesse
plblico e do exacerbado nacionalismo’'%.

E conclui o autor:

“Lembre-se de que ja em 1936 Hitler anunciou que a economia deveria operar
sem ressalvas em funcdo do povo (Volk) e, caso as empresas ndo conseguissem
preencher essa fungdo, o Estado Nazista as encamparia, discurso, diga-se de
passagerlgé muito semelhante ao de certos segmentos politicos nos dias que
correm” ",

A sociedade andnima, por sua importancia, vem sendo grande objeto
de estudo por parte da doutrina brasileira e estrangeira. A constatacdo da
importancia econdémica no contexto nacional e internacional é, na maior

parte das vezes, aliada a sua relevancia social.

101 FRAGOSO, Daniella Reali. Sociedades por Acdes: Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 75.
102 NUNES, Mércio Tadeu Guimardes. Desconstruindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 280. Ele cita Simdes, Paulo César Gongalves.
Governanga Corporativa e o exercicio do voto nas S.A.

103 NUNES, Marcio Tadeu Guimardes. Desconstruindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Séo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 281.
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As interpretacdes sobre a relevancia social das sociedades andnimas
variam, dentre outros motivos, em razdo do contexto em que elas atuam.
Fabio Konder Comparato, ao analisar a realidade econémica, propde

intensa atuacdo no ambiente institucional:

“E preciso reconhecer as diferencas de informagc&o e poder de atuar no mercado.
E preciso intervir e ndo deixa-lo livremente se desenvolver. Essa atuacdo nio
deve ser passiva e nem sequer se limitar a reprimir comportamentos abusivos. E
preciso intervir diretamente nas estruturas que concentram o poder, estrangulam
os canais de comunicacéo e limitam as informagdes dos agentes.

Funcdo central do funcionamento do sistema econémico é, entdo, garantir a
interacdo dos agentes no mercado em igualdade de condicdes, i. e., proteger algo
que se poderia denominar de devido processo econdmico. Exatamente por seu
potencial de exclusdo e de criacdo de desigualdade nas interagdes sociais € que
um dos pontos essenciais para a criacdo de um devido processo econdmico é o
combate as estruturas de poder no mercado.

(.)

Conclui-se, portanto, que tanto pelo seu potencial criador como distribuidor de
conhecimento, o combate ao poder econdmico pode e deve ser um dos primeiros
itens da lista de preocupagéo dos estudiosos das relagdes sociais™.

O reconhecimento da importancia das sociedades anénimas ¢ a razéo
aparente de se falar em tutela do Estado. Sob esse argumento, erigem-se as
mais diversas doutrinas no sentido de que deve a empresa Seguir uma
determinada finalidade. A sociedade é posta assim em situacdo que a
submete ndo somente a satisfacdo dos consumidores — como se isso, por Si

s0, fosse facil — mas também ao interesse social.

A divergéncia entre contratualistas e institucionalistas na doutrina do
direito, ndo obstante o posicionamento de ilustres juristas sobre a questao,
permanece isolada da logica econdmica das sociedades. A questdo de se o
ato de constituicdo, em si, é contratual ou institucional ndo parece de grande
relevancia. O que nos interessa saber é o contetido do interesse social que
rodeia a sociedade, e conseqiientemente, 0 exercicio da empresa. Afinal,
que tipo de obrigacdes o tal interesse social dos institucionalistas traz para a

sociedade empresaria?

14 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima. 42 ed. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2002. p.17.
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Entender a sociedade empresarial como institucional representa
encara-la como algo posto, existente. Isso faz com que se perca a nogédo de
que ela é um meio para se alcancar a finalidade de substituir contratos e
reduzir custos de transacdo. Explica-la como algo posto traz consequiéncias
tais como a de que (i) sua existéncia é “fundamental”, ainda que ela s6 dé
prejuizos; (ii) ndo pode reduzir seu quadro de funcionarios em fungdo do
problema de desemprego, tamanho por causa do desemprego; ou ainda (iii)

que é fundamental para essa ou aquela comunidade etc.

A explicacéo juridica do fendmeno empresarial € descricdo bastante
simploria, insuficiente para se entender sua estrutura e sua razdo de ser. O
estudo do importante instituto da empresa nao deve restringir-se apenas a
isso; ao contrario, deve também incorporar 0 conhecimento econdmico
sobre o assunto, pois é na ciéncia econdmica que se encontra a explicacao

da légica da utilizacdo de estruturas empresariais.

Como o direito € expressdo da vida social, o fenébmeno empresa deve
ser estudado a partir de seu conceito econdmico, tal como apareceu e

evoluiu ao longo do tempo®.
4.2 — A empresa como conjunto de contratos

A ciéncia econdmica sofreu, durante muitos anos, de sérios
problemas com relacdo aos conceitos que utilizava como base para o

desenvolvimento de suas teorias.

Consciente disso, o economista Ronald H. Coasel%, Nobel de

economia, buscou em um classico estudo, explicar os fundamentos do

105 57 TAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. S&o Paulo:
Atlas, 2004. p. 186.
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conceito de firma. A firma de que tratava Coase nada tinha a ver com o
sentido juridico da palavra, qual seja, o que significa 0 nome empresarial
sobre o qual o empresério individual exerce sua atividade. A empresa (firm)

a que a que ele se refere em seu estudo era a empresa.

Até entdo, a explicacdo econdmica classica acreditava que 0 mercado
funciona sozinho, através da formacéo de precos, 0 que permitia o ajuste da
demanda e da oferta. A assertiva, embora permaneca viva, ndo contemplava

0 modo de funcionamento e a razdo da existéncia da empresa.

Pela l6gica econdmica, a titulo ilustrativo, se o preco de um produto
X é maior do que o de Y, a tendéncia é a de que o produtor de Y, em tese,
passe a produzir X. O raciocinio tem por base a idéia de que 0s movimentos
dos agentes do mercado se d& em razdo dos precos. Assim, o preco dos
produtos (por representar a demanda do mercado por ele) movimenta

diretamente a producéo.

A idéia, no entanto, ndo se aplica da mesma forma com a empresa.
Se um trabalhador de uma sociedade desloca-se de uma determinada funcéo
para o exercicio de outra, ndo o faz em funcéo do preco que serad pago pelo

novo servico. Faz porque alguém Ihe ordenou que assim o fizesse.

A resposta pode parecer Obvia a primeira vista: ha subordinacdo do
empregado ao empregador. Mas a resposta nao é tao facil assim. O que faz
0 empregado se submeter ao empregador? O que faz com que o0 empregador

se submeta ou ndo a outra pessoa?

Da mesma forma, se 0 mercado é capaz de regular a producéo, por

que esta é feita por meio de organizacgdes, tal como a empresa?

106 COASE, Ronald H., disponivel em
<http://www.cerna.ensmp.fr/Enseignement/CoursEcolndus/SupportsdeCours/ COASE.pdf>.
Acesso 30.05.08.
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Por que as pessoas simplesmente ndo obtém aquilo de que precisam,
inclusive para produzir novas coisas, diretamente no mercado, de modo
individual? Ao se produzir uma pizza, por exemplo, pode 0 empresario
adquirir no mercado a massa, 0 molho, os ingredientes e, ao fim, junta-los
para vender. Pode, também, contratar uma cozinheira para que junte 0s
ingredientes, ou entdo, contratar mais outra pessoa para fazer a massa.
Pode, ainda, contratar mais pessoas e produzir todos os ingredientes, do
inicio ao fim. A questdo esta em se saber por que agir mais ou menos “em

grupo”, ou seja, por que optar ou ndo por algum tipo de organizacao.

Pode parecer que a questdo esteja na especializacdo e na
complexidade tecnolégica da producéo de certos bens, de maneira que isso
seria possivel para o caso da pizza e ndo para 0 de produtos mais
sofisticados. No entanto, a especializacdo, como demonstra Coase, € algo ja

existente no mercado.

Uma fabrica de veiculos, por exemplo, tem a faculdade de produzir
seus automdveis do inicio ao fim. Pode, no entanto, ser apenas uma
montadora, adquirindo as pecas por meio de diversos contratos ndo-
interligados feitos diretamente no mercado, ou entdo, apenas produzir o
item metalico que acompanha o cinzeiro do automovel. A maior ou menor
especializagdo ndo se d& necessariamente em funcdo da existéncia da

atividade organizada, ou seja, da empresa.

Por certo ndo had uma tendéncia natural do homem de gostar de
trabalhar sob as ordens de outros homens, assim como o faz o trabalhador
em relacdo ao empregador. Da mesma forma, € de se supor que alguém que
ndo deseje ser controlado, mas sim que queira controlar outro, esteja
disposto a dar-lhe alguma coisa em troca. Ele deve pagar mais aos seus

empregados, e/ou proporcionar-lnes mais beneficios do que estes
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conseguiriam agindo diretamente no mercado, atuando, por exemplo, como

autdbnomos.

Aqueles que pagam mais para poder exercer algum tipo de poder
sobre outros e que ndo sdo pagos por outras pessoas tém, necessariamente,
que ter alguma vantagem financeira em relacdo aos que atuam diretamente
no mercado, pois do contrario, ndo teriam como arcar com 0s custos dos
salarios devidos. Isso implicaria dizer que os consumidores ddo maior valor
aos bens produzidos sobre o regime da organizacdo empresarial do que
sobre aqueles produzidos no mercado. A premissa, no entanto, ndo €
verdadeira. Uma pizza feita por um Unico cozinheiro pode ser mais cara do

que uma feita através de uma atividade organizada.

A razdo principal para que se opte pela organizacdo empresarial esta
no fato de que ha custos no uso do mecanismo de pregos. Organizar uma
producdo através da aquisicdo direta dos bens no mercado implica a
existéncia de um custo de se saber os precos, € o custo da informacéo. 1sso
porque 0s precos ndo sdo homogéneos no mercado e descobrir os melhores
é tarefa que representa, invariavelmente, um custo. O empresario que opta
por adquirir aquilo de que precisa no mercado ao invés de estruturar uma
organizacdo para produzi-la, terd& o custo de negociar cada contrato
separadamente. Assim, 0 vendedor de pizzas tera que negociar

separadamente com cada fornecedor e isso importa um custo.

E fato que esses contratos ndo sdo eliminados com a existéncia da
empresa, mas € inegdvel que ha uma substancial reducdo de seu volume.
Imagine-se, para facilitar a compreensdo, 0 caso de um empresario que
tivesse que contratar com cada um de seus empregados a cada vez que
dependesse de um servico, como se fossem eles autbnomos: isso

representaria, sem duvida, maior custo.
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Outro fator relevante para o uso da empresa é a substituicdo de
contratos de curto-prazo por contratos de longo-prazo. Ter um empregado,
por exemplo, nada mais € do que contratad-lo a cada novo instante. Com o
uso da organizacdo empresarial, sdo trocados muitos contratos de curto-
prazo por poucos de longo-prazo. Isso também reduz de modo relevante os

custos de negociacéo.

Com esse contrato de longo-prazo, o empregador pode ter a certeza
de que podera mandar em seu empregado. N&o podera ele se esquecer, de
todo modo, que € possivel reversdo do cenario. O empregado pode, por
exemplo, mudar de emprego ou trabalhar diretamente no mercado como
autbnomo. Assim, a garantia de que o empregado ird obedecer as ordens do
empregador fica sujeita a algumas limitacbes, ja que o0 empregado pode
optar por agir em funcio do mecanismo de precos. E comum ver, por
exemplo, um empregado mudar de emprego porque encontrou uma

oportunidade de ganhar mais.

Em seu estudo, Coase destacou ainda um importante aspecto pratico.
As transacOes realizadas por meio das organizacOes empresariais recebem
tratamento diferenciado, por parte do governo e de entidades regulatorias,
em relacdo as realizadas de outras maneiras. Se pensarmos em um imposto
cobrado sobre uma prestacdo de servico, ficara claro que o modo de
cobranca sobre as atividades empresariais é diferente do realizado nas
demais operacGes. Afinal, ndo é cobrada de maneira isolada a prestacdo de
servico que cada empregado faz ao empresario, como seria feito caso

fossem autdbnomos.

A empresa, desta forma, consiste em um sistema de relagdes que
vem a existir quando um empresario organiza 0s recursos para a producdo
de bens ou prestagcdo de servigos. Torna-se maior na medida em que o

empresario passa a incorporar na organizacdo novos recursos.
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Outra pergunta que se coloca no estudo de Coase €é: se a organizacao
empresarial é capaz de reduzir os custos, por que toda a producdo nao é
feita por uma unica grande empresa? Isso se da porque em determinado
ponto, 0 custo para organizar uma nova atividade é superior ao de consegui-
la através do mercado. Marginalmente, o custo de organizar uma atividade a
mais na empresa sera 0 mesmo de realiza-la através de outra empresa (ou
diretamente no mercado). A razdo disso € que na medida em que a
organizacao cresce o0 empresario comeca a falhar naquilo que ele tem, em
tese, de melhor, que é habilidade de organizar de maneira eficiente a forma
de alocar os recursos dentro da organizagdo. Desta forma, sdo contrapostas
as forgas que levam o empresario a organizar uma nova atividade e as que o
levam a abandonar uma atividade ja exercida; e é justamente isso que ira

determinar o tamanho da empresa.

A decisdo dos agentes econdmicos pde-se, pois, entre dois polos:
organizar uma estrutura hierarquica, propria das empresas, que resulta em
certa rigidez, ou ficar na dependéncia dos mercados, mais flexiveis, mas

que incluem risco para a producéo™®’.

Em suma, o estudo de Coase procura demonstrar que a organizagéo
empresarial ¢ uma forma de reducéo de custos de transacdo'®; custos estes
que seriam incorridos, por exemplo, ao recorrer-se ao mercado na busca de
recursos para a producdo do bem querido. Representa, assim, um conjunto
de contratos de longo-prazo que substituem diversos outros que poderiam
ser realizados individualmente no mercado. Os contratos geram estabilidade
para a producdo ao permitirem que o capital (trabalho e bens) esteja

disponivel ao longo do tempo.

197 57ZTAJIN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. S3o Paulo:
Atlas, 2004. p.188.
198 Os custos de transacdo, mencionados por Coase, representam o custo de realizar um operacéo
negocial, barganhar.
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Mas cabe lembrar que esses contratos, quando ineficientes, tendem a
ser substituidos por operacGes diretas no mercado, ou a serem realizados

por meio de outra empresa.

O trabalho de Coase é importante para demonstrar que a organizagao
empresarial € um importante tipo contratual para a alocacdo de recursos. A
importancia da empresa, portanto, ndo esta propriamente na especializacédo
das tarefas — ja que essa pode ser obtida via mercado — mas sim na
diminuicdo dos custos de transacdo. E tal diminuicdo decorre do conjunto

de contratos que constituem a empresa.

A anélise de Coase deixa clara, por conseguinte, a natureza
contratual do instrumento que viabiliza a empresa, qual seja, a sociedade.
Esta, como instituicdo, assim como pretendem alguns doutrinadores,
somente faz sentido do ponto de vista descritivo. Explique-se: é certo que
uma grande sociedade de capital aberto ndo parece ter a mesma natureza
contratual de uma pequena sociedade limitada, na qual os sécios se
conhecem. O acionista de uma grande sociedade aberta que compra e vende
acoes em bolsa, por sua vez, pouco se assemelha a um contratante, a menos
que se trate de um contrato de adesdo. As caracteristicas que decorrem das
diferencas entre as grandes e pequenas sociedades podem, desta forma,
ensejar diferentes classificacdes. Afinal, do ponto de vista descritivo a
grande sociedade, de fato, se parece mais com uma instituicdo, enquanto

que uma pequena assemelha-se mais a um conjunto de contratos.

A constatacdo descritiva, no entanto, ndo deve servir para se aplicar
preceitos de ordem publica em virtude do carater institucional das
sociedades. A natureza das sociedades e, consequentemente, das empresas é
sempre contratual, possuindo maior ou menor caracteristica de uma

instituicao.
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Embora seja dificil se pensar nas relacdes contratuais de uma grande
sociedade sendo substituidas por transacfes de mercado, de forma que esta
desapareca, deve ser lembrado que € isso que ocorre, por exemplo, quando
uma empresa fale ou quando perde mercado para uma sociedade
concorrente. As caracteristicas das sociedades de grande porte podem ser —
e na maior parte das vezes sdo — a de uma instituicdo, mas isso ndo pode
representar a existéncia, por si so, de qualquer tipo de obrigacéo, ainda mais

tendo em vista a sua falta de previséao legal.

Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em

virtude de lei. E essa regra se aplica igualmente as sociedades empresariais.

Tem-se, assim, que ndo ha substancial diferenca entre a funcéo social
da propriedade e a do contrato. Antes de adentrar o estudo da interferéncia
sobre as empresas, ou seja, de sua funcdo social e de suas sutis
peculiaridades em relacdo a outras funcdes sociais, cabe tentar entender o

que se entende por interesse publico, bem-publico, e expressoes afins.

4.3 — Interesse Publico, Ordem Publica, Bem-Comum e Afins

O debate sobre a funcdo social, como visto, nos remete a diversos
conceitos, em principio, abstratos, tais como: ordem publica, bem-comum,
interesse supra-individual, bem publico, interesse nacional, entre outros.
Cabe entdo definir o que vem a ser o interesse publico (e suas variacfes) e 0

bem-comum perseguido.

Interesse publico é expressao recorrente na doutrina administrativista
brasileira. Considera-se, em direito administrativo, que existe uma

supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Celso Antdnio
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Bandeira de Mello al¢a tal supremacia a condicdo de principio geral de
Direito:

“O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condicio de
sua existéncia. (...)

Como expressdo desta supremacia, a Administracdo, por representar o interesse
publico tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em
obrigacBes mediante atos unilaterais™®.

O interesse publico ou geral é exercido pelo Poder Publico, pela

Administracdo lato sensu. Mas deve se dar “nos termos da lei”.

Partindo da premissa de que interesse publico tem conteddo préprio,
autbnomo em relacdo ao interesse particular, pode-se dizer que o tal
interesse é diferente do que consta da lei, pois do contrario representaria
apenas 0 seu cumprimento. A busca pelo sentido do interesse publico nédo
pode considerar que segui-lo € 0 mesmo que cumprir a lei. Embora restrita
a lei, o interesse publico, para ter algum significado, deve representar algo

diferente do que a propria lei diz.

Interesse puablico, nessa linha, pode ser um poder dado a
administracdo publica para atuar de determinada forma ou, como prefere
Bandeira de Mello, um dever, ja que decorre de uma funcdo. A questdo esta
em se saber qual é a forma que a lei determina. Obviamente ela tem que
prescrever uma forma, pois do contrario interesse publico seria o que

conviesse ao administrador pablico.

Em se tratando de administracdo publica, € preciso distinguir o
interesse pablico do interesse do agente. Se interesse publico fosse
meramente o interesse do individuo encarregado da funcdo publica,
existiriam diversos “interesses publicos”, cada um deles influenciado pelo

interesse particular de cada agente.

199 Curso de direito Administrativo, 21 Edigdo. Pg. 93.
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Os autores italianos fazem distingcdo entre o interesse publico e o
interesse meramente das pessoas estatais (ora coincidentes, ora
antagonicos). Aquele é denominado interesse primario, enquanto este €
denominado interesse secundario’’. Interessa-nos particularmente o

interesse primario, que é aquele pertinente a sociedade como um todo.

Mas qual é o conteudo desse interesse publico? E o interesse da

maioria? E o interesse em comum? Sera aquele que a lei estabelecer?

Talvez néo esteja na doutrina administrativista a resposta para essas
questdes. Até porque seu foco estd, primordialmente, na relacdo entre a
administracdo publica e seus agentes. A aplicacdo da supremacia do
interesse publico aplica-se diferentemente entre agentes publicos e agentes
privados. E principio tipico da administracdo publica e ndo da atividade

privada.

Ainda assim, vale conferir a mencéo que Bandeira de Mello faz com
relacdo a aplicacdo do principio pela administracdo publica:

“O principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas a extensdo e
compostura que a ordem juridica Ihe houver atribuido na Constituicdo e nas leis
com ela consonantes. Donde, jamais caberia invoca-lo abstratamente, com
prescindéncia do perfil constitucional que Ihe haja sido irrogado, e, como é 6bvio,
muito menos caberia recorrer a ele contra a Constituicio ou as leis".

A premissa de que a lei estabelece o contetido da funcédo social, no
entanto, ndo pode ser totalmente verdadeiro. Quanto a funcdo social da
propriedade rural, por exemplo, é possivel ter, ainda que minimamente, a
nocédo do dever que ¢ atribuido ao Estado, tal como o de restituir o valor das
desapropriacdes que realizar. Nesse caso, tem-se 0 Estado exercendo o
interesse publico, em conformidade com a lei. Mas e quanto a funcéo social

do contrato? Tendo em vista que ndo ha qualquer limitacdo legal para o

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 212 ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p.95.
11 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 212 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.p.94.
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exercicio dessa funcdo por parte do Estado, pode-se dizer que este é a

prépria funcédo social? A resposta, conforme j& observado, sé pode ser néo.

A inexisténcia do conteddo da regra capaz de criar obrigacbes ao
particular impde uma realidade dificil, pois ndo é facil, nesses casos,
estabelecer o contetdo do interesse publico. Nao estando na lei o contetdo,
deve-se recorrer a Constituicdo. E razoavel admitir, embora passivel de

criticas, que a Constituicdo seja o local que traca o interesse social.

A Constituicdo ndo define o que € interesse publico. Sua
interpretacdo ndo permite, da mesma forma, que se constate que o interesse
publico deve prevalecer diante do interesse privado. Embora submeta
algumas situacdes ao interesse publico, o faz explicitamente e de maneira
especifica. Nao ha uma regra geral que indique a aplicabilidade do interesse
publico a qualquer situacdo, muito menos em relacdo a qualquer relacéo
privada. A mesma dificuldade ha com o termo interesse social contido na
Constituicdo. E bastante dificil a distingdo pratica desses interesses com 0
interesse do Estado.

A Constituicdo menciona, por exemplo, “interesse puablico da Unido”
no artigo 231, 86°. Atribui a um ente da federacdo um interesse que €
publico. Mas ndo atribui ou menciona o interesse publico dos Estados e dos
Municipios. Existem, assim, como ja distinguiam os italianos, dois tipos de
classificacdo de interesse publico: um que, em tese, pode se contrapor ao
interesse individual — € o interesse do coletivo; e outro que significa o
interesse do Estado (Unido, Estados Municipios, seus agentes, etc.). Ambos

se misturam, até porque o intérprete € 0 mesmo.

O interesse coletivo, que € 0 que nos interessa, Ndo € 0 mesmo que 0
interesse da maioria. Ao se perquirir o interesse publico ndo se deve

desconsiderar o interesse de uma minoria em favor de uma maioria. Se
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assim fosse, uma maioria poderia ser subjugar a minoria ao seu proprio

interesse. Ter-se-ia, entdo, um abuso da maioria.

O alinhamento de interesses entre as pessoas nos leva a um quadro
de interesse comum, aquele resultado da cooperagdo. llustrativamente,
pode-se dizer que viver em um ambiente seguro € um interesse comum,

absolutamente todos o querem.

Até mesmo o bandido o quer. Isso porque por mais que ele tente se
beneficiar dos outros expropriando o que lhes pertence, um ambiente
inseguro significara que ele também estara exposto a violéncia de outros.
Por mais que a expropriacdo possa parecer benefica, no curto prazo, para

um bandido, no longo, a instituicdo da violéncia sera ruim para esse sujeito.

A tendéncia das pessoas € a de cooperarem entre si. Imagine-se 0
caso de uma méfia. Inicialmente, um bandido domina toda a distribuigéo de
drogas uma determinada regido X. O bandido da regido Y, pensando em seu
préprio beneficio (curto prazo) e, crendo ser mais forte que o bandido da
regido X, vai e 0 mata, tomando-lhe toda a area e passando a domina-la.
Apods isso, o bandido da regido W vem e, sob a mesma premissa, mata este,
e assim, sucessivamente, bandidos buscam seus proprios interesses matando
uns aos outros. Por certo, a tendéncia entre esses bandidos é, em algum
momento, 0 de estabelecer um acordo (provavelmente em que estejam
temendo pelas suas proprias vidas), de cooperar. E vantagem para todos os
contratantes, por mais que possa ser benéfico acabar com seu inimigo, que
tenham alguma garantia de que ndo serdo mortos. E claro que isso ndo evita
completamente o risco de que o acordo seja descumprido. Esse risco é

inevitavel.
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O exemplo busca explicar a existéncia de uma tendéncia de
cooperacao entre as pessoas. Mas, se € assim, ter um ambiente dominado

por mafias é um interesse comum? Por que nao?

E claro que um ambiente dominado por méafias ndo é um interesse
comum. Isso porque a méfia, embora ndo use da forgca contra si propria,
usara contra alguém. Esse alguém ndo tem interesse que o acordo entre as
maéfias prevaleca, pois ele implica, ao fim, o0 uso da forca contra ele. Um
ambiente seguro é aquele no qual, obedecidas certas regras, ninguém possa

violar os direitos dos outros, utilizando-se da forca.

O interesse publico deve ser o interesse comum, 0 interesse que, em
principio (e em tese) todos tém. Diz-se “em principio” porque pode
acontecer de um interesse determinado ser, no curto prazo, diferente do
interesse comum. E o caso de uma simples da fila indiana, classico modelo
de cooperacdo entre as pessoas. Embora todos concordem, em principio,
que as filas devam ser respeitadas, invariavelmente algum sujeito apressado
querera fura-la. Mas isso ndo descaracteriza o interesse comum de que estas

devem ser respeitadas.

Nao é dificil relacionar o interesse comum com a propriedade
privada e com 0s contratos. Pessoas desejam que suas propriedades sejam
respeitadas e que contratos sejam cumpridos. O exemplo dos contratos é
bom para que se entenda o interesse comum. E certo que € interesse comum
que o0s contratos sejam cumpridos. Mas ndo que Sejam sempre,
necessariamente, cumpridos. Um contrato que tenha por objeto compelir
um terceiro a fazer algo, ndo € um contrato que se queira ver cumprido. Da
mesma forma, um contrato que, por motivos extraordinarios, ponha um
contratante em situacdo de extrema situacdo de beneficio em relacéo a outra
parte também ndo deve ser cumprido da forma como originalmente

estabelecido. A desproporcdo, embora pareca favoravel ao contratante
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beneficiado no caso concreto, ndo sera querida por ele como regra geral
para 0s proximos casos, tendo em vista que em algum momento podera ser

ele o prejudicado.

Desta forma, interesse comum é o resultado daquilo que em tese
resultaria da cooperacdo da coletividade. Decorre disso, obviamente, a
necessidade de estabilidade das decisOes, afinal a cooperagdo compreende a
atuacdo em comum. N&o pode ser do interesse comum que decisdes sejam
variaveis, aleatdrias. Conseguientemente, necessita-se de certa precisao para
que as regras sejam sabidas por todos e seja possivel, assim, seu

cumprimento.

No cenario descrito, uma coisa € certa: ndo sera do interesse comum
que ocorram decisGes que descumpram as regras. As regras de cooperagao,
é certo, ndo sdo sempre faceis de serem descobertas, pois na realidade
dependem, muitas vezes, do resultado da negociagdo entre pessoas em
situacBes concretas opostas, ou seja, do produto resultante do que seria 0
acordo entre esses interesses opostos. Na medida em que aumenta
especificidade e a complexidade da matéria, maior a dificuldade de
conhecé-las. Ainda mais porque nem sempre as leis representam com
fidelidade as regras resultantes da cooperagdo. Como ja se viu, as leis sdo
resultado de decisdes politicas e estas ndo necessariamente obedecem ao
interesse comum; pelo contrario, grande parte das vezes estdo ligadas ao

beneficio, ainda que indireto, de grupos especificos.

Além disso, a lei tem uma caracteristica perversa. E capaz de apagar

das consciéncias a nog&o do justo e do injusto™2. Como ensina Bastiat:

“Nenhuma sociedade pode existir se nela ndo impera de algum modo o respeito
as leis. Porém, o mais seguro para que as leis sejam respeitadas é que sejam de
fato respeitadas. Quando a lei e a moral estdo em contradicdo, o cidaddo se acha

112 BASTIAT, Frédéric. A Lei. trad. Ronaldo da Silva Legey. 2. ed. Rio de Janeiro: Instituto
Liberal, 1991. p.8.
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na cruel alternativa de perder a nogdo de moral ou de perder o respeito a lei, duas
infelicidades tdo grandes tanto uma quanto a outra e entre as quais € dificil
escolher. Fazer imperar a justica estd tdo inerente a natureza da lei, que lei e
justica formam um todo no espirito das massas. Temos todos forte inclinacéo a
considerar o que é legal como legitimo, a tal ponto que sdo muitos 0s que
falsamente consideram como certo que toda a justica emana da lei. Basta que a lei
ordene e consagre a espoliacdo para que esta parega justa e sagrada diante de
muitas consciéncias. A escraviddo, a restricdo, o monopo6lio acham defensores
ndo somente entre 0s que deles tiram proveito como entre os que sofrem as suas
conseqliéncias”.

N&o se quer adentrar discussdes filosoficas sobre a moral. Mas €
inegavel que uma lei que conceda privilégios a certos grupos, em
detrimento de outros, estard atentando contra as regras de cooperacgéo e,

conseqtientemente, contra a moral.

Apesar das questdes acima destacadas e da conveniéncia ou ndo das
leis em razdo de sua correspondéncia ao que seriam normas de cooperagéo,
0 que importa € que sob este sistema as regras sdo estabelecidas por lei, e
por isso devem ser cumpridas. Discutir a pertinéncia ou na das leis é atitude
indcua diante da sua inaplicabilidade. A estabilidade das decisdes judiciais
(mais no sentido de previsibilidade que no de imutabilidade) é importante

até para que se possa determinar se os efeitos da lei sdo ou ndo pertinentes.

Contudo, as razGes que muitas vezes fundamentam as decisoes
judiciais, quais sejam, aquelas relacionadas a algum um interesse publico,
nédo raro tém como consequéncia o descumprimento de uma lei. Assim, em
nome da funcdo social, interesse publico, interesse social, bem-publico,
“interpretacdes sistematicas”, ou por quaisquer outras razdes, as leis deixam
de ser aplicadas para serem substituidas por algo que de antemdo néao
poderia ser previsto. Esse nunca podera ser o interesse publico: na verdade

esse é o interesse exclusivamente do Estado-Juiz.

Como poderia da cooperacdo da coletividade surgir o interesse leva-

la ao estabelecimento de uma regra que pode ser desconsiderada em fungéo
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do proprio interesse? Fundamentar o interesse publico somente na
importancia do bem juridico tutelado é uma peticdo de principio. Existe a
obrigacdo de o proprietario utilizar sua propriedade de forma a atender
funcdo social, pois essa utilizacdo é de interesse publico; e o interesse
publico, quando concretamente invocado pelos juizes, fundamenta-se

justamente na necessidade de que propriedade atenda a sua funcao social.

O bem-comum perseguido ndo pode ser a boa utilizacdo da
propriedade, pelo fundamento de que a boa utilizagdo da propriedade gera o
bem-comum. Essa ldgica beira a esquizofrenia. O julgador que assim
fundamenta sua decisdo nada mais esta a fazer sendo aplicar o seu proprio

interesse em nome do interesse publico.

Interesse publico ndo pode ser outro sendo o interesse comum. Mas

como saber o interesse comum? Como saber 0 que deseja a coletividade?

Quando uma pessoa deseja algo ela empreende um esforgo para
conseguir aquilo quer, isto é, gasta tempo, dinheiro. Se quero adquirir um
bem por um prego qualquer, terei que oferecer outra coisa em troca, terei
que negociar. Se quero muito ser sindico do condominio onde moro, terei
que deixar de fazer outras coisas para ir para as reunides tentar convencer
0s outros conddéminos. Ou entdo, se quero eleger muito determinado
politico, terei de votar nele e tentar convencer 0s outros que também votem

no mesmo sentido.

Pessoas despendem recursos na busca daquilo que querem. A todo o
momento estdo quantificando, ainda que nem sempre de maneira precisa, 0
valor das coisas e das atitudes que tomam. N&o que sejam maquinas
movidas por atitudes friamente calculadas, mas é inegavel que tendem a
tomar decisGes racionais, a aprender com seus proprios erros. Os que agem

de modo aleatorio sdo loucos.
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As pessoas estdo sempre dando valores as coisas e 0 modo de se
saber os valores (que nem sempre sdo expressos por cifras em dinheiro) se
da através do mercado. Se o conjunto das inteng¢des individuais valoriza um
bem mais do que outro, significa que ha sobre aquele maior interesse
publico do que sobre este (0 motivo desse interesse pode variar). Um bom
modo de se perquirir o interesse publico estd em ver se as forcas do

mercado caminham para aquele sentido.

N&o € raro ver decisbes politicas e judiciais baseadas no interesse
publico que tem por conseqiiéncia situacbes faticas absolutamente
desvalorizadas pelo mercado. Cite-se como exemplo o interesse publico de
“integracd@o nacional” que faz com gque um governante construa uma estrada
de 2.300 km de extensdo que liga a cidade de Benjamin Constant
(Amazoénia) a cidade de Cabedelo (Paraiba) a um custo estratosferico. Bem,
é de se supor que muitas pessoas pagariam para poder usufruir de seus
beneficios. E de se supor, também, que essa rodovia caso “vendida” ao
mercado fosse precificada a um valor compativel ao de seu custo. Mas, se
ao invés disso, as pessoas ndo ddo qualquer valor para aquela estrada e nem
sequer a utilizam como via de transporte, hd algo de errado. Sobre qual
“interesse publico” o politico se baseou ao tomar a decisdo? Interesse

publico de quem?

O exemplo extremo dado acima, a fim de facilitar a exposicdo das
idéias aqui desenvolvidas, € aplicavel a diversos outros casos, menos

explicitos.

Ressalte-se que ndo se esta a defender a inexisténcia de um interesse
publico, ou a necessidade de que as decisdes sejam rigorosamente baseadas
na vontade do mercado. N&o é o proposito deste trabalho a promocéo de

qualquer corrente politico-filosofica. O que se quer € destacar que ha nas
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forcas do mercado alguma semelhanca com o interesse publico. Atitudes
tomadas com base no interesse publico que nem ao menos convergem em
direcdo ao interesse do mercado estdo sendo baseadas no interesse de

alguém, que néo “o do publico”.

N&o é que o mercado seja o interesse publico, necessariamente. Mas
sua consideracdo para a tomada de decis6es com base no interesse publico é
de fundamental importancia. O mercado serve, assim, como um bom
critério de apuracdo do interesse comum. Isso significa dizer que decisdes
que contrariem frontalmente as tendéncias do mercado devem ser mais bem
fundamentadas e ndo podem basear-se simplesmente no interesse publico,

sob pena de se transformarem em peticdo de principio.



CAPITULO 5 — FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Aplicada a empresa a funcdo social apresenta alguns aspectos
especificos em relacdo a sua aplicacdo aos contratos em geral. Ha interesses
expressamente mencionados na lei (6.404/76) que devem ser atendidos pela
empresa, tal como existe na funcdo social da propriedade rural. Diferem
estes Ultimos quanto a determinacgéo, ja que, como veremos, € mais dificil

sua determinacéo para o caso da empresa.

N&o ha, ao contrario do que ocorre com a fungdo social da
propriedade e do contrato, um dispositivo legal que institua a funcdo social

da empresa.

A funcéo social da empresa é fundamentada por parte da doutrina em
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interpretacdo extensiva da funcdo social da propriedade . O exercicio da

empresa deve-se ater aos parametros constitucionais que regem o exercicio
da atividade econémica, quando s6 entdo merecera a devida tutela. Essa
doutrina sustenta que o artigo 170 da Constituicdo Federal serve como
norteador do que se deve entender por funcdo social da empresa. Dispde o0
artigo 170:

“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, observados os seguintes principios:

I. soberania nacional;

I1. propriedade privada;

I11. funcéo social da propriedade;

IV. livre concorréncia;

V. defesa do consumidor;

13 Nesse sentido, GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO Bruno Paiva, Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 857, p. 17. mar./2007. Os autores destacam
que ha quem vincule de maneira incorreta, a no¢do de funcéo social da empresa a funcdo social da
propriedade, confundindo, inclusive, categorias com as de funcdo social e de responsabilidade
social da empresa. Confira-se, a esse respeito, 0 seguinte trecho destacado pelos autores: “O
principio que assegura a propriedade privada ao mesmo tempo condiciona-a a ter uma funcéo
social. Por essa razdo, esse mesmo principio assegura a propriedade privada da empresa, mas
também a condiciona a atender a sua fungdo social”. Fabretti, Laudio Cabargo. Direito de empresa
no novo Codigo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 25.
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VI. defesa do meio-ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacao;

VII. reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII. busca do pleno emprego;

IX. tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Paragrafo anico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo de o6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei”.

Guilherme Calmon Nogueira e Bruno Bartholo ressaltam que o
Codigo Civil de 2002, embora omisso com relacdo a funcdo social da

empresa, acolheu tal modalidade de funcéo social:

“seja em razdo do expresso reconhecimento da funcdo social de outros dois
institutos intimamente vinculados ao exercicio da empresa, que sdo o contrato
(art. 422 , CC) e a propriedade (art. 1228, §1°, CC), de cujo cumprimento ndo
pode o empresario se escusar no empreendimento de seus negocios e, nas
hipbteses de sociedades empresarias, nas relacbes, de natureza contratual, entre
0s socios, seja em virtude dos critérios dirigentes da interpretacdo do diploma
civil de 2002, que séo a eticidade, a socialidade e a operabilidade”".

Em sintonia com tal argumento, confira-se 0 Enunciado 53, aprovado
na | Jornada de Direito civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho

de Justica Federal:

“Deve-se levar em consideragdo o principio da func&o social na interpretagdo das
normas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia expressa”115.

De fato, viu-se que propriedade e, especialmente, contratos tém
muito em comum com a empresa. Mas com relacdo aqueles ha previsao
expressa na legislacdo. Por mais que seja questionavel o conceito de funcéo
social com relacdo a propriedade e aos contratos, o fato € que ha uma

clausula geral que prevé sua aplicagdo — embora ndo preveja como.

Com relacdo a empresa o conteido é de mais dificil apreensdo. Isso

porque a aplicacdo do art. 170 CF depende de uma interpretacdo que

114 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO Bruno Paiva, Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 857, p. 17.

115 Jornadas de Direito Civil:Enunciados aprovados. Disponivel em
<http://www.jf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em 30.05.08.
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selecione o0 que e como sdo aplicaveis aqueles principios. Se o que da os
contornos ao instituto ¢ o art. 170 CF, tera a empresa que respeitar o
consumidor, defender o meio-ambiente, reduzir as desigualdades sociais e

buscar do pleno emprego?

Antes de tudo, € importante lembrar que 0s principios destinam-se a
ordem econdmica como um todo e ndo a empresa. A leitura do artigo deixa

claro que qualquer tipo de obrigacéo dele decorrente dirige-se ao Estado.

O respeito ao consumidor ndo deve ocorrer apenas pelas empresas,
mas por todos, conforme disposto no Codigo de Defesa do Consumidor. O
meio-ambiente, por sua vez, também tem parametros e regras proprias de
exploracdo: exige-se licenca, estudo de impacto, programa de
reflorestamento, etc. Ora, ndo pode a funcgéo social significar o mesmo que

cumprir a lei. Se ha nela um sentido proprio, ndo pode ser esse.

Ha ainda a reducdo das desigualdades e a busca do pleno emprego.
Ambas se relacionam. Mas é dever das empresas buscar empregar o
méaximo de empregados possivel? Aqui ja se revela uma das vertentes da
funcdo social da empresa, qual seja, a de respeito aos direitos dos

empregados.

Na verdade, os dispositivos legais que fornecem a fundamentacdo da
funcdo social da empresa estdo na Lei das Sociedades Andnimas. Os artigos
que se referem a funcdo social sdo utilizados pela doutrina de maneira

extensiva''® para toda a empresa.

Vejamos as previsodes legais de funcéo social feitas na Lei das S.A.:

“Art. 116. (...):

16 Embora toda sociedade anénima exerca empresa, nem toda empresa é exercida por sociedades
andnimas, como é o caso das sociedades limitadas empresariais.
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a)(..);e

b) (...).

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses
deve lealmente respeitar e atender” (grifamos).

“Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto Ihe
conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias
do bem publico e da funcéo social da empresa.

(...)"(grifamos).

Da leitura dos artigos vé-se, em primeiro lugar, a quem é destinada a
obrigacdo de cumprir a funcdo social. A lei a atribui ao controlador e ao
administrador da sociedade o cumprimento da funcdo social. Embora a lei
trate de ambos, a redagédo do art. 116 parece mais enfatica na imputacéo do
dever ao controlador do que a disposicdo do art. 154 com relagdo ao

administrador.

A interpretacdo literal dos artigos ndo facilita sua compreensdo. Com
relacdo ao art. 116, veja-se que trata de trés pontos distintos, (i) o objeto
social, (ii) a funcdo social; e (iii) os deveres e responsabilidades com os
demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a

comunidade em que atua.

O primeiro ndo se confunde com os outros dois elementos;
representa a atividade econdémica que a companhia ird desenvolver. A
sociedade an6nima € livre para desenvolver qualquer tipo de atividade
econdmica, desde que esta ndo seja contraria a lei, a ordem publica ou aos

bons costumes. Objeto social € o fim para o que a sociedade é constituida.

Em seguida a lei trata da funcéo social e dos deveres com os demais
acionistas, os trabalhadores e a comunidade em que atua. A redagdo do
artigo da a entender que funcdo social é algo diferente desses deveres e

responsabilidades. O elemento funcéo social ndo se mistura com o elemento
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respeito aos direitos de trabalhadores e demais. Do contrario teria a lei
disposto que o controlador deve usar seu poder para fazer a sociedade “(..)
cumprir sua funcdo, respeitando os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua”, ou entdo, “cumprir

a fungéo social e respeitar, portanto, (...)".

Esta analise pode parecer um tecnicismo exagerado, uma questdo de
virgulas, mas € curioso notar que o legislador, ainda que esta ndo fosse sua
real intencdo, tenha separado a fungdo social dos tais deveres e
responsabilidades. Isso € interessante porque a doutrina brasileira ndo faz
qualquer distingdo; trata a funcdo social como sendo os préprios deveres e
responsabilidades. Deve-se ter cuidado na busca por um sentido pratico
para a funcdo social. Em um permanente exercicio de alargamento de sua
capacidade interpretativa, parte da doutrina busca a todo custo criar uma
funcdo social concreta, consistente. Essa doutrina, que recolhe retalhos de
trechos legais em diferentes diplomas e ornamenta-os com bordados de
“justica social”, tem um objetivo bem tracado: o que importa é alcancar o
fim — a funcéo social, ainda que 0 meio que permita isso ndo seja muito

claro.

Por outro lado, é inegavel que os interesses tutelados se coadunam
com 0 que seria 0 reconhecimento de que o exercicio da empresa afeta
terceiros. Ou seja, aplicando-se a idéia de funcéo social a empresa, tal como
¢ feita na propriedade e no contrato, chegar-se-ia a conclusdo de que
aqueles que sdo referidos no artigo 116 sdo os “terceiros afetados” pelo

exercicio da empresa.

A lei, como se viu, imp0&e ao controlador deveres e responsabilidades
a fim de garantir o interesse de acionistas minoritarios, empregados e

comunidade. Esses a quem a lei protege sdo chamados na doutrina



122

estrangeira de stakeholders, ou seja, aqueles que possuem algum interesse

distinto do da participacao nos resultados.

O termo stakeholder ajusta-se a idéia de que eles séo os tutelados
pela funcdo social. Do ponto de vista pratico, pouco importa investigacao
do conteldo do instituto da funcdo social da empresa, pois esse é
claramente indeterminado. J& as conseqiiéncias de sua existéncia, ou seja, as
obrigacOes a que estdo potencialmente submetidos os controladores e 0s

administradores, essas sim séo bastante importantes.

Muito se fala atualmente sobre os direitos do stakeholder. A
discussdo sobre o tema, contudo, é acompanhada de outros fatores que nao
estritamente ligados ao instituto juridico da funcdo social. O tema é
mesclado com assuntos tais como consciéncia ambiental, governanga
corporativa, ética empresarial, responsabilidade social, direitos do
consumidor, entre outros. 1sso contribui para o aparecimento de idéias que,
além de promoverem esses objetivos no campo ideoldgico, buscam
estabelecer modos efetivos para alcanga-los. Isso acaba por se transformar
em um ativismo “politicamente correto” que tem como conseqiiéncia a
utilizacdo das clausulas gerais para embutir na vida empresarial diversas
obrigagdes e custos, sem que haja a devida reflexéo e, principalmente, sem

que haja o devido processo legislativo.

5.1 — Stakeholderismo

“When | hear businessmen speak eloguently about the ‘social responsibilities of
business in a free-enterprise system’, I am reminded of the wonderful line about
the Frenchman who discovered at the age of 70 that he had been speaking prose
all his life. The businessmen believe that they are defending free enterprise when
they declaim that business is not concerned ‘merely’ with profit but also with
promoting desirable ‘social’ ends; that business has a ‘social conscience’ and
takes seriously its responsibilities for providing employment, eliminating
discrimination, avoiding pollution and whatever else may be the catchwords of
the contemporary crop of reformers. In fact they are—or would be if they or
anyone else took them seriously—preaching pure and unadulterated socialism.
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Businessmen who talk this way are unwitting puppets of the intellectual forces
that have been undermining the basis of a free society these past decades™'.

“Que tipo de empresa nés queremos?”

Esse é o tipo de pergunta classica que precede um discurso
stakeholderista. Normalmente vem acompanhada de exaltacdo da
importancia da empresa, de sua qualidade geradora de empregos, pagadora
de tributos, etc. Desse ponto em diante, 0s que assim pensam comecam a
demonstrar que é necessaria forte regulacdo sobre a atividade empresarial,
pois, caso contrario, abusos poderdo ser cometidos, florestas devastadas,
desemprego, concentragédo do poder econdmico, desigualdade social, entre

outras coisas.

Muitos dos seus defensores propem um Estado intervencionista. O
discurso que propGe o aumento da burocracia incidente sobre as empresas €
forma que mais se parece com uma revolucdo disfarcada do que com
qualquer outra coisa. Mistura-se a esse elemento certo nacionalismo que, no

Brasil, lembra tempos de ditadura militar.

Interessa-nos, pois, 0s aspectos juridicos do instituto da funcdo social
da empresa. A analise deve compreender a separacdo entre o que € apenas
ativismo ou etica daquilo que decorre da ordem juridica, ou seja, que €

capaz de impor as empresas algum tipo de dever.

Para José Edwaldo Tavares Borba, a analise dos dispositivos da lei
das S.A. que tratam da funcéo social da empresa demonstra que a sociedade

anonima deixou de ser um mero instrumento de producdo de lucros para

17 FRIEDMAN, Milton. The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits. The New
York Times Magazine, 13 Sep., 1970.
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elevar-se a condicdo de instituicdo destinada a exercer o seu objeto para

atender aos interesses de acionistas, empregados e comunidade™®.

O Professor Alfredo Lamy, por sua vez, manifesta-se no sentido de
que a satisfacdo dos deveres e responsabilidades do controlador “h& que
traduzir-se na busca atenta e permanente da conciliagdo 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 — numa palavra, na observancia de uma
ética empresarial, que, afinal, € o que distingue o aventureiro do

empresério™*?.

As nocdes de funcdo social de ambos o0s autores contém a idéia de
que os interesses de outras pessoas, que ndo somente os dos socios, devem
ser respeitados. Borba apenas se refere aos interesses dos stakeholders,
enguanto Lamy acrescenta a funcdo social alguns outros elementos, quais
sejam, (i) o atendimento aos reclamos da economia nacional e (ii) a

observancia de uma ética empresarial.

Para Borba os interesses “devem conviver equilibradamente no
ambito da sociedade; as decisbes tomadas terdo, necessariamente, que
considera-los, a fim de que nenhum deles seja sacrificado”®. A
coexisténcia de diversos interesses na empresa nos leva a um quadro
complexo, especialmente tendo em vista o potencial conflito entre eles.
Como compor o interesse dos socios majoritarios com o dos minoritarios,
dos trabalhadores, das comunidades envolvidas, da economia nacional, e da

ética empresarial?

118 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 82 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
134,

1191 AMY, Alfredo. A Funcdo Social da Empresa. Revista de Direito Administrativo, n° 190. Rio
de Janeiro: Renovar. p. 59. out./dez. 1992.

120 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 8% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p.134.
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Conciliar o conflito entre a acdo empresarial e a ética é papel do
empresario, sem davida. Espera-se que sua atuacdo sempre seja ética.
Conciliar os interesses dos s6cios majoritarios com minoritarios, por sua
vez, é tarefa que a lei procurou fazer, estabelecendo o principio majoritario,
segundo o qual a maioria decide, e submetendo-o a certas regras, a fim de
evitar o abuso da maioria sobre a minoria. Mais dificil é determinar o que
sdo os interesses dos trabalhadores, da comunidade e, principalmente, da

economia nacional.

Inclua-se, ainda, no rol das vertentes da funcéo social da empresa a
consciéncia ambiental e a responsabilidade social, também muito debatidas

atualmente.

Para que ndo se fuja da perspectiva pratica da extensdo da funcéo
social da empresa, veja-se, entdo, em que consiste a fungdo social da

empresa em cada uma de suas vertentes.

5.1.1 Interesse econdmico nacional

Parece-nos que a consideracdo sobre o interesse econdémico nacional

seja a mais problematica.

Dizer que o empresario tem que atender ao interesse da economia
nacional é complicado, especialmente diante do processo de globalizacédo

que o mundo vem passando nas ultimas décadas.

A atividade empresarial dos dias de hoje ndo mais obedece a
fronteiras; ao contrario, atende a consumidores nos mais diversos cantos do
mundo e emprega pessoas de todo tipo de nacionalidade. Por que o0s

consumidores nacionais tém de ser privilegiados ante aos ndo-nacionais?
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Em um mundo globalizado como o nosso, falar-se em interesse da
economia nacional pode ser bastante perigoso. Nao ha como dissociar a
idéia de interesse econdmico nacional com o interesse Estatal,
governamental, incidente sobre a matéria econdmica. N&o bastasse o
enorme poder de tarifar as empresas, que inclui diversos mecanismos
capazes de interferir o exercicio da empresa tais como progressividade e
seletividade, quer-se também que as empresas atuem em nome de um
interesse nacional. Ora, o interesse nacional supde-se ser (nico; o interesse

das empresas, néo.

Esse “nacionalismo econdmico” — ou essa unidade de atuagdo —
aplicado as empresas ndo parece ser conveniente. Vale lembrar que foi sob
I6gica semelhante que Hitler conseguiu atrair empresarios aleméaes para, em
seguida, fulminar economicamente grande parte dessa elite financeira.

Veja-se, nesse sentido, a licdo de Méarcio Tadeu Guimaraes Nunes:

“E isso se deu com o manejo de exigéncias infralegais que partiam da idéia de
deveres positivos para as empresas (ungidas pelo conceito de funco social)” **,

lvan Martins, em sua obra Hitler 50 anos depois'??, revela com

clareza aquela realidade:

O Estado, antes paternal, tornou-se o eixo de uma economia de guerra movida a
terror; com total desprezo pela eficiéncia e a lgica de mercado. Nesse cenario, 0s
empresarios pagaram caro pelos servigos de Hitler: Os nazistas montaram uma
maquina de controle estatal que transformou as empresas em reparticGes do
governo e vacas leiteiras do partido. Os pequenos empreendedores, um dos
alicerces do nazismo, foram esmagados em beneficio de um grande capital. Um
decreto de outubro de 1937 simplesmente dissolveu as empresas com capital
inferior a US$ 40 mil e proibiu o estabelecimento de novas firmas com menos de
US$ 2 milhGes em capital. Apelar a justica era indtil. ‘A lei era a vontade do
Fuher’, dizia-se. Se o ditador ou seus acélitos achassem que as sentencas dos
tribunais eram brandas ou equivocadas, podiam intervir ‘sem piedade’.

121 NUNES, Mércio Tadeu Guimardes. Desconstruindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 293.
122 1n: NUNES, Mércio Tadeu Guimaraes. Desconstruindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Séo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 293.
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Falar em interesse econdmico nacional me parece bem pior do que
falar em interesse social. Embora ambas as expressdes sejam utilizadas na
pratica como janelas para a arbitrariedade, esta Ultima, ao menos
literalmente é mais legitima. Por mais que o sentido dado a esta ultima nédo
seja 0 de real interesse dos individuos, do povo, sua consideracdo ndo
implica tanto a nocdo de interesse do Estado. O termo interesse econdémico
nacional ndo é novo na realidade brasileira. Durante anos da historia
brasileira o nacionalismo econémico foi responsavel pelo crescimento do

protecionismo e defesa de idéias contra investimentos estrangeiros.

A realidade atual brasileira, especialmente a ligada as empresas, que
vém nos ultimos anos recebendo altos niveis de investimento estrangeiro,
faz com que o passado perca importancia, fuja da lembranca de todos. Mas
foi do nacionalismo econémico que nasceram e Se mantiveram vivas
durante muitos anos na realidade do Pais idéias como a do confisco, de

expropriacdo do capital estrangeiro, calote da divida externa.

Em nome do nacionalismo econdmico, também foram criados um
sem-namero de programas, bancos e empresas em prol do desenvolvimento
“regional” de partes do Pais; programas estes que acabaram ndo sé se
demonstrando inviaveis diante de seu custo, como serviram como forma de

corrupcao e apropriacdo indevida do dinheiro pablico.

O interesse econdmico nacional ndo pode ter o poder de determinar a
atuacdo das empresas, seja de que maneira for. Isso é ignorar por completo
a realidade de mercado. Empresas sdo modos de organizagdo para
diminuicdo de custos de transagcdo. Se altos custos de transacdo forem
impostos a elas, seja por meio do controle de producéo, do tipo de produto

ou por tarifagcdo, simplesmente deixardo de existir. A conseqiiéncia, em
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termos econdmicos, € a mesma que se tem quando se flexibiliza a

propriedade: isso cria desestimulo a atividade.

Esse pensamento ignora ndo so a logica de mercado como também a
historia do Pais. E pior, geralmente ¢ acompanhado de um discurso
intervencionista sobre a empresa, que prevé, entre outras coisas, que ela,
por ser de grande importancia, merece ser protegida, conservada. Nesses
casos as consequéncias sdo ainda mais devastadoras, pois a ineficiéncia é

assegurada e mantida.

Por esses motivos, 0 interesse econdémico nacional ndo ha de se
sobrepor sobre qualquer outro na empresa privada, jamais. O verdadeiro
interesse econdémico, que ndo € necessariamente nacional, € o dos
consumidores dos produtos das empresas em ter empresas eficientes que
sejam capazes de satisfazer suas demandas, atraves da producédo de bens e

servicos de qualidade e a baixos custos.

A busca pelo bem estar social passa pelo atendimento das demandas
das pessoas, 0 que somente sera possivel com desenvolvimento econémico
e de mercado. Para isso, nada melhor que a ampla interacdo entre as
economias dos paises, processo esse que vem acentuando-se sobremaneira
com a globalizacdo. Ater-se ao interesse econdémico “nacional”, esse sim, é
um verdadeiro desrespeito a dignidade da pessoa humana. A menos que a
Constituicdo esteja se referindo a “dignidade da pessoa humana brasileira”,

0 que cremos Nnao ser a interpretacdo mais apropriada.

O ser humano, seja qual for sua nacionalidade, deve ter, a0 menos
em tese, o direito de ter acesso aos mercados. N&o bastassem as
dificuldades econdmicas que alguns paises ja sofrem, quer-se agora que se
privilegiem o0s interesses econémicos nacionais. Ora, o0 homem ndo €

biologicamente identificAvel com um pais; este é uma abstracdo. Se
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restricdes de mercado, tais como as que pregam um interesse econdmico
nacional fossem coisas boas, os paises ndo a fariam quando entram em
guerra uns com 0s outros. Ao contrario, buscariam quebrar as inddstrias do
pais adversario inundando-o com seus produtos de boa qualidade e baixo
preco. Sem duvida isso ndo seria medida prudente ou estratégica em se

tratando de uma guerra.

5.1.2 — Interesses dos trabalhadores

A defesa dos interesses dos trabalhadores € uma das mais fortes
dentro do ativismo stakeholder. Embora sejam bastante mencionados na

doutrina, pouco se trata dos tais interesses sob a forma prética.

Definir os interesses dos trabalhadores ndo é facil. Problemas na
determinacdo desses interesses mostram a dificuldade da harmonizacdo dos

interesses da empresa.

Sustenta-se que as normas relativas a funcdo social da empresa nao
possuem natureza programatica ou simplesmente indicadora de critérios
interpretativos. H4 quem sustente se tratarem de regras auto-executaveis,
com nitido carater imperativo, pois impdem ao controlador certo

comportamento.

Com relacdo aos interesses do trabalhador, Borba exemplifica que
tipos de obrigacOes sdo impostas ao controlador. Tome-se 0 caso da
dispensa de um empregado. Para Borba, 0 empregado representa um dos
interesses fundamentais a que se destina a sociedade an6nima, logo
“nenhuma dispensa podera se processar sem gue haja uma causa legitima”.
Legitimas seriam ndo apenas as hipoteses de justa causa de que cuida a
legislacdo trabalhista, como situagdes outras em que a despedida é

necessaria como forma de preservacéo da sociedade.
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E continua o autor sob 0s seguintes argumentos:

“Jamais, no entanto, podera o interesse do empregado ser sacrificado sob o
argumento de que a reducdo do quadro aumentara o lucro, ou como processo
de substituicdo de empregado antigo — de remuneracdo mais elevada — por
empregado novo — de remuneracao mais baixa.

Préticas dessa natureza correspondem ao sacrificio do trabalho em proveito do
capital e, como tal, conflitam com o ja referido art. 116, paragrafo Unico, que
colocou capital, trabalho e comunidade em posicao de equilibrio™? (grifamos).

N&o nos parece que a redacdo do artigo 116 seja auto-executavel da

maneira como exposto pelo autor.

Em primeiro lugar, confunde-se o cumprimento da funcédo social
com o cumprimento da propria lei. A funcdo social da empresa,
considerando-se que possui conteudo préprio, ndo pode significar
simplesmente cumprir outras leis. Ndo pode haver uma lei que signifique
que “o empresario deva cumprir as leis trabalhistas”, pois as leis ja te que

ser cumpridas por si so.

Em segundo lugar, a logica do autor propde interferéncia sobre a
livre iniciativa absolutamente inconstitucional. Restringir a possibilidade de
dispensa de empregados a ocorréncia de justa causa € coisa que nem mesmo
a legislacdo trabalhista, extremamente protetiva que é, faz. A legislacédo
trabalhista apenas assegura ao trabalhador direitos especiais caso ndo haja
justa causa. Mas isso ndo significa, em qualquer hipOtese, que o
empregador ndo possa dispensar seu empregado sem justa causa. Ocorre
que, nesse caso, tera que arcar com as obrigac6es que Ihe sdo impostas pela

legislacdo trabalhista.

122 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 8 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p.136.
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Em terceiro lugar, as idéias do autor sdo contraditorias e
desconsideram totalmente a ldgica de mercado. Para ele, a dispensa s6
podera dar-se em situacGes de retracdo do mercado, que imponham a

sociedade a necessidade de reducédo de seu quadro de pessoal.

Ora, a estruturacdo de maior ou menor organizacdo para 0 exercicio
da empresa € ato que, como vimos em Coase, depende de forcas tais como
custos de transacdo, de estabelecimento de uma nova atividade, de
monitoracdo dos empregados, etc. Quando um empresario toma a atitude de
estabelecer uma organizacdo esta crendo que realizar aquela atividade sera
menos custoso do que obter o bem ou servico no mercado. Isso implica uma
realidade bastante agil por parte das empresas, que a todo tempo tém que
reajustar seu modo de operacdo, seja adicionando novas atividades, seja
terceirizando via mercado as atividades por ela desenvolvidas que se
mostraram ineficientes. A terceirizacdo de determinada atividade significa
apenas que ao invés de organizar a atividade o empresario ira obter o que
precisa no mercado — provavelmente em outra organizacdo. Note-se que a
atividade, no caso da terceirizacdo, continua a existir e a ser desenvolvida
por alguem. Substitui-se apenas a ineficiéncia pela eficiéncia. A reducdo de
custos na ineficiéncia da atividade anteriormente desenvolvida pela
empresa significara maior disponibilidade de recursos por parte do
empresario para a realizacdo de novos investimentos. O dinheiro por ele
poupado sera gasto em outras coisas tais como na aquisicdo de produtos,

investimento em sua propria empresa, etc.

A “proibicdo” da realocacdo de recursos da empresa representa
enorme prejudicialidade para os proprios empregados. Volte-se ao exemplo
de Borba: Por que o “novo empregado” — mais eficiente — ndo recebe a

tutela da funcéo social da empresa? Ele também néo é trabalhador?
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A logica de Borba nos leva a uma situacdo de imobilidade de
recursos humanos entre as empresas. Um empregado esforcado, que deseja
prosperar, tera enorme dificuldade de se realocar (melhor) no mercado se a
regra da funcdo social da empresa ndo permite que ele substitua
funcionarios menos eficientes em outras empresas. O ineficiente, por sua
vez, ter& um enorme incentivo para assim permanecer, oOu Seja,
desconsiderard a concorréncia de outros empregados. O interesse que se
estaria privilegiando ndo seria 0 dos empregados, mas somente o do
ineficiente. Os demais restariam prejudicados. Tal raciocinio representa
uma espécie de direito de estabilidade para empregados privados, 0 que
representa uma flagrante inconstitucionalidade diante do direito de livre

iniciativa a todos assegurado.

Dizer que a reducdo de pessoal somente podera ocorrer em caso de
retracdo do mercado também € outro erro. A reducdo de pessoal pode ser
medida eficiente ainda que ndo haja retracdo de mercado. Imagine-se um
mercado qualquer no qual € desenvolvida uma tecnologia nova, tal como a
do CD em relacdo a fita magnética. Esse fato pode proporcionar grande
crescimento neste mercado. Ainda assim, nem todas as empresas
acompanham os avangos tecnoldgicos da mesma forma ou acertam em seus
investimentos. Nesse caso, a empresa que errou pode ter que reduzir seu
pessoal, como forma de reduzir seus custos e realocar seus investimentos
nas novas e boas tecnologias. Desta forma, embora seu mercado esteja em
franca ascensdo, a empresa nao tera outra escolha sendo reduzir seu quadro

de funcionarios.

Na licdo de Coase, vimos que empresa € substituicdo de muitos
contratos por poucos contratos. O que se faz em caso de retragdo de pessoal
nada mais é do que a terceirizacdo para alguém que faca aquilo de forma
mais eficiente, de modo que o0 excedente dessa operagdo possa ser

reinvestido de melhor maneira.
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A posicao de Borba ndo é isolada. Muito do que vem sendo pregado
em matéria de stakeholderismo passa pela exagerada — e suposta — protecao
dos empregados. O raciocinio parte da idéia principal de que o papel da

empresa é gerar empregos**.

Nada mais falso. Essa € uma daquelas idéias que surgem da
incapacidade de visualizagcdo dos efeitos das mudangas econdémicas. E,
como ja dissemos, “aquilo que ndo se vé€”. Resultado da incapacidade de

enxergar a realocacdo de recursos.

E comum se ver por ai quem defenda, por exemplo, que grande
mecanizacdo do trabalho acaba com os empregos e que isso deveria ser
combatido. A prépria constitui¢do federal possui, em seu artigo 7°, XXVII,
previsdo de que € direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicdo social, “a protecdo em face da
automacéo, na forma da lei”. Isso serve de base constitucional para as mais

barbaras “defesas” dos trabalhadores.

Esse pensamento ndo é novo. Frédéric Bastiat, ainda no século XIX,
ja revelava a incompreensdo popular existente sobre a relagdo do realocacao
do trabalhador:

“Malditas sejam as maquinas! A cada ano que se passa 0 Seu poder progressivo
condena & pobreza milhares de trabalhadores, tirando-lhes o trabalho e, com este,
o salario, e com o salério, o pdo! Malditas sejam as maquinas!”

Ja naquela época Bastiat enxergou que a insatisfacdo era tola. A
indagacdo do autor infelizmente, ap6s mais de cem anos, permanece

bastante atual e merece, por isso, ser reproduzida:

124 Nesse sentido TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Funcdo Social da Empresa. In: Revista
dos Tribunais, v.810. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 44. abr.2003. Afirma o autor: “Em
relacdo a reducdo das desigualdades sociais, a empresa deve gerar empregos e procurar
movimentar a economia local. Quando ndo o faz de maneira a atender a essa necessidade social,
esta descumprindo a sua funcéo social”.
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“Pois, em Ultima andlise, se esse ponto de vista € bom e verdadeiro, que
consequéncias pode acarretar?

E que no existem atividades que levem ao bem-estar, a riqueza, a felicidade; a
ndo ser para 0s povos estdpidos, marcados pelo imobilismo mental, aos quais
Deus ndo concedeu o dom funesto do pensar, do observar, do planejar, do
inventar, do obter maiores resultados com menores quantidade de meios. Ao
contrério, deu-lhes trapos como vestimenta, cabanas miseraveis como moradia. E
a pobreza e a estagnacao séo a heranca inevitavel de toda nagdo que busca e acha
no ferro, no fogo, no vento, na eletricidade, no magnetismo, nas leis da quimica e
da mecénica — em uma palavra — nas forcas da natureza, um complemento para
suas proprias forgas. E pode-se afirmar, como Rousseau, que ‘todo homem que
pensa é um animal depravado’'®.

Né&o tivéssemos inventado a luz elétrica, ainda teriamos os milhares
de trabalhadores que acendiam as lamparinas nas ruas das cidades; se ndo
fosse pelas maquinas, teriamos ainda os milhares de trabalhadores

manufatureiros que perderam seus empregos. E isso seria bom?

Bastiat ilustra bem o0 que acontece quando a realocacdo envolve
trabalho. Imagine-se um sujeito tinha dois francos para pagar o trabalho de
dois operarios. Entdo ele inventa um meio de, através de cordas e pesos,
abreviar o trabalho pela metade. Assim, ele obtém o mesmo resultado,
poupa um franco e despede um operario. “Isso é o que se vé”. Disso surgem

as afirmacGes de que “a miséria se segue ao progresso”, “a riqueza de uns

aumenta junto com o desemprego de outros”, etc.

Mas ha “aquilo que ndo se vé”: o franco poupado pelo sujeito e 0s
efeitos naturais dessa economia. Tendo em vista que, como conseqiiéncia
de sua invencdo, o sujeito sO gasta um franco de mé&o-de-obra ao tentar
alcancar uma determinada satisfacdo, resta-lhe ainda um outro franco.
Assim, se por um lado, portanto, existe no mundo um operario que oferece
seus bracos desocupados, ha também no mundo, por outro lado, um
capitalista que oferece seu franco desocupado. Esses dois elementos se

encontram e se combinam.

125 BASTIAT, Frédéric. Ensaios. Editado por Alexandre Guasti, trad. Ronaldo Legey: ilustracdes
de Marcos Pites de Campos. — Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1989.p. 32.
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A relagdo entre a oferta e a procura de trabalho, entre a oferta e a
procura de salario, ndo mudou em nada. O invento e o operario, pago com o
primeiro franco correspondem agora ao trabalho que faziam antes dois
operarios. O segundo operario, pago com o segundo franco, realiza algum

novo trabalho. Bastiat conclui:

“O que entdo mudou no mundo? H& uma satisfacdo nacional a mais. Em outras
palavras: o invento é uma conquista gratuita, um proveito gratuito para a
humanidade™?.

A mesma légica de Bastiat se aplica a inumeros casos atuais sobre
realocacdo de mao-de-obra. Esta-se sempre a proteger o efeito que pode ser
visto facilmente, o desemprego, sem a reflexdo dos beneficios que surgem
da mudanca, tais como empregos em outro lugar, novos oficios, produtos de

maior qualidade, menor prego para o mercado consumidor, etc.

Muito do que se prega em matéria de stakeholders em relacdo aos
direitos do trabalhador segue equivocada légica de Borba. H& sempre
alguém para julgar que a atitude de um empregador foi ruim em relacéo a
seus empregados. Atitudes que atentam contra os direitos dos trabalhadores
tém que ser apuradas pela Justica do Trabalho, a quem compete fazer esse

tipo de julgamento, de acordo com as leis do trabalho.

5.1.3 — Interesse da comunidade

A funcéo social da empresa compreende, igualmente, a necessidade
de observancia dos interesses da comunidade na qual a empresa atua.
Afirma-se que a comunidade, por ser afetada direta e indiretamente pela

acdo da empresa, “merece desta ndo s6 a permanéncia naquele meio social,

126 BASTIAT, Frédéric. Ensaios. Editado por Alexandre Guasti, trad. Ronaldo Legey: ilustracdes
de Marcos Pites de Campos. — Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1989.p. 34.
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como igualmente a adocdo de processos capazes de evitar danos ou

prejuizos & populacdo local”*?’.

Quem trata da matéria ressalta reiteradamente que os interesses da
comunidade devem ser respeitados, mas ndo da exemplos praticos do que

isso significa.

Perceba-se, de inicio, que ha certa dificuldade em se estabelecer qual
¢ a comunidade stakeholder das empresas. Imagine-se em sociedade tal
como a Vale do Rio Doce: quem € a comunidade stakeholder? Certamente
a maior parte de nés estéd incluida, assim como muitos estrangeiros. Para
facilitar a compreensdo do tema, no entanto, partiremos de em caso que

envolva uma empresa de pequeno porte.

Um bom exemplo pode ser retirado da expressdo “merece a
permanéncia naquele meio social”. Imagine-se uma cidade relativamente
distante de outras, cuja comunidade viva quase exclusivamente em funcéo
de uma fabrica. As casas e 0 pequeno comércio que se desenvolveram na
cidade decorreram da existéncia da empresa naquele local. Tudo vai muito
bem, até que, apds estudos estratégicos para 0 aumento da receita, se decide
que o melhor para a empresa é sair daquela cidade e ir para outra (em razéo
de questdes fiscais, pela melhor infra-estrutura de transporte, pelo menor

valor da terra, ou por qualquer outro motivo).

A medida, sem davida, seria objeto dos mais fervorosos ataques de
organizacOes ndo-governamentais locais e associaces de moradores. Claro,
pois ela visa meramente ao lucro do empresario, em detrimento de toda
comunidade que vive na cidade e depende da existéncia da empresa para

sua sobrevivéncia.

121 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 8 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p.135.
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Mas isso ndo procede. A logica de realocacdo é a mesma que ocorre
com os empregados. Se a empresa for impedida de alterar sua localizacéo

quem sera prejudicado?

Os funcionarios da empresa que viriam a trabalhar na nova cidade,
0os comerciantes que la estdo desempregados, os trabalhadores da

construcdo civil, que teriam novas obras para construir, € muitos outros.

Proibir a alteracdo da empresa é condenar a cidade para onde ela iria
ao insucesso, ao fracasso. Supde-se que a empresa seria mais lucrativa, o
que permitiria que aquilo que foi poupado pudesse ser reinvestido em mais
investimento na nova cidade (ou na antiga, ou ainda em qualquer outra
cidade). Seria possivel a existéncia de uma empresa, por exemplo, mais
mecanizada, ou com melhor tecnologia, 0 que proporcionaria ao mercado

consumidor produtos mais baratos e/ou de melhor qualidade.

O enfraguecimento da economia da comunidade que perdeu a
empresa seria prejudicial, sem davida, assim como o funcionario do

exemplo de Bastiat que ficou desempregado. 1sso € o0 que se Vé.

O que ndo se vé é uma empresa mais eficiente, capaz de contratar
mais empregados; ou entdo de contratar menos empregados mas,
conseqlientemente, capaz de investir em novas tecnologias; ou entdo, uma
comunidade mais prospera, com pessoas com melhor qualidade devida,

enfim, de uma situagcdo melhor.

N&o se pode esquecer, por outro lado, a possibilidade de erros. E
possivel que o empresario erre a0 mudar de cidade, 0 que causara uma
perda de eficiéncia. Ainda assim, ninguém melhor para medir o risco a ser

incorrido do que o empresario, pois afinal é seu capital que estd em questéo.



138

Somente assim podera ele aprender como fazer a melhor alocacdo dos

recursos.

5.2 — Responsabilidade Social

Outra vertente da funcdo social da empresa € a necessidade de
adocdo de medidas ligadas a responsabilidade social por parte das

empresas.

Distingue-se na doutrina a responsabilidade social da funcéo social
da empresa. A responsabilidade social corresponde a uma etapa maior de
conscientizacdo do empresario no que diz respeito aos problemas sociais e
ao seu potencial papel na resolucdo destes. A responsabilidade social
decorre de gestos voluntarios ou espontaneos do empresario, sem qualquer
especie de imposicdo legal, enquanto que a funcdo social da empresa incide
sobre a empresa de modo cogente. Outra diferenca apontada € a de que a
funcdo social da empresa se manifesta sobre coisas relacionadas com a
atividade da empresa, enquanto que a responsabilidade social abrange

atividades outras que ndo somente as do objeto social'%.

Sdo exemplos de medidas ligadas a responsabilidade social: (i) a
edicdo de balangos sociais — demonstracdes de acGes que visem a melhorar
condicbes de empregados, comunidade, meio-ambiente e outros; (ii) a
adocdo de certificacBes'®; e (iii) adocdo de melhores préticas de

governanga corporativa.

As medidas de responsabilidade social costumam ser benéficas tanto

para a comunidade, como para trabalhadores, meio-ambiente, consumidores

122 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO Bruno Paiva, Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 857, p. 20, mar./2007.

129 Cite-se o programa SA8000, concebido pela Social Accountability International — SAI, que
possibilita as organizagdes demonstrarem que asseguram meios de condi¢Ges humanas de trabalho.
In: PONCHIROLLI, Osmar. Etica e Responsabilidade Social Empresarial. Curitiba: Jurué, 2007.
p.84.
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e investidores. Tem como consequéncia, de maneira geral, conquistar o bem
estar, especialmente do stakeholder. Atos de responsabilidade social sé@o

legitimos e queridos, pois partem da voluntariedade de empresarios.

Mais recentemente a responsabilidade social tem ganhado relevo e
importancia. Uma consequéncia disso é o estabelecimento de relacéo entre
a empresa e a atividade politicamente correta exercida, 0 que agrega a

empresa valor adicional; é o chamado valor da “imagem”.

Muitas empresas, especialmente as de grande porte, vém buscando o
desenvolvimento de acOes dessa natureza, especialmente diante da
possibilidade de aumento dos lucros em fungédo do valor agregado que essas

atividades possuem.

Assim, a responsabilidade social se apresenta como uma espécie de
mistura entre a voluntariedade empresarial e a busca de lucro. O resultado
dessa atividade ja parece surtir efeito entre os consumidores. Como informa
Eduardo Tomasevicius, segundo pesquisa feita pelo Instituto Ethos com
consumidores brasileiros, 39% entendem que as empresas devem contribuir
na construcdo de uma sociedade mais justa, enquanto 34% entendem que as
empresas precisam apenas se concentrar em gerar lucros, empregos e pagar

impostos™.

Esse efeito resultante das praticas de responsabilidade social de téo
benéfico que €, ou que a0 menos que aparenta ser, na vida empresarial,
ganha especial relevo nas discussdes do meio académico e cada vez mais se

comeca a exigir a adocao de certas praticas.

130 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Fungdo Social da Empresa. In: Revista dos Tribunais,
v.810. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 47. abr.2003.
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No entanto, a exaltacdo das benesses dos modelos de empresas
socialmente responsaveis, ou como chamam alguns empresas “cidadas”,
tem o perverso efeito, diga-se de passagem, condizente com a tradicédo
juridica brasileira, de causar o surgimento de inumeras propostas de

obrigatoriedade de dessas praticas.

Por esse processo, a voluntariedade, compreendida tanto na
solidariedade que move alguns empresarios a fazerem tais atos, quanto
naqueles que buscam agregar valor a suas marcas, € transformada em

obrigatoriedade.

A responsabilidade social passa a ser um fim em si mesmo. O mais
importante disso é que muito se fala dos efeitos positivos da
responsabilidade social e pouco de seu custo. As propostas impdem as mais
diversas obrigacbes aos empresarios, sem qualquer tipo de distingdo,
tomando por base, geralmente, os efeitos positivos das praticas ja realizadas
por empresas de grande porte. Por que ndo positivar todas essas praticas

sociais? Nao termos um mundo melhor?

Como dissemos, a pratica da responsabilidade social agrega valor as

empresas. Mas por que isso acontece?

Isso ocorre porque, como Visto, as pessoas quando querem algo,
estdo dispostas empreender um esforgo por isso, ou seja, a pagar por isso. E
desse valor que comecam a surgir praticas dessa natureza. Empresas estdo
atentas com as preocupacOes (demanda) geral das pessoas e comegcam, aos
poucos, em um processo lento, a testar quais dessas praticas produzem
maior efeito entre seus consumidores. E é claro, quais dessas praticas
produzem os efeitos mais queridos por elas proprias — que pode ser o

decorrente da valorizacdo da imagem ou néo.
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A preocupacdo das pessoas em um mundo que comeca a se deparar
com problemas de escassez de recursos do meio-ambiente, e capaz de
perceber com maior facilidade a existéncia da miseria nos mais remotos
lugares, faz com que elas estejam mais dispostas a pagar para que esses
problemas sejam resolvidos. E nisso ndo h& nada de ruim. Pelo contrario, é
muitas vezes o reconhecimento de que solucdes privadas sdo muito mais
eficientes do que aquelas que, ha anos, vem-se tentando obter por meio de

atividades estatais, mas sem sucesso.

Assim, aqueles que mais se preocupam com 0 meio-ambiente,
investirdo seus recursos no banco “do futuro”, que planta uma arvore a cada
novo investimento realizado; os que estdo preocupados com a extingdo do
mico ledo dourado, na empresa que possui programas de preservacdo dessa

espécie, e assim por diante.

Esse é o mercado. Empresas exercendo a sua natural fungéo social —
veja-se, diferente de qualquer funcéo social estabelecida por lei — buscando
satisfazer demandas de consumidores que demandam praticas politicamente
corretas e por viver em um mundo melhor. E a valorizacdo dessas praticas

esta ai justamente para comprovar isso.

O que faz supor, entdo, aos que defendem a positivacdo dessas
praticas, que ao fazerem-no, terdo conseguido algo de bom, se
absolutamente todas as praticas de responsabilidade social existentes
surgiram de sua pratica espontanea por parte das empresas e ndo por sua

instituicdo através das leis?

Esta-se aqui diante de uma proposta que tem como finalidade
alcancar a eficiéncia, mas ndo a eficiéncia de mercado, baseada nas livres
trocas entre seus agentes, e sim na eficiéncia dos utilitaristas. Explique-se: a

eficiéncia da préatica adotada pelas empresas passa a ndo mais depender do
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retorno que ela proporciona e sim daquilo que legisladores ou juizes

determinam como o certo para se alcancar o bem-estar.

Isso nada mais é do que tornar pablica uma préatica privada bem-

sucedida, na ingénua esperanca de algum resultado melhor.

Tema estreitamente ligado com as politicas de responsabilidade

social é a questdo do meio-ambiente.

5.3 — Funcéo Social no Meio-Ambiente

O ponto mais comentado entre os que decorrem da funcao social da
empresa deve ser, provavelmente, o do meio-ambiente. A preocupacao do
homem com a exploracdo indiscriminada e a constatagdo pratica da
escassez de recursos naturais faz desse tema 0 mais preocupante da

atualidade.

Decorre disso, naturalmente, sempre algum tipo de pressdo popular
para que empresas sejam compelidas a realizar programas de preservagéo

ambiental, reflorestamento, coleta seletiva de lixo e outras.

Nos ultimos anos cresceu enormemente 0 numero de produtos
reciclados ou elaborados com tecnologias limpas. Da mesma forma, é
visivel que parte das grandes empresas brasileiras vem criando algum tipo

de programa de marketing social relacionado com questdes ambientais.

A preservacdo do meio-ambiente ndo esta entre os dispositivos da
Lei das S.A. que mencionam a fungdo social da empresa. Ainda assim, este
é considerado como um elemento integrante do respeito aos direitos das

comunidades nas quais empresas atuam.
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Questdes ambientais, assim como as trabalhistas, sdo fortemente
reguladas pelo Estado. Para o exercicio da empresa sao necessarias diversas
licengas, autorizagBes e estudos. E preciso, para que haja qualquer tipo de
exigéncia nesse sentido, da expressa previsdo legal da obrigacdo do
empresario. Ndo é possivel admitir que a autoridade possa requerer do
particular aquilo que bem entender simplesmente em nome da funcéo social

da empresa.

Quanto a esse aspecto ambiental, existe um ponto & merecedor de
destaque. E o da importancia da propriedade privada como forma de

autolimitacéo da exploracdo dos recursos escassos.

O primeiro aspecto foi aqui apresentado quando exposta a parodia da
tragédia das comunidades. A instituicdo de propriedade privada sobre os
peixes do lago teve o conddo de internalizar nos custos privados o0 custo
social decorrente do aumento da demanda de peixes por parte das
comunidades. Através do acordo institucional realizado pelas comunidades
conseguiu-se estabelecer a autolimitacdo destas em relacdo a exploracao de

peixes.

Procedimento semelhante vem sendo adotado em matéria ambiental.
Cite-se, nesse sentido, o Protocolo de Kyoto, tratado internacional pelo qual
diversos paises se comprometeram a reduzir as emissdes de gases
poluentes. O protocolo nada mais € do que um acordo institucional que
institui a “propriedade privada” sobre a poluicdo, ou melhor, sobre o direito
de poluir. O direito de poluir, por 6bvio, possui valor, pois para produzir é

preciso poluir em algum nivel.

O mecanismo prevé reducdes certificadas de emissdes de gases

poluentes. Isso significa que, através da adogdo de certos procedimentos de
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reducéo de emissédo de CO,, é possivel obter um certificado correspondente

ao que se deixou de poluir, em relacdo ao que se poluia.

Esses certificados podem ser negociados em mercados. Tendo em
vista que o mecanismo limita a possibilidade de poluir e que alguns paises
tém maiores necessidades de produzir em funcdo das demandas de seus
mercados, é possivel adquirir esses certificados para poder poluir mais, ou

seja, produzir mais.

Assim, através da adocdo do mecanismo, quem quer poluir mais tera
que pagar mais e quem poluir menos terd um ganho com isso. A poluicdo
torna-se negociavel e o resultado disso € a melhor alocagdo de recursos
escassos (direito de poluir) entre os participantes do mercado, juntamente

com o beneficio ambiental da reducéo de emissdo de gases.

A instituicdo de propriedade privada pode ser feita em relagéo a
diversos outros recursos naturais, mediante acordos institucionais dessa
natureza. A dificuldade deste sistema ¢ a efetividade das reducdes. Ou seja,
¢ preciso que os participantes garantam modos efetivos de repressao para

que ndo haja o descumprimento das metas estabelecidas pelo acordo.

Esse € um exemplo pratico em que fica clara a eficiéncia de um
mecanismo por meio do qual se transfere propriedade (direito de poluir),

através de contratos efetuados em mercados organizados.



CONCLUSAO

Vivemos em tempo de progressivas alteracdes da realidade: muda-se
cada vez mais 0 ambiente em menor espaco de tempo. Na busca pelo bem-
estar o homem, individuo racional que é, emprega seu esfor¢co na
modificacdo daquilo que lhe € disponivel na natureza, a fim conseguir o que

necessita.

A forca motriz desse processo € o interesse proprio, a vontade de
conseguir alguma coisa. O conjunto desses interesses forma uma realidade
complexa na qual muitos deles se conflitam ao interagirem sobre bens
escassos. Esse contexto de permanente conflito, como se viu neste trabalho,
gera basicamente dois problemas: (i) desincentivo para o emprego do
préprio esforco, tendo em vista a incerteza do resultado; e (ii) a exploracao
irrestrita sobre bens escassos, 0 que causa ma utilizacdo dos recursos,
devido ao descompasso entre o custo social e o custo privado de sua
utilizacdo. Isso naturalmente cria um problema na eficiéncia da alteracédo da

realidade e, consequentemente, na obtencdo do que se precisa.

Da necessidade de evitar os conflitos de interesses e incentivar a boa
utilizacdo dos recursos surgiu o sistema da propriedade privada; e também o
sistema que permite sua transferéncia entre as pessoas — 0 dos contratos.
Propriedade e contratos formam a estrutura de sustentacdo do mercado, isto
é, sdo fundamentais para a existéncia de um ambiente de interacdo pacifica
dos individuos, por meio do qual estes possam realizar a troca de suas
experiéncias. O mercado tem especial relevancia para permitir, atraves das
reiteradas trocas entre os agentes, que se consiga uma melhor alocagéo de
recursos. Esse processo de constante troca envolve, assim como qualquer

outro tipo de aprendizado, a necessaria ocorréncia de erros e acertos.
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Para a realizacdo de suas atividades os individuos optam, certas
vezes, pela utilizacdo de estruturas de organizagdo: as empresas. O gque 0s
leva a assim agir é, primordialmente, a possibilidade de substituicdo de
muitos contratos de curto-prazo por poucos de longo-prazo, o que pode
reduzir o custo de transacdo para a obtencdo daquilo de que precisam. Os
individuos se estruturam de maneira organizada tanto mais necessario se
faca 0 aumento da organizacdo para que 0s custos possam sejam reduzidos.
Quando a adocdo de maior organizacdo representa, ao fim, o aumento dos
custos, esta simplesmente ndo ocorre, e aquilo que seria obtido pelo
exercicio da atividade organizada € adquirido através do mercado. As
empresas tém, assim, uma importante funcdo: a reducdo dos custos de
transacédo e, consequentemente, a facilitagdo da obtencdo daquilo de que as

pessoas precisam.

A existéncia da organizacdo implica, também, algumas
conseqiiéncias. Em primeiro lugar, provoca o alinhamento de interesses
entre individuos que desejam investir seus recursos ou desenvolver
atividades em comum. Em segundo, faz com que haja a contratacdo de
trabalhadores para a realizagéo da atividade, unindo a disponibilidade de
capital com a mdao-de-obra disponivel. Em terceiro, estimula o
desenvolvimento regional, favorecendo direta e indiretamente a expanséo
econbmica de comunidades em que atua. As decisbes empresariais
envolvem a producdo de efeitos bastante perceptiveis, especialmente com
relacdo aquelas tomadas por grandes sociedades, as quais sdo capazes, por
isso, de alterar de maneira significativa a realidade, afetando trabalhadores,

comunidades, meio-ambiente etc.

Diante dessa importancia e relevancia da empresa, diz-se que ela
possui funcdo social, assim como a propriedade e os contratos, embora néo

haja disposicao legal expressa (exceto quanto as sociedades anénimas).
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Viu-se que a funcdo social, seja a da propriedade, seja a dos
contratos, seja a da empresa, € uma sé. Sua logica € a de que devido a
importancia do instituto sobre o qual atua esse deve ser submetido ao
interesse publico. No entanto, a abertura que possui a clausula geral da
funcdo social permite que juizes tomem as decisbes de acordo com suas
préprias convicgOes ideoldgicas, definindo a cada caso o0 que € interesse
publico sem qualquer tipo de parametro objetivo. Se essas decisdes, de um
lado, se fundam em uma vontade de fazer justica, por outro representam
enorme perigo para todo sistema juridico, pois o fim pode até ser bom, mas

0S meios ndo sdo 0s mais apropriados.

Some-se a isso o fato de a funcdo social estd repleta de conteudo
ideologico. Em sua origem, foi extensamente utilizada por governos
fascistas e ditatoriais como modo de flexibilizacdo da propriedade e das
empresas. Essa realidade se mostra ainda mais evidente pela constatacao,
tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, de que se pretende utilizar o
instituto como uma forma de promocdo da justica social, ainda que para

alcancéa-la, seja necessario o descumprimento de leis.

Ocorre que o meio empresarial depende, mais do que qualquer outro,
de seguranca juridica. O empresario utiliza como critério decisério dois
fatores: o risco e o retorno do capital investido; fatores estes ja
suficientemente complexos para a realizacdo da atividade. Ao utilizar-se da
funcdo social, o judiciario inclui mais um fator: a inseguranca juridica; esta
€ mais delicada do que o risco, pois este, por maior que seja, a0 menos
calculavel, enquanto que aquela — a inseguranca — € absolutamente
imprevisivel, pois estd submetida a um interesse publico, totalmente
subjetivo. Sem confianga, 0s custos de transagdo aumentam
significativamente e empresarios passam a exigir um retorno infinitamente
maior, 0 que acaba por gerar enorme ineficiéncia em todo o sistema e faz

com gue a sociedade, em certa parte, perca sua razdo principal de ser.
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Infelizmente, na maioria esmagadora das vezes as soluc¢des juridicas
para os problemas ndo envolvem questdes mercadoldgicas; ao contrario,
desconsideram sua funcdo e importancia, assim como o fazem em relacéo a
propriedade e ao contrato. Os individuos que desejam algo, estdo sempre
dispostos a empreender um esfor¢o para conseguir o que querem, isto €,
estdo dispostos a investirem naquilo. O interesse publico deve ser, pois,
especialmente aquele que se manifesta via mercado, através do conjunto
desses interesses individuais. Este, sem davida, deve ser levado em

consideracdo na tomada de quaisquer decisoes.

Empresas, além de servirem como importantes redutoras de custos
de transacdo, tém especial papel na realizacdo de atividades que visam o
bem-estar geral. Muitas das atitudes queridas pelas pessoas — que néo
somente os produtos e servigcos das empresas, mas também as relacionadas
com questdes ambientais, responsabilidade social etc. — se manifestam no
valor ao produto ou a imagem de sociedades empresariais que realizam tais
atividades. Essas sociedades, por sua vez, estdo a todo tempo tentando
interpretar as informacdes formadas pelo mercado, a fim de entender a real

demanda dos consumidores.

Essa € a importancia do mercado e a real funcéo social das empresas.
Atuando, empresas exercem naturalmente a sua natural funcdo social —
diferente de qualquer funcdo social estabelecida por lei — buscando
satisfazer demandas de consumidores, seja através do consumo de seus

bens e servicos, seja através de praticas politicamente corretas.

O que causa 0 bem-estar das pessoas, em geral, € a busca pelo

proprio interesse que promove o0 empresario e ndo a sua benevoléncia.
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Diante das dificuldades inerentes a existéncia humana, ha a todo
tempo a tentativa de consertar, de qualquer maneira, os “problemas”
existentes. Ora sdo governos-solugédo, ora leis reparadoras. O judiciario
brasileiro é nova tentativa: sob os mais geneéricos pretextos, sdo utilizadas
expressdes legais vagas para, através do explicito descumprimento das leis,

governar.
N&o adianta a lei transformar a benevoléncia em obrigacdo, ou
Imputar enormes custos para a atividade empresarial, achando que com isso

ird promover justica social.

Essa ingenuidade pode ser, e geralmente €, bastante perigosa.
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