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Apresentacao

O GT DIREITO EMPRESARIAL Il contou com 28 artigos muito bem elaborados por
pesquisadores de todo o Brasil. Com satisfacdo, pudemos participar de debates acalorados
entre os participantes. A opinido corrente € a de que o Direito Empresarial ndo pode ser
analisado como um ramo de protecdo de classes, mas como um mecanismo de crescimento e
desenvolvimento econdmico.

Preocupados com os rumos recentes pelos quais vem passando o0 pais, em que a crise politica
Se soma a recessao que perdura por mais de um ano, o0s participantes foram unissonos em
afirmar a necessidade de se garantir a classe empresarial, por meio de instituicoes fortes e
seguras, meios paraincentivar o investimento no setor produtivo brasileiro.



A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E O DIREITO AO LUCRO A LUZ DA POS
MODERNIDADE

THE FUNCTION SOCIAL OF THE COMPANY AND THE RIGHT TO PROFIT IN
THE LIGHT OF POST-MODERNITY.

Camila Fernandes Santos Teixeira

Resumo

Considerando que o Direito € uma realidade sistémica e valorativa, a questédo da fungédo
social da empresa e de seu direito de lucro assumem um papel relevante na promogéo da
convergéncia entre direito publico e privado, considerando um enfoque pdés-moderno. Nesse
sentido, o presente trabalho irda analisar a Ordem Econémica Brasileira, demonstrando que a
mesma possui um carater solidario e ético em sua formacdo. Verificaremos assim que a
cldusula geral dafuncéo social da empresa € de extrema importancia para o desenvolvimento
socia, ja que € uma forma de evitar injusticas advindas daguele que detém maior poder
econdmico. Em contrapartida, serd analisado o direito de lucro da empresa, demonstrando
gue o mesmo €é o principal foco da atividade empresaria e do sistema capitalista e a funcéo
social ndo tem o condd@o de dizima-lo, mas sim de incentiva-lo de uma forma que tanto o
empresario, quanto a coletividade em que 0 mesmo se insere, ganhe com o crescimento do
lucro da empresa.

Palavras-chave: Fungdo social da empresa, Direito de lucro, Pés-modernidade

Abstract/Resumen/Résumé

Whereas the law is a systematic and evaluative readlity, the question of the social function of
the company and their right to profit play a significant role in promoting convergence
between public and private law, considering a postmodern approach. In this sense, this paper
will examine the Brazilian Economic Order, demonstrating that it has a supportive and
ethical in their training. We will check how the general clause of the company's social
function is extremely important for social development, since it is a way to avoid injustices
arising from that which has increased market power. In contrast, the right to the company's
profit will be analyzed, demonstrating that it is the main focus of business activity and the
capitalist system and the social function does not have the power to decimate it, but to
encourage you in away that both the entrepreneur, as the community in which it is inserted,
get with the growth of the company's profit.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia function of the company, Law of profit, Post-
modernity
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INTRODUCAO

O Direito € um ciéncia social aplicada, e, sendo assim, acompanha todos o0s
acontecimentos latentes em nosso seio social, o processo legislativo contemporaneo nao
considera que o contetdo das leis esgota-se no universo juridico, pois o sistema juridico atual

é um sistema aberto, que permite o dialogo do Direito com outras areas do saber humano.

Sabe-se que vivemos em um Estado Democratico de Direito, caracterizado por ser um
Estado do Bem Estar Social, que ndo visa uma igualdade financeira para todos, mas um bem-
estar para todos, ou seja, uma existéncia digna, sendo assim, cada cidaddo deve visar uma

qualidade de vida prépria, sem que prejudique o proximo.

O Direito Empresarial € um ramo de direito que possui um carater privado, porém,
com o Estado do Bem Estar Social e a grande convergéncia entre direito publico e privado,
sofre fortes influéncias do Direito Constitucional, posto que este é hoje o centro de todas as

relac@es juridicas, por isso fala-se em constitucionalizacao do direito privado.

Entdo, se pensarmos que o Direito Empresarial trata basicamente do direito de
empresa, e que 0 objetivo precipuo dela é o lucro, poderiamos pensar que ndo € possivel

conciliar o instituto da funcéo social da empresa com o do direito ao lucro.

Diante dessa realidade e da dificuldade de encontrar uma similitude entre esses
institutos, o presente trabalho pretende demonstrar como havera a conciliacdo desses dois
conceitos juridicos. Assim, no primeiro tépico falaremos a respeito da Ordem Econdmica,
demonstrando que a mesma é Constitucional, no segundo topico exploraremos o principio da
funcdo social juntamente com o0s aspectos da pds-modernidade, e no terceiro topico, por fim,

analisaremos o dialogo entre os institutos em questéo.

Para o desenvolvimento da pesquisa, sera utilizado o método dedutivo e a analise de

bibliografias.

1. AORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA BRASILEIRA

Quando se fala em Estado de Direito, podemos vislumbrar o Estado Liberal e o Estado

Social. O Estado liberal era aquele que defendia o individuo em si mesmo, defendendo a
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plena liberdade, sendo que o Estado interviria apenas se fosse necessario, ocorria, entdo, a

intervencdo minima. Neste sentido:

Como vemos, o Estado de direito (ou Estado constitucional) nasce
como Estado liberal: abstencionista, neutro ou de minima intervencéo
(inclusive legislativa), de modo a deixar para a sociedade, formada
pela soma de individuos moral e economicamente competentes, a
definicdo e realizagdo de seu projeto de sucesso ou de felicidade. Ha
uma nitida cisao entre esfera publica e esfera privada que é normativa
e teoricamente valorizada. Propunha-se, como ideologia, a ser mais do
que uma forma oca de “governo das leis” (sua acep¢do funcional por
oposic¢ao ao “governo dos homens”™) , a que pouco importava quem as
ditasse ou o seu contedo de justica (sua acepc¢do formal como reino
da lei geral e abstrata). Ao contrario, cultuava-se a ideia, ainda que sob
a formula de “um conceito essencialmente contestado”, de um
governo justo, fundado sobre trés eixos ou pilares: a legalidade, a
separacdo dos poderes e os direitos individuais (SAMPAIO, 2013, p.
63).

Os institutos da autonomia da vontade e o direito de propriedade eram bastantes para
esse ordenamento. No Estado liberal, o contrato era o centro do ordenamento juridico, ja que
os individuos faziam o que queriam com o seu capital, sem que houvesse regulamentacao
estatal, este processo foi muito importante para o crescimento e desenvolvimento do Direito

Contratual, nesse sentido:

E essa plena liberdade, com minimas restricdes, que era preconizada
pela doutrina econdmica do liberalismo, no final do século XIlII e no
século XIX. Tanto que estatuiu a maxima de que, no campo do direito
privado, tudo que ndo € proibido é permitido (FIUZA, 2014, p. 250).

O Estado liberal, porém, demonstrou uma certa deficiéncia, visto que os valores
individualistas, incentivavam uma faceta egoista dos individuos, assim, foram se formando
relacbes desequilibradas, pois a minima intervencdo estatal gerava uma concentracdo de
riquezas e de mercado. Assim, vislumbrava-se um Estado que apenas “defendia” os interesses
dos mais ricos e por serem detentores de uma maior renda, acabavam tomando o poder para
Si.

Com isso, a partir do século XX, diante das constantes situacdes de abuso econémico,

advindo dos detentores de maior renda, surge uma nova demanda social, em que o Estado
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deveria intervir em determinados campos, para que fosse garantida a Justica Social. Sendo

assim:

Como resposta a essa necessidade, a Constituicdo de Weimar em
1919, instaura a ideia de funcdo social da propriedade e a partir dela,
outras Constitui¢des também instituiram um capitulo sobre a ordem
econémica, criando dai para adiante a concepcdo, segundo a qual, a
regéncia da ordem econdémica passou a ser uma questdo de Estado.
(NEVES, 2012, p. 15)

O Estado Social de Direito é também chamado de “Estado de Providéncia” ou

“Estado do Bem-Estar Social (welfare state), este novo modelo incentiva uma maior

intervencdo estatal com o fito de promover os direitos sociais econémicos e culturais de uma

forma mais democratica, ja que com o Estado Liberal, a liberdade era apenas para aqueles que

detinham maior poder econdmico. Claras sdo as palavras de José Adércio Leite Sampaio, a

respeito do assunto:

Os direitos liberais eram multiplicados ou especializados, exceto a
propriedade, que passou a ser funcionalizada: havia de cumprir sua
utilidade ou funcéo social, sob pena de desapropriacdo, notadamente
para fins de redistribuicdo da terra. Ao mesmo tempo, a soberania
popular era redefinida, de modo que, progressivamente, passou a
exigir a universalidade do voto. Esse processo ndo foi, todavia,
retilineo. A proclamacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais
se fizera acompanhar ou suceder, no caso europeu e brasileiro, de uma
onda politica de totalitarismo, inclusive classista, e de supressdo das
conquistas democréticas, 0 que, para muitos tedricos liberais, era o
custo do intervencionismo estatal e de negagdo do proprio Estado de
direito. Em sintese, para eles, Estado de direito (Estado de abstencéo)
e Estado social (Estado de intervencao) eram conceitos inconciliaveis.
(SAMPAIO, 2013, p. 66).

No Estado Social, existe a instituicdo de limites a vontade individual, ndo ha que se

falar em liberdade sem condicionantes, ja& que os atos individuais s6 fazem sentido se

respeitarem o bem estar da sociedade, neste diapasao:

O nascimento do Estado Social traz a preocupacdo do Estado com o
bem comum, de modo que ndo mais havia espaco para uma autonomia
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da vontade livre e quase ilimitada, que em nada se coadunava aos fins
do bem comum, almejado como prioridade por esse modelo politico.

O conteudo das relagdes juridicas passa a receber a marca firme das
premissas estabelecidas pelo ordenamento, ganhando evidéncia a
importancia do principio da boa-fé objetiva, para que o contetdo
resultante do contrato seja valido e possa produzir efeitos. Sem duvida
a boa-fé passa a atingir o conteddo relacional em aspectos mais
diversificados, que se radicam na dindmica da relacéo juridica.

A igualdade substancial, que se volta a comutatividade contratual e a
distribuicdo equitativa de 6nus e riscos, é fixada como exigéncia do
préprio regime juridico atual.

Consagram-se, assim, os paradigmas do tratamento paritario e do
equilibrio econémico, este entendido ndo somente enguanto
distribuicdo equitativa de 6nus, riscos e beneficios, mas também
como a proscricdo do comportamento economicamente abusivo, ainda
que em contrato ndo comutativo (FIUZA, 2014, p. 250-251).

Diante deste breve histérico, podemos avancar para a realidade presente no Brasil, em
gue existe uma verdadeira constitucionalizacdo da Economia, que pode ser constatada no
artigo 170, caput, da CF/88:

Art. 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

I11 - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducédo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.
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IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
6, de 1995)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de Orgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Em relacdo aos principios da Ordem econdmica, temos que a soberania nacional é
fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme licdo do artigo 1° da CR, e no que
tange ao seu viés econbémico, 0 mesmo visa proteger o mercado nacional da influéncia
estrangeira, posto que o presente principio também garante a independéncia nacional, valendo
lembrar que ndo ha uma proibicdo de entrada de capital estrangeiro, mas sim uma prote¢do a

economia nacional.

A propriedade privada, além de ser um direito garantido pelo artigo 5° da C.R.,
também é um principio da ordem econémica brasileira, sendo que no gozo de seu direito, 0
individuo deverd sempre observar a sua funcdo social, j& que em um Estado Social, ndo ha
que se falar em individuo como o ultimo fim do Estado, mas sim em uma sociedade formada
por individuos que devem sim usufruir de seus bens, mas sempre se atentando ao mundo em

gue 0 mesmo se insere. Para expressar a importancia deste instituto para nosso ordenamento:

A propriedade é a instituicdo central da civilizagdo, ndo s6 por
constituir o conjunto basico de valores- uma mentalidade, como diz
Grossi — com que se orientam e pautam pessoas e coisas, mas também
por determinar e materializar a estrutura com que historicamente se
regem e reproduzem as relacbes de Estados e de individuos e de
Sociedades (PILATI, 2012, p. 15).

O principio da livre concorréncia, por sua vez, existe para que detentores de maior
poder econémico ndo suprimam aqueles de menor poder. Pode-se dizer que é um verdadeiro
desdobramento do principio da livre inciativa. Clara é a explicacdo do CADE a respeito do

principio:

O principio da livre concorréncia esta previsto na Constituicao
Federal, em seu artigo 170, inciso IV e baseia-se no pressuposto de
gue a concorréncia ndo pode ser restringida por agentes econémicos
com poder de mercado. Em um mercado em que ha concorréncia entre
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0s produtores de um bem ou servico, 0s precos praticados tendem a se
manter nos menores niveis possiveis e as empresas devem
constantemente buscar formas de se tornarem mais eficientes, a fim de
aumentarem seus lucros. Na medida em que tais ganhos de eficiéncia
sdo conquistados e difundidos entre os produtores, ocorre uma
readequacdo dos precos que beneficia o consumidor. Assim, a livre
concorréncia garante, de um lado, 0S menores precos para 0S
consumidores e, de outro, o estimulo a criatividade e inovacdo das
empresas (Disponivel em <www.cade.gov.br> Acesso em: 10/09/14
as 17:15).

A Defesa do Consumidor advém do principio da vulnerabilidade, e é também um
direito fundamental insculpido no art. 5°, XXXII, e, de acordo com os ensinamentos de
FIUZA:

O consumidor, antes do advento do cddigo dedicado as relacGes a ele
pertinentes (BRASIL, 1990), ndo vivia em situacdo de desamparo. A
jurisprudéncia ja buscava alcancar o equilibrio contratual, a reparacdo
de danos e a falta de positivacdo, num ordenamento juridico marcado
pela tradi¢do positivista romano-germaénica, certamente prejudicava o
alcance dessa empreitada. Dai a relevancia da previsdo constitucional
protetiva do consumidor, consagrada pela lei consumerista em
comento.

[..]

O Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) é norma
principioldgica, que se vale de clausulas gerais, verdadeiras portas de
entrada dos ditames constitucionais no bojo das relagbes
consumeristas. Alcou suas normas ao patamar da ordem publica e do
interesse social, para projetar, juridicamente, uma politica voltada as
relacbes de consumo que tem por meta o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, a transparéncia e harmonia das relacfes de
consumo (FIUZA, 2014, p. 252).

Ainda em relacdo ao Direito do Consumidor, importante reportar 0s seus tragcos pos-

modernos, termos em que citamos Zigmunt Bauman:

A vida organizada em torno do consumo, por outro lado, deve se
bastar sem normas: ela é orientada pela seducéo, por desejos sempre
crescentes e quereres volateis — ndo mais por regulagdo normativa.
Nenhum vizinho em particular oferece um ponto de referéncia para

54



uma vida de sucesso; uma sociedade de consumidores se baseia na
comparagao universal — e 0 céu € o Uinico limite. A ideia de “luxo” ndo
faz muito sentido, pois a ideia € fazer dos luxos de hoje as
necessidades de amanhd e reduzir a distdncia entre o “hoje” e o
“amanha” ao minimo — tirar a espera da vontade, Como ndo héa
normas para transformar certos desejos em necessidades e para
deslegitimar outros desejos como “falsas necessidades”, ndo ha teste
para que se possa medir o padrdo de “conformidade”. O principal
cuidado diz respeito, entdo, a adequacdo — a estar “sempre pronto”; a
ter a capacidade de aproveitar a oportunidade quando ela se
apresentar; a desenvolver novos desejos feitos sob medida para as
novas, nunca vistas e inesperadas sedugfes; e a ndo permitir que as
necessidades estabelecidas tornem as novas sensa¢des dispensaveis ou
restrinjam nossa capacidade de absorvé-las e experimenté-las
(BAUMAN, 2001, p.99).

Ja a defesa do meio ambiente estd ligada com o desenvolvimento sustentavel e de
acordo com o artigo 225, todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Estado e a
todos os individuos da sociedade o dever de preservar este ambiente, nesse sentido, a
propriedade privada, direito de todos, deve ser usufruida de modo que ndo prejudique a
coletividade:

Todavia, como se sabe, hd muito tempo se obtempera o exercicio do
ius utendi, ius fruendi e ius abutendi, em prol de valores juridicos
muito maiores, mormente denominados interesses sociais.

Inexoravelmente, entre o abuso egoistico do usar, gozar e dispor do
proprietario, e o prejuizo de toda uma sociedade, deve o jurista
sustentar que os direitos dominiais tem varios limites, sob pena do
individual sobrepor-se ao coletivo, muitas vezes, inclusive, em
detrimento da dignidade da pessoa humana.

Dentre essas limitacOes estdo as normas ambientais, sobretudo
aquelas que imp6e ao proprietario limites no exercicio de seus
direitos, em prol da sobrevivéncia humana e de sua dignidade
(REZENDE; VALENTE JUNIOR, 2014, p. 141, grifo nosso).

A Ordem Econdmica também visa a reducdo das desigualdades regionais e sociais,
confirmando a constante busca por um Estado mais justo, que é um dos objetivos principais
do Estado do Bem Estar Social. Ainda visando pela consagracéo deste Estado, a Constituicao

se preocupou com a “Busca do Pleno Emprego”. Por fim, temos o tratamento favorecido para
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empresas de pequeno porte, que visa, dentre outros objetivos, tornar a empresa daqueles que

detém menor poder econdmico mais competitiva.

Entendida a constitucionalizacdo da economia, e consequentemente do Direito
Empresarial, podemos avancar na pesquisa, para entendermos como é possivel falar de funcéo
social da empresa em uma sociedade pds-moderna, que tem suas relagcBes cada vez mais

rapidas e inconstantes.

2. O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA SOB O ENFOQUE POS-
MODERNO

Primeiramente, para que se entenda a fungdo social vista sob a Otica da pos-
modernidade, é necessario entender o que é a pds-modernidade, e, em poucas linhas, como

este fenbmeno atinge a sociedade e, consequentemente, o Direito.

Também chamada de modernizacdo, sociedade pds-industrial ou sociedade de
consumo, a pds-modernidade é um movimento que surgiu concomitantemente com a
globalizacdo e ainda que nédo seja aceita por muitos autores, ela representa um movimento
que procede a modernidade, é a época que se vive na atualidade e € definida por muitos
autores como a época das incertezas, das fragmentacGes, das desconstrucdes e da troca de
valores. Ou seja, vivencia-se um momento em que as relagdes sdo liquidas e fluidas, ndo

existe aquela solidez da modernidade.

E com essas relagfes fluidas, surge uma sociedade do medo, e essa sociedade busca,
cada vez mais seguranca na figura do Estado. A sociedade troca certas liberdades individuais
para que o Estado Soberano a proteja do medo. Porém, importante dizer que é caracteristica
da p6s-modernidade a globalizacdo, e esta globalizacdo traz uma rapidez de informacdes,
trocas culturais e influéncias de varios paises em um so lugar, assim, como o Estado consegue
manter sua forga diante de uma realidade tdo globalizada? Como este Estado deve lidar e
resolver os problemas se considerar-se que ndo mais existem problemas locais, mas sim

globais?

Sébias sdo as palavras do socidlogo Zigmunt Bauman:

Nos tempos modernos, a nagdo era a “outra face” do Estado e a arma
principal em sua luta pela soberania sobre o territdrio e sua populacao.
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Boa parte da credibilidade da nacdo e de seu atrativo como garantia de
seguranca e de durabilidade deriva de sua associa¢do intima com o
Estado e — através dele — com as ac¢Ges que buscam construir a certeza
e a seguranca dos cidadaos sobre um fundamento durével e confiavel,
porque coletivamente assegurado. Sob as novas condicGes, a nagéo
tem pouco a ganhar com sua proximidade do Estado. O Estado pode
ndo esperar muito do potencial mobilizador da nacdo de que ele
precisa cada vez menos, a medida que 0s massivos exércitos de
conscritos, reunidos pelo frenesi patriotico febrilmente estimulados,
sdo substituidos pelas unidades high-tec elitistas, secas e profissionais,
enquanto a riqueza do pais é medida, ndo tanto pela qualidade,
quantidade moral de sua forca de trabalho, quanto pela atracdo que o
pais exerce sobre as forcas friamente mercenérias do capital global.
Em um Estado que ndo é mais a ponte segura além do confinamento
da mortalidade individual, chamado sacrificio do bem-estar
individual, para ndo falar da vida individual, em nome da preservagéo
ou da gldria imorredoura do Estado soa vazio e cada vez mais bizarro,
se ndo engracado. O romance secular da na¢do com o Estado esta
chegando ao fim; ndo exatamente um divorcio, mas um arranjo de
“viver juntos” esta substituindo a consagrada unido conjugal fundada
na lealdade incondicional. Os parceiros estdo agora livres para
procurar e entrar em outras aliancgas; sua parceria ndo € mais o padréo
obrigatério de uma conduta prépria e aceitavel. (Bauman, 2001, p.
230)

Com toda certeza, a sociedade po6s-moderna traz uma grande dificuldade para o Estado
manter a sua credibilidade diante dos administrados, e, por isso se faz tdo importante a
previsdo constitucional de institutos que garantam que os cidaddos gozem de seus direitos,
sem influenciar de forma negativa a esfera individual. E é neste ponto que a funcédo social da
propriedade e da atividade empresarial se faz importante para o ordenamento juridico, na
medida em que, dentre outros aspectos, possui 0 conddo de garantir que o exercicio da

empresa se dé de forma que ndo gere uma inseguranca social.

E importante ressaltar que a funcdo social da propriedade, insculpida no art. 5° da
Carta Maior, ndo se confunde com a funcéo social da empresa. A funcao social da empresa é

mencionada na Constituicdo Federal apenas em seu artigo 173:

Art.173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sO sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

81° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
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atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servicos, dispondo sobre:

I- sua funcdo e formas de fiscalizacéo pelo Estado e pela Sociedade;

[.]

E inadequado dizer que a funcio social da empresa decorre da funcdo social da
propriedade, ja que a empresa é uma pessoa juridica de direito e deveres, possuindo
personalidade juridica prépria, ndo é uma propriedade, € uma pessoa. Para compreendermos

melhor a ideia aqui colocada, reportamos a seguinte conceituacdo de empresa:

E preciso compreender a empresa como um ente autdnomo, que nao
se confunde (1) com sua base patrimonial (aspecto estatico da
empresa), que é o estabelecimento (complexo organizado de bens, nos
termos do artigo 1.142 do Cadigo Civil), nem se confunde (2) com o
seu titular, que sera o empresario ou a sociedade empresaria (da
mesma forma que esta ndo se confunde com as pessoas de seus sOcios,
nem de seu administrador ou administradores) (MAMEDE, 2007,
p.31).

Na verdade, a funcdo social da empresa € tratada na Lei de Sociedade Anbnimas (Lei
n® 6.404/1976), mais precisamente em seu art. 154, nos seguintes termos: “O administrador
deve exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da

empresa’.

Avancando, temos que hd uma tendéncia da publicizacdo do direito privado, por
exemplo, o Cadigo Civil de 2002 caracteriza-se por representar o Direito Civil Constitucional,

neste diapasdo, de acordo com Perlingieri, a Constitui¢do funda o ordenamento juridico:

O conjunto de valores, de bens, de interesses que o ordenamento
juridico considera e privilegia, e mesmo a sua hierarquia, traduzem o
tipo de ordenamento com o qual se opera. Nao existe, em abstrato, 0
ordenamento juridico, mas existem os ordenamentos juridicos, cada
um dos quais caracterizado por uma filosofia de vida, isto €é, por
valores e por principios fundamentais que constituem a sua estrutura
qualificadora (PERLINGIERI, 2002, p. 05).
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A funcdo social da empresa é um principio que expressa o carater solidario do direito
privado e, se expressa o carater solidario, pressupde-se que o individuo, quando atua seguindo
0s preceitos do presente principio, atua de forma a preocupar-se com o Bem-Estar Geral, ao

mesmo tempo em que ganha o seu lucro com a sua atividade empresarial. Neste sentido:

Assim, afirma-se que a empresa é um importante agente social, dotado
de relevante poder sécio-econdémico.

Na concepcdo quadripartite de Giuseppe, a empresa é atividade
econémica, organizada, com profissionalidade e intuito lucrativo.
Muito parecida com a concepc¢do de Asquini (conceito poliédrico),
para quem a empresa é composta de elemento subjetivo (o
empresario), funcional (a atividade empresarial), patrimonial (0
estabelecimento) e corporativo (colaboradores do exercicio da
atividade).

Deve-se notar que os individuos ocupam a maior parte do seu tempo
no trabalho, exercido no estabelecimento empresarial. Além disso, é
esta responsavel pela geracdo de empregos, pelo recolhimento de
tributos (sustento da economia) e, ainda, movimenta a economia
(compra e venda de bens e prestacdo de servico).

Assim, a funcdo social é alcancada quando, além de cumprir os papéis
elencados no paradgrafo anterior, a empresa observa a solidariedade
(CF/88, art. 3°, inc. 1), promove a justica social (CF/88, art. 170,
caput), livre iniciativa (CF/88, art. 170, caput e art. 1°, inc. 1V), busca
de pleno emprego (CF/88, art. 170, inc. VIII), reducdo das
desigualdades sociais (CF/88, art. 170, inc. VII), valor social do
trabalho (CF/88, art. 1°, inc. 1V), dignidade da pessoa humana (CF/88,
art. 1°, inc. IlI), observe os valores ambientais (CDC, art. 51, inc.
XIV), dentre outros principios constitucionais e infraconstitucionais.

N&o se tratam de normas meramente dispositivas, mas deve-se
compreende-las como manifestacdo do Estado na intervencdo do
dominio econémico (CF, art. 173 e 174), mediante a expedicdo de
normas de comportamento compulsério, isto é cogentes. Em outras
palavras, constitui em intervencao estatal na economia por direcéo, na
classificacdo de Eros Roberto Grau, que consiste na edigdo de normas
de comandos imperativos, de observancia obrigatéria e necessaria
(Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1988/Funcao-social-da-
empresa>. Acesso em: 12/09/14 as 18:00).

Ainda em relacdo a funcéo social da empresa:
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N&o obstante ser uma pessoa de direito privado, ressalta na sociedade
andnima a sua funcgéo social.

Constituida em virtude de um contrato privado, a companhia, na
medida em que atua no meio social como forma de organizagéo
juridica da empresa, acaba por ser considerada uma instituicdo de
interesse publico, levando inclusive a ingeréncia do Estado nos atos de
sua formacdo e atuacdo (CARVALHOSA, 2010, V. 1 p. 07).

Ainda segundo Carvalhosa:

A empresa € a racionalizacdo dos fatores econémicos, tecnologicos e
humanos da producdo, instituida sob a forma de pessoa juridica, a
companhia. Tem a empresa uma 6bvia funcdo social, nela sendo
interessados os empregados, os fornecedores, a comunidade em que
atua e o préprio Estado, que dela retira contribuicdes fiscais e
parafiscais.

A funcdo social da empresa deve ser levada em conta pelos
administradores, ao procurar a consecucdo dos fins da companhia.
Aqui se repete o entendimento de que cabe ao administrador perseguir
os fins privados da companhia, desde que atendida a fungéo social da
empresa (CARVALHOSA, 2010, V.3, p. 239).

Entendida a funcdo social da empresa, se analisarmos a realidade social na qual
estamos inseridos, verificaremos que o fendmeno da pds-modernidade e as suas
caracteristicas pode ndo ornar com os preceitos da funcdo social da empresa. Ora, se vivemos
um momento de inseguranca, de relagdes fluidas e de um mundo totalmente globalizado, em
que o Estado perde a sua for¢a, como falaremos que um tipo de intervencdo, como a funcéo
social da empresa poderéa obrigar os individuos?

Por ser uma clausula geral, o Judiciario tem a funcéo de aplicar o principio da funcéo
social da empresa de acordo com 0 caso concreto, e € exatamente por isso que, ainda que o
Estado, diante da globalizacéo, tenha perdido suas forcas, o Poder Judiciério, intrinseco a
estrutura do ordenamento brasileiro, consegue coagir que os empresarios facam cumprir este

principio em suas atividades.

O critério para a aplicacdo das normas vagas nesta acepcdo sera
constituido por valores objetivamente assentados pela moral social,
aos quais o juiz € reenviado. Nao se trata, aqui, de utilizar as “regras
comuns de experiéncia” (CPC. art. 335), mas de utilizar valoracdes
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tipicizantes das regras sociais, porque o legislador renunciou a
determinar diretamente os critérios (ainda que parciais) para a
qualificacdo dos fatos, fazendo implicito ou explicito reenvio a
parametros variaveis no tempo e no espaco (regras morais, sociais e de
costume). (COSTA, 1999, p. 313).

Mas, por representar um principio de carater altamente solidario poderiamos pensar
que falar em aplicacdo da funcdo social em um instituto privado, que visa o lucro, poderia ser
contraditério, e, tentando entender como conciliar os dois principios, avangaremos no

presente estudo.

3. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E O DIREITO AO LUCRO

Vimos que o Estado é intervencionista e, através da funcdo social da empresa, visa
estabelecer certos critérios para que a atividade empresarial ndo atenda apenas a anseios
egoisticos, mas também a anseios sociais. Porém, quando se fala em empresa, a primeira ideia
que devemos ter é que a mesma é constituida para obtencdo de lucros, e essa conclusdo pode
ser abstraida tranquilamente do artigo 170 da Constituicdo da Republica, que prevé a livre
iniciativa como um dos fundamentos da ordem econémica brasileira, ademais, um dos
principios basilares de um sistema capitalista é o lucro, logo, a empresa deve sempre buscar a

maximizagao de seus resultados, em busca do lucro, neste sentido:

A norma estabelece, sobretudo, um padrdo de equilibrio na conducéo
dos negdcios da competéncia dos administradores, em face dos
interesses nem sempre coincidentes da companhia, da empresa e da
comunidade. O padrdo impde, em razdo desse fenbmeno, que o
administrador, ao perseguir os fins sociais (maximizacdo de lucros),
leve em conta o bem puablico e a fungdo social da empresa
personalizada na companhia. A quebra desse equilibrio tornara o
administrador objetivamente responsavel, seja quando descurar dos
interesses coletivos inseridos na atividade empresarial, seja quando,
exacerbando-os, desconsiderar, em seu desempenho, o0s fins
contratuais de otimizacédo dos resultados (CARVALHOSA, 2010, V.3,
p. 234)

N&ao podemos esquecer o papel importante do Estado Liberal para o desenvolvimento

do Direito, principalmente do direito privado, e, como o Direito Empresarial possui carater
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evidentemente privado, devemos nos ater a liberdade de negociar que o liberalismo trouxe e

tentar conciliar a mesma com o ordenamento de Direito Civil Constitucional.

Devemos entender que vivemos em uma realidade capitalista e o regime do
capitalismo ndo defende que todos devem ser iguais no que tange ao aspecto econémico, mas
sim defende a diviséo de classes, a competitividade e, principalmente, a producéo de riquezas.
Ora, as empresas existem exatamente para isso, para produzirem riquezas e desenvolver o
pais. E, o individuo que se aventura na abertura de qualquer empreendimento, corre riscos,
que, em regra, ndo séo absorvidos pelo Estado, dai poderiamos nos perguntar se é justo que
esse mesmo individuo, que ndo tem nenhuma ajuda do Estado para assumir o risco de se abrir

uma empresa, tenha que ter contraprestacoes sociais.

Essa questdo do lucro e da busca por sua maximizacdo é bem posta no Projeto de

Caodigo Comercial, que da a atividade empresarial a sua devida importancia:

Art. 5° Decorre do principio da liberdade de iniciativa o
reconhecimento por este Codigo:

I- da imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa privada
para o atendimento das necessidades de cada um e de todos;

I1- do lucro obtido com a exploracéo regular e licita de empresa
como o principal fator de motivagdo da iniciativa privada;

I1l- da importancia, para toda a sociedade, da protecdo juridica
liberada ao investimento privado feito com vistas ao fornecimento de
produtos e servicos, na criacdo, consolidacdo ou ampliacdo de
mercados consumidores e desenvolvimento econdmico do pais; e

IV- da empresa privada como importante pélo gerador de postos de
trabalho e tributos, bem como fomentador de riqueza local, regional,
nacional e global. (Grifo nosso)

Se considerarmos que vivemos em um Estado Social, em que o individuo néo esta
sozinho, mas sim inserido em uma determinada sociedade, chegaremos a conclusdo de que é
sim importante que o0 sujeito-empresario atenda aos anseios sociais, posto que também faz
parte do coletivo, e, teoricamente, 0 que é bom para a sociedade como um todo também

deveria ser bom para ele.

Agora, se partirmos do pressuposto de que o Estado Social, como um Estado protetor

que é deve cuidar do bem-estar social, restaria concluido que a funcéo social da empresa e 0
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seu incentivo por parte do Estado poderia ser, na verdade, uma transferéncia de
responsabilidades, por parte do Estado, ao individuo empreendedor, neste diapaséo:

A intensificagdo do sentimento de cidadania empresarial no Brasil,
reflete a falta de capacidade e de credibilidade do governo na busca de
solugdes para os problemas sociais que afligem a sociedade brasileira.

Até recentemente, o empresariado brasileiro entendia que o seu papel
era apenas pagar impostos e criar empregos, e que seria
responsabilidade do Estado resolver o0s problemas sociais.
Atualmente, o empresariado sabe que o Poder Publico, em todas as
esferas, mal tem recursos para financiar sua pesada maquina
administrativa (ARNOLDI, 2002, p. 1).

Mas, ocorre que a funcdo social ja esta consolidada em nosso seio juridico, desde a Lei
de Sociedades Andnimas, a qual foi publicada antes da Constituicdo Federal e, assim sendo,
deve sim ser respeitada pela sociedade como um todo, ainda que se trate de uma clausula
geral, posto que estamos inseridos em um sistema juridico aberto, ja que como dito alhures, o

Direito se comunica com todas as outras areas do saber.

Portanto, faz-se necessario que haja uma conciliacdo entre o privado e o publico, ou
seja, 0 empresario deve continuar trabalhando para que sua empresa ganhe cada vez mais
lucros, porém, sempre atento a sua funcdo social que estara ligada com a inclusdo de
deficientes fisicos no grupo de funcionarios, preservacdo do meio ambiente através de uma
empresa sustentavel, ndo exploracédo do trabalho humano, dentre outras acdes que contribuem,
de alguma forma, para uma melhor qualidade de vida das pessoas. O Estado, em
contrapartida, deve continuar cumprindo as suas obrigacdes, ndo onerando o particular, de
forma que este fique encarregado de funcBes precipuas estatais, pois ndo seria justo com o

empresario, ja que ele se arrisca, sem nenhuma ajuda estatal, nesse sentido:

Na medida em que os empresarios atuam nas mais diversas esferas da
atividade econdmica, eles assumem o risco individual do seu eventual
insucesso por eventuais quebras, ndo encontrando no Estado, em
regra, suporte econémico para enfrentar suas vicissitudes.

E o proprio risco do negdcio o fator que legitima a apropriacio dos
lucros na atividade empresarial e por simplesmente exercé-la dentro

de um campo licito o empresario ja preenche de forma primaria uma
funcdo social, seja por meio da propria empresa, seja pela utilizagdo
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dos contratos que celebra para a realizacdo dos seus objetivos
economicos (VERCOSA, 2011).

Assim, fica claro que como vivemos em um Estado Social, devemos sim conciliar a
funcdo social da empresa com o direito de obtencdo de lucro, pois, neste Estado, a
Constituicdo é o centro do ordenamento juridico, todos os demais ramos de Direito devem
obedecer aos seus preceitos, ainda que se tratem de ramos predominantemente privados, como

ocorre com o Direito Empresarial.

Mas, de acordo com o que expusemos sobre o fenbmeno da pds-modernidade e das
relacfes inseguras que a mesma nos traz, o Estado estd desacreditado, dando lugar para um
empresariado cada vez mais atuante, que, além de recolher impostos e gerar empregos,
resolve outros problemas sociais. Diante dessa realidade, o Estado deve trabalhar no sentido
de manter a sua autoridade, bem como o cumprimento de suas obrigacGes para que esta

funcgéo social da empresa néo seja confundida com uma faléncia estatal.

CONCLUSAO

Da andlise da Ordem Econdmica nacional bem como dos principios da fun¢do social
da empresa e da livre inciativa (direito ao lucro), sob um enfoque p6s-moderno, podemos
concluir que deve haver uma conciliagdo entre os principios em voga para que haja um

dialogo saudavel entre direito privado e direito pablico.

O momento p6s-moderno demonstra que, devido ao descrédito do Estado, a empresa,
além de recolher impostos e gerar empregos, fica responsavel por preservar o meio ambiente,
empregar deficientes fisicos, dentre outras responsabilidades sociais, demonstrando assim, a

grande importancia da empresa para o sistema capitalista.

A empresa, diante de um Estado desacreditado e de uma tendéncia de globalizacao,
em que aquela instituicdo estatal rigida e sélida da lugar a uma visdo de Estado fluida, que
sofre interferéncias mundiais e ndo so locais, volta as suas atividades para fora, ndo buscando
apenas o lucro, mas uma humanizacdo de seu trabalho, no sentido de priorizar o lado humano

de seu trabalho.

Porém, € claro que se pensarmos que 0 bem-estar geral, a satde, o lazer e a educagéo

sdo obrigacdes do Estado previstas na Constituicdo da Republica de 1988, restaria estranho



transferir tais responsabilidades para o particular. A funcéo social da empresa ndo pode ser
uma forma de exclusdo do Estado, pois como instituicdo suprema, € ele que deve dirigir a

Nacdo e garantir o bem-estar geral, bem como a justica social.

Por isso, mesmo que haja a tendéncia de supervalorizagdo das empresas, como
veiculos capazes de garantir o crescimento econdmico de um pais e consequentemente o
avanco social, ndo se pode, em um pais que adota o Estado interventor como modelo, deixar

que as responsabilidades sociais basicas fiquem nas maos dos empresarios.

Portanto, fica claro que mesmo inseridos em um Estado Social, é possivel sim a
conciliacdo da funcdo social da empresa com o direito de obtencdo de lucro, ja que a empresa
pode garantir certo bem-estar aos individuos que alcanca, sem que isso signifique uma
absorcdo de funcgdes estatais. De acordo com o que expusemos sobre o fenbmeno da poés-
modernidade e das relacdes inseguras que a mesma nos traz, o Estado tem perdido a sua
credibilidade, devendo, assim, trabalhar no sentido de manter a sua autoridade, para que a
funcéo social da empresa, principio do Direito Empresarial, ndo seja confundida com uma

faléncia ou uma incompeténcia estatal.
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