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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO EMPRESARIAL

Apresentacao

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Empresarial |,
durante o V Encontro Internacional do CONPEDI, qual se realizou entre os dias 08 e 10 de
setembro de 2016, em Montevidéu - UY..

Os trabalhos apresentados fomentaram importante debate entre os profissionais e
académicos, representando assim um importante espaco de interagdo em torno de questdes
tedricas e préticas, vivenciadas na &rea do Direito Empresarial /Comercial.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-Graduacdo - Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos que foram
submetidos a critérios rigorosos de selecdo, que se deu através de avaliagdo por pares, a fim
de garantir, além da imparcialidade, aqueles que apresentavam melhor qualidade sob o ponto
de vista da profundidade e complexidade dos temas propostos bem como dos demais critérios
exigidos no Edital.

Os artigos apresentados no GT foram reunidos pela aproximagdo dos temas propostos, a fim
de que pudessem ampliar e enriquecer os debates suscitados. A diversidade de propostas
contidas nos estudos apresentados permitiram aos pesquisadores aprofundar e ampliar a
compreensdo sobre temas como: A Funcéo e Responsabilidade Social da Empresa, o direito
falimentar e recuperacdo judicial das empresas, Lei Anticorrupgdo, a Desconsideracéo da
Personalidade Juridica, assuntos relacionados a Responsabilidade Civil dos administradores,
além da tematica relacionada ao mercado de valores mobilidrios. A doutrina dessa nova
empresarialidade demonstra que a atividade empresarial deve se pautar, entre outros
aspectos, em principios éticos, de boa-fé e na responsabilidade social.

Certamente as publicacOes que integram o livro do GT Direito Empresarial, consolidaréo
ainda mais o0 espaco e a relevancia que ocupa o Direito Empresarial, presente de forma
indissocidvel e imbricada nas grades curriculares dos Cursos de graduacdo e P6s Graduagao.

Espera-se que a publicagdo da Coleténea contribua para a reflexdo e o aprofundamento e das
temdti cas propostas,



Profa. Dra. Isabel Christine Silva De Gregori - UFSM

Prof. Dr. Ricardo Olivera



A FUNCIONALIZACAO DO DIREITO EMPRESARIAL
THE FUNCTIONALIZATION OF BUSINESS LAW

Patricia Barbosa de Serpa Pinto 1

Resumo

O presente estudo objetiva demonstrar a aplicacdo do principio da funcdo social no Direito
Empresarial, tendo em vista o nascimento do direito de empresa, decorrente da unificacéo das
obrigactes de direito privado contemporaneo, bem como da adequacéo daquela a renovada
teoria contratual, que, pautada na interpretacdo sistematica, axiologica e teleoldgica do
ordenamento juridico, faz com que o Direito Empresarial sgja interpretado a luz dos
principios e garantias da Constituicdo Federal. Esta renovada hermenéutica juridica permite
gque o Direito Societario seja instrumento efetivador da funcdo social garantida

constitucional mente na ordem econdmica social .

Palavras-chave: Func¢éo social da empresaria, Sociedade limitada, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to demonstrate the application of the principle of socia function in Business
Law, from his birth, resulting from the unification of the obligations of contemporary private
law, as well as the appropriateness of that the renewed contract theory, which, based on the
systematic interpretation, axiological and teleological the law, makes the Business Law to be
interpreted in the light of the principles and guarantees of the Constitution. This renewed
legal interpretation makes the Business Law as instrument to guarantee social function
demonstrated in the social economic order of the brazilian constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Comporate social, Business limited partnership,
Fundamental rigths

1 Professora de Direito Empresarial da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro. Mestre em Direito -
UNESA. Pés-Graduada em Direito Civil e Constitucional pela Faculdade de Direito de Vaencga.
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Introducéo

O Cadigo Civil visto por muitos como anacrénico, ultrapassado, falho é com
certeza mais adequado as novas realidades sociais que o Cédigo de 1916; buscou trilhar
pelo caminho da modernidade ao demonstrar em matéria de contratos que a desarmonia
entre a realidade socioeconémica e juridica incentivou a criacdo de uma nova postura
das relacBes juridicas contratuais, em busca da efetivacdo dos novos direitos oriundos
das transformacdes de valores sociais econémicos e politicos, desenvolvidos
inegavelmente no inicio do século passado até os dias atuais. Entendendo que a
evolucdo contratual se da em razdo da necessidade social de um novo direito a uma

nova economia.

Com as modificacbes do direito privado, torna-se imprescindivel a sua
adequacao a nova realidade social para proporcionar a sociedade a seguranca juridica

capaz de respaldar o progresso econdmico e social.

Michele Giorgianni, (1988:35-55) entende que as transformacdes sofridas pelo
Direito Privado, desdobra-se em dois aspectos; o primeiro, em virtude das modificacfes
oriundas do desenvolvimento industrial e do capitalismo e o segundo pela atuacdo dos

poderes publicos na vida econémica dos povos.

Um dos fatores ensejadores de sua atualizacdo para conforméa-lo as garantias
fundamentais da Constituicdo Federal, como € o caso da funcéo social foi, sem sombra
de davidas, o reconhecimento da evolucdo social e de seus novos valores, notadamente
nas relagdes negociais, considerando o contrato como veste juridica das operacGes
econémicas, tendo como funcdo fundamental a instrumentalizagdo da circulacdo de
riquezas, sua transferéncia, seja atual ou em potencial de um patrimdnio para outro, sem
olvidar que, concomitante a todas as questbes patrimoniais estdo as existéncias,
consubstanciada, neste caso, na funcao social que impde a toda circulacdo de riqueza, o

atendimento ao fim social e coletivo.

1. Clausulas Gerais e a superacéo da dicotomia Publico-Privado

O estilhacar, a fragmentacdo ou pulverizacdo dos conceitos juridicos ou do
direito nos anos 40 ocorrem nas relaces familiares, repetem-se nos negdcios juridicos e

na responsabilidade civil. Todos os institutos do Direito Civil foram perdendo estrutura



abstrata e generalizante em favor de disciplinas legislativas cada vez mais concretas e
especificas. Desse processo de esfacelamento das grandes unidades conceituais ndo
parece ter restado indene também a nossa teoria contratual que tinha como referencia o
Cadigo Civil.

Tal ordem de coisas, propria do Estado Liberal, altera-se profundamente no
Estado intervencionista do século XX, onde a atencdo do legislador se desloca para a
fungéo social que os institutos privados devem cumprir, procurando proteger e atingir
objetivos sociais bem definidos, atinentes a dignidade da pessoa humana e a reducao as
desigualdades culturais e materiais, assumindo, assim, o legislador um papel
intervencionista, voltado para a consecucdo de finalidades sociais previamente

estabelecidas e tutelando, para tanto, a atividade negocial (MORAES, 1992, p.14).

Essa transformacdo profunda do Direito Civil explica, de certo modo, as
frequentes expressdes de nostalgia manifestada por juristas famosos, exprimindo o
descontentamento entre a intervencao legislativa do século XX e a estrutura conceitual
do século XIX, recepcionada, ainda hoje, de forma acritica na formacdo cultural do

civilista.

O fato é que a relativizacdo e a historicidade dos conceitos juridicos parece ser
hoje uma conquista da dogmatica, que favorece muito a compreensdao do momento
historico em que se situa o nosso Direito Civil e, principalmente, para a compreenséo do
momento histérico em que se situa o nosso Direito Civil e, principalmente, para a

compreensdo critica das categorias juridicas postas como imutaveis.

O Estado Liberal estava para o codigo civil, assim como o Estado Social estara
para uma intervengdo cada vez mais presente em varios setores da economia e em
particular para uma constituicdo que o referenda, avocando a si — este € um ponto
fundamental para a compreensdo dos diversos institutos que regem as relacdes privadas
— as normas gerais relativas e praticamente todas as matérias que antes eram reguladas

exclusivamente pelo Cédigo Civil e pela autonomia de vontade.

A compreensdo da decomposicdo dos conceitos juridicos, corresponde a uma
decomposicgéo da propria intervencdo legislativa, marcada por forgas politicas multiplas
e setoriais; poderemos compreender, assim, o papel que desempenha para o civilista a
Constituicdo da Republica e, ainda, a relevancia dos principios constitucionais em

materia de relagdes contratuais de consumo para a Teoria Geral dos Contratos.



A Constituicdo Federal de 1988 define a tdbua axioldgica que condiciona a
interpretacdo de cada um dos setores do Direito Civil. E, por isso mesmo, 0s principios
insertos no Codigo do Consumidor, justamente por expressarem valores constitucionais,
ndo podem deixar de incidir sobre toda teoria contratual. S8o dotadas de verdadeira
vocacao expansionista, ao verificarmos a importancia do dispositivo legal na superagédo
do dogma da autonomia de vontade, na medida em que o legislador ndo se limita a
autorizar a resolucdo contratual contra a vontade de uma das partes; vai mais além,
autorizando a conservacao da relacdo contratual posto que com contetido diverso pela

intervencao judicial.

Apo6s a promulgagdo da Constituicdo de 1988, a qual, consagrando os resultados
de um longo processo historico, altera radicalmente a ordem juridica, abandonando o
modelo liberal em favor de um Estado Social. Ap6s sua promulgacdo, temos um
intervencionismo estatal delineado, interferindo o Poder Publico nas relagdes
contratuais, definindo limites, diminuindo os riscos do insucesso e protegendo camadas
da populacdo que ficava a margem de todo processo de desenvolvimento, em situacao

de ostensiva desvantagem.

A Constituicdo Federal cuidou analiticamente de diversos institutos de Direito
Privado, embora tenha tido o cuidado de fixar, em seus quatro primeiros artigos, 0s
Fundamentos e os Principios da Republica, de molde a vincular o legislador
infraconstitucional e o intérprete a uma reunificacdo axiolégica que independa da

regulamentacéo especifica de cada um dos setores do ordenamento.

A constituicdo € toda ela norma juridica, seja qual for a classificacdo que se
pretenda adotar, hierarquicamente superior a todas as demais leis da Republica e,
portanto, deve condicionar, permear, vincular diretamente todas as relagcfes juridicas

publicas e privadas.

A Carta-Compromisso recupera a unidade esfacelada do ordenamento, esse
sistema decomposto e, para tanto, tem incidéncia direta nas relagdes privadas. N&o se
pode adaptar a Constituicdo ao Codigo Civil, sendo indispensavel proceder no sentido
inverso, de modo a reler todo ordenamento infraconstitucional sob o manto inovador e
vinculante do Texto Maior. As relagdes privadas devem absorver os efeitos juridicos

estabelecidos as vezes de forma expressa e inequivoca pelo legislador constitucional.
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N&o obstante, Tepedino (2004, pp. 1-22) afirma que a necessidade de se dar
efetividade plena as clausulas gerais faz-se tanto mais urgente na medida em que se
afigura praticamente impossivel ao Direito regular o conjunto de situacBes negociais
que floresce na vida contemporanea, cujos avangos tecnoldgicos surpreendem até

mesmo o legislador tecnologicamente atualizado.

Mais e mais se focaliza cada um dos tipos contratuais em detrimento da Teoria
Geral do Negocio Juridico, a0 mesmo tempo em que o legislador se vale de clausulas
gerais, sem a pretensdo de ser exaustivo na regulamentacao dos institutos. Deste modo,
as clausulas gerais atuam na aproximacdo do Direito Publico e Privado (BARROSO,
2013, p.14), dicotomia esta superada a partir da positivacdo de institutos antes
unicamente privados, agora no Constituicdo Federal, isto é, no dpice do ordenamento
juridico brasileiro. Ou seja, a semantica aberta das clausulas gerais atua como uma
ponte entre a constituicdo e as demais legislacbes, pois possibilita que o intérprete do
Direito possa facilitar a aplicacdo, como uma via de mao dupla, as garantias e direitos
fundamentais positivados na Constituicdo Federal a todo o ordenamento juridico
(MARTINS-CONSTA, 1998, pp. 24-48).

2. A necessidade da Funcéo Social na hermenéutica Contratual

A fragmentacdo dos conceitos é acompanhada da técnica legislativa que se
utiliza de clausulas gerais, justamente para que o intérprete tenha mais flexibilidade
diante do fato juridico concreto e possa fazer prevalecer os valores do ordenamento
juridico em todas as situaces novas que o legislador desconhega, que surgem e se

reproduzem como realidade mutante na sociedade de tecnoldgica de massa.

O legislador Constituinte de 1988, ndo satisfeito em fixar normas gerais em cada
capitulo da Constituicdo, deu-se ao trabalho de estabelecer regras precedentes. E, ndo
considerar as normas constitucionais, em particular aquelas dispostas nos artigos 1° a 4°
do diploma constitucional, preceitos fundamentais da ordem juridica, o Cddigo Civil
seria 0 verdadeiro Estatuto Constitucional do Direito Privado, de tal modo que o0s
principios constitucionais além de funcionarem como limite ao legislador ordinario, se
constituiriam em principios gerais de Direito, utilizados de maneira apenas indireta pelo

intérprete.
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Equiparando os principios constitucionais aos principios gerais de direito, 0s
civilistas acabam por fazer incidir a Constituicdo Federal nas relagcbes de Direito

privado de maneira remota, secundaria e residual.

A Carta Constitucional ndo constitui mera Carta Politica e sim o0 mais importante
Diploma juridico dentro da hierarquia do ordenamento. Os principios dispostos na
Constituicdo devem sobrepor-se, na atividade de aplicacdo, subsuncgéo e interpretagdo
das leis, a toda e qualquer norma infraconstitucional, consideradas, portanto, como

normas juridicas com precedéncia sobre o Cédigo Civil.

Esta incrustado na Constituicdo Federal de 1988, que os principios fundamentais
h&o de ter precedéncia na atividade interpretativa sobre quaisquer outros, condicionando
ate mesmo a leitura do artigo 170, da Constituicdo Federal, em matéria de atividade

econbmica privada, ou dos principios especificos que nos interessam diretamente.

O constituinte utilizando a técnica dos principios fundamentais, anteposto aos
principios de cada capitulo, estava cuidando das normas juridicas, das quais decorre o
impostergavel dever do Estado, esculpido no art. 3°, inciso Ill, da CF, em relagdo a
justica distributiva, a erradicacdo da pobreza e a diminuicdo das desigualdades sociais e
regionais. E, ainda, a regra pela qual se constitui um objetivo centrado na Republica, a
efetivacdo de uma sociedade em que se privilegie o trabalho, a cidadania, a dignidade
humana, nos termos do artigo 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal.

O exame da clausula contratual ndo podera se limitar ao controle de ilicitude, a
verificacdo da conformidade da avenca as normas regulamentares expressas
relacionadas a matéria. A atividade interpretativa deverd verificar se a atividade
econdmica privada atende concretamente aos valores constitucionais, s6 merecendo
tutela juridica quando a resposta for positiva. Tal critério se aplica ndo s6 nas relacdes
de consumo, mas aos negocios juridicos em geral, ao exercicio do direito de

propriedade, as relagdes familiares e ao conjunto das relagdes do Direito Civil.

O autor afirma, ainda, que a verificagdo do conjunto de principios inovadores vai
sendo mais e mais associado a preocupacdo constitucional com a reducdo das
desigualdades e com o efetivo exercicio da cidadania, perspectiva que ndo poderia
deixar de compreender, segundo a vontade normativa do constituinte, as relagoes
consideradas de direito privado (FARIAS; ROSENVALT, 2012, pp. 510-520).
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E é chegada a hora de buscarmos uma definicdo de um conjunto de principios de
regras que se constituem em normas gerais a serem utilizadas de maneira abrangente,
em consonancia com as normas constitucionais, s6 assim poderemos construir uma
nova teoria contratual, revitalizada, constitucionalizada e até despatrimonializada,
relativizada pela tensdo dialética incessante entre a producédo legislativa e a atividade

econbmica.

N&o ha um principio constitucional que vede a retroatividade dos efeitos da lei
nova, de modo a alcancar, de alguma forma, situagdes juridicas constituidas sob a égide
da lei antiga. O que ha é a garantia do respeito as situacfes constituidas no passado e
aos efeitos que, produzidos pela lei antiga, tenham ja se incorporado, em definitivo, ao

patrimonio individual.

E imperioso interpretar restritivamente a nocao de direito adquirido, de molde a
ndo abranger os efeitos futuros de negdcios juridicos que, praticados legalmente no
passado, sdo hostilizados pela lei nova. E, até entrada em vigor desta lei, hd de se
proteger os efeitos produzidos pelo ato juridico perfeito, sempre que definitivamente
incorporado ao patriménio de alguém. Cuidando-se, entretanto de relacbes de trato
sucessivo, pretende-se fazer prevalecer por anos a fio, projetada para o futuro, a
producdo de efeitos e a incorporacdo de novos efeitos no patrimonio individual, por
forca de comportamento ou atividade que a sociedade considera nocivos ao convivio
social; parece-me excessivo. Mais que excessivo, parece-me deliberada subversdo da

vontade constitucional.

Justa a licdo de hermenéutica segunda a qual a interpretacdo ndo pode levar ao
absurdo. A garantia do direito adquirido pretende trazer estabilidade ao sistema, nédo
podendo ser tolerada a interpretacdo que, a pretexto de prestigiar tais garantias
constitucionais, engessa o ordenamento, veda as reformas legislativas, impede o

mecanismo democratico ou a transformacéo social pelo processo legislativo.

Nos contratos de trato sucessivo, o direito adquirido é aquele relativo aos efeitos
produzidos e incorporados ao patriménio do contratante no momento em que entra em
vigor a nova lei, devendo prevalecer sob a incidéncia da lei antiga apenas os efeitos da
prestacdo e da contraprestacdo correspondentes ao modulo temporal em curso. A
consecucdo da prestacdo periodica parece ter direito adquirido ao titular da

correspondente contraprestacdo. Assim, a forca do codigo ndo se reduz as suas proprias
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normas, localizando-se, sobretudo, na ordem constitucional que o fundamenta e o

assegura.

Em que pese o legislador no atual cddigo civil ndo ter adequado a realidade
legislativa a evolucdo ocorrida ao longo do tempo em que o Projeto tramitou,
notadamente uma nova Carta Magna e , em consequéncia do nascimento do Cddigo de
Defesa do Consumidor, ndo se pode olvidar de alguns aspectos adotados pelo novo
Estatuto Civil que fazem parte dos fundamentos do surgimento da nova teoria

contratual, como a desmaterializacdo do direito de propriedade.

Michele Giorgianni (1998, p. 41), diagnosticando as transformac6es do direito
privado ao longo da histéria do Direito entende que: o mais evidente corolario da
descrita evolucdo do significado do direito privado é aquele de individuar o seu
territorio e de tracar as suas fronteira com o direito publico com base na natureza “da
atividade”, ou seja, dos instrumentos utilizados pelos sujeitos, sem referencia aos “fins”
que estes se propde a alcancar. E significativo que a nossa constituicdo, fale de
“iniciativa” e de “atividade econdmica privada” em relagdo aos “instrumentos”, € ndo ja
em relacdo aos “fins” estabelecendo que a primeira ndo pode ser jamais “contrastante

com a utilidade social”, e que a segunda pode ser “voltada e coordenada aos fins sociais.

E, conclui enfatizando que a nova face do Direito Privado que adere a atual
realidade social e econdmica € diversa das codificacdes oitocentistas. Sob a nova Otica
dos contratos, (REALE, 1986, pp. 5-7) situa entendimento na necessidade de
harmonizacéo entre os interesses individuais e coletivos: um elo que, de um lado, pde o
valor do individuo como aquele que o cria, mas, de outro lado, estabelece a sociedade
como o lugar onde o contrato vai ser executado e onde vai receber uma razdo de

equilibrio e medida.

Assim, o Cadigo Civil introduz em matéria contratual uma nova exegese
pautada na analise e no propo6sito de qualificar os negdcios juridicos como categoria
geral, e, em contrapartida, o contrato como espécie fornece para o ordenamento juridico
normas inspiradas nos principios de eticidade, sociabilidade e operabilidade, que

deverdo estar presentes em toda relacdo juridica contratual.

A funcdo social do contrato acentua a diretriz de sociabilidade do direito

(LORENCO, 2001:69), que como principio de ser observado pelo intérprete na
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aplicacdo dos contratos. Por idéntica dialética guarda intimidade com o principio da

funcdo social da propriedade previsto na constituicédo federal.

De certo, o artigo 421 do Cddigo civil articula o direito contratual, no sentido de
pautar pela predominancia dos valores coletivos em contraposicdo aos Vvalores

axiologidos do plano individual, em tutela ao bem estar social.

“A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social
do contrato”, dispde o elencado 421 do Cddigo Civil constitui a incisdo, em matéria de
dominio contratual, bem como do valor constitucional agasalhado como garantia
fundamental dos individuos e da coletividade que esta no art. 5° inciso XXIIl da
Constituicdo Federal, visto que o contrato tem, entre outras funcgdes, a de
instrumentalizar a aquisi¢do da propriedade. Se a esta ndo é mais reconhecido o carater
absoluto e sagrado, a condicdo de direito natural e inviolavel do sagrado, a condicao de
direito natural e inviolavel do individuo, correlatamente ao contrato também inflete o
cometimento ou o reconhecimento de desempenhar funcdo que traspassa a esfera dos

meros interesses individuais.

De certo, a atribuicdo de uma funcdo social ao contrato ndo deveria, pois ser
objeto de tantas perquiricdes pela doutrina, até, porque, como ja salientado, uma tal
atribuicdo insere-se no movimento da funcionalizacdo dos direitos subjetivos, o qual ,
ha muitas décadas, ja ndo seria novidade na doutrina e mesmo no plano legislativo,
bastando recordar a célebre férmula que, uma vez posta na Constituicdo de Weimar,
ingressou nas Constituicdes do século XX, como tentativa de buscar harmonizacédo do
equilibrio do bindmio, interesses individualistas e necessidade de equilibrio entre a
coletividade.

Da visdo moderna de relacdo juridica obrigacional, admite-se que os poderes do
titular de um direito subjetivo estdo condicionados pela respectiva funcéo, e a categoria
do direito subjetivo, posto que histdrica e contingente como todas as categorias
juridicas, ndo vem mais revestida pelo “mito jusnaturalista” (COSTA, 1984, p.66), que
a recobrira na codificagdo oitocentista, na qual fora elevada ao status de realidade

ontoldgica, esfera juridica de soberania do individuo.

Assim sendo, o direito subjetivo de contratar e a forma de seu exercicio também
sdo afetados pela funcionalizacdo, que indica a atribuicdo de um poder tendo em vista
certa finalidade ou a atribuicdo de um poder que se desdobra como dever, posto que
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concedido para a satisfacdo de interesses ndo meramente proprios ou individuais,

podendo atingir também a esfera dos interesses alheios.

Enzo Roppo (1988, p. 10), enfatizando acerca da motivacao da realizagdo de um
negocio juridico contratual, assevera que o0 contrato por ser a veste juridica das
operacdes econdmicas constitui sua funcdo principal na instrumentalizacdo da
circulacédo de riquezas, na transferéncia da riqueza, atual ou potencial, de um patrimonio
para outro. Perquirindo ainda acerca da motivacgdo contratual, aduz-se que a constituicao
econémica de uma sociedade ndo é matéria de interesse individual, ou particular, mas
atinge — e interessa — a todos, ou seja, o contrato tem, inegavelmente, que atender a
funcéo social (ROPPO, 1988, p.29).

O cbdigo civil é pautado pela diretriz da sociabilidade, isto é, pela visdo de ter
estabelecido as regras juridicas no plano de vivéncia social, tentando, ainda que de
forma timida, aderir a realidade contemporanea. Este direcionamento é apresentado, no
preceito a finalidade social do contrato, que visa a observar o prevalecimento dos
valores da coletividade sobre os individuais, sem, contudo, atentar contra os valores

individuais da pessoa humana.

Assim, afirma que o ordenamento civil, em matéria contratual, expressdo
privilegiada da autonomia privada ou em linguagem moderna, do poder negocial, ndo
devera ser moldado na perspectiva da autonomia ou do poder, mas como o instrumento
que, principalmente nas economias de mercado, mas ndo apenas nelas, instrumentaliza a

circulacdo da riqueza da sociedade, levando em consideracdo o bem comum.

O manto que cobria a codificacdo oitocentista, do revogado Cédigo Civil, era
reflexo da preeminéncia do principio da liberdade contratual em sua face mais
individualista e quase absoluta, e esta diretriz foi retirada do ordenamento pétrio, pois
sua funcdo social, diante de todas as modificacdes da sociedade ndo poderia ser
esquecida num codigo que é marcado, como exclamam doutrinadores civilistas, por
coloca da no portico da disciplina contratual, formando quase que um predmbulo de
todo o direito contratual, a clausula geral da fungdo social do contrato &€ multifuncional.
Por isto, inserindo-se, consoante a tipologia acima indicada, em dupla categoria, a saber,
a das clausulas gerais de tipo restritivo e as de tipo regulativo. Este ponto deve ser bem
marcado, porque seria intoleravel empobrecimento o confina-la apenas a funcdo de

restringir, em certos casos, e para certos efeitos, o principio da liberdade contratual.
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Pois bem, entendemos que as diretrizes contratuais enumeradas no Codigo Civil
ttm como finalidade precipua o atendimento & finalidade social do contrato,
estabilizando as relagGes negociais no plano real, atendendo aos valores relevantes da
sociedade moderna de consuma massificada por interesses econémicos multifacetados e
antagbnicos. E, o reconhecimento do valor social do contrato edifica a exigéncia da
liberdade de contratar que além de ser exercida com paridade entre as partes no tocante
ao proprio contetdo do contrato, também seus reflexos ficam atrelados ndo s6 aos
interesses das partes, mas aos da comunidade, superando a dicotomia entre 0s interesses

privados e coletivos.

3. A Funcéo Social da Empresa

A ordem econdmica constitucional estima a funcdo social da empresa, ao
determinar que a propriedade ndo pode mais ser vislumbrada em seu sentido absoluto,
devendo ter uma utilidade social, sob a fei¢do de, através do exercicio de sua atividade,
buscar-se a justica social. Assim, a empresa tem a funcdo de gerar bem-estar ndo
somente para seus proprietarios, mas também para seus funcionarios, colaboradores,
consumidores, fornecedores, enfim, pra toda a coletividade social. E, a concretizacao de
sua finalidade social s6 é factivel se a sociedade empresaria na qual se corporificou

cumprir seu objeto social

Pietro Perlingieri (2007, pp. 226-229) em analise da funcdo social da
propriedade e utilidade social da empresa, entende que falar de “fun¢do social” em
relagdo a propriedade e de “utilidade social” em relagdo a iniciativa privada, ou seja, em
razdo de ser levado a efeito os preceitos contidos nas normas constitucionais, de modo
que o conteudo da funcdo social deve ter atuacdo na promocdo (BOBBIO, 2007, pp. 1-
21) dos valores fundamentais do ordenamento constitucional, ndo se finalizando
somente na disciplina dos limites da fungdo social, mas, sim, como “a propria razdo pela

qual o direito de propriedade foi atribuido a determinado sujeito.

Assim, a fungdo social se apresenta como causa de legitimacdo ou de
justificagdo das intervencOes legislativas, as quais deverdo se submeter ao controle
constitucional, sendo a funcéo social, além disso, parametro basilar de interpretagdo por

parte dos juizes e operadores do direito no que tange a propriedade. Neste diapasdo o
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legislador constituinte ao positivar a funcdo social da ordem econémica, refere-se a

propriedade dos bens de producéo, ou seja, a funcéo social da empresa.

Nesta perspectiva, a empresa enquanto atividade ndo pode ser exercida “em
contraste com a utilidade social ou de modo a provocar danos a seguranca, a liberdade,
a dignidade humana”, uma vez que o exercicio da empresa deve observar e preservar a

qualidade de vida, a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

Portanto, a empresa como organismo produtivo e de fundamental importancia
social deve ser analisada a partir da funcdo social, sendo, deste modo, salvaguardada e
protegida enquanto: a) constituir instrumento de protecdo de riquezas; b) constituir
instrumento fundamental de ocupacdo e de distribuicdo de riquezas; ¢) constituir um
centro de propulsdo do progresso econdmico e cultural. Estes trés pilares, sustam
interesses outros da sociedade, tais como: a) os trabalhadores dependentes; b) dos
consumidores de servicos; ¢) dos fornecedores e, em geral, do mercado de crédito; d) de

outros empresérios concorrentes.

Partindo destas premissas, a empresa ndo mais pode ser visualizada como fonte
formal de circulacdo de riquezas (COMPARATO, 2006, p.1), mas também como
instrumento de efetivacdo de direitos outros, emanando, para a empresa, direitos e
obrigagbes que alteram o nucleo da atividade empresarial originaria, antes pautada
exclusivamente no lucro para, agora, ter em sua esséncia, necessariamente, a
responsabilidade social, isto é, leva-se para o centro da atividade a garantia fundamental

a funcdo social juntamente a nocao de ordem publica.

Para tanto, a sociedade empresaria notadamente a sociedade limitada por ser a
forma societaria mais adotada pelas pequenas, médio e até grandes empresas, ha que
estar putada neste binbmico empresa-sociedade, principalmente no territério de se
estado, aperfeicoando, por conseguinte, os conceitos de filantropia institucional para

solucionar problemas em niveis locais.

N&o obstante, o dilema estd na convergéncia de interesses do investidor, do
comprador de produtos e servicos, dos fornecedores, dos vendedores de insumos, dos
funcionarios da empresa, nos interessados na manutencdo do meio ambiente sadio, dos
envolvidos em melhores relagcbes de consumo e do proprio governo, para, com isto,
tentar-se ndo angariar apenas a satisfacdo dos envolvidos nas trocas, mas,

necessariamente, toda a comunidade.
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4. Funcao Social da Sociedade Limitada

Neste contexto, a sociedade empresaria deve levar em consideracdo, em sua
atividade, ndo s os interesses de sua pessoa juridica, mas na atuacdo e convivéncia
coletiva: a primeira voltada para as atividades da mercancia ou econdmicas; a outra,
voltada especificamente para o &mbito social. Caminhos aparentemente opostos, pois,
no econémico, o principal objetivo é o lucro que provém do socioecondémico, enquanto
no social, o objetivo € o bem-estar coletivo. Ambos ocupando 0 mesmo espaco

cosmico.

Porquanto, a funcdo social da empresa deve estar entrelacada também ao
interesse alheio e ndo somente ao da sociedade que a compde. Entende-se, assim, que a
finalidade social da empresa deve ser exercida ndo so pelo empresario individual, mas

por qualquer modelo societério instituido no ordenamento juridico brasileiro.

O legislador do Cddigo Civil de 2002 quedou-se inerte ao atendimento do
principio diretivo da Constituicdo Federal, por ndo ter dimensionado que a finalidade
social sé podera ter efetividade quando a sociedade executar fielmente o objetivo social
a que se propde em seu ato constitutivo. E, visualiza-se esta omissdo na disciplina da
administracdo societaria, onde dispde o artigo 1011 que “o administrador da sociedade
devera ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo
e probo costuma empregar na administracdo de seus proprios negocios”. Nao
especificando, contudo, a efetivacdo do objeto social, atendendo a finalidade social da
sociedade.

A relevancia da empresa como instrumento da efetivacdo de preceitos
constitucionais é de tamanha relevancia que a constituicdo cuidou, também, da criacédo
de mecanismos de protecdo do exercicio da atividade empresaria. Pode-se afirmar, deste
modo, que, na atualidade, a empresa esta inserida em um nucleo de proporcdo tdo

demasiada, que acaba por influenciar toda a sociedade.

Sendo assim, tendo em vista a fungdo social da empresa ndo estar na orbita
apenas da distribuicdo de lucros entre os socios, mas refletida em outros interesses, tais
como os difusos e coletivos, o Estado criou uma série de atitudes protecionistas visando
a protecdo e o mantenimento da atividade empresaria. Portanto, a preservacdo da

empresa ndo pode ser vista como alhures, isto é, apenas na manutencdo de um negécio



para ndo gerar prejuizo a credores, mas, ao revés, deve ser vista como instrumento de
efetivacdo das garantias constitucionais, irradiando o direito fundamental a funcéo
social para toda a coletividade.

Concluséao

Diante do exposto nota-se aplicacdo do principio da funcdo social no Direito
Empresarial a partir de uma renovada teoria contratual, que, pautada na interpretacao
sistematica, axioldgica e teleoldgica do ordenamento juridico, faz com que o Direito
Empresarial seja interpretado a luz dos principios e garantias da Constitui¢do Federal, o
que se consolida, como exposto, atraveés das sociedades limitadas, como modelo

societario de maior utilizacdo para a pratica empresarial coletiva.

A visdo individualista positivada sob os idearios do liberalismo francés, restou
insuficiente para atender as demandas sociais emergentes. Assim, principio da fungéo
social da empresa, mas de qualquer instituicdo evoluiu em prol da atencdo do
pensamento difuso, social e coletivo, isto é, a empresa ndo mais pode ser vista como fim
em si mesmo, mas como meio para atender aos fins maiores da nossa Constituicdo
Federal, pautada na solidariedade social e na Dignidade da Pessoa Humana. Sendo

assim,

Na economia moderna, ambos devem trabalhar juntos, pois é notério que a
atividade empresarial assumiu dimensdes extraordinarias que cada vez mais
vém se acentuando nesta época de globalizagdo. A crescente concentracdo de
riqguezas que estamos presenciando com os grandes conglomerados
empresariais tornara, em ndo muito tempo, insustentavel o ciclo produtivo,
caso permaneca essa visdo antiquada da empresa capitalista. Importante
ressaltar que sua contribuicdo a sociedade ndo significa uma diminuicdo dos
lucros. Pelo contrario, podemos felizmente constatar uma sensivel melhora
nas condi¢Bes econdmico-financeiras das instituicbes que tém adotado
medidas de carater social. Sdo alternativas viaveis e necessarias a esse novo
contexto mundial. A sociedade est4 cobrando cada vez mais essa atuacao.
(ARNOLDI; MICHELAN, 200, pp. 157-162)

Portanto, esta renovada hermenéutica juridica faz com que o Direito Societario
seja instrumento efetivo da aplicacdo da funcdo social garantida em diversas passagens
do texto constitucional, neste caso, na ordem econémica e social. O lucro da atividade
empresarial ndo pode ser conquistado em face do prejuizo de outrem, isto €, a fungéo

social passa a ser elemento indispensavel da atividade empresaria, uma vez que o ganho
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econdmico que desrespeitar aos interesses difusos e coletivos, ndo recebera protecédo do

ordenamento juridico.
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