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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Civil
Contemporéaneo, durante 0 XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, realizado em
Brasilia-DF, entre os dias 06 e 09 de julho de 2016, em parceria com o Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) e do Instituto Brasiliense
de Direito Publico (IDP).

Os trabalhos apresentados abriram caminho para um relevante debate, em que 0s
profissionais e os académicos puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas,
levando-se em consideracdo o momento politico vivido pela sociedade brasileira, em torno da
tematica central — DIREITO E DESIGUALDADES: diagnésticos e perspectivas para um
Brasil justo. Referida tematica apresenta os desafios que as diversas linhas de pesquisa
juridica terdo que enfrentar, bem como as abordagens tratadas em importante encontro,
possibilitando o aprendizado consistente diante do ambiente da globalizagéo.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente sel ecionados, por
meio de avaliagdo por pares. Dessa forma, os 26 (vinte e seis) artigos, ora publicados,
guardam sintonia, direta ou indiretamente, com este palpitante ramo do Direito, que € o
Direito Civil, especialmente o contemporaneo. Os temas divulgados no 38° GT foram
apresentados, seguindo a seguinte ordem de exposi ¢ao:

Marcelo de Mello Vieira trouxe reflexdes sobre a aplicacéo do punitive damages, instituto
tipico do Common Law, ao Direito Nacional. Ja Rafael Vieira de Alencar e Maysa Cortez
Cortez estudaram as peculiaridades do contrato de distribuicdo, enquadrado este na
modalidade de contratos de longa duracéo. Luana Adriano Araljo e Beatriz Rego Xavier
analisaram a garantia de autonomia a Pessoa com Deficiéncia por meio do estabel ecimento
de institutos de otimizag&o daintegracéo destas no seio social.

Alexander Seixas da Costa estudou o regime das incapacidades, identificando os que
precisardo ser representados ou assistidos para os atos da vida civil. Os autores César
Augusto de Castro Fiuza e Filipe Dias Xavier Rachid fizeram uma abordagem critica as
alteracOes introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao regime das



incapacidades. Através de Luiza Machado Farhat Benedito e Juliana Aparecida Gomes
Oliveira, foram abordados os institutos da nova concepcdo de familia, que alteram
continuamente o ordenamento juridico brasileiro, trazendo novos conceitos e desafios
juridicos frente aos anseios contemporaneos da humanidade. Por outro lado, Tula
Wesendonck e Liane Tabarelli Zavascki fizeram uma andlise doutrinaria e jurisprudencial no
trato do instituto da responsabilidade civil.

Lucas Costa de Oliveira fez um estudo sobre a situacéo juridica do nascituro e sua
problemética, tendo o0 seu artigo apresentado de maneira critica as teorias cléssicas que
versam sobre a situacdo juridica do nascituro, bem como as novas perspectivas mais
adequadas ao paradigma contemporaneo. Ja Carolina Medeiros Bahia focou a
responsabilidade civil pelo fato do produto, analisando a emergéncia da sociedade de risco e
0 seu impacto sobre o sistema brasileiro de responsabilidade civil pelos acidentes de
consumo. Em seus estudos, Mateus Bicalho de Melo Chavinho investigou a teoria da
aparéncia, sendo este um importante instituto doutrinario, tendo a finalidade de proteger a
boa-fé e a confianca das pessoas nas rel agbes juridicas privadas.

As autoras Maria Claudia Mércio Cachapuz e Mariana Viale Pereira analisaram a estrutura
dos enunciados que traduzem a ilicitude no Cadigo Civil, inclusive em perspectiva histérica,
reconhecendo gue o artigo 187 amplia a causa geradora de obrigacdes. Felipe Assis de Castro
Alves Nakamoto e Kelly Cristina Canela analisaram as questdes concernentes a figura da
responsabilidade pré-contratual, também conhecida como "culpa in contrahendo”, no

ordenamento juridico brasileiro, em cotgjo com outros ordenamentos, sobretudo o portugués.
Jose Eduardo de Moraes e Priscila Luciene Santos de Lima fizeram um estudo, com o fim de
elucidar a relacéo entre o grau de facilidade negocial e o custo transacional, apontando as
serventias notariais e de registro como as institui ¢bes centrais dessa di scussao.

Eder Augusto Contadin e Alessandro Hirata pesquisaram sobre os fendmenos da aquisicdo e
da transmissdo das obrigacfes, sendo este tema essencial para a plena compreensdo do
funcionamento do trafego juridico. Igor de Lucena Mascarenhas e Fernando Anténio De
Vasconcelos trataram das inovagdes decorrentes da regulamentacdo de novos institutos do
direito, tendo como foco as lacunas legislativas e o risco sistémico, mais precisamente o
direito a indenizac&o no contrato de seguro de vida em casos de eutanasia. JA Ana Luiza
Figueira Porto e Roberto Alves de Oliveira Filho propuseram em seu trabalho fazer uma
breve analise historica sobre a evolucdo do mercado e da maneira em que 0s contratos o
acompanharam, focando no surgimento das redes contratuais.



Cristiano Aparecido Quinaia e Tiago Ramires Domezi estudaram também o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, caracterizado-o como instrumento de transformacao social. Jailton
Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins fizeram uma releitura dos principios da
funcdo social e da preservacdo da empresa, enquanto atividade destinada a producéo e
circulacdo de bens e servicos que tem de atender aos interesses coletivos. Marina Carneiro
Matos Sillmann abordou a tematica da curatela e da tomada de deciséo, apurando se tais
institutos séo adequados para a protecéo e promocao dos interesses da pessoa com deficiéncia
psiquica.

Francieli Micheletto e Felipe de Poli de Siqueira pesquisaram sobre as redes contratuais no
contexto das transformacfes da sociedade e do direito, representando clara expresséo da
funcdo social dos contratos, trazida pelo Cédigo Civil. Luis Gustavo Miranda de Oliveira
avaliou, em seu trabalho, a Teoria do Inadimplemento Eficiente (Efficient Breach of

Contract) que propde a possibilidade de resolucéo contratual por iniciativa da parte devedora
e a sua aplicabilidade. Aline Klayse dos Santos Fonseca e Pastora do Socorro Teixeira Leal

focaram, em seu artigo, na ressignificacdo dos pressupostos tradicionais da Responsabilidade
Civil para a consolidacdo de uma Responsabilidade por Danos comprometida com a
prevencao. Ja abordando mais uma vez o Estatuto da Pessoa com deficiéncia, Nilson Tadeu
Reis Campos Silva fez uma andlise das consequéncias do impasse legidlativo criado pela
edicdo do Estatuto da Pessoa com deficiéncia e do novo Codigo de Processo Civil.

Sobre a tematica acerca do fim do casamento, Renata Barbosa de Almeida e Aline Santos
Pedrosa Maia Barbosa analisam as providéncias de rateio patrimonial, sendo objeto de
davida a comunicabilidade e partilha de quotas sociais. Luciano Zordan Piva e Gerson Luiz
Carlos Branco pesquisaram acerca da insuficiéncia da legislacéo falimentar (Lei no. 11.101
de 2005) em incentivar 0 empresario a voltar ao mercado. Para tanto, em seu artigo,
analisaram como o sistema falimentar norte-americano lida com semelhante temética. E, por
altimo, Murilo Ramalho Procopio e Fernanda Teixeira Saches estudaram o ingtituto da
indenizacdo punitiva, a partir do referencial tedrico do Direito como integridade,

desenvolvido por Ronald Dworkin.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural
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CONEXQES ENTRE OSPRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL E O DA
PRESERVACAO EMPRESARIAL: UMA RELEITURA DO CODIGO CIVIL DE
2002.

CONNECTIONSBETWEEN THE PRINCIPLES OF THE SOCIAL FUNCTION AND
THE COMPANY MAINTENANCE: A RE-READING OF THE 2002 CIVIL CODE.

Deilton Ribeiro Brasil 1
L eandro José de Souza M artins 2

Resumo

O presente artigo trata da questdo da releitura dos principios da funcéo social e da
preservacdo da empresa, enquanto atividade destinada a producédo e circulacdo de bens e
Servigos que tem de atender aos interesses coletivos. A esta dinamica vincula-se uma fungéo
social em que se busca especificar 0 papel em que a preservacdo da empresa pode
desempenhar para a construcdo de uma sociedade justa e solidaria. A pesguisa € de natureza
tedrico-bibliografica seguindo o método descritivo-analitico que instruiu a andlise da
legislagdo constitucional e a infraconstitucional, bem como a doutrina que informa os
conceitos de ordem dogmética.

Palavras-chave: Funcéo social daempresa, Principio da preservacéo empresarial, Codigo
civil de 2002, Releitura

Abstract/Resumen/Résumé

The present article deals the question of re-reading the principles about social function and
the company maintenance as an activity designed for the production and circulation of goods
and services which has to meet to the collective interests. To this dynamic is linked a social
function in which is sought the role of company maintenance can usually perform to promote
afairer and supportive society. It is a theoretical-bibliographical-natured research guided by
a descriptive-analytical method which had instructed the analysis of constitutional and
infraconstitutional laws, as well as the doctrine that informs the concepts of dogmatic order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia company function, Principle company
maintenance, 2002 civil code, Re-reading

1 Ps-Doutorando em Direito Constitucional pelo Dipartimento di Giurisprudenzada UNIME, Itdlia. Doutor em
Direito pela UGF-RJ. Mestre em Direito pela FMC-MG. Professor IPTAN/FDCL.

2 Mestre em Filosofia pela UFOP; Bacharel em Direito pela FDCL. Professor EBTT de Filosofia, Sociologiae
Introducéo ao Direito no Instituto Federal de Minas Gerais (IFMG), Campus Ouro Branco.
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INTRODUCAO

Ao longo dos tempos, a atividade econdmica da sociedade empresédria vem passando
por evolugdes, passando da marcante fase da teoria dos atos de comércio, vista como
instrumento de objetivacdo do tratamento juridico da atividade mercantil. Isto €, com ela, o
Direito de Empresa deixou de ser apenas o Direito de certa categoria de profissionais,
organizados em corporagdes proprias, para se tornar a disciplina de um conjunto de atos, que,
em principio, poderiam ser praticados por qualquer cidaddao (COELHO, 2000, p. 12),
(CAVALLAZZI FILHO, 2006, p. 51).

Para a fase da teoria da sociedade empresdria que possui o acento tOnico da
comercialidade, em consequéncia do progresso da técnica e da economia de massa,
deslocando-se da nog¢do de ato para a nogdo de atividade. O exercicio profissional da
atividade intermedidria entre a producdo e o consumo de bens impde uma crescente
especializacdo e a criagdo de organismos econdmicos cada vez mais complexos. Chega-se,
assim, ao cabo dessa evolucao, numa sintese dos elementos descritos, ao conceito de atividade
econOmica organizada, e, portanto, a nocdo de sociedade empresaria. (BARRETO FILHO,
1988, p. 22).

Para Souza (2003, p. 288) o ponto referencial dessa evolugdo consiste em situar a
sociedade empresdria na vida econdmica, como ente determinante ou como agente executivo
da politica econdmica, e, como tal, empenhada no cumprimento dos principios ideoldgicos
que norteiam toda a ordem juridico-econdmica de uma nagao.

Da leitura do art. 170, III da Constituicdo Federal conclui-se que a sociedade
empresdria estd ali contemplada como ente integrante de ordem econdmica nacional, fundada
na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, desde que observados os principios da
propriedade privada e da fung¢ao social da propriedade (CAVALLAZZI FILHO, 2006, p. 53).

Constata-se, portanto, que o legislador constituinte, de maneira categdrica, pretende
evitar que a iniciativa econdmica privada possa ser desenvolvida de maneira prejudicial a
promocao da dignidade da pessoa humana e a justica social (SARLET, 2001, p. 60). Rejeita,
igualmente, que os espacos privados, como a familia, a sociedade empresaria e a propriedade,
possam representar uma espécie de zona franca para violagdo do projeto constitucional
(TEPEDINO, 2003, p. 118).

A dignidade € valor préprio e extrapatrimonial da pessoa humana, especialmente no
contexto do convivio na comunidade, como sujeito moral. Nao ha divida de que todos os

interesses tém como centro a pessoa humana, a qual € o foco principal de qualquer politica
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publica ou pensamento, sendo imperioso harmonizar a dignidade da pessoa humana ao
desenvolvimento da sociedade e, consequentemente, do progresso cientifico e tecnoldgico,
porquanto este deve tender sempre a aprimorar ¢ melhorar as condicoes e a qualidade de vida
das pessoas humanas, e nao o inverso (GAMA e CIDAD, 2007, p. 25).

Para Silva (2004, p. 771), a Constituicdo Federal pode ser considerada o que a
doutrina denomina de Constituicdo Econdmica, justamente por empreender um conjunto de
normas que, garantindo os elementos definidores de um determinado sistema econdmico,
estabelece os principios fundamentais de determinada forma de organizacdo e funcionamento
da economia e constitui, por isso mesmo, uma determinada ordem econdmica.

Essa ordem econdmica e financeira nio é ilha normativa apartada da Constitui¢io. E
fragmento da Constitui¢do Federal, uma parte do todo constitucional e nele se integra. A
interpretacdo, a aplicacdo e a execucao dos preceitos que a compdem reclamam o ajustamento
permanente das regras da ordem econdmica e financeira as disposi¢des do texto constitucional
que se espraiam nas outras partes da Constitui¢do Federal. A ordem econdmica e financeira €
indissocidvel dos principios fundamentais da Republica Federativa e do Estado Democratico
de Direito. Suas regras visam atingir os objetivos fundamentais que a Constitui¢cao colocou na
meta constitucional da Republica Federativa. A ordem econdmica e financeira €, por isso,
instrumento para a construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria. E a fonte das normas
e decisdes que permitirdo a Reptblica garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza, a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(HORTA, 1995, p. 301).

Nesse contexto, Cavallazzi Filho (2006, p. 40) afirma que eventual conflito ou
mesmo incompatibilidade, ainda que transitéria entre o lucro (compativel com a livre
iniciativa da atividade empresaria) e a concretizagdo dos Direitos Sociais, a solucao juridica
adequada para dirimi-lo devera privilegiar, ao final, os objetivos sociais.

Em consequéncia, resulta 16gico sustentar que a ordem econdmica brasileira, a partir
da Constituicao Federal, defende a livre iniciativa e a valoriza¢do do trabalho humano, para
que auxiliem — em cardter preferencial — na protecdo da dignidade da pessoa humana,
afastando, portanto, qualquer possibilidade de despreza-la. Em outras palavras, a Constitui¢dao
Federal quando trata da ordem econdmica funcionaliza a atividade econdmica para que
auxilie na protecao da dignidade da pessoa humana. Conclui-se, portanto, que a Constituicao

de 1988, fundada no trabalho valorizado e na liberdade de iniciativa, insere a fung¢do social
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como um dos principios da ordem econdmica. Com isso, visou alcancar existéncia digna para
todos (CAVALLAZZI FILHO, 2006, p. 40-41).

Diante desse contexto constitucional, ha que se defender que a preservacdo da
sociedade empresdria foi erigida a principio constitucional, sob pena de ndo atingir os
objetivos pretendidos, dentre os quais, repita-se, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria (CF/88, art. 3°, I), mesmo porque nem todos os principios constitucionais estdao
escritos (CAVALLAZZI FILHO, 2006, p. 41). A solidariedade, ou socialidade, ¢ um dos
principios basilares do Estado, e deve ser entendida, em primeira colocacdo, como um
elemento essencial de interpretacdo, na forma de interpretacio conforme a Constituigdo,
irradiada pelo principio maior da democracia social e econdmica (CANOTILHO, 1996, p.
340). A circunstancia de o legislador constituinte haver incluido no texto constitucional
varios principios e regras tipicamente de Direito Privado impde que todas as normas
infraconstitucionais de Direito Civil devam ser interpretadas em conformidade com a
Constituicdo (FACCHINI NETO, 2003, p. 38).

Na verdade, para Sarmento (2004, p. 338) a solidariedade implica o reconhecimento
de que, embora cada um de nés componha uma individualidade irredutivel ao todo, estamos
também todos juntos, de alguma forma irmanados por um destino comum. Ela significa que a
sociedade ndo deve ser o locus da concorréncia entre individuos isolados, perseguindo
projetos pessoais antagonicos, mas sim um espaco de didlogo cooperacdo e colaboracao entre
pessoas livres e iguais, que se reconhegcam como tais.

Segundo Avila (2006, p. 35) a comprovacdo da existéncia de principios
constitucionais nao escritos estd no proprio texto constitucional, que, ao tratar dos Direitos
Fundamentais, estabelece em seu art. 5°, §§ 1° e 2°, que as normas definidoras dos Direitos e
Garantias Fundamentais t€ém aplicacdo imediata e que os Direitos e Garantias expressos na
Constituicdo Federal ndo excluem outros, decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

DA METODOLOGIA UTILIZADA

O método utilizado para a realizacdo do trabalho foi descritivo-analitico com a
abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema — como
o arcabouco juridico que alicer¢a os principios da funcdo social e o da preservacdo da
sociedade empresdria e seu fundamento estruturante no Coédigo Civil de 2002. Os

procedimentos técnicos utilizados na pesquisa para coleta de dados foram a pesquisa
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bibliogréfica, a doutrinaria e a documental. O levantamento bibliografico forneceu as bases
tedricas e doutrindrias a partir de livros e textos de autores de referéncia, tanto nacionais como
estrangeiros. Enquanto o enquadramento bibliografico utiliza-se da fundamentagdo dos
autores sobre um assunto, o documental articula materiais que nao receberam ainda um
devido tratamento analitico. A fonte primeira da pesquisa € a bibliogrifica que instruiu a
andlise da legislacdo constitucional e a infraconstitucional, bem como a doutrina que informa

os conceitos de ordem dogmética.

CONEXOES ENTRE OS PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL E O DA
PRESERVACAO EMPRESARIAL: UMA RELEITURA DO CODIGO CIVIL DE 2002

A funcao social da empresa

Comparato (1990) entende a fun¢do social como um poder de agir sobre a esfera
juridica alheia, no interesse de outrem, jamais em proveito do préprio titular. Algumas vezes,
interessados no exercicio da fungdo sdo pessoas indeterminadas e, portanto, nao legitimadas a
exercer pretensdes pessoais e exclusivas contra o titular do poder. E nessas hipoteses,
precisamente, que se deve falar em fun¢do social ou coletiva. A fun¢do social da propriedade
nao se confunde com as restricdes legais ao uso e gozo dos bens proprios; em se tratando de
bens de produgdo, o poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinacdo compativel
com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens s@o incorporados a uma
exploragdo empresdria, em poder-dever do titular do controle de dirigir a sociedade
empresaria para a realizacio dos interesses coletivos.

Estas consideracdes explicam a insercdo da funcdo social da propriedade no ambito
constitucional, bem como a da sociedade empresdria que, por sua vez, encontrou respaldo no
art. 170, III, da Constitui¢do Federal, que o instituiu como principio da ordem econdmica
(CAVALLAZZI FILHO, 2006, p. 153). Dessa forma, a sociedade empresdria atua ndo apenas
para atender aos interesses dos socios, mas de toda a coletividade e principalmente dos
empregados (COMPARATO, 1990).

A funcgdo social da sociedade empresaria se vincula, pois, de sorte imediata, a
atividade empresdria desenvolvida e pode ser dividida em duas espécies: enddgena e exdgena,
de acordo com os fatores envolvidos. A fungdo social de cardter endégeno diz respeito aos
fatores empregados na atividade empresaria no interior da produgdo. Assim, fazem parte

dessa espécie as relacdes trabalhistas desenvolvidas no ambito empresdrio; o ambiente no
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qual o trabalho é exercido; os interesses dos socios da sociedade empresdria ndo implicitos na
relacdo administradores-socios etc. A fungdo social da sociedade empresdria em seu perfil
exdgeno leva em conta os fatores externos a atividade desenvolvida pela sociedade
empresdria. Nesse sentido, sao compreendidos nessa espécie de incidéncia da fun¢ao social da
sociedade empresdria: concorrentes, consumidores; e, o0 meio ambiente (AMARAL, 2008, p.
119).

Amaral (2008, p. 120) chama a atencdo a titulo de demonstracdo de que tanto o perfil
exdgeno quanto o endogeno foram levados em conta pelo legislador constituinte, faz-se
imprescindivel a transcri¢cdo do texto do art. 170 da Constituicdo Federal, asseverando-se que
tal preceito abre as disposi¢des constitucionais acerca da ordem econdmica no Estado

brasileiro, sendo vejamos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac¢io 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;

IL. Propriedade privada;

III. Funcdo social da propriedade;

IV. Livre concorréncia;

V. Defesa do consumidor;

VI. Defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracio e prestacio;

VII. Reducido 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 pafs.

Parédgrafo dnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

A transcricdo do preceito ndo s6 demonstra a preocupagdo do constituinte com a construcao
de uma sociedade justa e igualitdria, como traz a baila o fato de que, ao serem previstos
diversos principios aplicdveis a ordem econOmica, cada um deles deverd ter a mesma
importancia, mas poderd se moldar mais adequadamente a determinado caso concreto. Da
mesma forma, o caput do art. 170 da Constituicdo Federal traca os limites que deverdo ser
obedecidos na aplicacdo dos principios que integram seu rol, ao delimitar objetivo relativo a
existéncia digna de todos os brasileiros, devendo ser levados em conta os ditames da justica
social, isto €, de uma justa organizacdo social dos componentes da sociedade, numa expressa

referéncia ao Direito como instrumento social (AMARAL, 2008, p. 121).
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Também ha que se afirmar que a ordem econdmica deve ser explicitamente fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Verifica-se, pois, que os fatores
exogenos e enddgenos da atividade empresdria estdo presentes em tal artigo. Afinal, a
valorizagdo do trabalho humano, sob o ponto de vista empresario, encontra-se dentre os
fatores endégenos da fungdo exercida pela sociedade empresdria. No que se refere ao meio
ambiente, aos consumidores etc., tem-se expressa preocupacdo do legislador constituinte com
fatores exdgenos a fungdo social da sociedade empresdria, vez que voltados a coletividade na
qual a mesma exerce suas atividades (AMARAL, 2008, p. 121).

Nesse sentido, a sociedade empresdria tem uma Obvia funcdo social, nela sendo
interessados os empregados, os fornecedores, a comunidade em que atua e o proprio Estado
que dela retira contribuicdes fiscais e parafiscais. Por consequéncia, existem trés principais
funcdes sociais da sociedade empresdria: a primeira refere-se as condi¢des de trabalho e as
relacdes com seus empregados; a segunda volta-se ao interesse dos consumidores; a terceira
volta-se ao interesse dos concorrentes. E ainda mais atual € a preocupacdo com os interesses
de preservacdo ecoldgica urbana e ambiental da comunidade em que a sociedade empresaria
atua (CARVALHOSA, 1977, p. 237).

Quanto as outras importantes atuagdes da funcdo social da sociedade empresdria,
Brevidelli (2000, p. 5) explica que seus reflexos sobre o contrato de trabalho que também sao
evidentes; neles, impde-se a incidéncia de outro principio a reger o contrato: a boa-fé objetiva
que, por sua vez, pode ser entendida sob dois enfoques: o subjetivo e o objetivo.

A boa-fé subjetiva refere-se a um estado de consciéncia que consiste em ignorar que
se estd prejudicando interesse alheio, protegido ou tutelado pelo Direito. A boa-fé objetiva
impde um dever e um padrao de comportamento baseados em lealdade, probidade e confianca
reciprocas. Assim, ela permite a concre¢do de normas impondo que os sujeitos de uma relagao
se conduzam de forma honesta, leal e correta (COUTO E SILVA, 1976, p. 29-31).

Tem-se ainda que a boa-fé objetiva incide em trés fases: pré-contratual, contratual e
poOs-contratual. Os deveres de respeito e lealdade, devidos pelo empregador, no contrato de
trabalho, entdo se desdobram em: 1. Fase pré-contratual: respeito a privacidade durante a
selecao de pessoal, deveres de informacao clara e precisa das tarefas a serem desempenhadas
e das cldusulas contratuais em questdo, respeito as expectativas criadas no candidato; 2. Fase
contratual: respeito as cldusulas contratuais, deveres de cuidados com a saude fisica e mental
do trabalhador (devendo os conceitos de insalubridade ser estendido ao nivel psicolégico); 3.

Fase pds-contratual: respeito estrito ao Direito Constitucional ao trabalho, inscrito no art. 6°
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da Constituicdo Federal, com a consequente proibicdo de fornecer mds referéncias a novos
empregadores potenciais (COUTO E SILVA, 1976, p. 29-31).

Toda a esséncia da relacdo de trabalho e a protecdo do trabalhador pode ter uma
nova dimensdo e parametro dentro desse novo pensar da sociedade empresaria. A questao do
trabalho e até mesmo da efetividade do processo do trabalho, perpassa a maneira como se
estruturam as sociedades empresdrias, como o Direito as conforma e como permite ou ndo
brechas para que as obrigagdes empresdrias contraidas e os deveres contratuais nao sejam
cumpridos, favorecendo a instabilidade social, a concentracdo de riquezas e aumentando o
fosso da injustica social (BREVIDELLI, 2000, p. 6).

A funcdo social da sociedade empresdria, portanto, acarreta a superacdo do cardter
eminentemente individualista, devendo o Direito Individual do seu titular coexistir com a
funcionalizagdo do instituto, desempenhando, pois, um papel produtivo em beneficio de toda
a coletividade. A atividade empresdria, entdo, apresenta um cardter diplice, uma vez que
serve ndo sO ao sujeito proprietdrio, como também as necessidades sociais. A funcdo social da
sociedade empresdria, entdo, constitui-se em linha mestra do Direito de Empresa no Cédigo
Civil, o que reforca a opinido da preservacdo da sociedade empresdria como principio

essencial desse Diploma Legal (CASTRO, 2007, p. 138).

A preservacao da sociedade empresaria

Bastos (2000, p. 115) e Castro (2007, p. 43) afirmam que na busca da concretizacdo
da livre iniciativa como um dos fins de nossa estrutura politica, é dizer, um dos fundamentos
do préprio Estado Democratico de Direito, desde que valorizado o trabalho humano, a
Constitui¢do Federal, também, elege como principios da ordem econdmica, dentre outros, a
funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a busca do pleno emprego.

Postular a livre iniciativa quer dizer precisamente que a Constituicdo Federal
consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada € um
principio basico da ordem capitalista (SILVA, 2004, p. 742). Significa também dizer que a
consagrac¢do da liberdade de iniciativa, como primeira das bases da ordem econdmica e social,
traduz que € através da atividade socialmente util a que se dedicam livremente os individuos,
segundo suas inclinacdes, que se procurard a realiza¢do da justi¢a social e, portanto, do bem
estar social (FERREIRA FILHO, 1995, p. 3).

A busca do pleno emprego estd relacionada estritamente com o principio da

preservacdo da sociedade empresdria, que, por sua vez, interessa ao Direito e a Economia,
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pela protecdo que oferece a continuidade dos negdcios sociais (FACHIN, 2001, p. 199).
Afinal, o exercicio da atividade empresdria € a fonte de tributos e empregos. Ou seja, sem
preservacdo da atividade empresdria inexiste emprego, razdo pela qual ndo hd como se
valorizar o trabalho, motivo por que a pretensdo do legislador constituinte fica reservada ao
seu imaginario (CASTRO, 2007, p. 43).

Nesse sentido, para Gongalves Neto (1998, p. 99) o principio da busca do pleno
emprego corresponde ao da preservacdo da sociedade empreséaria (de que € coroldrio o da
recuperacdo da sociedade empresdria), segundo o qual, diante das opcdes legais que
conduzam a duvida entre aplicar regra que implique a paralisacdo da atividade empresdaria e
outra que possa também prestar-se a solucdo da mesma questdo ou situacdo juridica sem tal
consequéncia, deve ser aplicada essa ultima, ainda que implique sacrificio de outros Direitos
também dignos de tutela juridica.

Castro (2007, p. 43) também entende que a preservacdo da sociedade empresaria
como principio constitucional, porém, ndo deriva exclusivamente do principio da busca do
pleno emprego (CF/88, art. 170, VIII), mas também, do fato de que a Constituicado Federal,
dentre os principios gerais da atividade econdmica, estabelece a funcdo social da propriedade
(CF/88, art. 170, III), o que ndo tolera a extin¢cdo de sociedades empresdrias produtivas, sob
pena de ndo atender aos interesses coletivos, mas, tio-somente, aos individuais e patrimoniais
dos seus titulares.

A preservagdo da sociedade empresdria como principio constitucional, também, pode
ser visualizada a partir da desmaterializacdo da riqueza, consequéncia da fungdo social da
propriedade (ROPPO, 1988, p. 66-67).

Dessa forma, se a sociedade empresdria consubstancia a nocdo contemporanea da
propriedade, ela, por for¢a de principio constitucional, deve atender a uma func¢ao social, isto
€, gerar beneficios ndo s6 aos seus titulares, mas também a terceiros, isto €, a trabalhadores,
fornecedores, consumidores e ao proprio Estado (em razdo do interesse de recolher tributos do
exercicio daquela atividade econdmica organizada) (CASTRO, 2007, p. 45).

Assim procedendo, a Constituicdio Federal levou em conta a propriedade,
considerada sob o aspecto econdmico, mas com evidentes reflexos sociais, que abrangem,
primordialmente, a sociedade empresdria, como atividade organizadora que € da propriedade
em fase dindmica, nesta reconhecida como meio de producao (SOUSA, 2006, p. 176).

Para Tepedino (2002, p. 167) o legislador constituinte defende a preservacao da
sociedade empresdria; em caso contrdrio, ndo existird fung¢do social concreta e, muito menos,

haverd o desenvolvimento de atividade produtiva, com reflexos sociais, como a geracdo de
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empregos. Alids, impossivel esquecer-se de que a Constituicdo Federal eleva a funcdo social
da propriedade e a busca do pleno emprego a condicao de principios da atividade econdmica
(art. 170, III e VIII), e ndo serd destruindo centros de producdo que essas normas serao
observadas.

A ordem econdOmica, portanto, também se funda no principio da preservacdo da
sociedade empresdria, que, por sua vez, contribui para a concretizacdo dos demais Direitos
Fundamentais, vez que eventuais Direitos Fundamentais ndo enumerados abrangem Direitos
de qualquer natureza: tanto direitos, liberdades, garantias como direitos econdomicos, sociais e
culturais (QUEIROZ, 2002, p. 89).

Nao se quer com essa assertiva, no entanto, erigir o principio da preservacdo da
sociedade empresdria a Direito Fundamental, mesmo porque é impossivel fazé-lo dada a
natureza dos Direitos Fundamentais, os quais, na esséncia, s@o os Direitos do homem livre e
isolado, sem prejuizo de que a distin¢ao entre Direitos Fundamentais ou ndo radica na propria
Constituicdo Federal. Os Direitos do art. 5° sdo enunciados, como Direitos e Garantias
Fundamentais (CF/88, art. 5°, caput e itens I a LXXVII). Outros hd que a fundamentalidade
nio os reveste. Dentre os Direitos constitucionalmente assegurados, s6 os Direitos
Fundamentais estdo sintaticamente ao abrigo das cldusulas pétreas (CF/88, art. 60, § 4°, 1V),

(BORGES, 2004, p. 217-218).

Uma releitura do Codigo Civil de 2002

O Cdédigo Civil demonstra a importancia em propiciar meios para a preservacao e
continuidade da atividade exercida pela sociedade empresdria, uma vez que ¢ fonte de
tributos, empregos e divisas, propiciando, pois, beneficios a sociedade em geral. Exemplo
disso deriva da norma positivada no art. 974 do mesmo diploma que trata da pessoa do
incapaz. Com efeito, o Cddigo Civil de 2002 permite que o incapaz, devidamente assistido
por meio de representante, possa continuar o exercicio da atividade empresaria (até entdo
administrada sozinha por ele enquanto capaz), ainda que mediante autorizag¢do judicial,
admitindo dessa forma que o incapaz continue a atividade empresdria, ainda que sujeito a
restricdes. Em outras palavras, antes do advento do Cdédigo Civil de 2002 caso o sécio
administrador de uma sociedade empresaria viesse a se tornar incapaz (como, por exemplo,
em decorréncia de acidente de trinsito ou mesmo sério abalo emocional), inexoravelmente, a

sociedade empresdria era dissolvida, com o encerramento de suas atividades, causando, pois,

consequéncias nefastas a toda a coletividade envolvida. Afinal, os funciondrios ficavam
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desempregados. O Estado deixava de recolher tributos derivados daquela atividade econdmica
organizada. Os fornecedores ficavam impossibilitados de fornecer matéria-prima e assim
sucessivamente ocorria com os demais envolvidos na cadeia empresaria.

Depreende-se, pois, que do texto do art. 974 do Cddigo Civil de 2002 extrai-se o
principio da preservacdo da sociedade empresdria, uma vez que o legislador optou pela
separacdo da sorte da sociedade empresdria e da do empresario, sem, contudo, olvidar de
continuar tutelando o patrimdnio particular do incapaz, uma vez que esse patrimonio
especifico ndo se sujeita aos riscos inerentes do exercicio da atividade empresdria, ou seja,
ndo serve como garantia ao pagamento de eventuais débitos.

A preservacdo da sociedade empresdria, na verdade, impregna todo o Titulo II do
Livro II do Direito de Empresa, denominado Da Sociedade. Para sustentar essa alegacgao,
basta se socorrer a regra positivada no art. 1.033, inciso IV: “dissolve-se a sociedade quando
ocorrer: (...) a falta da pluralidade de sdcios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta
dias,” sepultando em definitivo a possibilidade de extin¢do de sociedade empresdria composta
por apenas dois sécios, na hipdtese de afastamento de um deles (CASTRO, 2007, p. 113).

Outro exemplo que enfatiza o principio da preservacdo da sociedade empresaria
como fio condutor do Cddigo Civil de 2002, reside na regra positivada no art. 1.085, que
permite a exclusdo do sécio que estd pondo em risco a continuidade da sociedade empreséria,
ainda que observado previamente o exercicio do Direito de defesa em assembleia. O préprio
art. 1.029 do mesmo diploma estabelece a faculdade de que qualquer sécio pode retirar-se da
sociedade, sem prejuizo de sua continuidade. Reflete, também, a funcdo social dos contratos,
corolédrio da func¢do social da propriedade, sendo que para compreender o desenvolvimento
desse novo paradigma, basta ver a construcdo do principio da preservacdo da sociedade

empresaria.

O principio da preservacdo da empresa na recuperacao judicial

A preservacdo da sociedade empresaria como principio estruturante do Codigo Civil
de 2002, também, ficou revelada na influéncia que exerceu no relator do Projeto de lei n°
71/03, externada no Parecer 534, de 2004, que resultou na posterior lei n° 11.101/05,
denominada Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, que, ao tratar da nocdo de
empresdario, registrou sua preocupacdo em evitar interpretacdes equivocadas e aproveitar do

Cadigo Civil de 2002.
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Reforca esse entendimento, a redacdo dos arts. 1° e 47 da lei n® 11.101/05 que
dispoe:

Art. 1°. Esta lei disciplina a recuperacio judicial, a recuperagdo extrajudicial
e a faléncia do empresério e da sociedade empresdria, doravante referidos
simplesmente como devedor.

[...]

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade economica.

O legislador ao erigir o principio da preservacdo da sociedade empresdria como
fundamento estruturante do Livro II do Cédigo Civil de 2002, gerou repercussdes, dentre as
quais, destaque-se a sua manifesta incompatibilidade com o abuso na utiliza¢do do instituto da
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, que, por seu turno, era para se constituir
em situacdo excepcional, embora a realidade do cotidiano forense demonstre exatamente o
inverso, isto €, desvirtuamento, quando ndo, aplicacdo exagerada do instituto da disregard
doctrine. Em outras palavras, o desenvolvimento da teoria da desconsideracio da
personalidade da pessoa juridica estd solidificando uma tendéncia de generalizé-la,
inadvertidamente. Em razdo disso, a pratica forense mormente no ambito das relacdes de
consumo e do trabalho (até mesmo em acdes falimentares) demonstra uma nitida
despreocupagdo com os parametros estabelecidos na doutrina (GAMA, BRASIL, ANDRADE
et al., 2009).

Nesse sentido, Vercosa (2006, p. 105) também defende que o abuso do instituto da
disregard doctrine desestimula a atividade empresaria, causando inseguranca aos agentes
econOmicos e eventualmente os afastando da opcao pelo exercicio daquela, com prejuizo para
a economia como um todo. Da desconsideracdo generalizada da personalidade da pessoa
juridica, tal como se tem verificado em diversas dreas do Direito, deve-se passar a sua
reconsideracdo, com o fortalecimento da atividade empresaria.

Portanto, ao aplicar-se a teoria da desconsideracdo da personalidade da pessoa
juridica, deve-se verificar atentamente, se estdo presentes os pressupostos reconhecidos pela
doutrina como ensejadores de sua aplicagdo, para, somente depois, em caso de resposta
afirmativa, proceder-se a sua efetiva aplicacdo, garantindo-se a ampla defesa e o devido

processo legal (CF, art. 5°, LIV e LV), (ALVIM, 1997, p. 211), (CASTRO, 2007, p. 125).
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Depreende-se, portanto, que o principio da preservagdo da sociedade empresaria tem
se constituido a principal preocupagdo do Direito de Empresa contemporineo, diante do
inegdvel abalo social produzido por uma quebra. No caso, ausente prejuizo a qualquer dos
interessados, ndo hd razdo para declarar a nulidade de arrematagao que nao seguiu os estritos
comandos do Cédigo de Processo Civil. Valorizacdo, no caso, da preservacdo da atividade
empresdria em detrimento do formalismo procedimental. A melhor interpretacdo da lei é a
que se preocupa com a solugdo justa, ndao podendo o seu aplicador esquecer que o rigorismo
na exegese dos textos legais pode levar a injustigas.

A atividade judicial, portanto, ndo se exaure em desvendar o significado da lei ou
mesmo a intencdo do legislador, com cunho meramente declaratério. Na verdade, possui
cardter constitutivo, ou seja, o juiz ao decidir, cria uma norma juridica renovando o sistema
juridico. Desta forma, na medida em que se busca demonstrar que o principio da preservacao
da sociedade empresaria se constitui no pilar do Direito de Empresa no Cédigo Civil de 2002,
ha que se esclarecer que esse pensamento implica visualizar o Cédigo como um sistema
aberto que integra a unidade do sistema juridico, cuja leitura deve ser feita a partir da
Constitui¢do Federal, cuja concretizacdo dos valores e principios constitucionais nao se
exaure com a promulgacdo da Constituicio Federal e, muito menos, com o advento da
vigéncia do Cédigo Civil de 2002 (CASTRO, 2007, p. 131-133).

Deve-se, pois, proceder a releitura do Livro II do Cédigo Civil, que trata do Direito
de Empresa a luz da Constituicdo Federal, cuja perspectiva indica para arco evolutivo que
migra da relacdo juridica fundada acentuadamente na garantia do crédito para transito juridico
que da relevo destacado a protecdo da pessoa (FACHIN, 2001, p. 175).

A teoria da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica possui um estreito
liame com o principio da preservacdo da sociedade empresdria. A teoria da disregard doctrine
nao postula a invalidade, irregularidade ou dissolu¢do da sociedade empresaria. Ao contrério,
por desconsideracdo da autonomia patrimonial se entende tomar por episodicamente ineficaz
0 ato constitutivo da pessoa juridica, ou seja, a sociedade empresdria serd ignorada apenas no
julgamento da conduta fraudulenta ou abusiva da pessoa que a utilizou indevidamente,
permanecendo existente, valida e eficaz em relagdo a todos os demais aspectos no plano de
sua existéncia juridica.

Em outros termos, os demais negdcios juridicos celebrados pela pessoa juridica, que
nao se encontrarem diretamente relacionados com a fraude ou abuso a coibir, sdo preservados
em sua validade e eficdcia. Isto significa que a teoria da disregard doctrine possibilita a

coibicdo da fraude ou do abuso sem o comprometimento dos interesses que visam O
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desenvolvimento da atividade empresdria, que nenhuma relagdo guarda com a conduta
fraudulenta ou abusiva justificadora da aplicacdo da desconsidera¢do da personalidade da
pessoa juridica; e possibilita a preservacdo da sociedade empresdria porque ndo se pde em
questdo a validade ou regularidade do ato constitutivo ou dos negécios e demais atos juridicos
praticados pela sociedade empresdria. Naquele episddio, e somente nele, em que a autonomia
patrimonial foi instrumento de fraude ou abuso, a sociedade empresdria nao serd considerada,
mas ignorada. Para as demais relacdes juridicas ela continua sendo pessoa juridica sujeita de

direitos e obriga¢des no ambito do ordenamento juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

Nao se pode falar na concretizacdo dos Direitos Fundamentais e, por conseguinte, na
constru¢do de uma sociedade mais justa e soliddria sem enfrentar e destacar o papel
desempenhado pelas sociedades empresdrias na sociedade contemporanea. Afinal, o exercicio
dessa atividade econdmica ndo gera apenas deveres e obrigacdes estabelecidos pelo
ordenamento juridico, como também interesses econOmicos para a subsisténcia dos
envolvidos direta e indiretamente, cujo desenvolvimento dessa cadeia produtiva alcanga o
Estado como um todo, uma vez que é por intermédio da atividade econdmica que arrecada os
tributos, indispensdveis para que possa honrar suas despesas e obrigacdes (CAVALLAZZI
FILHO, 2006, p. 136).

A funcdo social da empresa significa um paliativo retérico aos efeitos concretos de
nossas politicas econdmicas, ou seja, traduz uma valvula de escape psicossocial, a qual pode
ser definida como instrumento de aparente conquista social que, na realidade, acaba por atuar
exatamente de forma oposta, mantendo privilégios ou impedindo a real conquista dos
interesses sociais (TOKARS, 2002, p. 77-96).

Tem-se, entdo, que a busca da concretiza¢do de uma sociedade mais justa e soliddria,
com a efetiva participacdo da sociedade, exige a preservacao das sociedades empresdrias que
adotem uma postura positiva no tocante a concretizagdo dos Direitos Sociais. Essa
responsabilidade e dever social das sociedades empresdrias, por sua vez, ndo afastam os
deveres inerentes ao Estado. Ao contrdrio, incumbe ao Estado ndo sé concretizar politicas
publicas destinadas a moradia, seguranca, saide e educagdo, como também, evitar praticas

anticoncorrenciais de determinados grupos de sociedades empresdrias. Estado e sociedade
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empresaria, portanto, ndo mais atuam em setores distintos. Na verdade se completam
(CASTRO, 2007, p. 143).

A defesa da preservacao da sociedade empresaria, como principio constitucional nao
escrito e integrante da ordem econdmica nacional, auxilia a concretizacdo dos Direitos
Fundamentais, notadamente o da dignidade da pessoa humana. Quer dizer, sua preservacao
estd em conformidade com os postulados do atual sistema constitucional, cuja preocupacdo
primeira € atender e preservar os interesses sociais do homem, em sua plenitude (SOUSA,

2006, p. 205).
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