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RESUMO

A funcionalizagao dos institutos juridicos representa a supera¢ao do dogmatismo
tradicional, por uma ordem juridica e social adequada as necessidades e valores da
sociedade contemporinea. A investigagiao objetiva identificar os elementos
definidores das fung¢oes social e ética da empresa, concebidas como principios
hermenéuticos, considerando o pensamento funcionalista e as limitagoes consti-
tucionais da ordem econémica. O estudo visa a contribuir com a indica¢ao de
principios especificos, referentes a fun¢ao social da empresa, desvendando pers-
pectivas plurais para a constru¢ao de uma hermenéutica socializada e direcionada
para as complexas relagbes empresariais contemporaneas.
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ABSTRACT

The function of legal institutes represents the overcoming of the traditional
dogmatism, by a law and social order adjusted to the necessities and values of
contemporary society. The objective of the inquiry is to identify the defining
elements of the social and ethical functions of the company, conceived as
hermeneutic principles, considering the functionalist thought and the economic
order constitutional limitations. The study aims at contributing with the indication
of specific principles, concerning the social function of a company; unmasking
plural perspective for the construction of a socialized hermeneutics and directed
towards the complex contemporary enterprise relations.
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1. A Funcionalizagao do Direito

Com o advento da Carta Magna de 1988, ganha relevo a questao da
funcao social na cena juridica. As discussoes doutrindrias passam a focar o tema a
partir de sua base constitucional. De fato, a Constitui¢ao Federal, ao adotar o
principio da fun¢ao social, retomou a discussao da finalidade social do préprio
Direito.

O Estado Democrético de Direito e Social traz consigo a busca da fun¢ao
social do direito. Cabe ressaltar que a questao da socializagao remonta a prépria
origem do direito. Basta lembrar que Justiniano jd defendia, no ano 533 d.C., em
suas Institutas “que ninguém desconhecesse leis estatuidas para o bem comum™.

Para Calmom de Passos, “fungio seria a maneira concreta de operar de um
instituto, de um direito, de uma organizagao etc.”:

[...] Eis 0 que para mim ¢ fun¢io um atuar a servico de algo que
nos ultrapassa. Parece-me valioso, portanto, para maior precisao
do conceito de fungdo, distinguirmos a atividade ou o operar do
individuo voltado para seus objetivos pessoais, daquele que rea-
liza direcionado para alcangar objetivos relacionados com inte-
resses que o ultrapassam, dizendo mais diretamente com os da
convivéncia social.’

O douto professor, ao conceituar a fun¢ao, vai além para explicitar a me-
lhor compreensao da prépria fungao social voltada aos interesses da convivéncia
social e como forma de afastar todo e qualquer arbitrio. Considera fruto do Esta-
do de Direito Democridtico o relevo da funcionaliza¢io social, no Ambito da cién-
cia juridica.

Por esta nova orientagao da ordem estatal, a busca da igualdade entre os
individuos deixa o plano formal para ingressar no contexto da materialidade. A
prépria autonomia privada passa por delimitagoes, restringindo o individualis-
mo, agora orientado pelas novas concepgdes dos interesses sociais.

Neste passo, cabe reafirmar as notas conceituais da funcionalizagao do
direito, como afirmadas por Maria Helena Diniz, quando declara: “Nao h4 lei
que ndo contenha uma finalidade social imediata. Por isso o conhecimento do
fim ¢ uma das preocupagoes precipuas da ciéncia juridica e do érgao aplicador do

2 JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do Imperador Justiniano. Bauru: EDIPRO, 2001.
* PASSOS, J. J. Calmom de. Fungio Social do Processo. Disponivel em: http://www.t.ro.gov.br/emeron/

revista/revista4/09.htm .
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direito”. Completa a autora: “O fim social € o objetivo de uma sociedade, encer-
rado na somatdria de atos que constituirao a razao de sua composigao, é portanto,
o bem social, que pode abranger o til, a necessidade social e o equilibrio de
interesses [...]7%.

Ferraz Jr (1988) sustenta que os fins sociais sao préprios do direito. “A
ordem juridica, como um todo, é um conjunto de normas para tornar possivel a
sociabilidade humana; logo, dever-se-4 encontrar nas normas o seu fim (zelos),
que nao poderd ser anti-social™ .

Os fins sociais, de fato, representam a busca maior e o norte principal do
préprio direito. Pode-se afirmar que nio hd direito que nio vise ao alcance de fins
sociais. Como exemplo notdvel, é citado o direito do trabalho onde, no passado,
foram consolidadas as maiores expressoes da finalidade social para todo um cam-
po do direito.

Os fins sociais definem os objetivos e os anseios de uma sociedade que
tem o seu agir regulado pelo direito. A sociedade contemporanea organizada, cul-
ta e civilizada, reivindica o reconhecimento de seu préprio papel social. Nesse,
sentido os fins sociais se identificam com o bem comum.

“As mudangas experimentadas pela sociedade reverteram a perspectiva de
outrora, deslocando a “[...] primazia do individual para o coletivo; da vontade
para a norma juridica; da liberdade para a cooperagao [...]”. O homem, entlo,
“valorizou-se nao por suposta individualidade formal e egoistica, mas pela sua
substincia e integra¢ao na coletividade. Teve de se sintonizar com seus (dela) inte-
resses gerais (considerados a partir do que a maioria entende como tais). Daf por-
que as atividades sociais ou econdmicas das pessoas, os bens que os complementam,
as regras juridicas, enfim, tém de ser compreendidas pela sua “funcionaliza¢ao”,
pela sua legitima, escorreita e regular prestabilidade juridico-social, mediante
aferi¢ao conforme a Constituigao Federal e as suas pautas axioldgicas, tradutores
dos fundamentos e objetivos da nagao brasileira”. “Funcionaliza¢ao do direito
nada mais é que a sua efetiva prestabilidade a realiza¢ao dos fins — ou objetivos
— sociais do Estado. Tem fung¢ao promocional, a de viabilizar determinadas metas
politicas™.

O Estado contemporineo absorve as pautas axiolégicas das Constitui-
¢oes, igualmente contemporéneas, para constituir os tecidos sociais em camadas
espessas e alcangando também os direitos privados. O Estado Democrdtico de

“ DINIZ, Maria Helena. Lei de introducio do cédigo civil brasileiro interpretada. 2. ed. atual. e aum. Sao
Paulo: Saraiva, 1996.

>FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 1988.

¢ JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracio da personalidade societdria no direito brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987.
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Direito e Social recepciona os novos principios constitucionais que, a um sé tem-
po, orientam e delimitam diversas estruturas juridicas.

A intervengao na ordem econdmica, funcionaliza institutos cldssicos do
direito privado. A livre iniciativa permanece assegurada, mas com limitagoes a
autonomia privada. Por via de conseqiiéncia, s3o limitadas as fun¢des dos negé-
cios juridicos, destacando-se o 4mbito dos contratos e das empresas. Define-se a
funcao social da propriedade. No direito piblico, ampliam-se as reflexoes acerca
da funcao social do tributo, fungao social do processo, fun¢io social da cidade,
dentre outras. O dirigismo contratual desloca as tutelas, antes exclusivamente in-
dividuais, para o campo dos interesses sociais. A legislagao consumerista bem re-
flete a expressao da nova concepg¢ao negocial.

Nosso século transportou para a drea privada a reflexao que fora feita para
o setor publico. Passou-se a falar em fungio social da propriedade, da empresa, do
capital etc. As forcas que haviam aberto brechas na muralha politica tentavam
agora também fazé-las na muralha econémica. E essa reflexao produziu frutos
com o Estado de Direito Democritico Social mediante o denominado dirigismo
contratual e pela intervengao estatal no dominio econdmico, inclusive o desafio
de nossos dias de definir a funcao social dos meios de comunicac¢ao. J4 nao é
apenas o agente publico que deve exercitar os poderes que lhe foram atribuidos
como dever de servir e nos limites da outorga que lhe foi conferida; também aos
agentes privados se interditou o exercicio das faculdades que decorrem da liberda-
de, que lhes é reconhecida e assegurada, de modo a determinar um desservigo aos
interesses sociais’ .

E nesse contexto de tutelas plurais aos interesses sociais, que o direito de
empresa ressurge estruturado sob novos comandos, tornando possivel a compre-
ensao dos fins sociais da empresa, antes extremamente individualista. A nova con-
cep¢ao oportuniza também a reflexdo acerca da responsabilidade social da empre-
sa, bem como de sua fungao ética. Estes aspectos especificos s2o objetos de andlise
do presente ensaio.

2. Globalizagao, Estado e Mercado
2.1. Globalizagao

Nas dltimas décadas, os mercados internacional e nacional assistem ao
processo dgil e desenfreado da globalizagao. Com grande preocupagio, é observa-

7 PASSOS, J. J. Calmom de. Fungdo Social do Processo. Disponivel em: http://www.tj.ro.gov.br/emeron/

revista/revista4/09.htm Acesso em 2004.

38



Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

da a retomada inflexivel do dominio do capital nas texturas gananciosas da
competitividade.

Globalizagao é metdfora de nossos dias que exprime condigao econdmica
e cultural. Promove a hegemonia do capitalismo e de percepgoes neoliberais, anun-
ciando uma escatologia que consagra novos moldes de soberania, de relagoes hu-
manas e de idiossincrasias. Impulsiona um neoconservadorismo radical. [...] A
Globalizagao dita um direito diferente, especialmente para paises periféricos, como
o nosso. O direito brasileiro vem sendo redesenhado como resultado de nossa
inser¢ao no mundo globalizado®.

A globalizagao de mercados exige o repensar da teoria da empre-
sa contemporinea, valorizando nio sé os perfis do empresdrio,
da empresa, mas também, as especificidades do mercado
globalizado, sem perder de conta as fung¢bes da empresa e as
possibilidades juridicas que se abrem, como via exclusiva na busca
do equilibrio das atividades empresariais, locais e globais.’

q g

2.2 Estado e Mercado

O neoliberalismo foi uma reagdo tedrica e politica veemente contra o
Estado intervencionista e do bem estar'.

O intervencionismo estatal foi combatido fortemente pelo neoliberalismo
preconizador das melhores politicas sociais e econdmicas.

“Uma sociedade neoliberal baseada em organiza¢bes complexas, em ato-
res multiplos, como empresas, bancos e entidades de classe dominante protagonizam
um sistema de dominio ditado pelo mercado”."!

O neoliberalismo e a globalizagao s3o agentes das grandes mudangas ocor-
ridas nas dltimas décadas e causadoras de fortes impactos, suportados pela socie-
dade. Surge a contabilidade do capital que se de uma parte soma crescimento,
lucros e riquezas (para poucos), de outra subtrai empregos, oportunidades, inclu-
soes, qualidade de vida.

8 GODOY, A. S. M. Globalizagio, neoliberalismo e o direito no Brasil. Londrina: Humanidades, 2004. p. 1
?SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa:atividade empresdria e mercados. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.
22. “Mercado”, segundo muitos, leva a que se produzam bens na qualidade ¢ quantidade correspondente
4 demanda existente. Mercados livres aparecem, portanto, como condigdo objetiva necessdria para a
produgio e circula¢io de bens — mercadorias e servigos, existentes, atuais ou em processo, para satisfagio
de necessidades, com o que se cria bem-estar e se produz riqueza.

"SADER, Emir (org.) Pds-neoliberalismo, as politicas sociais e o estado democrdtico. Apud GODQY, Arnaldo
S. M. ap cit p. 20.

"' GODOY, Arnaldo S. M. Op. Cir., p. 48.
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A complexidade das atividades empresariais extrapola as molduras
normativas do direito fazendo emergir quantidade considerdvel de “novas situa-
¢Oes negociais” presentes nos mercados globatis.

Para Arnaldo Godoy:

[...] as recentes transformagoes verificadas no direito brasileiro
identificam essa realidade. A globalizagao projeta-se em todos os
campos da normatividade, assim como da apreensio da arena
juridica, ensaiando novos cinones hermenéuticos. Nota-se um
conflito entre economistas e juristas , um antagonismo declara-
do, uma ‘polaridade entre eficiéncia econémica e certeza juridi-
ca, entre programas antiinflaciondrios e ordem constitucional’*?

[...] A forte transformagdo experimentada pelas atividades —comer-
ciais que, além de serem desenvolvidas espacialmente, por forga do
aumento do volume de operagoes negociais, dificulta a aplicagao
das normas de direito comum que tinham por escopo reger negé-
cios pontuais. Entretanto é essa organiza¢io, a empresa, que des-
ponta com vigor em face da enorme transformagio das atividades
negociais, baseadas no comércio. [...] A intensidade do tréfico
negocial imposto pela industrializagio incipiente requer regras que
contemplam nao apenas a velocidade com que as operagdes sao rea-
lizadas, mas, sobretudo, a repetigio de padroes e a necessidade de
novos instrumentos que reflitam as mudangas no processo negocial'® .

O desafio do Estado Social Democritico de Direito estd, nesta perspecti-
va, em efetivar a ordem econdmica respeitando suas fungdes, consciente de que
um “globalismo localizado assinala o impacto do global sobre o local”."

3. O Direito de Empresa Contemporineo

O direito de empresa, com a edi¢ao do novo Cédigo Civil, surge unifica-
do, por for¢a da uniformizagao do novo Direito Obrigacional.

O Cédigo Civil, rompendo com a tradi¢ao da teoria do ato juridico,
recepciona, na parte geral a teoria do negécio juridico e, na seqiiéncia, ao revogar

12 FARIA, Eduardo José. Direito e economia na democratizacio brasileira. Apud GODOY, A. S. M. Op. Cit., p. 15
13 SZTAJN, Rachel. Zeoria Juridica da Empresa: atividade empresdria e mercados. Sao Paulo: Adas, 2004,
p. 21-22.

" GODQY, Arnaldo S. M. Op. Cit., p. 50.

15 MALFATTI, Alexandre. Liberdade Contratual. In: LOTUFO, Renan (coord.). Cadernos de Autonomia
Privada, vol, 2, p. 16. [...] o poder juridico da vontade livre apresenta-se como caracteristica diferenciadora
do negdcio juridico [...] e o negdcio juridico deixa de representar uma simples forma de troca de bens e
passa a espelhar a realizagio de uma liberdade econdmica.
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a parte geral do Cédigo Comercial, igualmente retira de cena a figura tradicional
do comerciante, para dar vez a teoria da empresa. As atividades empresariais sao
reguladas pelo novo cddigo, com apoio da doutrina, precursora das melhores,
para a matéria.

Modificagao que tal representa, para o setor privado da economia, deli-
mita¢ao clara de fronteiras, demarcadas principalmente, pelo novo modelo de
reformulagao dogmdtica e organizacional da empresa.

Os conceitos de empresa e empresdrio sao pontuados. Rediscute-se a fun-
a0 econdmica, como exclusiva da empresa cldssica. Paralelamente, a reflexao acerca
da fungao social da empresa desponta ancorada na fungao social da ordem econé-
mica como preconizada pela Constitui¢ao Federal.

A funcionalizagio dos institutos juridicos vem representando a superagao
do dogmatismo tradicional, cambiada por uma hermenéutica critica, investiga-
dora de uma ordem juridica e social adequada as necessidades e valores da socieda-
de contemporinea'.

E nesse ambiente propicio A reflexdo que, o ensaio tem por objetivo iden-
tificar os elementos definidores das fungdes sociais e ética da empresa, concebidas,
inicialmente, como principios hermenéuticos'”, partindo do pensamento
funcionalista, para considerar a tutela constitucional da ordem econémica, a fun-
¢ao social e a ética da empresa. Pretende-se por em foco, a partir dessa trilogia, a
questdo relevantissima da justiga empresarial contribuindo para a consolidagao de
uma hermenéutica integrativa'®, diferenciada para as relagoes negociais, em seu
plexo de operabilidade empresarial.

1 FACHIN, Luiz Edson. 7eoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. Alteragoes conceituais
exibem uma transformagio de paradigmas que supée riscos e possibilidades (p. 173).

Luta o Direito Civil por novas rafzes antropocéntricas (p. 174). A funcionalizagio do direito de
propriedade limitadora ao seu exercicio privado — nomeadamente limita¢des ambientais — gera, também,
uma crise na apropriagdo dos bens. A autonomia privada, vista como um dogma, estd teoricamente
ultrapassada. Permanece, todavia, a indagacio sobre o que colocar no lugar do seu conceito, no 4mbito dos
contratos. Depreende-se, entdo, a necessidade de uma proposta de reflexdo transdisciplinar, para que se
possa compreender melhor esse momento. O estabelecimento de uma espécie de cartografia da
transdisciplinariedade imp&e um repensar do sujeito e do objeto, bem como da metodologia da investiga-
¢ao cientifica, voltada para esses estatutos juridicos fundamentais. p. 253 -254.

7 FIUZA, César. Contratos de Adesio. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. Quando se fala em principios,
refere-se a normas de contetido genérico, que servem de fundamento para outras muitas normas. Ndo que
as regras nao possam ser genéricas. Os principios sio mais. Além disso, possuem conteddo fundante, ou
seja, servem de base para a constru¢io de muitas normas, regras e principios, dedutiveis do sentido
impresso pelo principio mais amplo. Os subprincipios, por sua vez, seguem a mesma sistemdtica. [...] Em
primeiro lugar, deve ficar bem claro que nio estamos usando o termo principios na acep¢ao de principios
gerais do Direito, com a fungio de preencher lacunas do ordenamento juridico, somente utilizdveis na
auséncia de normas para reger o caso concreto.

8 NORONHA, Fernando. A funcio integrativa nio ¢ qualitativamente diversa da funcio interpretativa:
a integragdo ¢ apenas a continuagdo da interpretagio do contrato para além das disposicoes previstas pelas
partes, ou impostas pela lei. [...] De fato, ambas m por finalidade determinar quais saos as obrigacoes e
quais sdo os direitos das partes. p.166.
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3.1. O Direito de Empresa Brasileiro

Os conceitos juridicos nem sempre sao bem incorporados pelo legislador
civilista. Se, de um lado, conceitua-se, no Artigo 966 do Cédigo Civil, o empresd-
rio como aquele “que exerce profissionalmente atividade econ6mica organizada para
a produgio ou circulagao de bens ou de servigos”, de outro, nao se dedicou a mesma
técnica a empresa, cuja conceituagao ficou a cargo da doutrina.

Segundo Hentz, a “empresa ¢ a organizagao dos fatores de produgio para
a satisfacao de necessidades alheias™ .

A empresa reconhecida como sujeito de direito surge de conformidade
com a ordem econémica como preconizada pela Carta Magna, mais humanizada,
voltada em suas fungdes nao sé para o econdmico, mas também devendo atender
a0s Interesses soclals e éticos.

Na seqiiéncia, o Cddigo opta por seguir na tratativa das caracteristicas,
capacidade, qualidades e demais obriga¢des do empresdrio. Segue regulando os
tipos societdrios, os estabelecimentos e, por fim, os institutos complementares
(registro, nome empresarial, prepostos, escrituragio).

O direito de empresa, regulado como estd, pelo Cédigo Civil, nao tem
aparéncia de novo, talvez pelo fato inegdvel de nio o ser. Alids, cabe observar que
merecia outra roupagem, em uma dimensao capaz de oferecer respostas mais ela-
boradas aos desafios impostos pelo novo modelo de mercado globalizado. Toda-
via, as conformagdes social e ética, delimitadoras das atividades empresariais indi-
cam a diregao a ser perseguida.

A codificagao civil, tuteladora de direitos privados, deveria estar atenta as
inimeras modifica¢des ocorridas na sociedade global, nos tltimos tempos. Por
tratar-se de um novo Cédigo, verdadeiramente, em coisas tantas, deixou a esperar,
deixou de realizar.

O direito de empresa, de todos os livros do novo Cddex é o mais hermé-
tico — nio soube valorizar as cldusulas gerais — sendo socializado por forga consti-
tucional, nao foi eticizado sendo de forma incipiente. Assim, para ser efetivado,
diversos ajustes deverao, antes, ser efetivados.

3.2. Atividade Empresarial — O novo petfil social e ético

O exercicio das atividades empresariais tem como diretriz mdxima os prin-
cipios constitucionais informadores da ordem econémica.

YHENTZ, Luiz Antonio Soares, Direito comercial atual. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 36 in
HENTZ, Luiz Antbnio Soares. Direito de empresa no Cédigo Civil de 2002: teoria do direito comercial de
acordo com a lei n. 10.406, de 10.01.2002. 2. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p.35 [...] Fica certo,
assim, que o conceito de empresa ndo seria jamais um conceito de direito positivo.
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“Toda a ordem econdmica estd voltada a um liberalismo-social ou socia-
lismo liberal, que, no dizer de Miguel Reale e Oscar Corréa compdem a terceira
via da economia moderna”.* Ambos os autores mostram que a economia de
mercado, perfilada pelo constituinte de 1988, estd temperada por valores sociais,
a ponto de os dois fundamentos maiores do Artigo 170 referirem-se, de um lado,
a valorizagao do trabalho humano e, de outro, a livre iniciativa.

Esta dltima s6 ¢ possivel em face da livre concorréncia (Art. 170, inciso
IV) e estd balizada por dois mecanismos de desvios, qual seja, na ponta da produ-
¢ao e circulagao de mercadorias e servigos, pelo controle do abuso do poder eco-
noémico (Art. 173, §4° da C.E), e na ponta do consumo, a prote¢ao ao direito do
consumidor (5°, inciso XXXII e 170, inciso V)*.

A liberdade de iniciativa “é certamente o principio bdsico do liberalismo
econdmico. Surgiu como um aspecto da luta dos agentes econémicos para liber-
tar-se dos vinculos que sobre eles recaiam por heranga, seja do periodo feudal, seja
dos principios do mercantilismo™.

Assim,

[...] a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de
uma Constituigao preocupada com a realizagao da justica social (o
fim condiciona os meios), nao pode mais do que liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder
publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e ne-

cessidade de submeter-se as limitagbes postas pelo mesmo”.*

E legitima, enquanto exercida no interesse na justi¢a social.** Serd ilegfti-
ma, quando exercida com objetivo de puro lucro e realizagao pessoal do empresi-
rio. Dai porque a iniciativa econdmica publica, embora sujeita a outros tantos

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Scientia Jiiris. Revista do programa de Mestrado em Direito Negocial
DA uel. Londrina:UEL, v. 7-8, p. 43, 2004.

2REALE, Miguel. O Estado Democrdtico e o Conflito de Ideologias. Sao Paulo: Saraiva, 1988 ¢ CORREA,
Oscar. O Sistema Politico-Econdémico do Futuro: O Societarismo. Rio de Janeiro: Forense Universitdria,
1994. Apud MARTINS, Ives Gandra da Silva. Scientia Jiiris. Revista do Programa de Mestrado em Direito
Negocial da UEL.Londrina, v. 7/8, p. 43, 2004.

2 Vittorio Ottaviano, “Il governo del’economia: i principi giuridici”, Apud SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 13 ed. revis. e atual. nos termos da Reforma Constitucional. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1997, p. 725-727.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13 ed., revis. e atual. nos termos da
Reforma Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 1997, p. 725 -727.

24 Com razio, pois Modesto Carvalhosa, quando a concebe como liberdade fundamental relativa e, assim,
como instrumento da justica social e do desenvolvimento nacional (cf. op. ciz., p. 114 e 115); cf. também,
para uma discussao mais ampla do tema, Paolo Cavaleri, [niziativa econdmica privata e costituzione “vivente”.
Padova: CEDAM, 1978; Paolo de Catli, Costituzione e ativita econémica, Padova: CEDAM, 1978 Apud
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13 ed., revis. e atual. nos termos da Reforma
Constitucional. S3o Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 725 -727.
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condicionamentos constitucionais, se torna legitima, por mais ampla que seja,
quando destinada a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social”®.

A Constitui¢ao Federal garante 2 empresa a livre iniciativa, temperada
pelos limites, da ordem constitucional. Assim, a livre iniciativa ¢ significante de
estar livre para entrar no mercado e, exercer livremente suas atividades, respeitados
os limites funcionais.

Alivre iniciativa, contudo, segue criticada por aqueles que véem a retomada
do neoliberalismo capitalista e por via de conseqiiéncia, o individualismo. Ainda
que os comandos constitucionais indiquem limita¢des, como as apontadas, cabe o
registro de descrédito em relagao ao Estado, que nao consegue “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios da
livre concorréncia e da defesa do consumidor. (Art. 170, IV e V).

Como limites constitucionais dois se destacam, expressos pelos comandos
normativos do controle do abuso do poder econdémico (Art. 173, §4° da C.E), soma-
dos 4 prote¢ao ao direito do consumidor (Art. 173, §5°, inciso XXXII e 170, V).

A Constituigao estatui que « “lei reprimird o abuso do poder econdémico
que vise 2 dominagao dos mercados, a eliminagao da concorréncia e a0 aumento
arbitrdrio dos lucros”(Art. 173 § 4°).

Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tute-
lar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia, contra a
tendéncia agambarcadora da concentragao capitalista. A Constituigao reconhece a
existéncia do poder econdmico. Este nio ¢, pois, condenado pelo regime consti-
tucional. No raro esse poder econémico é exercido de maneira anti-social. Cabe,
entdo, ao Estado intervir para coibir o abuso®.

Na seqiiéncia, os valores sociais, como contemplados pelo texto constitu-
cional, imp6em 2 empresa a socializa¢ao de suas atividades.

De acordo com Fachin: “Quando a Constitui¢ao prevé que na ordem
econdmica, um dos principios bésicos ¢ a fungao social, o legislador constituinte
funcionaliza a ordem econdmica. E quem funcionaliza, limita, porque lhe d4
uma dire¢ao™? .

3.3. Funcao Social da Empresa

A exemplo da fungio social do contrato (art. 421 do Cédigo Civil), a
liberdade da empresa no exercicio de suas atividades estd condicionada, ainda,

» SILVA, José Afonso da. Op. Cit, p. 725- 727.
% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 725-727.
¥ FACHIN, Luiz Edson. Zeoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 208-209.
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pelos limites da fungao social, expressando, paradoxalmente, para o setor empre-
sarial, possibilidade de novas agoes, exigidas pelo mesmo mercado, acostumado
ao melhor lucro pelo menor custo.

O direito de empresa, em face do reconhecimento das mazelas da
globaliza¢ao e do neoliberalismo, recepciona os cAnones constitucionais referidos,
como meio assecuratério e possibilidades de frear as atividades nefastas de um
mercado excessivamente capitalista.

Para fins deste estudo, passam a ser indicados principios especificos
norteadores da fungio social da empresa, como segue.

3.3.1. Principio da Dignidade Empresarial

A dignidade empresarial se expressa através do exercicio da atividade eco-
ndémica de forma equilibrada, sem abusos, cumprindo com as fungdes econémica
e social, de forma adequada aos preceitos constitucionais, delimitados pelo abuso
do poder econdémico, a concorréncia e a protegio ao direito do consumidor. A
ética empresarial, também é observada, quando a empresa inclui na relagao custo
x beneficio, a dimensao do beneficio social.

3.3.2. Principio da Moralidade Empresarial

Por este principio, s3o indicadas como fungdes sociais e também éticas da
empresa zelar pelo nome da empresa, zelar pela qualidade de seus produtos, servi-
cos e atendimentos, exercer suas atividades formalmente, evitando a informalidade,
que ¢ sonegadora, atender as necessidades do consumidor de forma adequada,
prestando todas as informagoes devidas.

3.3.3. Principio da Boa-fé Empresarial

No que se refere ao universo negocial, a boa-fé empresarial destaca-se
como terceiro principio a ser observado no ambiente da eticidade empresarial.
Fala-se aqui, evidentemente, da boa-fé objetiva, significando

[...] uma atuagdo “refletida’, uma atuagio refletindo, pensando
no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando os
seus interesses legl’timos, suas expectativas razodveis, seus direi-
tos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstru¢do, sem causar
lesao ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom
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fim das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a
realizacao dos interesses das partes.”®

Assim sendo, cabe A empresa contratar de forma justa e equilibrada,
objetivando a preservagao e execugao do contrato, visando ao alcance da justica
contratual. A empresa deve, ainda, zelar pela realizagio das fungoes sociais do
contrato e da propriedade empresarial. Por derradeiro, é dever da empresa assegu-
rar a producio dos efeitos de seus negdcios juridicos.

A fungao social da empresa retine verdadeiros principios éticos, que
devem integrar o rol dos demais principios norteadores de uma hermenéutica
critica possibilitadora da compreensao das complexas relagbes empresariais
contemporaneas.

A adogiao de um modelo social empresarial desponta como decorréncia
da busca do equilibrio do livre mercado, somado aos interesses sociais. A socieda-
de de consumo atual, o novo contorno das atividades empresariais fazem desper-
tar na empresa moderna a necessidade de reflexao acerca de suas agoes e fungoes,
em um mundo globalizado, onde diferenciais passam a ser imperiosos como for-
ma de estar no mercado.

A fungao social da empresa surge mesclada com agoes sociais, inspira-
das em direitos nobres, como a tutela do meio ambiente, melhoria do am-
biente e relagbes de trabalho, projetos e complementares de auxilio a familia
do trabalhador.

A fun¢ao social da empresa delimitada pela ordem econémica constitu-
cional e de acordo com o pensamento funcionalista passa a ser definida na pers-
pectiva da busca de equilibrio entre os interesses da empresa e os interesses da
sociedade de consumo.

Dessa forma, e por esta linha de raciocinio sao ainda, fun¢oes sociais
da empresa, o desenvolvimento regular de suas atividades empresariais com a
observancia dos mandamentos constitucionais. As atividades empresariais de-
vem atender os interesses nao sé individuais, como os interesses de todos os
envolvidos na rede de produgio e circulagao de riquezas, vale dizer, interesses
sociais.

Outro ponto de expressiva dimensao social estd na eleigio de politicas
econdmicas, sociais e éticas, indicativas de pregos justos e concorréncia leal. Estao
contemplados, nesse particular, a qualidade do produto, do servi¢o e do atendi-
mento. A gera¢ao de empregos e manutengao regular do recolhimento de tributos
s3o fungdes sociais de expressivo valor. Por fim, deve a empresa agir de acordo
com 0s USOS € costumes sociais.

# MARQUIES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes
contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 181-182.
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A fungio social da empresa conduz  responsabilidade social, levando o
novo sujeito de direito para além dos interesses individuais.

O nitmero de empresas que adotam um comportamento so-
cialmente responsdvel ¢ cada vez maior, pela prépria exigén-
cia do mercado, o que implica um esfor¢o adaptativo sem o
qual dificilmente sobreviverao no mundo atual. O conceito
de moralidade do mercado exprime a moralidade que a
maioria das empresas se esfor¢a por praticar, levando a que
outras empresas assumam prdticas semelhantes, adotando
aquelas que sao necessdrias para a sua sobrevivéncia econémi-
ca. Este tipo de comportamentos morais ¢ entendido, assim,
como uma vantagem competitiva das empresas, o que contri-
bui para que estas se tornem empresas de sucesso” .

O direito projetado evolui em diregao a responsabilizagao social da em-
presa. Tramita, no Senado, projeto de lei prevendo a alteragao do artigo 165 da
Constituigao Federal, instituindo a Carta de Responsabilidade Econdmico-social.
Paralelamente, tramita no Congresso Nacional projeto de lei que cria a
obrigatoriedade da apresentagao do balango social das empresas. O direito proje-
tado recepciona as diretivas do direito estrangeiro, notadamente o direito euro-
peu, que regulou, anteriormente, a matéria que se refere a responsabilidade social
da empresa.

3.4. Fungao Etica da Empresa

A prdtica das atividades empresariais dirigidas para o equilibrio dos mer-
cados livres, na persecugio da realiza¢io da fung¢o econémica, delimitada pela
fungdo social, descortina outra fungao da empresa, agora em sua face ética™.

A globalizagao imposta pela liberalizagao do comércio e circulagio da in-
formagao implica a liberdade individual, o que nos conduz a uma liberdade eco-
ndémica. Este é um objetivo amplamente atingido nas economias de mercado
livre, verificando-se ai um nivel de bem-estar geral mais elevado e menor quanti-
dade da populago a viver em condigdes econémicas precdrias. Nesse contexto,

2 NUNES Cristina Branddo. 4 Etica Empresarial e os Fundos Socialmente Responsdveis. Lisboa: Vida Econémica,
2004, p. 114.

3 Idem, p. 113. O interesse pela ética empresarial surgiu nos Estados Unidos da América, no final da
década de setenta, tendo-se convertido numa 4rea cientifica autbnoma, como conseqiiéncia da crise dos
anos oitenta, que colocou muitas empresas em condi¢des de competitividade dificil, numa economia cada
vez mais aberta. De fato, o rdpido crescimento dos grandes grupos privados, a formagio de uma elite de
gestores cada vez mais especializada, que se encontrou perante dificuldades inesperadas e formas despro-
porcionadas de poder, despertou a atengao do mundo empresarial para preocupagdes de natureza ética.
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parece-nos ser dificil s empresas, pelo menos a longo prazo, conseguirem manter
negdcios onde a mentira, o roubo, o suborno e outro tipo de agdes imorais estao
presentes, sendo, pelo contrdrio, imperativa a existéncia e implementa¢ao de uma
ética universal para que as relagdes comerciais, no nivel global, perante condi-
¢oes de liberdade econémica e concorréncia, possam ser coroadas de sucesso.
Podemos, entao, dizer que a medida da ética no mundo dos negécios ¢ a con-
corréncia, pols os sistemas que se apresentam mais concorrenciais sao os que
demonstram menores desvios em relagio aos comportamentos que sao consi-
derados “mais éticos”.”!

Rawls®*, ao propor uma teoria de natureza contratual (contrato social),
defende dois principios bésicos, essenciais: principio de igual liberdade, onde cada
pessoa ¢ livre para fazer o que entender, desde que nao infrinja ou interfira com a
liberdade dos outros; e o principio da diferenga, quando as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser ordenadas de modo razodvel com vantagem para todos,
em circunstincias de igualdade eqiiitativa de oportunidades.

No que respeita a direitos sociais, econémicos e politicos, o primeiro
principio da justica de Rawls afirma o direito de igual liberdade. O segundo justi-
fica o direito a uma “porgao justa”. Para qualquer vantagem que outros recebam,
o menos afortunado teria o direito nao a uma igual por¢ao, mas a sua por¢ao
justa®.

A empresa ética sabe ser livre — vale dizer — tem sabedoria para estar no
mercado, pautando suas a¢des pela concorréncia legal, isto ¢, ética.

A ética na empresa passa a ser indicadora da porg¢ao justa, como preconi-
zada por Rawls.

A nossa tradigao politica tem como base os direitos naturais universais
que proclamam a vida, a liberdade e a propriedade, entre outros, e os que surgem
como conseqiiéncia da necessidade de restringir o poder e a supremacia do Estado.
Os direitos sao, assim, entendidos pelas pessoas como uma possibilidade, ao seu
alcance, de n3o sé reivindicar determinados bens sociais, mas, também, de obter
respeito e status social*.

A despersonalizagao da pessoa juridica, em caso de abuso pelo desvio de
finalidade, ou pela confusio patrimonial, prevista pelo artigo 50 do Cédigo
Civil, retrata o alcance de compreensao ética da nova feigao empresarial.

' NUNES Cristina Branddo. A Etica Empresarial e os Fundos Socialmente Responsdveis. Portugal: Vida
Econdémica, 2004, p. 19-20.

32 RAWLS, J. Uma teoria da justi¢a. Lisboa: Editorial Presenca, 2004, p. 239.

3 NUNES Ciristina Brandao. Op Ciz, p. 57.

3" Idem, ibidem , p. 58.

35 CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Art. 50 — Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos e certas e determinadas relagdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.
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A populagio em geral estd também mais sensibilizada e atenta aos proble-
mas éticos e, desse modo, uma empresa que nao adote um comportamento etica-
mente correto terd mais dificuldade em impor os seus produtos e servigos no
mercado global®®.

4. Conclusoes

A funcionalizagdo é inerente ao préprio direito. A fun¢ao social é meio de
efetivagao dos objetivos do Estado Social. Pode-se afirmar que nao h4 direito que
nao vise ao alcance de fins sociais.

A Constitui¢ao Federal funcionaliza institutos cldssicos do direito priva-
do. A interveng¢ao na ordem econdémica delimita a autonomia privada, asseguran-
do a livre iniciativa. A globalizacao de mercados exige o repensar da teoria da
empresa contemporanea.

A complexidade das atividades empresariais extrapola as molduras
normativas do direito, fazendo emergir quantidade considerdvel de novas situa-
¢Oes negociais, presentes nos mercados globais.

O desafio do Estado Social Democrdtico de Direito estd, nessa perspecti-
va, em efetivar a ordem econdémica respeitando suas fungoes.A funcionaliza¢io
dos institutos juridicos vem representando a superagio do dogmatismo tradicio-
nal, cambiada por uma hermenéutica critica, investigadora de uma ordem juridica
e social adequada as necessidades e valores da sociedade contemporanea.

A empresa contemporinea ressurge, mais humanizada e voltada em suas
fungbes, nao sé para o interesse econdmico, mas também, buscando atender aos
interesses socials e éticos.

O exercicio das atividades empresariais tem como diretriz mdxima os prin-
cipios constitucionais, informadores da ordem econdmica. A livre iniciativa é
significante de estar livre para entrar e permanecer no mercado, exercendo livre-
mente suas atividades, respeitados os limites funcionais. Os maiores limites cons-
titucionais a livre iniciativa decorrem do controle do abuso de poder econémico,
da protecao ao direito do consumidor e da fungao social.

Sao principios especificos, norteadores da fungao social da empresa, sao:
principio da dignidade empresarial, principio da moralidade empresarial e princi-
pio da boa-fé empresarial.

A fungio social da empresa, delimitada pela ordem econdmica constitu-
cional e de acordo com o pensamento funcionalista, passa a ser definida na pers-
pectiva da busca de equilibrio entre os interesses da empresa e os interesses da
sociedade de consumo.

% NUNES, Cristina Brandao. Op Cit, p. 114.
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Sao ainda fungdes sociais da empresa: o desenvolvimento regular de suas
atividades empresariais com a observincia dos mandamentos constitucionais; o
dever de atender os interesses coletivos de todos os envolvidos na rede de produ-
¢ao e circulagdo de riquezas; elei¢ao de politicas econdmicas, sociais e éticas,
indicativos de concorréncia leal e de pregos justos; geragao de empregos; manu-
tengao regular do recolhimento de tributos e, por fim, agir de acordo com os usos
e costumes sociais.

A fungao social da empresa conduz a responsabilidade social. O direito
projetado prevé a alteragao do artigo 165 da Constituigao Federal, instituindo a
Carta de Responsabilidade Econémico-social e a obrigatoriedade do balango so-
cial da empresa.

Na esteira da fung¢ao social da empresa, desponta a fungao ética da empre-
sa, determinada pelas regras do préprio mercado. Uma empresa que no adote
comportamento ético compativel tem dificuldades de se impor nos mercados
locais e globais.

As fungbes social e ética da empresa sao diferenciais capazes de indicar ao
empresdrio como agir corretamente, maximizando o efeito das a¢des positivas,
assegurando a empresa permanecer no mercado de maneira mais humanizada,
menos patrimonializada e de forma equilibrada.
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