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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de demonstrar a relevancia e aplicagao do principio da fun-
¢ao social da empresa, que, a luz da legalidade constitucional e da funcionalizagao do direito privado,
pode ser extraido a partir do principio da “ordem econdmica” (art. 170, CFRB/88) e dos valores da
dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, CFRB/88) e da livre iniciativa (art. 12, IV, CFRB/88). Busca-se
mostrar que a fungao social da empresa atua como guia da atividade empresarial e fator de legitima-
cao e de merecimento de tutela do exercicio da autonomia privada e do lucro, especialmente, ao se
considerar a relevancia que a empresa assume na promocao de interesses socialmente relevantes,
principalmente diante do cenério atual de pandemia do novo Coronavirus, capaz de atingir os mais
fundamentais direitos da pessoa humana, mas que nao deve configurar obstaculo intransponivel ao
cumprimento de sua funcao social.

Palavras-chave: Coronavirus. Atividade empresarial. Fungao social da empresa. Funcionalizacao do
direito privado. Direito civil-constitucional.

Abstract: This article aims to demonstrate the relevance and application of the principle of the social
function of the company, which based on constitutional legality and functionalization of private law, can
be extracted from the principle of “economic order” (art. 170, CFRB / 88) and the values of human
dignity (art. 1, Ill, CFRB / 88) and free initiative (art. 1, IV, CFRB / 88). This paper seeks to show
that social function of the company acts as a guide for business activity and as a factor of legitimacy
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and juridical worthiness of private acts and profit, especially when considering the relevance that the
company assumes in promoting relevant social interests, especially considering the current pandemic
scenario of new Coronavirus, capable of harming most of fundamental human rights, but which should
not constitute an insurmountable obstacle to the fulfillment of its social function.

Keywords: Coronavirus. Business activity. Social function of the company. Functionalization of private
law. Civil-constitutional law.
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1 Introducao

Em 11.3.2020, foi declarado, pela Organizacao Mundial de Salde (“OMS”),
cenario de pandemia mundial de Covid-19, em decorréncia da disseminacao do
virus Sars-Cov-2. No Brasil, em resposta ao agravamento da pandemia, foi publica-
da no Diario Oficial a Lei n® 13.979/2020, de natureza extraordinaria, que “dispoe
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde pablica de impor-
tancia internacional decorrente do Coronavirus responsavel pelo surto de 2019”.

Em todo o mundo, de acordo com os nimeros oficiais da OMS, até o fe-
chamento do presente estudo, foram contabilizadas 9.962.193 pessoas conta-
minadas e 498.723 mortes,* e, no Brasil, de acordo com nimeros oficiais do
Ministério da Salde, foram contabilizadas 1.344.143 pessoas contaminadas e
um total de 57.622 mortes.? A infeliz realidade que assola o planeta, certamente,
se estendera até o fim do ano de 2020, com reflexos nos anos posteriores e com
a multiplicacao do nimero de casos e obitos.

Diante da crise mundial de salde, ganham cada vez mais for¢a as acoes e
iniciativas em prol da vida humana deflagradas por grandes empresas, cientes de
sua importancia no aspecto existencial e da relacao direta entre o setor econdmi-
co e o social. O atual momento é capaz de dar guarida a concepgao transformado-
ra das bases do direito privado, a luz da metodologia civil-constitucional,® por meio

1 Asinformagdes estdo disponiveis no sitio eletronico oficial da Organizagdo Mundial de Satde — OMS: Disponivel
em: https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019. Acesso em: 29 jun. 2020.

2 Disponivel em: https://susanalitico.saude.gov.br/#/dashboard/. Acesso em: 29 jun. 2020.

3 A proposta da corrente metodologica do direito civil-constitucional é delineada por Gustavo Tepedino:
“Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definicao de ordem publica, relendo
o direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nao-
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade,
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da qual se busca promover a tutela da pessoa humana como fator de legitimagao
para o exercicio da autonomia privada, em um processo de funcionalizagao dos
institutos juridicos ao atendimento das bases axiologicas que permeiam a legali-
dade constitucional.* ®

O presente estudo, entao, tem o escopo de demonstrar a relevancia do prin-
cipio da fungao social da empresa, como representagao cabal da axiologia do
ordenamento juridico patrio, a luz do valor social da livre iniciativa (art. 1¢, IV, da
Constituicao Federal de 1988 — “CRFB/88"), fundamento basilar da Republica,
e dos principios da ordem econdmica (art. 170, da CRFB/88), especialmente no
cenario pandémico atual.

Em perspectiva, o principio da funcdo social da empresa sera analisado a luz
de trés raios de aplicacao propostos pela doutrina, notadamente: (i) incentivadora
(pautada na preservagao da empresa); (ii) condicionadora enddgena (pautada na
compatibilizacao entre os interesses de seus componentes internos e os inte-
resses da empresa); e (iii) condicionadora exégena (pautada na relagao entre a
empresa e a sociedade).®

Busca-se, assim: (i) aprofundar a analise da indispensavel funcao social da
empresa,’ especialmente no cenario atual de crise de salde publica; (ii) demonstrar

os direitos sociais e a justi¢a distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica
privada e as situagdes juridicas patrimoniais” (TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a
constitucionalizagao do direito civil. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 22).

4 “Neste rico clima ideoldgico, a elaboragédo da Carta Constitucional da RepUblica constitui — pelos valores
de justica ndo somente formais, mas substanciais, de solidariedade humana e social, de garantia ao
pleno e livre desenvolvimento da pessoa, expressos na exigéncia unitaria do respeito da sua dignidade
— uma dentre as mais avangadas normativas constitucionais” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. Traducao de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 181).

5 Sobre a necessaria releitura do direito civil a luz da Constituicdo, ver: TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da
doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. /n: TEPEDINO, Gustavo; ALMEIDA, Vitor; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado (Coord.). O direito civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor
Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 17-35.

6 Optou-se por adotar a nomenclatura e didatica proposta por Viviane Perez no tocante ao delineamento
préatico e sistematico dos raios de aplicacdo da fungao social da empresa, em sua perspectiva incentiva-
dora e condicionadora. Nesse sentido, ver: PEREZ, Viviane. A fungdo social da empresa: uma proposta
de sistematizagao do conceito. In: ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da (Coord.). Temas de direito civi-empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 197-221.
No mesmo sentido: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungao social da
empresa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 857, p. 11-28, mar. 2007 e MENDES, Eduardo Heitor;
SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Funcao, funcionalizagao e fungao social. /n: KONDER, Carlos Nelson;
SCHREIBER, Anderson (Coord.). Direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p. 97-124.

7 O presente estudo se utiliza da expressao “fungao social da empresa” sem deixar de observar que, nesse
compasso, empresa, empresario e estabelecimento — e ndo apenas a atividade, que ndo pode ser des-
tinada, exclusivamente, para fins sociais, desconsiderando integralmente a lucratividade ordinariamente
buscada pela sociedade — devem cumprir o principio. Nesse sentido, afirmam Jussara Ferreira e André
Menezes: “Desta feita, imperioso se reconhecer incongruéncia em se falar numa fungao social estritamen-
te da empresa. E que além desta atividade em si, considerada a nocdo de finalidade social de direitos
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as medidas promocionais adotadas pelas empresas e a elas direcionadas, no
Brasil, durante a pandemia de Covid-19; e (iii) promover uma analise critica entre
0 aspecto estrutural e o aspecto funcional da empresa, em situagcdoes normais e
no panorama atual.

2 Funcao, funcionalizacao e funcao social: ressignificacao
dos institutos de direito privado

Para que se possa dar guarida a proposta aqui apresentada, é preciso reco-
nhecer a necessidade de que cada instituto juridico seja interpretado e aplicado
a partir de sua fungdo no ordenamento juridico, notadamente, a luz da sintese
de seus efeitos essenciais (“para que serve”), passando, assim, a se utilizar de
sua estrutura juridica (“como €”) para alcancgar a vocagao que lhe é conferida pelo
ordenamento.® ®

Nesse sentido, diante da primazia da tutela da pessoa humana, proposta
como fundamento da Repdlblica, nos termos da CRFB/88, todos os institutos
juridicos de direito privado, em aspecto funcional, devem ter como objetivo a rea-
lizacao, direta ou indireta, de valores sociais relevantes, a luz da legalidade cons-
titucional.*®

subjetivos, o sujeito empresario também deve funcionar social e ndo apenas individualmente, assim
como o complexo de bens organizado (estabelecimento)” (FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser;
MENEZES, André Francisco Cantanhede de. Empresa, empresario e estabelecimento. RBDCivil, v. 22, n.
4, p. 3353, out./dez. 2019).

& Quanto ao ponto, para Norberto Bobbio: “Em outras palavras, aqueles que se dedicaram a teoria geral
do direito se preocuparam muito mais em saber como o direito é feito do que para que o direito serve”
(BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 53). Para Bobbio, em complemento: “se quisermos deduzir
uma consideracao final, tal seria que a analise estrutural, atenta as modificacdes da estrutura, e a analise
funcional, atenta as modificagdes da funcdo, devem ser continuamente alimentadas e avancar lado a
lado, sem que a primeira, como ocorreu no passado, eclipse a segunda, e sem que a segunda eclipse a
primeira” (p. 113).

® Para Para Pietro Perlingieri: “Valutare il fatto per il giurista significa individuare la funzione, enucleare cioé
la sintesi complessiva degli interessi che quel fatto esprime. La funzione del fatto determina la struttura.
La struttura segue, non precede, la funzione (pertanto comprendere se I’atto ocorre che sia unilaterale o
plurilaterale dipende della funzione). [...] la funzione & appunto la sintesi degli effetti essenziale del fato”
(PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 9. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2018. p. 76).

1© “Em sintese, na normativa constitucional, as relagoes patrimoniais tém seu fundamento no respeito a
dignidade humana e desenvolvem papel de instrumentos diretos e indiretos de realizagao da pessoa.
Esta-se entre o personalismo — concebido como superagao do individualismo — e o patrimonialismo
— entendido como superacao da patrimonialidade em si mesma. Isso nao significa a anulacdo ou a
redugdo quantitativa do conteddo patrimonial no sistema juridico, principalmente no civilista, pois o
momento econdmico, tal qual aspecto da realidade social organizada, ndo é eliminavel. Entretanto, muda
seu tratamento pelo ordenamento em termos qualitativos, pois sua fungao passa a ser proporcionar
suporte ao livre desenvolvimento da pessoa” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. /n:
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Para a realizagdo dos valores centrais do ordenamento, € necessario que
as situagoes juridicas patrimoniais sejam funcionalizadas a luz das situagoes ju-
ridicas existenciais. A predominancia do “ser” sobre o “ter” é, portanto, o tom de
regéncia do ordenamento juridico, a luz da sinfonia entoada pela CRFB/88,** ex-
perimentando uma verdadeira onda de emigragao de principios ao texto constitu-
cional, superando a summa divisio de outrora,*? que, de maneira hermética, previa
limitagdes normativas: a Constituicao era destinada a tutelar o direito piblico; o
Cadigo Civil, o direito privado.*?

Fala-se, nesse contexto, na superacao da dogmatica classica, atrelada aos
chamados direitos subjetivos, com vistas a uma concepcao pautada em situagoes
juridicas subjetivas complexas, envolvendo, assim, situagdes juridicas existen-
ciais, atreladas a personalidade humana e capazes de representar a tutela direta
da dignidade, e situagoes juridicas patrimoniais, atreladas a bases eminentemen-
te patrimoniais, como a propriedade, o0 contrato e a empresa, as quais devem,
ainda que indiretamente, promover valores sociais caros ao ordenamento, a fim
de que, nesse contexto, o exercicio da autonomia privada possa ser merecedor
de tutela juridica.**

TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (Coord.). Teoria geral do direito civil: questdes controvertidas.
Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 153-186).

11 “Tendo em vista a centralidade da pessoa humana no ordenamento, o fator que mais releva é o ser e
nao o ter, fendbmeno denominado de personalizagédo do direito civil. Nao obstante a relevancia do sujeito
de direitos abstrato/individuo para a ordem juridica de racionalidade cartesiana, em nenhum momento
anterior a pessoa foi considerada com todas as suas particularidades na ordem juridica, constitucional ou
civil. Esta € uma realidade que sofreu drastica transformagao apds a Constituicdo de 1988, de vertente
inegavelmente humanista. Trata-se de uma escolha metodoldgico-interpretativa que determina que, em
toda situagao juridica, a interpretacdo adequada é aquela que prima pela realizagdo da pessoa humana
e de sua personalidade, pela sua emancipacao, pela sua liberdade” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Autonomia existencial. /In: TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (Coord.). Teoria geral do direito civil:
questoes controvertidas. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 153-186).

12 Sobre a superagao da summa divisio entre o direito privado e o direito pablico, ver: MORAES, Maria Celina
Bodin de. O principio da dignidade humana. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.). Principios do
direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 3.

13 Nesse sentido: MORAES, Maria Celina Bodin de. O direito civil-constitucional entre liberdade e solidariedade.
In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Processo, 2010. p. 28.

14 Sobre as situagdes juridicas patrimoniais e existenciais: “A distincdo se faz necessaria tendo em vista a
instrumentalidade indireta das situaces patrimoniais a realizacdo de uma funcado social; prioritariamen-
te, elas estdo a servico da coletividade, tornando-se inevitavel a conformacéo da autonomia privada ao
imperativo da solidariedade. Situagdo diferente ocorre nas situagoes juridicas existenciais, cujo objetivo
é a realizagao direta da dignidade, conforme as proprias aspiragcoes, valores e modus vivendi; enfim, tém
como funcao imanente a livre realizagao da personalidade, segundo o proprio projeto de vida que a pessoa
construiu para si” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situagdes juridicas dapli-
ces: controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. /n: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Didlogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 3-24).
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Como se sabe, a propriedade representa um dos institutos juridicos mais
relevantes do cenario privatista e voluntarista das revolucoes burguesas e do li-
beralismo. Hoje ressignificada, a propriedade traduz um indispensavel meio de
promocao de valores sociais caros ao ordenamento juridico, espelhados em sua
indispensavel fungao social, evidenciando, da maneira cristalina, a superagao dos
valores pautados na patrimonialidade de outrora, para encampar 0 necessario
atendimento a legalidade constitucional.*

A despeito de sua aposicao formal nos textos constitucionais pretéritos, a
funcao social da propriedade jamais teve um delineamento normativo capaz de
dar-lhe plena eficacia no seio econdomico-social. O cenario foi alterado com o ad-
vento da CRFB/88. Nesse sentido, no texto constitucional, nos termos de seu
art. 52, é garantido “a todos, sem distingao de qualquer natureza, brasileiros ou
estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”, constando, ainda, de seu inc. XXIll, que
“a propriedade atendera a sua fungdo social”.

Por sua vez, o art. 170 da CRFB/88 aduz que “a ordem econdmica, fundada
na valorizagao do trabalho humano e na livre inciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, observados alguns
principios, entre os quais, a “propriedade privada” (inc. Il) e a “funcao social da
propriedade” (inc. ). Exemplos da funcao social da propriedade imobiliaria rural
e urbana — sem que se possa deixar de considerar outros matizes da propriedade
—, no bojo do texto constitucional, podem ser vistos nos arts. 182, 184, 185 e
186, da CRFB/88.%6

15 Para Gustavo Tepedino: “O ordenamento, portanto, diante do Texto Constitucional, ndo mais agasalha a
visdo da propriedade privada como espaco imune a ingeréncia do Poder Plblico, espécie de salvo-conduto
para a liberdade individual. Ao contrario, se o ordenamento é unitario, e se tais deveres constitucionais
sdo vinculantes — sob pena de ndo se preservar a propria nogdo de ordenamento —, a funcao social
da propriedade, como expressao da prioridade constitucional aos valores da solidariedade, igualdade e
dignidade da pessoa humana, torna-se elemento interno do dominio, de tal maneira que as liberdades
individuais devem ter por fungao, ao lado da legitima preocupagao com os interesses de seu titular, o
alcance de interesses socialmente relevantes atingidos por seu exercicio” (TEPEDINO, Gustavo. Fungao
social da propriedade e meio ambiente. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. t. Il. p. 182-183).

1 Em seu art. 182, a Constituicdo Federal dispdoe acerca do “desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade”, com o fito de “garantir o bem-estar de seus habitantes”, discorrendo, em seu §22, que “a pro-
priedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da
cidade expressas no plano diretor” e sujeitando, ainda, a desapropriagcao a “prévia e justa indenizagao em
dinheiro”. Ja nos termos do art. 184, a Constituicdo Federal de 1988 dispde acerca da desapropriacao
para fins de reforma agraria do “imével rural que nao esteja cumprindo sua fungao social, mediante prévia
e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacéo do valor real, resgataveis no
prazo de vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao”, resguardadas do procedimento expropria-
torio, nos termos do art. 185, “a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que
seu proprietario ndo possua outra” (inc. I) e “a propriedade produtiva” (inc. Il), extraindo-se, ainda, de seu
paragrafo Unico, que “a lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixard normas para o
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Vé-se que a ressignificacao da propriedade é desejada pelo ordenamento,
por meio de necessaria qualificagdo funcional, permeada pela axiologia consti-
tucional, destinada ao controle interno de merecimento de tutela do exercicio da
autonomia privada.?’

O cenario é similar em relagao ao instituto do contrato. A sua funcao social,
embora inicialmente relegada a um vazio técnico-juridico, também foi expressa-
mente reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro nos termos do art. 421 do
Codigo Civil de 2002 (“CC/02"), com a seguinte redacao originaria: “a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da fungdo social do contrato”.*8 1°

Com efeito, a fungao social do contrato também figura como elemento de
controle interno do exercicio da autonomia privada, com a finalidade de impor
que a liberdade contratual somente serd merecedora de tutela juridica quando,
ao lado dos interesses contratuais, de natureza individual, também os interesses
socialmente relevantes forem atendidos.

cumprimento dos requisitos relativos a sua fungao social”. O art. 186 da Constituicdo Federal de 1988
dispde, ainda, que “a fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei”, requisitos proprios, tais quais: “o aproveita-
mento racional e adequado” (inc. 1); “utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao
do meio ambiente” (inc. Il); observancia das disposi¢oes que regulam as relagoes de trabalho (inc. Ill);
“exploracao que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores” (inc. IV).

17 Nesse sentido, “observa-se que o legislador constitucional, ao definir os Fundamentos e Objetivos
Fundamentais da Republica, subordina a utilizagdo dos bens patrimoniais ao atendimento de direitos
existenciais e sociais” (TEPEDINO, Gustavo. Funcao social da propriedade e meio ambiente. /n: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. Il. p. 182). No mesmo sentido: “O direito
de propriedade nado pode mais ser encarado exclusivamente sob o enfoque individualista, absolutista,
desprovido de qualquer contelido solidarista, democratico e humanitario. Nesse contexto, é imperioso que
seja realcado o fendmeno da constitucionalizagao do Direito Privado, em especial do Direito Civil, atuando
a Constituicao como centro unificador do sistema juridico-privado” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.
Propriedade resolavel. /n: CARDOSO, Patricia Silva; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; D’ELIA JUNIOR,
Antonio (Coord.). Propriedade privada: Anais da | Jornada italo-Brasileira de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. p. 79).

18 Para uma andlise profunda acerca das discussoes e da evolugao da nogao de fungao social do contrato, ver:
KONDER, Carlos Nelson. Para além da “principializacdo” da funcao social do contrato. Revista Brasileira
de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 13, p. 39-59, jul./set. 2017; Ver também: BELLOIR, Arnaud
Marie Pie; POSSIGNOLO, André Trapani Costa. Ensaio de classificacao das teorias sobre a fungao social do
contrato. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 37-56, jan./mar. 2017.

19 A redacgdo final dada pela nova legislacdo aos termos do art. 421 do Codigo Civil propds, como alteragao
textual, a substituicao da expressao “liberdade de contratar” pela expressao “liberdade contratual” e a su-
pressao da expressao “em razao”, mantendo-se, contudo, a sua condigao de /imite aos termos da relagao
contratual, nestes termos: “A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungao social do contrato”.
Ao paragrafo Unico, foi dada a seguinte redacado final: “Nas relagcdes contratuais privadas, prevalecerao o
principio da intervencao minima e a excepcionalidade da revisdo contratual”. Entendendo pela auséncia
de qualquer mudanga ao significado atual da fun¢é@o social do contrato: “a funcionalizagao da liberdade
de contratar é decorréncia da sistematica constitucional, e continuara a fungao social a atuar ndo apenas
como limite externo, mas também como limite interno dessa liberdade, de modo a condicionar seu me-
recimento de tutela. Da mesma forma, o paragrafo (nico inspira-se na superada concepgao de liberdade
exercida no vazio, sem reconhecer que a intervencao estatal, quando cabivel, é requisito e ndo obstaculo
ao exercicio de genuina liberdade” (BANDEIRA, Paula Greco; KONDER, Carlos Nelson; TEPEDINO, Gustavo.
Fundamentos do direito civil: contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 51-52).
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E ndo &€ demais rememorar: a autonomia privada ndo mais representa um
fim em si mesmo. A vontade, a luz da axiologia constitucional, somente pode ser
tutelada quando exercida com vistas a promover interesses individuais que sejam
capazes de realizar valores sociais candentes, caros a legalidade constitucional.
Assim, a liberdade, na legalidade constitucional, atrela-se a responsabilidade.?®

A fungao social do contrato, tal como disposta no art. 421 do CC/02, logrou
interpretacoes distintas no tocante a sua interpretacao e aplicacao. Para alguns,
ela estaria representada em outros institutos, ndo possuindo uma eficacia autono-
ma.2! Para outros, teria por base a circulacao de riqueza.??> Houve também quem
vinculasse o principio a mitigagdo do principio da relatividade, como base juridica
relacionada a teoria do terceiro cimplice e a tutela externa do crédito.?®* Contudo,
respeitados os entendimentos diversos, nao parece ser essa a interpretagao que
deve ser dada a fun¢ao social do contrato.

Com efeito, a funcao social do contrato deve ser informada a luz dos princi-
pios constitucionais da dignidade humana (art. 12, 1l); do valor social da livre ini-
ciativa (art. 12, IV), enquanto fundamentos da Republica; do exercicio da liberdade,
a luz da solidariedade (art. 39, 1) e da igualdade substancial (art. 3¢, lll), enquanto
objetivos da Repdblica.?* Trata-se de atribuir a relagdo contratual uma eficacia
normativa condizente com a sua posi¢ao no ordenamento juridico, para atingir sua
verdadeira funcao na axiologia constitucional,?® atribuindo conddo promocional a
relagao contratual.?®

20 TEPEDINO, Gustavo. A fungao social nas relagdes patrimoniais. /n: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do
Régo; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MEIRELES, Rose Melo Vencelau (Org.). Direito civil. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2015. v. 2. p. 253-266.

21 Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 106.

22 Nesse sentido: TIMM, Luciano Benetti. O direito contratual brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo
juridico. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 197.

23 Nesse sentido: NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 244.

24 Como dispde Gustavo Tepedino: “a luz do texto constitucional, a fungédo social torna-se razdo determinan-
te e elemento limitador da liberdade de contratar, na medida em que esta s6 se justifica na persecugdo
dos fundamentos e objetivos da Replblica acima transcritos. Extrai-se dai a definicdo da fungao social do
contrato, entendida como o dever imposto aos contratantes de atender — ao lado dos proprios interesses
individuais perseguidos pelo regulamento contratual — a interesses extracontratuais socialmente relevan-
tes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou sao por ele atingidos. Tais interesses
dizem respeito, dentre outros, aos consumidores, a livre concorréncia, ao meio ambiente, as relacdes de
trabalho” (TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 2. p. 19-20).

25 Nesse sentido: BANDEIRA, Paula Greco; KONDER, Carlos Nelson; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do
direito civil: contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 3. p. 35-36. No mesmo sentido: LOTUFO, Renan.
Cadigo civil comentado: contratos em geral até doagao (arts. 421 a 564). Sdo Paulo: Saraiva, 2016. t. 1.
p. 27-28.

26 “Dessa forma, assim como o texto constitucional tutela, de um lado, principios como a livre iniciativa, a
livre concorréncia e a propriedade privada, e, de outro lado, o valor social da livre iniciativa, a defesa dos
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Quanto ao mais, nos termos do art. 2.035, paragrafo Unico, do CC/02, nao
ha dlvida: “nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem pd-
blica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungao social
da propriedade e dos contratos”. Veja-se, portanto, que a funcao social da pro-
priedade e do contrato sao normas de ordem piblica e eficacia cogente, as quais
servem a um proposito de ressignificar e funcionalizar a autonomia privada a luz
da axiologia constitucional. E o instituto da empresa nao escapa a imprescindivel
funcionalizacao dos institutos de direito privado.

3 A ressignificacao da empresa: reconhecimento da funcao
social da empresa

A empresa, assim como a propriedade e o contrato, representa um dos pi-
lares do liberalismo individualista, associado ao lucro e a perspectiva da nao
intervencao do Estado na economia, a fim de que todos os agentes pudessem,
entao, auferir riqguezas sem preocupagdoes com anseios, valores e necessidades
sociais, em um cenario no qual a autonomia privada era exercida eminentemente
de maneira arbitraria.

O instituto da empresa, contudo, nao ficou inerte a evolugao social e foi
impactado pelas consequéncias sociais gravissimas decorrentes do fim da pri-
meira guerra mundial e da revolugdo industrial. Fez-se necesséria a intervengao
do estado no ambito privado, com vistas a tutela e regulagdo do mercado e a
protecao do homem trabalhador exposto a condi¢coes degradantes e da sociedade
em aspecto geral. Trata-se do advento do chamado Estado de bem-estar social,
momento em que surgiu a ideia de funcao social da atividade privada, em todos
0s seus matizes.?”

No mundo globalizado, a atividade empresarial se desdobra em fonte de
integracao e desenvolvimento, espraiando as suas bases e a sua relevancia pelas
areas tecnoldgicas, politicas, sociais, econdmicas, em todos os aspectos. Sem

vulneraveis e a funcéo social da propriedade, também a principiologia contratual busca conciliar a liberdade
de contratar, a forca obrigatéria dos contratos, a relatividade e intangibilidade de seus efeitos com a
boa-fé, a funcdo social dos contratos, o equilibrio contratual e a protecdo dos vulneraveis” (BANDEIRA,
Paula Greco; KONDER, Carlos Nelson; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: contratos. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. v. 3. p. 37).

27 Patricia Silva Cardoso faz uma interessante observagao: “A definicdo da natureza juridica e do conteldo
da clausula da funcéo social esta intimamente relacionada a concepgao de propriedade que se pretende
defender” (CARDOSO, Patricia Silva. As diversas leituras da fungéo social da propriedade e sua aplicagao
no Brasil. In: CARDOSO, Patricia Silva; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; D’ELIA JUNIOR, Antdnio
(Coord.). Propriedade privada: Anais da | Jornada italo-Brasileira de Direito Privado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018. p. 133).
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davida, entre as situagoes juridicas patrimoniais, a realizagao da atividade empre-
saria € das mais dinamicas, com enorme capacidade de repercutir, em aspecto
promocional, na tutela de interesses sociais relevantes, principalmente em tem-
pos de crise, tal qual se observa no cenario pandémico atual.?®

E indispensavel, portanto, a compatibilizacdo de todos esses interesses.? O
papel de fonte de equalizagao entre os fatores internos e externos deve caber ao
principio da funcao social da empresa, que, embora ndo conste expressamente do
texto constitucional e infraconstitucional,*® pode ser extraido da propria axiologia
constitucional.®* Ndo parece haver dlvida, portanto, quanto ao indispensavel reco-
nhecimento de uma funcao social da empresa®? e da consequente funcionalizacdo

28 Nesse sentido, Alfredo Lamy Filho afirma que “a empresa, pela sua importancia econdmica (unidade de
producao da economia moderna) e significado humano (quadro de encontro dos homens para a acdo em
comum que lhes assegura sua existéncia), ascendeu a um significado politico e social. [...] Essa importan-
cia econdmica e social haveria que projetar-se em termos de poder. Com efeito, cada empresa representa
um universo, integrado pelos recursos financeiros de que dispde e pelo nimero de pessoas que mobiliza
a seu servico direto. O circulo de dependentes das decisdes empresariais ndo se esgota ai, no entanto.
Assim, no campo econdmico-financeiro a atividade traz repercussoes aos fornecedores dos insumos, as
empresas concorrentes ou complementares, aos consumidores que se habituaram aos seus produtos, aos
investidores que se associaram a empresa, e aos mercados em geral; no setor humano, a empresa, como
se disse, € campo de promocao e realizagao individual, cuja acao (de propiciar emprego, demitir, promover,
remover, estimular e punir) ultrapassa a pessoa diretamente atingida para projetar-se nos campos familiar
e social” (LAMY FILHO, Alfredo. A fungao social da empresa e o imperativo de sua reumanizacao. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 190, p. 54-60, out. 1992. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45408/47594. Acesso em: 29 jun. 2020).

29 Nesse sentido: “a compatibilizagdo dos diversos interesses, endogenos e exdgenos, que giram em torno
da empresa é possivel quando se utiliza como vetor o principio da fungao social da empresa” (PEREZ,
Viviane. A fungao social da empresa: uma proposta de sistematizagao do conceito. /n: ALVES, Alexandre
Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Temas de direito civi-empresarial.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 221).

%0 Com uma ponderacao relevante, que reconhece que, em relagdo ao principio da fungdo social da empresa,
a despeito de sua notoria integragdo ao ordenamento juridico brasileiro, a luz da axiologia constitucional,
de fato, “seria de muito maior proveito se existisse norma expressa a respeito”. Vide: DE LUCCA, Newton;
MONTEIRO, Rogério; SANTOS, Paulo Penalva; SANTOS, J. A. Penalva. In: ALVIM, Arruda; ALVIM Thereza
(Coord.). Comentarios ao Codigo Civil brasileiro: do direito de empresa (arts. 966 a 1.087). Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 17.

310 principio da fungéo social da empresa pode ser extraido: (i) das bases e principios da ordem econdmica,
nos termos do art. 170 da Constituicdo Federal, ao dispor que “a ordem econdémica, fundada na valori-
zacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”; (ii) dos fundamentos da repUblica, notadamente, a “dignidade da pessoa
humana” (art. 12, lll) e aos “valores sociais do trabalho e da livre inciativa” (art. 12, IV); (iii) dos objetivos
fundamentais da repUblica, no tocante a relacao direta entre liberdade (inclusive econdmica), justica e
solidariedade (art. 32, ), a garantia do desenvolvimento nacional (art. 32, Il) e a erradicagdo da pobreza e
da marginalizagao, com a redugao das desigualdade sociais e regionais (art. 3¢, IlI).

%20 que, alids, ja foi reconhecido nos termos do Enunciado n¢ 53, da | Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal: “Deve-se levar em consideragao o principio da fungao social na interpretagéo das nor-
mas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia expressa”; Ainda, “N&o obstante a atividade
empresarial estar inserida em um regime econdmico de livre iniciativa e de liberdade de concorréncia, ha
de se equalizar o individualismo empresarial ante os interesses da coletividade. Uma forma de o Estado
exercer esse poder-dever, para atender em especial ao art. 170, da Constituicao, ocorre por meio da
exigéncia da hoje nominada funcdo social da empresa. Ela reclama que a atividade empresarial, nao
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da sua estrutura a consecucao de valores caros ao ordenamento juridico, como
fator de legitimacao e de qualificacao da autonomia privada.

Feitas essas ponderacgoes, passa-se, entao, sem a pretensao de esgotar o
tema, a uma analise da funcao social da empresa a luz de sua perspectiva aplica-
tiva. Optou-se, para fins didaticos, por adotar a proposta de visualizagao da fungao
social da empresa a partir de dois raios de aplicagao: (i) de base incentivadora e
(ii) de base condicionadora (de amplitude endogena e exdgena).>3

3.1 Funcao social da empresa e o raio de aplicacao
incentivadora do exercicio

0 primeiro raio de aplicagao do principio da fungao social da empresa, a partir
da didatica proposta no presente estudo, € de natureza incentivadora. Nesse aspec-
to, leva-se em consideragao a indispensavel preservagao da empresa. A vertente in-
centivadora tem, portanto, a finalidade de permitir que a atividade seja preservada
e 0 exercicio da empresa seja constante, ao fundamento de que a empresa é fonte
geradora de empregos, recolhedora de impostos e promove a circulagao de bens e
semigos, conduzindo, assim, ao desenvolvimento econdmico-social.3*

Em aspecto pratico, uma ilustracao cabal da fungao incentivadora é o proce-
dimento de recuperacao de empresas. A proposito, dos termos do art. 47 da Lei
n? 11.101/2005, a “recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacao
da situacao de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manu-
tencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos

obstante seu fim precipuo que € o lucro, seja harmonizada com o interesse da sociedade, mediante a obe-
diéncia de determinados deveres, positivos e negativos” (FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser;
MENEZES, André Francisco Cantanhede de. Empresa, empresario e estabelecimento. RBDCivil, v. 22, n.
4, p. 3353, out./dez. 2019. p. 35).

3% PEREZ, Viviane. A funcdo social da empresa: uma proposta de sistematizagdo do conceito. /n: ALVES,
Alexandre Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Temas de direito civil-
empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 197-221. No mesmo sentido: GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungao social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.
857, p. 11-28, mar. 2007; e MENDES, Eduardo Heitor; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Funcao,
funcionalizagao e fungao social. In: KONDER, Carlos Nelson; SCHREIBER, Anderson (Coord.). Direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p. 97-124.

34 “Na sua primeira aplicacao, o conceito de funcao social da empresa da origem ao chamado principio da
preservacdo da empresa. Tal principio advoga uma primazia do interesse da empresa, como centro de
interesses autonomos e distinto de cada um dos grupos de interesses nela catalisados. A manutengao da
empresa atenderia, assim, ao interesse coletivo na medida em que essa unidade organizada de producao
é fonte geradora de empregos, tributos e da produgdo ou medicao de bens e servigos para o mercado,
sendo, assim, propulsora de desenvolvimento” (PEREZ, Viviane. A funcdo social da empresa: uma
proposta de sistematizagao do conceito. /n: ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao; GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da (Coord.). Temas de direito civi-empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 206).
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credores”, dispondo-se, ainda, acerca da “preservagao da empresa, sua fungao
social e o estimulo a atividade econdmica”.*®

Quanto ao aspecto incentivador, ha certo unissono na doutrina e na juris-
prudéncia.*® No entanto, quanto ao seu raio de aplicacao condicionadora, em um
cenario em que a empresa passa a ter que realizar determinadas fungoes para
lograr merecimento de tutela juridica, ha divergéncia.

3.2 Funcao social da empresa e o raio de aplicacao
condicionadora do exercicio: criticas, bases juridicas e
aspectos endogeno e exogeno

O raio de aplicacao condicionadora da funcao social da empresa pressupoe
dupla vertente: (i) de natureza endoégena, relativa as relagoes entre os agentes
internos da empresa e a compatibilizacao entre os interesses da empresa e 0s
interesses de seus componentes internos;* (ii) de natureza exégena, relativa as re-
lacoes com os centros de interesse externos a empresa, relevantes socialmente.®

35 Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Guilherme Paiva Bartholo reconhecem, como exemplo do principio
da preservacao da empresa, a disciplina da Lei n2 11.101/2005, “a qual introduz a no¢ao de recuperagao
da empresa, que corresponde a uma normativa mais voltada para a preservacao daquela, e ndao mais
para a simples satisfacao dos credores da mesma quando de sua bancarrota, como na antiga Lei de
Quebras”. Os autores também entendem ser “possivel verificar o principio da preservagao da empresa
em, ao menos, duas situacdes especificas, que sao a de desconsideragdo da personalidade juridica
da sociedade e a de dissolugcdo da mesma”. Esse entendimento pode ser extraido da nota n¢ 34 em:
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungao social da empresa. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 857, p. 11-28, mar. 2007.

36 Vide: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungao social da empresa. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 857, p. 11-28, mar. 2007; e MENDES, Eduardo Heitor; SANTOS, Deborah
Pereira Pinto dos. Funcao, funcionalizagao e fungao social. /n: KONDER, Carlos Nelson; SCHREIBER,
Anderson (Coord.). Direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p. 120-121.

87 Viviane Perez cita como exemplos da fungdo endogena (ou interna) da empresa o respeito as leis traba-
Ihistas, com a imposicao do dever de respeitar os direitos assegurados por lei e a dignidade humana,
e, ainda, o respeito aos interesses dos sOcios ou acionistas, imposto ao socio controlador e ao proprio
administrador (PEREZ, Viviane. A fungao social da empresa: uma proposta de sistematizagcao do conceito.
In: ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Temas de di-
reito civi-Fempresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 214-216). No mesmo sentido: GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungao social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 857, p. 11-28, mar. 2007.

38 Viviane Perez cita como exemplos da funcéo exdgena (ou externa) a livre concorréncia, os consumidores
e 0 meio ambiente (PEREZ, Viviane. A fungdo social da empresa: uma proposta de sistematizagao do
conceito. /In: ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.).
Temas de direito civil-empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 216); Igualmente: GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungao social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 857, p. 11-28, mar. 2007.
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No tocante a aplicagao condicionadora enddgena da fungao social, em rela-
¢ao a elementos internos da empresa, como funcionarios, acionistas, adminis-
tradores, entre outros, é possivel extrair da legislagao infraconstitucional alguns
exemplos de sua manifestagao.

Nos termos do art. 116, paragrafo Unico, da Lei n26.404/76 (“Lei das S/A"),
que dispoe sobre os deveres do acionista controlador, se extrai que “o acionista
controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o0 seu objeto
e cumprir sua fungao social”, possuindo “deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa,®® os que nela trabalham*® e para com a comunida-
de em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.**

Também o enunciado normativo previsto nos termos do art. 154 da Lei das
S/A é claro ao dispor que “o administrador deve exercer as atribuicoes que a lei e
o estatuto Ihe conferem para lograr os fins € no interesse da companhia, satisfei-
tas as exigéncias do bem publico e da funcao social da empresa”.*?

Aponta-se, ainda, a Exposicao de Motivos n? 196, da Lei das S/A, na qual
se aduz que “o padrao para apreciar o comportamento do acionista controlador,
€ o de que o exercicio do poder de controle sd é legitimo para fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua fungao social”, e se mantém “enquanto res-
peita e atende lealmente aos direitos e interesses de todos aqueles vinculados
a empresa — 0 que nela trabalham, os acionistas minoritarios, os investidores do

39 “Q respeito ao interesse dos socios ou acionistas encerra deveres de uma administragdo que aja com lisu-
ra e transparéncia, observando as normas legais e contratuais pertinentes, e buscando dar cumprimento,
com eficiéncia, aos interesses da sociedade. Também o controlador devera pautar sua conduta ndo ape-
nas em seus proprios interesses, mas respeitar os interesses dos socios ou acionistas minoritarios e da
propria sociedade. Vale notar que tais preceitos integram o conceito de governanca corporativa” (PEREZ,
Viviane. A fungao social da empresa: uma proposta de sistematizagao do conceito. /n: ALVES, Alexandre
Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Temas de direito civi-empresarial.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 215-216).

4 Nos termos do art. 170, inc. VIII, da Constituicao Federal, também o pleno emprego figura como um dos
principios da ordem econdmica, ndo apenas em aspecto quantitativo, mas, logicamente, também em
aspecto qualitativo, de uma tutela real e efetiva dos direitos dos trabalhadores.

41 “A fungdo social implica, portanto, em um poder-dever do acionista controlador de dirigir a empresa para a
realizagdo dos interesses coletivos. Portanto, podera configurar abuso por parte do acionista controlador
qualquer ato em que fique caracterizada a utilizagao de seu poder para atender a fins pessoais, em prejuizo
dos interesses da sociedade ou dos demais interesses que ele tem o dever de preservar” (EIZIRIK, Nelson.
A Lei das S/A comentada: arts. 12 a 120. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 1. p. 677-680).

42 “Assim, a recomendacgao contida no caput € no sentido de que, embora os deveres fundamentais dos
administradores sejam os de realizar o objeto social e maximizar os lucros, eles devem atendé-los ao
menor custo para a coletividade, respeitando os direitos dos trabalhadores, nao poluindo, nao praticando
qualquer espécie de discriminacdo em sua politica de pessoal” (EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada:
arts. 1° a 120. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 1. p. 359). H4 quem entenda, ainda, nesse sentido,
que: “o administrador da sociedade andnima controlada ndo pode autorizar a celebragao de operagoes que
tenham como objetivo exclusivo beneficiar a sociedade controladora ou mesmo outra sociedade coligada”
(TEIXEIRA, Pedro Freitas. Os deveres de conduta dos administradores de companhia aberta: uma analise
funcional da responsabilidade civil no ambito da Lei 6.404/76. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 134).
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mercado e 0s membros da comunidade em que atua”. A existéncia e aplicagao
condicionadora endogena da fungao social da empresa se revela clara.*®

Também nao parece existir divida quanto a necessaria consecugao, pela
empresa, de sua fungao social no tocante ao raio de aplicacao condicionadora
exdgena, ou seja, em relacdo a necessaria tutela voltada para a sociedade como
um todo. O legislador, inclusive, vem apresentando normas, a depender do caso,
que realizam uma tutela limitativa ou promocional da atividade empresarial, com
vistas a tutelar interesses sociais relevantes (nao conflitantes, mas complemen-
tares) para além dos propdsitos meramente patrimoniais.

E o caso de leis voltadas a livre concorréncia,* a tutela do consumidor,®
a tutela do meio ambiente,*® a cultura,*” ao esporte,*® a salde,* entre outros
interesses relevantes sob a 6tica axiologica-constitucional. Do rol exemplificativo
previsto no art. 170 da CRFB/88, vé-se, portanto, que a funcao social da empresa,
em sua aplicacao condicionadora exdgena, possui relevancia como fator de legiti-
magcao do lucro empresarial, o qual deve ser moldado e empregado na consecugao
da legalidade constitucional, impondo-se a empresa o cumprimento de valores
sociais em aspecto amplo.%°

4% Quanto ao ponto, recentemente, o Business Roundtable (BR), que relne CEOs das maiores empresas
norte-americanas, em declaracdo publica, firmada no dia 19.8.2019, denominada Statement on the
Purpose of a Corporation, dispds o seguinte: “Americans deserve an economy that allows each person to
succeed through hard work and creativity and to lead a life of meaning and dignity”. A associacao evidenciou
a preocupagdo com o aspecto econdmico em seu viés existencial em aspecto condicionante endogeno.
A declaracao vai além: “We believe the free-market system is the best means of generating good jobs,
a strong and sustainable economy, innovation, a healthy environment and economic opportunity for all”,
consignando-se, ademais: “Businesses play a vital role in the economy by creating jobs, fostering innovation
and providing essential goods and services” (Disponivel em: https://opportunity.businessroundtable.org/
wp-content/uploads/2020/06/BRT-Statement-on-the-Purpose-of-a-Corporation-with-Signatures.pdf. Acesso
em: 29 jun. 2020).

4 Lei n® 12.529/2011, que “Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a
prevencao e repressao as infragdes contra a ordem economica”.

4 0 Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078/90.

4 Em relacao ao meio ambiente, faz-se alusao as leis n? 9.605/98, que “dispde sobre as sangoes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias”,
e n? 12.305/2010, que “institui a Politica Nacional de Residuos Solidos”.

47 Veja-se, em relagao ao desenvolvimento da cultura, a Lei n? 8.313/91 (a chamada Lei Rouanet) e a Lei
n2 8.685/93, que “cria mecanismos de fomento a atividade audiovisual e da outras providéncias”.

48 Em relagdo ao desporto, faz-se referéncia a Lei n® 11.438/2006, que “Dispde sobre incentivos e benefi-
cios para fomentar as atividades de carater desportivo e da outras providéncias”.

49 Em aspectos relacionados a salde, entre outros, pode ser citada a Lei n® 12.715/2012.

50 Ao discorrer sobre a fungao social da propriedade, em raciocinio que também deve ser atrelado a fun-
cao social da empresa, Anderson Schreiber reconhece que nao apenas os interesses sociais relevantes
dispostos expressamente, mas também aqueles extraidos da axiologia constitucional, ndo previstos nas
normas especificamente atreladas a propriedade, a ordem econémica e afins, devem ser tutelados com
a aplicagdo da funcao social. Nesse sentido, em raciocinio que também deve ser destinado a literalidade
do art. 170 da Constituicao Federal, dispoe-se o seguinte: “Pode-se concluir que ao menos no que diz res-
peito a propriedade imobiliaria, urbana e rural, o Constituinte indica expressamente, nos arts. 182 e 186,
interesses sociais relevantes que entende devem ser atendidos pelo titular do direito de propriedade.
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3.2.1 Criticas dirigidas ao raio de aplicacao condicionadora

Entre as criticas dispensadas ao raio de aplicacao condicionadora da fungao
social da empresa esta o posicionamento de Fabio Konder Comparato, para quem:
(i) no aspecto enddgeno, mesmo a imposicao de deveres sociais aos controladores
dependeria de um planejamento econdmico do Estado;® e (ii) no aspecto exdgeno,
haveria de se cogitar de um dever de fomentar o aspecto social que seria incompa-
tivel com o proprio sistema capitalista, com comprometimento do lucro, fim maior
da empresa; no mais, seria, ainda, compactuar com a imposicao de deveres so-
ciais a empresa, diante da omissao estatal, 0 que nao se poderia admitir.52

Também figura como conceito proposto com vistas a mitigar os deveres ju-
ridicos correlatos a funcao social da empresa, o de “responsabilidade social da
empresa”,>® que reconhece a liberalidade da empresa — subtraido o correlato de-
ver juridico — ao exercicio de uma singela mais-valia social, cabivel apenas diante
da omissao estatal.>* Observa-se, ademais, no mesmo contexto, uma tendéncia
a adocgao, de praxe, do conceito de “centros de interesses contrapostos”, aos
interesses sociais relevantes, como exemplo, a relacdo com o consumidor.

Vé-se que, a luz dessas ideias, o raio de aplicacao condicionadora da funcao
social da empresa teria a sua aplicabilidade afastada ou relativizada. Nao parece
ser esse, contudo, o melhor raciocinio, respeitados os entendimentos em sentido
contrario.

Entretanto, ndo é apenas a esses interesses sociais que se deve submeter o proprietario. Os dispositivos
constitucionais mencionados acima nao podem ser interpretados isoladamente, mas precisam ser lidos a
luz dos principios fundamentais da Constituicdo. A propria axiologia do constituinte, privilegiando valores
existenciais sobre valores meramente patrimoniais, deve ser levada em consideragdo na definicao do
conteldo concreto do principio da fungdo social da propriedade. Dessa maneira, a nogao de funcéo social
deve ser informada por valores existenciais e interesse sociais relevantes, ainda que estranhos a literali-
dade dos arts. 182 e 186 da lei fundamental” (SCHREIBER, Anderson. Funcao social da propriedade na
prética jurisprudencial brasileira. /n: SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sao Paulo: Atlas,
2013. p. 251).

51 COMPARATO, Fabio Konder. Funcao social da propriedade e dos bens de produgdo. /n: COMPARATO, Fabio
Konder. Direito empresarial: estudo e pareceres. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 34.

52 Nesse sentido: COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungdo social. Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, v. 782, p. 3846, out. 1996.

53 Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Guilherme Paiva Bartholo propdem uma diferenciacdo didatica
entre a fungao social da empresa e o conceito de responsabilidade social, em: GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Funcao social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 857,
p. 11-28, mar. 2007. p. 15-16.

54 Nesse sentido, para Eduardo Tomasevicius Filho, com base no conceito de “responsabilidade social”, a
atuagdo da empresa no seio social representaria mera liberalidade sem dever juridico de promover valores
sociais relevantes a luz da axiologjia constitucional. Nesse contexto, a empresa responderia apenas diante
da omissao estatal. Nesse sentido, ver: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungao social da empresa.
Revista dos Tribunais, v. 810, p. 33-50, abr. 2003.
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3.2.2 Respostas as criticas e bases juridicas para o
reconhecimento de uma funcao condicionadora
da amplitude endogena e exogena da funcao
social da empresa

A partir da ja indicada perspectiva funcional e a luz da metodologia civil-cons-
titucional, ha de se reconhecer que, de fato, a empresa possui fungao social que
alberga um raio de aplicacao condicionadora de seu exercicio, de tal maneira que
os elementos estruturais voltados ao exercicio da autonomia privada, no exercicio
de situacoes juridicas patrimoniais, devem ser funcionalizados a luz das situagoes
juridicas existenciais.

Com efeito, para Pietro Perlingieri, “a funcao social nao é autonoma, mas
sim parte essencial da garantia e do reconhecimento da propriedade privada, ra-
zao da propria tutela da apropriacao privada dos bens”, de tal maneira que a “pro-
ducao, a empresa e seu incremento nao representam os fins, mas os meios para
realizar interesses nao avalidveis patrimonialmente”, o que elevaria “a categoria
de interesses protegidos, situacdes por muito tempo consideradas estranhas a
relagao proprietaria (meio ambiente, desenvolvimento sustentavel, qualidade de
vida, coesdo econdmico-social, prote¢ao social)”.%®

Para Viviane Perez “quanto a empresa, & preciso primeiramente lembrar
que ela se insere no principio maior da livre iniciativa que, por sua vez, somente
merecera tutela se ponderada com os demais principios constitucionais que con-
dicionam o exercicio da atividade econdmica”.®® Fica claro que a partir de uma
perspectiva funcional, a luz da legalidade constitucional, a empresa deve cumprir
a sua fungao social em raio de aplicagao condicionadora.

A bem dizer, em aspecto estrutural e conceitual, a empresa, nos termos do
art. 966 do CC/02, extraida do conceito de quem a exerce, ou seja, do empre-
sario, € a “atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulagcao de

5 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugao de Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 939-943. No mesmo sentido, como bem disposto por Gustavo Tepedino, “a
autonomia privada ndo pode mais ser concebida como direito absoluto, o qual sofreria restricdes pontuais
por meio de normas de ordem piblica. Ao revés, o principio da autonomia privada deve ser revisitado e
lido a luz dos valores constitucionais, ndo sendo possivel admitir espécies de zonas francas de atuagéo
da autonomia privada, imunes ao controle axiologico ditado pela Constituicdo da Repiblica. Na legalidade
constitucional, a autonomia privada nao representa um valor em si mesmo, como unidade normativa isola-
da, mas somente sera merecedora de tutela se realizar, de forma positiva, os demais principios e valores
constitucionais” (TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcao social dos contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. 3. p. 155).

5 PEREZ, Viviane. A fungao social da empresa: uma proposta de sistematizagdo do conceito. /n: ALVES,
Alexandre Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Temas de direito civil-
empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 204.
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bens ou de servico”. Para Tavares Borba, “a empresa € a atividade econdomica
organizada, e o empresario € o agente dessa atividade, seja este uma pessoa
natural ou uma pessoa juridica”.5” A sociedade, para o autor, “é uma entidade
dotada de personalidade juridica, com patrimonio proprio, atividade negocial e
fim lucrativo”.%® Veja-se, portanto, que o lucro é o centro nodal da estrutura da
atividade empresarial, o objetivo maior do empresario.

Ocorre que, para que a autonomia privada, retratada no exercicio da empresa,
possa lograr merecimento de tutela, galgando a legitimacao do ordenamento juridi-
co brasileiro, o lucro deve representar, enquanto expressao estrutural maxima do
exercicio da atividade, nao um fim em si mesmo,®® uma concepgao estatica e vazia,
mas uma consequéncia salutar do valor social da livre iniciativa, que deve se ba-
sear, necessariamente, em um exercicio dinamico-axiolégico de sua fungao social.

E é nesse sentido que devem ser respondidas as criticas ao raio de aplica-
cao condicionadora da funcao social da empresa. A relacao é de causa e efeito:
para toda iniciativa exercida livremente, com base na autonomia privada, deve
estar associado um valor social. Trata-se de interpretacao pontual e sem maiores
elucubragoes do disposto no art. 12, IV, e no art. 170, ambos da CRFB/88.

57 Asquini ressalta quatro perfis e sentidos da expressao empresa, notadamente: (a) o sujeito que exerce
a atividade organizada, que é o empresario; (b) o conjunto de bens que compdem a organizagao, que €
o estabelecimento; (c) a atividade organizada, que € verdadeiramente a empresa; e, finalmente, (d) a
organizagao hierarquizada de pessoas dentro da empresa (COMPARATO, Fabio Konder. Perfis da empresa
(Alberto Asquini, Profili dell’impresa, in Rivista Commerciale, 1943, v. 41, 1). Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, v. 104, p. 114-122, out./dez. 1996).

58 “Essa definicdo, de natureza analitica, procura congregar os varios elementos que caracterizam a socieda-
de. Destaca-se, de logo, a sua condicao de pessoa juridica e, por conseguinte, de ente capaz de adquirir
direitos e assumir obrigacdes. O patrimonio proprio ressalta a sua autonomia perante os socios, cujos
bens ndo se confundem com os da sociedade. A atividade negocial € a marca de sua atuag@o como enti-
dade voltada para o mundo dos negdcios. O fim lucrativo é da esséncia da sociedade, a qual se destina a
produzir lucro, para distribuicao aos que participam de seu capital” (BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito
societario. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 25).

59 “Q lucro, portanto, ndao é incompativel com os principios postos no artigo 170 da Constituicao Federal,
podendo, inclusive, em sentido mais amplo, se traduzir em uma das formas de dar cumprimento ao seu
inciso VII, que determina a busca pela reducao das desigualdades regionais e sociais. O lucro, todavia,
nao pode ser perseguido como um fim em si mesmo, desconectado dos demais principios que informam
0 exercicio da atividade empresarial. Ejustamente neste momento que tem aplicagao o principio da fungao
social, que vai determinar, por exemplo, que na persecucao de tal lucro o empresario devera observar as
boas praticas concorrenciais (art. 170, IV, CF), ndo degradar o meio ambiente (art. 170, VI, CF) e respeitar
os direitos dos consumidores (art. 170, V, CF), bem como observar s leis trabalhistas (art. 170, caput
e VI, CF)” (PEREZ, Viviane. A fungao social da empresa: uma proposta de sistematizacao do conceito.
In: ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Temas de
direito civiFempresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 210). Em sentido similar: “Consagra-se, assim,
uma economia de mercado, de natureza capitalista que, nada obstante isso, devera dar prioridade aos
valores do trabalho humano e com vistas a alcangar a justica social. Logo, a liberdade econdmica néo é
absoluta. Ela é garantida até onde o fundamento e a finalidade da ordem econémica nao sejam ameaga-
dos” (REGO, Werson Franco Pereira; REGO, Oswaldo Luiz Franco. O codigo de defesa do consumidor e o
direito econdmico. Revista da EMERJ, v. 19, p. 116-131, 2002).
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A aplicabilidade da fungao social em sua perspectiva condicionadora, entao,
nao parece ser um impedimento a distribuicao de lucros. Ao revés, o lucro e a au-
tonomia privada apenas passarao por um procedimento de ressignificacao axiolo-
gica, de maneira a obter, com o atendimento a sua fungao social, fator qualitativo
de legitimacao e de merecimento de tutela pelo ordenamento.®°

Quanto a critica doutrinaria baseada no risco de imposicao a empresa pri-
vada de cumprimento de deveres eminentemente estatais, diante da omissao do
ente pUblico, apesar de preocupacao valida, ndo é argumento capaz de afastar
a eficacia do raio de aplicagdo condicionadora da funcao social da empresa.®*
Cabe ao Estado, em sua funcao legislativa, além de cumprir com os seus deveres
sociais, promover as situagdes almejadas pela CRFB/88, a partir de legislagoes
promocionais e incentivadoras,®? que devem ser compatibilizadas com o interesse
das empresas privadas, as quais, nesse contexto, em sua atuagao em perspecti-
va condicionadora, deverao atender nao apenas a interesses internos, mas tam-
bém aos socialmente relevantes.

Por fim, no que tange ao conceito de “responsabilidade social”, este tampou-
co tem o condao de relativizar a eficacia do principio da funcao social da empresa,
vez que esta deve ser vista como fator de legitimagao da autonomia privada atre-
lada ao exercicio da atividade e de merecimento de tutela do lucro empresarial. De
mais a mais, nessa linha, a relevancia social da empresa nao pode ser reduzida
a mera liberalidade. Isso afasta, entdao, a ado¢cao de praxe do termo “interesses

60 Acerca da definicao de merecimento de tutela, confira-se, por todos: SOUZA, Eduardo Nunes.
Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. Revista de Direito Privado, Sao
Paulo, n. 58, p. 75-107, abr./jun. 2014.

61 De fato, assim como nao se pode demonizar o lucro, enquanto finalidade precipua da empresa, razao de
ser do exercicio da autonomia privada pelo empresario, reconhecendo, nessa toada, apenas a necessi-
dade de sua legitimacdo a luz da axiologjia constitucional, com vistas ao atendimento, na medida do que
nao comprometa em definitivo a atividade e a lucratividade, também nao pode a fungao social da empresa
representar verdadeira liberacao do Estado de cumprir com os seus deveres perante a sociedade. Quanto
ao ponto: “parece haver um consenso no sentido de que o desempenho da cidadania empresarial nao
escusa o Estado de promover a resolucao das questoes sociais, apresentando-se 0os empresarios, no ma-
ximo, como colaboradores nessa empreitada” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno
Paiva. Fungao social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 857, p. 11-28, mar. 2007).

62 A proposito, Gustavo Tepedino observou a alteragao da técnica legislativa, com base: (i) na utilizagéo de
clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados para que o intérprete, a luz da axiologia constitu-
cional, possa aplicar o direito ao caso concreto, em superagao da dogmatica da subsuncao; (ii) na adogao
de uma linguagem menos juridica e mais setorial; (iii) em uma postura capaz de coibir comportamentos
indesejados (em atuagdo repressiva), mas também de promover comportamentos promocionais, com
incentivos idoneos; (iv) na imposi¢ao e deveres existenciais, demonstrando o merecimento de tutela das
situagoes patrimoniais desde que capaz de promover situagoes existenciais; e (v) no nascimento de uma
técnica legislativa com natureza mais contratual (TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a
constitucionalizagao do direito civil. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 810).
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contrapostos”, vez que nada ha de contraposi¢ao, mas sim, ha complementari-
dade: a sociedade promove o desenvolvimento da empresa; a empresa promove
0 desenvolvimento social. Parece ser este o objetivo do legislador constituinte
ao dispor, nos termos do art. 170, como fundamento da “ordem econdomica”, a
“livre iniciativa”, com o fim de “assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”.

4 0 cenario de pandemia do Coronavirus: impactos da
Covid-19 na atividade empresarial e no cumprimento da
funcao social da empresa

Tendo em vista a grande relevancia da empresa em tempos de crise, impondo-
se, de um lado, a sua preservacao, e, de outro, a promogao de interesses sociais
relevantes, passa-se a demonstrar o enquadramento da funcao social da empresa no
cenario pandémico atual, tendo por base, por coeréncia didatica, a proposta de raios
de aplicagao funcional expostos no topico anterior. A anélise englobara tanto medi-
das adotadas pelas proprias empresas como medidas propostas em favor destas,
no exercicio da ja mencionada e indispensavel atuagéo do Estado na promulgacao
de leis capazes de incentivar as empresas ao cumprimento de sua funcao social,
especialmente diante do cenario de crise atual de salde puUblica.

4.1 A Covid-19 e a funcao social da empresa em seu raio de
aplicacao incentivadora

Diante das dificuldades impostas pelo novo Coronavirus, que agravou um
cenario de crise econdmica ja enfrentado no Brasil, mostra-se especialmente rele-
vante o raio de aplicagao incentivadora da funcao social da empresa, pois indispen-
savel a sua preservagao e de todos os elementos por ela tutelados, como trabalho,
recolhimento de tributos, desenvolvimento tecnoldgico, entre outros. Fato é que,
empresas antes “saudaveis”, diante de severo quadro de instabilidade econdmico-
-financeira, ou se viram obrigadas a formular pedido de recuperacao judicial, ou
para aquelas que ja o tinham feito, foi contra elas desferido um severo golpe: o
risco de descumprimento do plano e dos efeitos da novagao por ele imposta.

Em ambos os casos, o objetivo € um sb6: o soerguimento econémico da
empresa. Nessa medida, o ja citado art. 47 da Lei n® 11.101/2005, que dis-
corre sobre a funcdo social da empresa, com vistas a sua preservacao no seio
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econdmico-social, assume papel de vanguarda na manutencao do exercicio das
atividades, em sua aplicagao incentivadora.

Como exemplo capaz de enfatizar o proposito de preservagdo da empre-
sa, em relevante demonstragcao do raio de aplicagcao incentivadora de sua fun-
¢do social, durante o cenario atual de pandemia do novo Coronavirus, cita-se a
Recomendacao n® 63/2020/CNJ, que, a favor das empresas, propoe “aos Juizos
de competéncia para o julgamento de agdoes de recuperacao judicial e faléncia
a adocao de medidas para a mitigagcao do impacto decorrente das medidas de
combate a contaminagdo pelo novo Coronavirus causador da Covid-19”.

Ja em seus “considerandos”, dispoe, a referida recomendagao, que “os pro-
cessos de recuperagao empresarial sao processos de urgéncia, cujo regular an-
damento impacta na manutengao da atividade empresarial e, consequentemente,
na circulacao de bens, produtos e servicos essenciais a populagcao” e, da mesma
maneira, “na geragao de tributos que sao essenciais @ manutencao dos servigos
pUblicos e na manutencao dos postos de trabalho e na renda do trabalhador”,
visando, assim, o referido ato, a “garantir os melhores resultados, notadamente
durante o periodo excepcional de pandemia”.®®

83 No art. 1¢ da Recomendagao n® 63/2020/CNJ, faz-se alusdo expressa a “importancia econdmica e social
que tais medidas possuem para ajudar a manter o regular funcionamento da economia brasileira e para
a sobrevivéncia das familias”. Nessa linha, até aqui, os juizos competentes vém, de fato, na maioria dos
casos, aplicando medidas com a finalidade de preservar a empresa e a eficacia do plano de soerguimento:
(i) nos autos da Agao de Recuperagao Judicial n2 0012633-08.2018.8.19.0002, no dia 20.4.2020, foi
determinada, pelo Juizo da 12 Vara Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro: “a expedigdo de oficio para
as concessionarias de energia elétrica e 4gua para que nao efetuem o corte dos seus servigos junto aos
seus polos de atividade, pelo prazo de 90 (noventa) dias ou até que seja levantado o estado de calamidade
publica no pais”. Contra a deciséo foi interposto agravo de instrumento, autuado sob o n® 0040135-
54.2020.8.19.0000, distribuido para a 62 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Quando do fechamento do presente artigo, 0 andamento mais recente era o indeferimento do pedido de
concessao de efeito suspensivo ao recurso, no dia 24.6.2020; (ii) em sentido similar, decisao proferida
pela 12 Vara Civel do Forum de Sao Miguel, Comarca de Sao Mateus — SP: “Com amparo na Recomendagao
do Conselho Nacional de Justi¢ca, reconhego a ocorréncia de forgca maior pelo advento da Pandemia do
Covid-19 e determino a suspensao dos pagamentos do credores trabalhistas e demais despesas oriundas
do plano de recuperagao judicial por 90 dias” (Processo n® 1000627-68.2015.8.26.0581). H4, a titulo
informativo, decisdes em sentido oposto, reconhecendo a inconstitucionalidade da Recomendagao n2
63/2020/CNJ. Nesse sentido, decisao proferida pela 22 Vara de faléncias e recuperagdes judiciais da
Comarca de Sao Paulo, no dia 12.5.2020: “como a devedora invocou a Recomendacao n. 63 do CNJ,
0 que tem ocorrido em inimeros casos, devo declarala inconstitucional porque emanada de 6rgao que
nao tem funcao jurisdicional e que viola a independéncia juridica da Magistratura [...]. A Recomendagao
n2 63, do Conselho Nacional de Justica, a pretexto de garantir os melhores resultados em processos de
recuperacao judicial e de faléncia, em tempos de pandemia da Covid-19, interfere na atividade jurisdicional
[...]. Nessa linha de raciocinio, os juizes de faléncias e recuperagoes judiciais devem ter assegurada sua
prerrogativa constitucional de decidir, com equilibrio e serenidade todas as questdes relevantes que
tém sido postas neste momento de pandemia da COVID-19, ponderando todos os aspectos envolvidos
no cumprimento de um plano de recuperagao e ndo apenas a situacao do devedor, pois a empresa nao
existe sozinha, e sim em relagdo com outras empresas, além de ter empregados e credores trabalhistas”
(Processo n® 0038328-39.2013.8.26.0100).
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Esta em tramitacao, ainda, o Projeto de Lei n® 1.397 /2020, que tem como fi-
nalidade “instituir medidas de carater emergencial mediante alteragoes, de carater
transitorio, de dispositivos da Lei n¢ 11.101/2005"”, constando expressamente de
sua “justificagao” como seu principal objetivo o de “preservar as atividades eco-
nomicas viaveis que estdo passando por dificuldades financeiras momentaneas”.

Esse € um exemplo claro e atual do reconhecimento e da aplicagao, em
concreto, do principio da funcao social da empresa, em seu raio de aplicacao
incentivadora, durante o cenario de calamidade pUlblica e de emergéncia em salde
pUblica hodierno, direcionado a preservagao da empresa, salvaguardando interes-
ses sociais relevantes envolvidos.

4.2 A Covid-19 e a funcao social da empresa em seu raio de
aplicacao condicionadora

Também em seu raio de aplicagao condicionadora, em perspectiva endégena
e exdgena, verifica-se, no cenario de emergéncia de salde pulblica atual, a busca
pelo atendimento ao principio da fungao social da empresa.

4.2.1 Perspectiva endogena da aplicacao condicionadora
da funcao social da empresa no cenario atual de
Covid-19

No aspecto enddgeno (compatibilizagcdo entre os interesses de seus com-
ponentes estruturais e os interesses proprios da empresa), durante a pandemia,
também podem ser observadas acoes relevantes, que tém o condao de equalizar
os interesses setoriais internos e os interesses da propria empresa, em prol do
bom desenvolvimento da atividade.

Destacam-se, por exemplo, os termos da Medida Provisoria n¢ 936/2020,
que “institui o Programa Emergencial de Manutengao do Emprego e da Renda e
dispoe sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do esta-
do de calamidade pudblica”,** bem como das medidas provisérias n® 943/2020%°

64 Nesse sentido, nos termos do art. 22 da referida medida provisoria, os seus objetivos sao: “preservar o
emprego e a renda” (inc. l); “garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais” (inc. Il); e
“reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de calamidade publica e de emergéncia
de salde pablica” (inc. lll). Entre as medidas apresentadas constam, nos termos de seu art. 3% “o paga-
mento de Beneficio Emergencial de Preservacao do Emprego e da Renda” (inc. ); “a redugao proporcional
de jornada de trabalho e de salarios” (inc. Il); e “a suspensao temporaria do contrato de trabalho” (inc. IlI).

65 A Medida Provisoria n? 943/2020, em sua “exposicao de motivos”, faz alusdao a sua criagdo com a
finalidade de “concessao de Financiamentos para o Pagamento da Folha Salarial, devido a Pandemia do
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e 944/2020,% que, respectivamente, abrem linhas de crédito para pequenas
e médias empresas (PMEs) e instituem o “Programa Emergencial de Suporte a
Empregos”, com o objetivo de fomentar a atividade empresarial, e estimular, as-
sim, um equilibrio entre a manutenc¢ao da atividade e o pleno emprego, na medida
das possibilidades, em cenario de pandemia.

O conteldo normativo é claro: busca-se, a um s6 tempo, dar guarida a um
interesse proprio de componentes estruturais e garantir o prosseguimento da ati-
vidade desenvolvida, promovendo o interesse da empresa e evitando eventuais
consequéncias negativas de aspecto social (mitigacao do desenvolvimento da ati-
vidade econdmica e colapso social com a perda de postos de trabalho).®”

Sem adentrar no mérito das normas e sem proceder a uma analise critica,
em sentido amplo, as referidas medidas provisdrias parecem compatibilizar — e
nao se pretende, neste estudo, tecer qualquer comentario ou critica, em aspecto
ideoldgico ou politico ao seu conteddo propriamente dito — os interesses integran-
tes do bindmio livre inciativa (art. 170, caput) e pleno emprego (art. 170, VIII), em
cumprimento aos ditames da sua funcao social condicionadora.®®

COVID-19”, no intuito de possibilitar a celebragao de operagoes de crédito com empresarios, sociedades
empresariais e cooperativas, abrangendo “as pequenas e médias empresas — PMEs, a fim de garantir
remuneragao de seus respectivos empregados”, considerando, para tanto, a “rapida deterioragao da si-
tuacao financeira das PMESs e da perspectiva de aumento relevante no nimero de demissoes decorrentes
da falta de alternativas para fazer frente a obrigacoes financeiras”.

6 A Medida Provisoria n® 944/2020, a seu turno, nos termos de seu art. 12, destina-se “a realizacao de
operagoes de crédito com empresarios, sociedades empresarias e sociedades cooperativas, excetuadas
as sociedades de crédito, com a finalidade de pagamento de folha salarial de seus empregados”, e, em
aspecto complementar aos termos da Medida Provisoria n2 943/2020, é destinada a empresas de peque-
no e médio porte (PMES) (art. 29).

87 Em sua exposigao de motivos, fica clara a busca pela compatibilizagdo entre o interesse da empresa, os
interesses de seus componentes internos e 0s interesses sociais em sentido amplo. Observa-se, assim,
exemplo claro da fungao social da empresa em seu raio de aplicagao condicionadora interna: “Espera-se
que as medidas ora apresentadas complementem as agdes para conter o avanco do novo Coronavirus,
permitindo, por meio de medidas de flexibilizagdo do contrato de trabalho e das relagdes trabalhistas, a
garantia da renda e da permanéncia dos trabalhadores em isolamento em suas residéncias, sem a ne-
cessidade de rompimento dos vinculos empregaticios. Além disso, espera-se contribuir para a diminuigdo
de despesas obrigatorias e fixas das empresas nesse momento de reducdo drastica de faturamento em
razao da abrupta retragdo do consumo e da emergéncia em salde publica que afeta o mundo inteiro”.

68 Nesse sentido, reconhecendo-se a importancia do principio da busca pelo pleno emprego, mas visando
a compatibiliza&-lo com o exercicio da livre iniciativa e da autonomia privada, que permeiam a dinamica
empresarial, pode-se afirmar que a sua busca “nao implica a total inviabilidade de medidas que redundem
em alguma espécie de redugado dos postos de trabalho, a exemplo do que ocorre quando da absorgao
determinadas tecnologias na atividade empresarial, uma vez que a execugao de tais medidas pode ser
necessaria para a propria preservagao da empresa” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO,
Bruno Paiva. Funcao social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 857, p. 11-28, mar. 2007).
Nesse sentido, no cenario de crise enfrentado atualmente, a busca pelo pleno emprego também deve
considerar a salde das empresas que, no momento, enfrentam grave limitagao de receitas, podendo ser
reconhecida a legitimidade de medidas que imponham redugdes de jornada de trabalho e afins, com a
finalidade precipua de, justamente, preservar o emprego.
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4.2.2 Perspectiva exogena da aplicacao condicionadora da
funcao social da empresa: para além da perspectiva
da “responsabilidade social”

Talvez o mais relevante aspecto da fungcao social da empresa ante os desa-
fios da pandemia da Covid-19, em seu raio da aplicagao condicionadora, seja o de
base exdgena, pois, neste cenario de calamidade e emergéncia sanitaria, a em-
presa tem o condao de assumir posicao de destaque na promocao de situacoes
juridicas existenciais.

A consciéncia de sua fungdo social, hoje, além de indubitavel, ultrapassa
discussodes entre o social e 0 mercado e atinge um denominador comum: a pes-
soa humana. Dever juridico ou nao, decorrentes de responsabilidade social ou da
reconhecida fungao social, fato é que diversas empresas assumiram, em postura
elogiosa, posicao de vanguarda.

O que se observa, atualmente, € muito mais do que uma mera liberalidade
para fins de mera repercussao social, mas, sim, o reconhecimento de um verda-
deiro papel social promocional por parte dos agentes econdmicos. Constata-se,
assim, no momento atual, verdadeiro fendmeno de funcionalizacdo da estrutura
empresarial. As iniciativas merecem aplausos.

No site Monitor das Doacoes,®® é possivel acompanhar, diariamente, o valor
total de doacoes em dinheiro feitas por pessoas fisicas e juridicas a programas de
combate a Covid-19. Observa-se, até a data de fechamento do presente estudo,
que as doagoes superavam R$5.700.000.000,00 (cinco bilhdes e setecentos mi-
Ihoes de reais) doados em resposta a Covid-19, em um total de mais de 400.000
(quatrocentos mil) doadores.”

Em uma andlise setorizada, observa-se que, dos valores doados, aproxima-
damente 83% dos valores sao provenientes de doagcdes por empresas. Os trés
principais ramos, que, juntos, integram 55% de todo o valor ja doado, sdo: o se-
tor financeiro, o setor de alimentagcao e bebidas e o setor de mineracao. O valor
restante, atinente a parcela de 17% do valor total, foi doado, em conjunto, por
“campanhas e lives”, “individuos e familias”, “administracao pablica”, “fundacoes,
institutos e fundos filantropicos”, “cooperativas” e “igrejas”.’

89 ]dealizado pela ABCR — Associacao Brasileira de Captadores de Recursos, que tem o objetivo de promover
a captacao de recursos para destinagao social. O sitio eletronico do programa € o seguinte: www.
monitordasdoacoes.org.br.

7 Dados finais colhidos em 29.6.2020, podendo, entado, conter discrepancias quando do acesso pelo leitor.

™ O grafico é apresentado pelos proprios autores deste estudo. Os dados apresentados no grafico foram
extraidos do sitio eletronico www.monitordasdoacoes.gov.br (acesso em: 29 jun. 2020).
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Outros = Empresas

Empresas também doaram — e continuam doando — produtos especificos
para auxiliar no combate as mazelas causadas a sociedade pela Covid-19. Entre
os produtos doados estao: (i) alcool em gel, alcool em solugao a 70% e sabao
liquido; (ii) mascaras para protecao; (iii) respiradores; (iv) alimentos; (v) testes e
kits para diagnostico da doenga; (vi) roupas e (vii) produtos de limpeza em geral.”™

O Estado, além das medidas sociais que deve adotar em prol da coletivida-
de, por sua propria natureza, também buscou promover acoes positivas capazes
de incentivar e de promover a fungcado social da empresa. Estd em tramitacdo,
nesse sentido, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 1.705/2020, que
busca conceder “deducao do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica devido
a doacoes destinadas exclusivamente a agoes de enfrentamento aos efeitos da
pandemia do novo Coronavirus (COVID-19) feitas por empresas”.”

Parece claro que os desafios impostos pela pandemia do Coronavirus nao
devem constituir obstaculo ao cumprimento da funcao social da empresa — que
possui indiscutivel aplicabilidade condicionadora exdgena. Ao se considerar que
empresa e sociedade devem caminhar lado a lado, reconhece-se que a estrutura
do instituto da empresa deve ser ressignificada, em perspectiva funcional, de
modo que as situagoes juridicas patrimoniais promovam as existenciais; o “ter”,
portanto, € merecedor de tutela juridica na medida em que seja capaz de realizar
0 “ser”.

Com isso, ndo se esta a querer impor a empresa que relativize a integrali-
dade de seu lucro em prol do aspecto social nem impor o esvaziamento da sua

72 Informagdes com as medidas adotadas e as empresas envolvidas podem ser consultadas em: https://
valorinveste.globo.com/mercados/renda-variavel /empresas/noticia/2020/04 /07 /veja-empresas-que-
doaram-dinheiro-produtos-e-trabalho-para-combater-coronavirus.ghtml (acesso em: 29 jun. 2020).

7 Em sua exposicao de motivos, o projeto dispde: “A doagao de bens e servicos é a forma mais rapida e
efetiva pela qual o setor privado, também severamente castigado pela crise econdmica, pode contribuir
para o0 socorro a pessoas e setores afetados. O presente projeto prevé a concessao de incentivos, no
ambito do Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ), para empresas que colaborem com o
combate ao Covid-19, tudo sob estrito controle do Poder Plblico”. O projeto de lei assevera, em seu art. 12,
0 objetivo de franquear as pessoas juridicas “tributadas com base no lucro real, enquanto durar o estado
de calamidade pulblica a opcao de deduzirem do Imposto sobre a Renda os valores correspondentes as
doacoes destinadas exclusivamente a agoes de enfrentamento aos efeitos da pandemia”.
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perspectiva lucrativa.”* Na verdade, posturas com esse jaez social relevante tém
a capacidade de conduzir a fidelizacao de consumidores, a consolidagdo da marca
€ a uma maior identificagao social com as pessoas, € nao apenas com 0S Seus
produtos e servigos. A proposito, estudos apontam um novo perfil do consumidor,
pautado na exigéncia de que grandes marcas se alinhem a tutela de valores caros
a sociedade, em um caminho simbidtico entre o econdmico e o social, nao como
mera liberalidade (no conceito ja abordado de “responsabilidade social”), mas
como reconhecimento insito a propria atividade desenvolvida pelo empresario,
com o uso de seu estabelecimento.” 76

Nesse sentido, cabe dizer: o exercicio da funcao social, em perspectiva con-
dicionadora e exdgena, com a funcionalizagao do lucro e da autonomia privada,
em viés qualitativo, representa verdadeiro fator capaz de agregar valor.”” Conclui-
se que o atendimento da funcao social, nos termos propostos, traz, na verdade,

7% Nas palavras de Ana Frazao, a protecao da finalidade lucrativa da atividade empresarial € clara, pois o
objetivo “da fungao social €, sem desconsiderar a autonomia privada, reinserir a solidariedade social na
atividade econdmica” (FRAZAO, Ana. Funcdo social da empresa: repercussdo sobre a responsabilidade
civil de controladores e administrador de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 203-213).

s Faz-se alusao ao estudo realizado pela HSR Specialist Ressearchers, que apontou as marcas gue mais se
destacam como transformadoras durante a pandemia da Covid-19. Considerou-se uma pontuacao total de
300 (trezentos) pontos, divididos entre 3 (trés) critérios, atribuindo-se, a cada um, um total de 100 (cem)
pontos: (i) lembranga espontanea da marca em agdes voltadas para a crise da Covid-19; (ii) associagdo da
marca aos atributos de construcao de imagem de marca transformadoras; e (iii) potencial de comunicacao
da marca considerando o nimero de seguidores nas redes sociais. Na pesquisa, afirma-se que “o0 novo
cenario implica em uma postura voltada para a sociedade, para a sustentabilidade e para uma visao de
longo prazo”. Mais do que isso: “o importante é que as marcas estejam presentes em quatro dimensoes:
apoio efetivo a sociedade, por meio de doagdes e servigos; apoio ao ecossistema, por meio da preservacao
de empregos, por exemplo; medidas protetivas aos funcionarios; e apoio aos consumidores”. Por fim: “as
marcas precisam mostrar que estdo atendendo a sociedade como um todo para serem auténticas” e “o
consumidor também quer contribuigdes para uma sociedade melhor”. No proprio site da HSR Specialist
Ressearchers pode ser encontrada a veiculagao do resultado da pesquisa: Disponivel em: https://hsr.
specialistresearchers.com.br/news/view/138/as-marcas-mais-transformadoras-durante-a-pandemia-
segundo-a-hsr-specialist-researchers. Acesso em: 29 jun. 2020.

® Nesse sentido: “A liberdade de iniciativa, exercida pelo sujeito, pela propria atividade (empresa) e com o
complexo de bens organizado (estabelecimento), € legitima enquanto manejada no interesse da justica
social” (FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; MENEZES, André Francisco Cantanhede de.
Empresa, empresario e estabelecimento. RBDCivil, v. 22, n. 4, p. 33-53, out./dez. 2019).

7 Em nUmeros atualizados para o més de junho de 2020, ja com mais de dezoito mil entrevistados, dispoe-
se: “As marcas precisam estar preparadas, pois vai surgir um outro consumidor, mais exigente em relagcao
a postura delas. Essas empresas [aquelas que estdo nas primeiras posigoes na listagem, como mais
transformadoras durante a pandemia], de alguma maneira, estao agindo de forma consistente em todo
seu ecossistema, com consumidores, fornecedores, funcionarios e sociedade. Até agora, vimos marcas
muito focadas no individuo e todas suas acoes eram voltadas a eles enquanto consumidores. Isso nao
vai mais bastar. Essa nova forma de se encarar as marcas pode nos abrir a palavra sustentabilidade
para uma compreensao mais ampla”. Consigna-se, ainda: “Essa equacao passa a ter outras demandas,
como postura voltada a sociedade, sustentabilidade economica e visdo de longo prazo, entre outros
aspectos”. Os novos resultados estao disponiveis em: https://hsr.specialistresearchers.com.br/news/
view/139/magalu,-netflix-e-ifood-s%C3%A30-as-marcas-mais-transformadoras-na-pandemia (acesso em:
29 jun. 2020).
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beneficios a todos os players do mercado: a empresa, ao consumidor e a socie-
dade.” Principalmente em tempos de crise sanitaria, capaz de atingir os mais
fundamentais direitos da pessoa humana.”™

5 Consideracoes finais

O cenario atual de pandemia do Coronavirus demonstra que o atendimento
a funcao social da empresa deve ser encarado nao como obstaculo ao desenvol-
vimento da atividade empresarial, mas sim como verdadeiro fator de legitimagao
da autonomia privada, do exercicio da livre iniciativa e do merecimento de tutela
do lucro proveniente da atividade, que, mais do que nunca, advira da propria so-
ciedade, que passara a ver a empresa e suas marcas sob um outro prisma, mais
humanitario.

Essa legitimacao, contudo, deve ser feita em concreto, de maneira a com-
patibilizar o elemento estrutural mais basilar da empresa (o lucro, interesse par-
ticular) com os interesses socialmente relevantes (interesse publico) envolvidos,
principalmente aqueles atrelados a vida e a salde, em meio a crise sanitaria
que vivemos, promovendo-se uma analise a luz de um critério fatico-qualitativo
pautado na real condicdo da empresa e de sua salde financeira, e de um critério
I6gico-quantitativo, por meio do qual se definird em que medida deve se dar a
destinacao da estrutura empresarial a consecucao dos fins sociais.

Assim, é possivel concluir que a funcao social da empresa, apesar de ter
sua esséncia originada na funcao social da propriedade e do contrato, possui
balizas e aplicagao distintas, sendo-lhe atribuida duas facetas: uma incentivado-
ra, voltada a sua preservagao, e outra condicionadora, com limites endogenos e
exdgenos, voltados a promogao do “ser” sobre o “ter” e ao pleno atendimento

78 Essa constatagao é encampada por Alfredo Lamy Filho, para quem: “o dever social da empresa traduz-se
na obrigagédo que lhe assiste, de por-se em consonancia com os interesses da sociedade a que serve, e
da qual se serve”, uma vez que “as decisdes que adota — como vimos — tém repercussao que ultrapassa
de muito seu objeto estatutario e se projetam na vida da sociedade como um todo. Participa, assim, o
poder empresarial do interesse pablico, que a todos cabe respeitar”. Em arremate, dispde o autor: “é isso
o que distingue o aventureiro do empresario” (LAMY FILHO, Alfredo. A fung¢do social da empresa e o impe-
rativo de sua reumanizacao. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 190, p. 54-60, out. 1992.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article /view/45408/47594. Acesso em:
29 jun. 2020).

7 “[...] o dever social da empresa €, também, um compromisso permanente com a reumanizagao da econo-
mia — como, alids, vem sendo proposto e executado em varias partes do mundo”, concluindo, pois: “tra-
ta-se, numa palavra, da tarefa basica do mundo moderno: reumanizar a empresa” (LAMY FILHO, Alfredo.
A funcao social da empresa e o imperativo de sua reumanizacao. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 190, p. 54-60, out. 1992. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/view/45408/47594. Acesso em: 29 jun. 2020).
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aos interesses socialmente relevantes elegidos pela ordem constitucional, como
o trabalho, a protegcao ao consumidor e ao meio ambiente, de modo a guiar a
atividade empresarial, em verdadeira compatibilizacao dos deveres inerentes ao
exercicio da empresa.

Isso nado significa dizer que sua finalidade inerente — o lucro — deva ser
relativizada ou esvaziada, nem que deva ser transferida a consecugao de fins
sociais as empresas, absolvendo o Estado de seu papel no combate a pande-
mia da Covid-19. A fungao social da empresa afirma que a atividade empresarial,
justamente por ser legitimada pela sua fungao social, deve conciliar seu objetivo
lucrativo com os valores da dignidade humana, livre iniciativa e solidariedade so-
cial, contribuindo para uma sociedade mais justa e igualitaria e, inclusive, com o
combate e a erradicagao do Coronavirus.
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