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RESUMO

A Constituicao Federal determina de maneira taxativa a observancia do principio da
funcdo social sobre qualquer propriedade. Partindo-se do principio de que a
empresa € um meio de exercer o direito a propriedade privada, deve ela observar e
perseguir a fungdo social, que € um meio essencial a sustentacao da economia. A
empresa nasce com o registro na Junta Comercial para desenvolver atividade
habitual e lucrativa;, alem disso, percebe-se a preocupagdo do empresarioc no
desenvolvimento da funcéo social. Todavia essa atividade empresarial nem sempre
consegue alcancar o almejado. Com isto, a partir do estado de faléncia, a empresa
vai de forma insustentavel falir, saindo, assim do mercado, sem ao menos observar
a fungéo social por ela desenvolvida. Desta forma quebra a finalidade proposta pela
Constituicdo ao instituir a obrigatoriedade do exercicio da fungdo social pela
empresa. Esse fendmeno torna-se contraditério, pois ao por a fungdo social como
obrigatéria, o constituinte quis de certa maneira frear a busca do lucro pelo lucro.
Assim ao estar em dificuldades econdmicas 0 empresario que exerceu a fungio
social deixou, de certa forma, de lucrar, gerando incerteza na sociedade
empresarial, criando margens de burlar a lei, podendo © empresario deixar assim de
observar o principio da funcao social. Diante disso se faz necessario a efetividade da
fungéo social no processo de faléncia, fazendo surgir uma nova oportunidade de
desenvolver a atividade empresarial e incentivar o real exercicio da fungdo social no

ambito da empresa. Seguindo assim, as determinagfes emanadas do constituinte.

Palavras-chave: Fun¢ao Social. Empresa. Faléncia.




ABSTRACT

The Federal Constitution exhaustively that the principle of the social function of any
property. Starting from the principle that the company is a means of exercising the
right to private property, she must observe and pursue the social function, which is
an essential means to support the economy. The company was founded with the
record trade board to develop profitable and habitual activity, in addition, we see the
concern of the entrepreneur in the development of social function. But this corporate
activity cannot always achieve the desired. With this from the bankrupt, the company
will go bankrupt unsustainably, leaving thus the market without at least cbserve the
social function which it developed. Thus breaking the purpose proposed by the
Constitution to impose the mandatory exercise of the social function by the company.
This phenomenon becomes contradictory, as to why the social function as the
binding constituent wanted to somehow stop the pursuit of profit for profit. So to be in
economic difficulties businessman who served the social function left, somehow, to
profit by generating uncertainty in the business society, creating margins around the
law, and may well leave the business of observing the principle of social function.
Given this it is necessary to the effectiveness of social function in the bankruptcy
proceeding, driving a new opportunity to develop entrepreneurial activity and
encourage their pursuit of the real social function within the company. Thus following

the determinations issued by the constituent.

Keywords: Social Function. Company. Bankruptcy.
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1 INTRODUGAO

Vivencia-se a era dos direitos humanos, onde se visa n&o apenas o direito
do homem, mas a protegédo, sobretudo do direito de poder viver harmonicamente em
sociedade.

Com a globalizagdo, criam-se diuturnamente novas tecnologias, que por
muitas vezes agride sobremaneira a estabilidade social. E por conta da corrida
impensada, muitas vezes, que as empresas, ultrapassam limites socialmente
reprovaveis pela busca do lucro. O ser humano, dotado de racionalidade, ver-se
obrigado a criar mecanismos para fazer frear tal corrida desesperada.

A Fungao Social da Empresa, como principio constitucional que &, vem
harmonizar a vida social, dando freios, de certo modo, ao impensado crescimento
exorbitante das Empresas.

Todavia, freqlientemente, as Empresas por ndo estarem preparadas para
o mundo globalizado, recheado de novos métodos de transagdes, acabam por
aumentar seu passivo, e por conseqiiéncias acabam por falir, sem, contudo terem a
chance poder voltar a atuar. A legislagdo atual que cuida da faléncia no Brasil,
prever a Recuperagdo Judicial, sendo um meio de escape, para aquelas Empresa
que preencherem alguns requisitos, dentre eles o da Funcéo Social da Empresa.

Desta forma, o presente trabalho tera por escopo de apresentar com o
relevante principio constitucional, a Fung¢do Social da Empresa como requisito
também no Processo Falimentar, e ndo apenas nos casos de Recuperacgao Judicial.

Dentro de perspectiva esta monografia foi organizada em trés capitulos. O
primeiro versa sobre a propriedade e sua funcgdo social. De inicio tratar-se-a de
expor acerca da propriedade, conceituando-a e sempre que possivel tratando como
instituto juridico marcado pela evolugdo histérica, trabalhando basicamente das
teorias de surgimento assim como também das épccas de transi¢do para o Direito:
Roma, ldade Media, Revolugdo Francesa € a moderna concepg¢ao, levando ainda
em considerag¢ao a evolugdo no ordenamento patrio, demonstrando sua importancia
e relevancia para a sociedade contemporanea. Observando ainda um principio
instituido no ordenamento pela Constituicdo Federal da Replblica Federativa do
Brasil de 1988, que € o da Funcéao social da Propriedade, entendidos por alguns,




como limitagdo, para outros uma sangdo, outros ainda na éptica de direito-dever
fundamental, o certo & que tratou o legislador de coloca-lo na Constituicdo como
clausula pétrea, trazendo assim estabilidade juridica para o proprietario e para a
sociedade. Analisarei ainda como ja dito, mas de maneira mais aprofundada o
instituto da propriedade na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, de forma a nao
restar mais duvida quanto a sua legitimidade, bem como da fungao social por ela
desempenhada.

O segundo capitulo abordara acerca da Funcdo Social da Empresa, o
qual trata do surgimento da empresa, das teorias que levaram a sua evolugédo - a
teoria das Corporagdes de Oficio, a dos Atos de Comércio e por fim a Teoria da
Empresa - do tratamento da empresa sob a Optica de propriedade privada, herdando
da propriedade o principio da funcdo social, assim sendo exposto sua eficacia no
ordenamento juridico, tratado em leis especificas do Direito Empresarial, e
distinguindo funcéo social da empresa de responsabilidade social desempenhada
pela empresa.

Sera tratada no terceiro capitulo a incidéncia da fungéo social da empresa
no processo falimentar, ou melhor, a sua nao incidéncia, demonstrando que o
principio tem aplicabilidade limitada aos processos de recuperagéo judicial, sem
contudo haver incidéncia na faléncia, contudo isto sera tratado posteriormente as
disposi¢des acerca da faléncia, sua origem, evolugao, aplicabilidade, finalidade, e
eficacia no ordenamento patrio. Sera abordada também a aplicabilidade da fungao
social em comparativo com outros ordenamentos juridicos, tais como o dos Estados
Unidos da América e do Chile, os quais trabalham de maneira invejavel, de forma a
ser perseguido estes modelos. E finalizando sera enfocado a incidéncia da funcéo
social na legislagdo falimentar, a Lei 11.101/2005, sob os pontos da faléncia e da
recuperagao judicial, observando onde sera aplicada e onde néo ha sua incidéncia,
e por que nao ha sua aplicabilidade.

O trabalho fora desenvolvido com base em métodos e técnicas de
pesquisas adequados e pertinentes. A metodologia empregada quanto ao tipo de
pesquisa, foi desenvolvido sob duas vertentes: de acordo com o objeto a pesquisa
do tipo exploratéria, que teve por objetivo proporcionar maior familiaridade com o
problema; e, com vistas a torna-lo mais explicito, fora basicamente o levantamento
bibliografico; - e quanto aos procedimentos técnicos fora a pesquisa bibliografica,
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sendo desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido principalmente
de livros e artigos cientificos.

Quanto ao método de abordagem, o método desenvolvido fora o dedutivo,
onde o estudo de normas gerais faz gerar conhecimento empirico acerca da
realidade especifica alvo de analise no desenvolvimento deste trabalho.

E por fim quanto ao método de procedimento foram adotados n3o
somente um, mas alguns, em conjunto, tais como: - histérico: isso por partir da
premissa que o Direito contemporaneo € resultado da evolugao historica, a evolugao
social, compreendendo o motivo da real relevancia do principio da Fungéo Social no
contexto atual, - monografico: analisando sob e ndo sob todas, mas sob as mais
variaveis vertentes a Fungdo Social da Empresa; e por fim — comparativo: pelo qual
fora utilizado a investigacdo de varios institutos juridicos, sendo analisadas as
semelhang¢as e contrapontos.

E sabido que todo trabalho cientifico surge embrionariamente a partir de
um questionamento, isso por ser necessario existir a davida, para haver pesquisa.

No que concerne ao trabalho ora apresentado, nédo fora diferente, logo ao
estudar a Lei Falimentar (11.101/2005) surgiram inimeros questionamentos, um
deles refere-se a possibilidade da Empresa vir a falir sem, contudo ter-se observado
se exercia ou nao a Funcao Social, que como se sabe é constitucionalmente
defendido.

Entdo se pode dizer que a questao base para o presente projeto fora os
seguinte: se é defendido de forma andloga constitucionalmente a Fungéo Social da
Empresa, a partir da fun¢do social da propriedade, por que em alguns casos a
Empresa que exerce a sua Funcao Social vem a falir sem, contudo ser analisada e
percebida a efetivacao Fungao Social?

Fazendo ou tentando responder ou esclarecer. Compreender o motivo
pelo qual a Fung8@o Social da Empresa ndo € vislumbrada no processo falimentar;
identificar os motivos pelos quais o legislador n&o tratou a Recuperagdo Judicial
como requisito no processo falimentar, ja que o texto legal fala que a Fungao Social
sé sera vislumbrada na Recuperagéo Judicial, demonstrar que a partir da Fungéao
Social, a Empresa pode ser recuperada, voltando a comerciar; observar que a

Faléncia serd mais dispendiosa ao Estado do que a Recuperagéo Judicial.
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2 DA PROPRIEDADE E DA SUA FUNGAO SOCIAL

“A sociedade deve ser governada unicamente a
base do interesse comum”’

A propriedade contempordnea deve servir ao proprietario, mas, sobretudo
atender a fungéo social. Rousseau na citagdo acima exposta trata dos interesses
coletivos, dando margens a entender que tudo que o ser humano faga deve ser feito
visando o interesse social, 0 qual de maneira alguma vai suprimir totalmente o direito
do proprietario. Adiante vai ficar clara a idéia trazida por Rousseau no Contrato
Social, o qual de maneira excepcional planta a idéia de fungdo social a ser

perseguida e desempenhada pela propriedade.

2.1 Da Propriedade: Aspectos Histoéricos

A propriedade surge com a origem do préprio ser humano, isso seguindo a
Teoria Teoldgica do surgimento da vida, para a qual o ser humano surgiu a partir da
vontade divina, como pode se observar no Livro dos Gn (1, 27) “E criou Deus o
homem a sua imagem: ele criou & imagem de Deus, macho e fémea os criou”. Assim
surge o homem e a propriedade, surgem na mesma esfera, ao dizer no mesmo livro,
em momento subseqliente, como podemos analisar Gn (1,28) “Deus abengoou e
disse: Crescei, e multiplicai-vos e enchei a terra, e sujeitai-a(...)". Assim fora criada a
propriedade. Um ser superior criou 0 homem e a terra, e fez a segunda sujeitar-se
ao primeiro. Sendo desta forma Addo o primeiro proprietario. A propriedade assim
desde o surgimento do homem, segundo tal teoria da criagao, € inerente ao mesmo,
ndao sendo possivel ao homem viver, como animal civilizado que &, sem a
propriedade. Locke descorda em parte da idéia do surgimento da propriedade
confundindo-se com o do préprio homem, isso por defender que nessa época o que

de fato existia era somente a posse, ja que a propriedade era coletiva.

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. S&o Paulo: Edijur, 2006. p. 31
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Qutras teorias explicam o surgimento tanto do homem como da prépria
propriedade, mas nédo é este 0 momento adequado para tal discussdo. E preciso
aceitar tal teoria como a mais adequada.

Propriedade para De Placido e Silva

E a palavra que deriva do latim proprietas, de proprius (particular,
peculiar, proprio), genericamente designa qualidade que &
inseparavel de uma coisa, ou que a ela pertence em carater
permanente (...) sem fugir do sentido originario, € a condicdo em que
se encontra a coisa, que pertence em carater originario, € a condigao
em que se encontra a coisa, que pertence, em carater proprio e
exclusivo, a determinada pessoa®

Como se pode ver a conceituagdo dada pelo doutrinador € compativel ao do
mais antigo e valioso escrito para os tedlogos, onde a propriedade é pertencente ao
homem, o qual tem poderes sobre ela. Poderia ser dito que € uma condig¢ao
humana, sob pena de n&o ser humano aquele que nao a detenha. De forma que a
pessoa que ndo tem propriedade nao € livre passando a ser a prépria propriedade,
objeto de uso de alguém, um escravo. Como assegura o supracitado autor ao dizer
gue escravo € “a denominacgdo que se da a pessoa, que se vé privada de sua
liberdade e sujeita ao mando absolutc de um senhor, que a tem como coisa sua, e
como tal dela dispoe”.’

A partir da juncédo de tais conceitos, trazidos por De Piacido e pela teoria
teleoldgica, pode-se criar a seguinte verdade: o homem nio existe sem propriedade.
A propriedade aqui comentada € aquela em sentido amplo, englobando a privada e
a coletiva. Um velho brocardo® diz que onde esta o homem, ha sociedade; onde ha
sociedade ha Direito, logo, o Direito ndo vive sem a Propriedade. E € neste aspecto
que se deve adentrar. Quando e onde a propriedade surgiu para o Direito?

De acordo com a ultima afirmacgao, se a propriedade surge com o proprio
homem, o Direito surgido apds o homem ja nasce com a fungéo de proteger também
a propriedade.

Em Roma, a propriedade, surge como monarquia, onde a economia era

baseada em atividades agropastoris. “A terra era a riqueza fundamental, o que

2 SILVA. De Placido e. Vocabulario Juridico. 27 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007.
p. 1115

* Idem. P. 542

“"Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus”
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definia o carater aristocratico da sociedade”

, conforme Piletti, isso s6 fundamenta a
idéia de que a propriedade, principalmente a imdvel, era componente basilar da
sociedade. Passado algum tempo, a monarquia romana caiu em decadéncia,
surgindo a Republica, que ao pé da letra significa res publica (coisa publica), nessa
fase surge o Direito.

A propriedade caracterizava o cidadao romano, possuindo assim direitos
amplos e com poucas restricdes, eram |a conhecidos como patricios ja aqueles que
nao possuiam a propriedade eram inferiorizados, nao cidadaocs, eram os chamados

plebeus, como se pode averiguar a partir da seguinte passagem de Oliveira:

A principio, toda terra era pertencente a comunidade, tendo a familia
de patricios um pequeno lote. Aqueles moradores que nio se
incluiam entre os patricios eram conhecidos como plebeus. Eram
livres, mas ndo detinham o direito de cidaddos (patricios), muito
menos o direito de cultivar a terra da comunidade. Fazem parte da
histéria de Roma lutas dos plebeus pela posse da terra.’

“No mundo romano, situa-se a propriedade no centro do sistema, gerando-lhe
ao redor toda a origem juridica e econdémica” 7. Assim pode-se observar a real
importancia da propriedade em Roma, que a partir dela delimitava-se, por exemplo,
a forma de organizagdo estatal. Ainda neste mesmo ponto Cretella conceitua a

propriedade para 0s romanos, expondo que:

Propriedade & o direito ou faculdade que liga o homem a uma coisa,
direito que possibilita a seu titular extrair da coisa toda utilidade que
esta lhe possa proporcionar. Propriedade é o poder juridico, geral e
potencialmente absoluto, de uma pessoa sobre uma coisa corporea®

A propriedade assim € uma forma de exercer direito ou a possibilidade de
exercicio do propriedade para com a coisa, deixando claro que ele tem o poder de

usar toda a esséncia do bem enquanto assim ainda puder. Sendo complementado

* PILETTI, Nelson. & ARRUDA, José Jobson de A. Toda a Historia. 6 ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 1996.p. 57

® OLIVEIRA, Gustavo P. T. de Castro. & THEODORO, Silvia K. da Silva. A evolugdo da
Fun¢do Social da Propriedade. Disponivel em:
http:/fwww.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivelD_16.pdf. Acesso em
21/08/2010.

" CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano Moderno. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1993. p. 108.

% |dem. p. 109



http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_1
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por conceituagdo trazida na obra direito e deveres fundamentais em matéria de

propriedade de Comparato:

A propriedade greco-rcmana fazia parte da esfera mais intima da
familia, sob a protecdo do deus doméstico. Por isso mesmo, o imével
consagrado a um lar era estritamente delimitado, de forma que
cometia grave impiedade o estranho que Ihe transpusesse os limites
sem o consentimento do chefe da familia.®

Desta feita a propriedade € um direito, que por ser absoluto era utilizado
apenas por alguns individuos, alem da primeira etapa de selegbes trazidas por
Cretella Junior, ou seja, somente os patricios poderiam ser proprietarios, essa
segunda etapa onde somente o chefe da familia, o pater familia poderia exercé-lo. O
que mostra ser claro que na sociedade antiga de Roma apenas alguns seletos
cidadaos poderiam deter o direito de propriedade. Bertan demonstra ser favoravel a

tais ideias ao explicitar que:

A propriedade tem um sentido personalissimo e individualista. O
direito absoluto, perpetuo e oponivel erga omnes esté garantido pela
acdo do jus civife (conjunto de leis aplicaveis ao cidadao romano,
filho de uma mulher romana), através da rei vindicatio.'®

De acordo com tal conceito pode-se absolver algumas caracteristicas da
propriedade naquela época, como o poder absoluto de uso, gozo e extragdo de toda
utilidade, podendo ser imposto tal poder contra todos. Os romanos entediam ter
sobre a propriedade os seguintes direitos: “jus utendi, jus fruend; e jus abutendi” ",
S&o conhecidos também como os trés “jura” que o proprietario exerce sobre a
propriedade. O modo de vida dos romanos antigos era conseqiiéncia de como era
tratada a propriedade daquele tempo, o qual se tratava de um direito familiar com

marcantes tragos religiosos.

® COMPARATO, Fabio Konder. “Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade”. A questdo agraria e a justica. Juvelino José Strozake(org.). S&o Paulo: RT,
2000. p. 125

1 BERTAN, José Neure. Propriedade Privada & Fungéio Social. Curitiba: Editora Jurua,
2009. p. 34

"“Poder de usar, poder de fruir e poder de abusar da coisa”. Podendo em sintese o
proprietario fazer o que lhe bem entender com a propriedade. Ob. Cit. p. 110.
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Com a criagdo da Lei das Xl Tabuas o direito de propriedade sofre algumas
restrices, desta forma os proprietarios romanos vao vendo seu direito absoluto
sendo restrito em razdo da ordem publica, do direito de propriedade de outrem,

dentre outros como assegura Cretella na seguinte passagem:

O direito de propriedade romano, dos primeiros tempos, absoluto, em
principio, permitindo tudo ao proprietario, relativamente aocs seus
bens, vai com o decorrer dos tempos sofrendo limitagdes legais,
inspiradas em motivos de ordem publica, privada, ética, higiénica ou
pratica '*

De maneira rudimentar pode-se dizer que o direito de propriedade deve servir
ndo s6 de acordo com os interesses individuais do proprietario, mas também ainda
que de maneira singela, e superficial aos interesses da coletividade, nem que seja
ao menos como uma maneira de nao ferir direitos individuais dos n&o proprietarios.

Desta forma na linha histérico-evolutiva a propriedade romana vai sofrer
algumas outras modificagdes. Com o advento da propriedade quiritaria, a partir da
segunda metade da RepuUblica Romana a propriedade passa a ser exclusiva dos
cidaddos romanos, sendo necessario que a res tenha sido adquirida de forma a nao
confrontar com o ius civilis. Evolugéo significativa para o Direito, estabelecendo
regras mais especificas para o direito de propriedade. Com isso a propriedade deixa
de ser um direito absoluto e geral, e passa a ter algumas restricbes, de aquisicao,
por exemplo.

Na sociedade burguesa a propriedade desvincula-se da religido, como
assegura Comparato ao discorrer: “A propriedade moderna desvinculou-se
totalmente dessa dimensao religiosa das origens e passou a ter marcadamente, com
o advento da civilizagdo burguesa, um sentido de mera utilidade econémica”’®,
assim superou-se a idéia de perpetuacédo na propriedade, podendo esta ser
comercializada normalmente. O que pode ser comprovado a partir da leitura do
codigo Napolednico, o qual trazia em sua redacdo o carater absoluto da
propriedade. De acordo com o Cddigo Napolednico o direito de propriedade € o

direito de gozar e dispor das coisas desde que néo fira preceitos ou normas.

2 Op Cit. p. 113.
3 Ob. Cit. p. 128
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Em linha paralela a teoria teleoldgica encontra-se a idéia defendida por
Rousseau quando em sua obra Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre homens revela que a propriedade nasce somente depois do
surgimento do Estado, e o que antes existia era apenas a posse de terras e de

objetos. Como Rousseau bem trata na passagem:

O homem no estado natural também n&oc possuia a idéia do teuv e do
meu, quer dizer, no estado de natureza ndo havia a ideia de posse
ou de propriedade em seu sentido estrito, ou seja, indicando que algo
era de alguém. O homem natural néo tinha a consciéncia daquilo que
possuia, nem tampouco do que possuia o semelhante. Isso parece
fazer parte da idéia de que tudo era de todos™

Interessante frisar somente que o estado da natureza defendido pelos
filosofos ndo € uma verdade real, mas apenas uma verdade empirica, nunca
comprovada, como tratou de explicitar Rousseau em sua obra, no seguinte trecho:
“‘um estado que nao mais existe, que talvez nunca tenha existido, que possivelmente
nem existira, e sobre o qual se tem, contudo, a necessidade de alcangar nogdes
exatas para bem julgar de nosso estado presente”’®. Assim no Estado Natural a
propriedade ndo é assim ftratada, ela ndo tem carater individualizado, mas um
carater coletivo, restando ao homem apenas a posse da coisa.

Assim o fildésofo, supra, diz que a propriedade nao é um direito natural como a
liberdade e a igualdade, todavia aduz que o surgimento da propriedade se da no
estado de natureza, que a partir de entdo passa a ser o estado civil, como ele o faz
na seguinte passagem da sua Obra Discurso sobre a origem e os fundamentos da

desigualdade entre homens:

O primeirc que, tendo cercado um terreno, se lembrou de dizer; Isto
€ meu, € encontrou pessoas bastantes simples para o acreditar, foi o
verdadeire fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras,
assassinios, misérias e horrores nao teria poupado ao género
humano aquele que, arrancando as estacas ou tapando os buracos,
tivesse gritado aos seus semelhantes: ‘Livrai-vos de escutar esse
impostor; estareis perdidos se esquecerdes que os frutos séo de
todos, e a terra de ninguémi!®

¥ ROUSSEAU. Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre homens. Sao Paulo: Ed. Martin Claret, 2005.p.238

> |dem.p. 229

' Ibidem .p. 61
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Desta forma a propriedade surge com a vontade humana, a partir de seu

egoismo e ambigao, o qual foi fundamental para o conceito civil de propriedade, mas
n17

’

conforme Rousseau “ndo haveria injustica se n&o houvesse propriedade a
afirmativa de Rousseau néo estar de toda errada, mas incompleta, ja que poderia
trazer como uma oragdo subordinada, que também nao haveria pois, sociedade.
Deveras, outros pensadores, como o francés Proudhon ao trazer em sua brilhante

obra “O que & propriedade?”, comunga do seguinte pensamento:

Assim o mal moral, quer dizer, na questdo que nos ocupa, a
desordem na sociedade explica-se naturalmente pela nossa
faculdade de refletir. A miséria, os crimes, as revoltas, as guerras
tiveram por mae a desigualdade das condigGes, que foi filha da
propriedade, que nasceu do egoismo, que foi engordada pelo sentido
privado, que descende em linha reta da autocracia da razao."

Comungam os dois que a partir da propriedade surgiram as maiores mazelas
da humanidade, foi com esse pensamento que Rousseau desenvolveu o Contrato
Social, onde os direitos individuais poderiam ser restringidos em favor dos direitos
da sociedade. Aristételes em sua obra A Politica mostra que: “O Estado se coloca
antes da familia e antes de cada individuo, pois que o todo deve, forgosamente, ser

colocado antes da parte”*®

. Isso significa que o Estado deve restringir alguns
direitos, e dentre um rol de direitos restringiveis, encontra-se o direito de
propriedade, restringir nao no ponto de eliminar, expurgar do ordenamento juridico,
mas de conter direitos.

Assim o Direito individual de ser proprietario vai encontrar restricbes advindas
do Estado, o qual tem fungéo precipua de efetivar um bem-estar a comunidade, logo
revestido pelo poder soberano, ele pode restringir direitos, em prol dos direitos
coletivos.

Uma das restricdes ao direito de propriedade & a fungéo social. A idéia
embrionaria de funcao social vem de Rousseau, o qual em sua obra Do contrato
Social trata que o individuo em determinados momentos deve ser sobreposto pela

vontade do todo, do Estado, para seu beneficio, assim como também beneficio de

" Ob. Cit. p. 264

¥ PROUDHON. Pierre-Joseph. O que é Propriedade. Lisboa: Editorial Estampa, 1975.
P.220.

9 ARISTOTELES. A Politica. Cole¢do Grandes Obras do Pensamento Universal -16. S&o
Paulo: Editora Escala, 2005. P. 16
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toda a coletividade, onde de maneira cordial o Estado protege dois direitos, o do
proprietario, de possuir a coisa, e da coletividade, a qual ndo pode se ter seus
direitos violados em fun¢do de um direito individual. Desta vénia nada mais relevante
do que o estudo detalhado desta restricdo imposta pelo Estado ao proprietario, ou

melhor, imposta ao proprio direito de propriedade.

2.2 Da Origem da Fun¢ao Social da Propriedade

Sendo a propriedade um direito fundamental humano nada mais natural sofrer
ele limitagdes, restricdes, afinal, um direito fundamental se nao limitado choca-se
com outro de importancia similar, € nesse ponto gue se insere a fungio social da
propriedade, servindo de freio, mas ndo com motivo de estancar, estagnar direitos,
mas amplia-lo em prol da coletividade, surgindo um dever ao direito adquirido com a
propriedade.

Ao mencionar em sua obra O Contrato Social, Rousseau enfatiza que “no
confrato social 0 homem perde sua liberdade natural e o direito ilimitado a tudo que
o0 tenta e pode alcangar; o que ganha € a liberdade civil € a propriedade de tudo o
que possui”2°, desta vénia o direito de propriedade adquirido pelo individuo sofre
pequenas limitagbes, restrigdes, haja vista o direito maior da comunidade, da
sociedade, € um mal necessario para a convivéncia harmdnica em sociedade que o
ser humano estar condicionado a pagar, o dito por Rousseau & por ele completado

ao mencionar ainda na mesma obra, sobre o tema:

Mas, de qualquer maneira que se faca tal aquisi¢do, o direito de cada
particular sobre sua parte do solo esta sempre subordinado ao direito
da comunidade sobre o todo, sem o0 que n3c haveria solidez no lago
social nem forga real no exercicio da soberania.”’

Assim tem-se que o direito de propriedade pode ser restringido de acordo
com a necessidade e interesse da coletividade. Noberto Bobbio em sua obra A Era

dos Direitos faz mencdo ao tema quando expde que “o direito de propriedade

2 Ob. cit. p. 25
2! |dem.p. 29
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passou por transformacdes historicas. Inicialmente detentor de um tradicional carater
absoluto, inviolavel e sagrado”®. O que marca a passagem da visdo trazida por
Bobbio para a visdo de propriedade atual € a visualizagdo do interesse social
restringindo o direito de propriedade. O que pode ser vislumbrado pelo autor supra
na referida obra ao trazer: “A sociedade histérica em gue vivemos, (...) € uma
sociedade em que a cada dia adquirimos uma fatia de poder em troca de uma falta
de liberdade"®. Esse foi o pensamento desenvolvido antes por Rousseau, onde era
preciso que o individuo obtivesse uma limitagdo de poderes sobre a propriedade,
sem contudo retira-la dele, sendo a fatia alcangada de poder o direto a propriedade
e a fatia trocada, a supresséo de liberdade, a fungio social.

Rousseau em sua obra Do Contrato Social faz referéncia que o interesse
coletivo deve sobressair em relagéo ao privado, pelo fato de o individuo, na sua mais
completa individualidade age por egoismo e o individuo coletivo, age pensando na

coletividade, isso conforme a seguinte passagem de sua obra:

O interesse particular pode faltar-he de maneira totalmente diversa
da que l|he fala o interesse comum: sua existéncia absoluta, e
naturalmente independente, pode fazé-lo encarar c que deve a causa
comum como uma contribuicdo gratuita, cuja perda sera menos
prejudicial do que ¢ pagamento oneroso para si; e, olhando a pessoa
moral que constitui o Estado como um ser de razéo, pois que ndo se
trata de um homem, ele desfrutara dos direitos do cidadao, sem
querer preencher os deveres do sudito: injusti¢ga, cujo crescimento
causaria a destruicdo do corpo politico.*

Desta feita, baseado no pensamento embrionario defendido por Rousseau as
mais contemporaneas Constituicbes trazem em seu texto que a propriedade € um
direito fundamental, é certo, mas regrada de principios regedores, dentre eles o da
funcdo social. Uma forma correta de atrelar o dever adquirido com a escolha da
propriedade como direito fundamental, ja que se sabe que a cada direito que se
adquire, adquire-se também um dever, assegurando isso Comparato aoc mencionar

gue “quem fala, pois, em direitos fundamentais esta, implicitamente, reconhecendo a

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 95.
2 |dem. p. 42
* Ob. Cit. p. 24
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existéncia correspectiva de deveres fundamentais™. O referido autor complementa

ainda ao explicitar que:

Desde a fundacdo do constitucionalismo moderno, com a afirmacéoe
de que ha direitos anteriores e superiores as leis positivas, a
propriedade foi concebida como um instrumento de garantia da
lierdade individual, contra a intrusdo dos Poderes Publicos. As
transformagbes do Estado contemporaneo deram a propriedade,
porém, além dessa fun¢do, também a de servir como instrumento de
realizagao da igualdade social e da solidariedade coletiva, perante os
fracos e desamparados®®

O constituinte envolvido e ciente de tais idéias imprime na Constituicdo

Federal de 1988 no artigo 5°, XXIl, o livre direito a propriedade, contudo traz logo

apo6s no inciso XXIIl, do mesmo artigo 5° que a propriedade devera atender a funcao

social. Bello ao referi-se a fungéo social desempenhada pela propriedade diz que:

O Estado sO poderia se intrometer em questbes relativas a
propriedade para protegé-la, Rousseau entende que, justamente pelo
fato de que o Estado a criou, este pode limita-la e organiza-la em
nome da vontade geral e em conformidade com os interesses e as
necessidades da coletividade

Assim ao desempenhar a fungao social da propriedade o proprietario estara

efetivamente usando o direito-dever trazido pela Constituicao, caso nao ocorra, com

deixou claro Bello o Estado podera intervir, desde que seja para proteger a

propriedade do proprietario. O entdo Ministro do STF, Eros Grau, anuncia em sua

obra que:

O principio da funcgdo social da propriedade impde ao proprietario —
ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de
exercé-lo em beneficio de outrem e nao, apenas, de nado o exercer
em prejuizo de outrem.”®

2 Ob. Cit. p. 129
2 |dem. p. 130

% BELLO, Enzo. A teoria politica da propriedade em Locke e Rousseau: uma anélise 3
luz da modernidade tardia. Dispenivel na internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 62 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 269.
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Como se verifica a partir da sistematizagao da prépria Constituicdo Federal o
direito de propriedade estar dentro dos direitos fundamentais, assim como a funcao
social, todavia € importante que se observe que apesar de no titulo do capitulo da
CF/88 trazer como fundamental também o direito a fungdo social, pode ser
entendida como um dever fundamental para o proprietario, o direito a fun¢do social é
um direito a coletividade, sendo assim reconfirmando o supracitado a propriedade
que exerce a funcao social nem é puramente sé direito nem s6 dever, mas um
direito-dever para com a sociedade. Como se pode ratificar Comparato na seguinte
passagem:;

Os deveres fundamentais contrapdem-se, logicamente, aos direitos
fundamentais. /us et obligatio correlata sunt. A existéncia de alguém
como sujeito ativo de uma relagéo juridica implica, obviamente, a de
um sujeito passivo, e vice-versa. Nao se pode, pois, reconhecer que
alguém possuj deveres constitucionais, sem ao mesmo tempo
postular a existéncia de um titular do direito correspondente.®

Comparato traz ainda que aquele que ndo desenvolver a fungdo social na sua
propriedade pode deixar de usufrui inUmeras prerrogativas decorrentes no campo

processual, como se faz revelar o sequinte trecho;

Quem nac cumpre a funcdo social da propriedade perde as
garantias, judiciais e extrajudiciais, de protegao da posse, inerentes &
propriedade, como o desforgco privado imediatc e as acgbes
possessorias. A aplicagdo das normas do Coédigo Civil e do Cdédigo
de Processo Civil, nunca & demais repetir, ha de ser feita a luz dos
mandamentos constitucionais, e ndo de modo cego e mecanico, sem
atencao as circunstancias de cada caso, que podem envolver o
descumprimento de deveres fundamentais.*

Isso faz perceber que a fungéo social é efetivamente um direito-dever do
proprietario, a qual serve de parametro para aferir a continuidade do uso e gozo do
direito pelo proprietario sem intervengdo estatal. Caso a propriedade necessite de
ajuda, suporte estatal esta podera ser reduzida ou negada se a fungéo social nao for

aplicada, nao ser vislumbrada pelo proprietario.

® Ob. Cit. p. 142
® ldem. p. 145
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Didier faz revelar a sua filiagao ao que afirmou Comparato quando trata em
sua obra que:

Além de poder juridico, a propriedade traz consigo o dever de
exercer este direito de modo a atingir determinadas finalidades;
deixava a propriedade, pois, de ser um direitc absoluto, cuja
utilizacdo deveria atender unicamente aos interesses do proprietario,
na forma da concepgao liberal que entéo prevalecia.*’

Desta forma seguindo os pensamentos de Didier expressos acima tem-se que
de fato a funcéo social € um dever fundamental, onde cabera ac proprietario o
exercicio da fun¢do social. Didier faz ampliar sua filiagdo a corrente que se filia a

ideia de fungao social como direito-dever, ao concluir que:

A funcgao social da propriedade compde o préprio conteldo do direito
de propriedade, estabelecendo o©s denominados ‘“deveres
fundamentais” da propriedade, também de vigéncia imediata;
tratasse de norma que completa a definicao do estatuto
constitucional do direito de propriedade . **

Para Bertan a propriedade sempre foi atrelada a idéia de funcéo social,
baseado tal doutrinador nos livros sagrados para os cristdos, a Biblia, comc faz
entender ao tecer o comentdario seguinte “Nas Escrituras, desde Genesis, ja se

atribuia a terra a fungdo de alimentar o homem"®

, de forma relevante faz-se
necessario acessar a propria fonte que substanciou Bertan para seu

posicionamento, desta forma o proprio livro de Genesis(3,17-19) descreve gue:

Com fadiga tiraras da terra o alimento durante toda a vida.
Produziras para ti espinhos e abrolhos e tu comeras das ervas do
campo. Comeras o pao com o suor do rosto, até voltares a terra
donde foste tirado.

Desta forma pode-se dizer que apesar de arcaica a idéia de propriedade

percebe-se que desde o seu surgimento, como coletiva, a propriedade deveria

* DIDIER. Fredier. A Fungiao Social da Propriedade e a Tutela Processual da Posse.
Disponivel em: http:/direitosreais files.wordpress.com/2009/03/a-funcao-social-e-a-tutela-da-
Eosse-fredie-didier.pdf. Acesso em 21/08/2010. p. 4

% |dem p.6

* Ob. Cit. p 15.
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desempenhar uma fun¢éo social, observado ao ser colocada a propriedade como
um meio necessario para a subsisténcia humana, devendo, contudo ser utilizada de
maneira racional, sem desperdicio, ou excesso como se faz revelar Bertan (apud
Locke) ao tratar que:

Tudo que um homem pode utilizar de maneira a retirar uma
vantagem qualgquer para sua existéncia sem desperdicio, eis 0 que
seu trabalho pode fixar como sua propriedade. Tudo 0 que excede a
este limite & mais do que sua parte e pertence aos outros. Deus nio
criou nada para que os homens desperdigassem ou destruissem™>

De acordo com as idéias defendidas por Locke, uma propriedade que
desenvolve uma funcgdo social, devera ser efetivamente cuidada, respeitada pelo
Estado. Deste feito pode-se afirmar que o embridao da fungéo social atual é a
utilizacao da terra sem desperdicio onde a propriedade pertence a coletividade, mas
podendo ser individualizada desde que niao excedendo os limites necessarios ao
atendimento da necessidade individual, 0 que quer dizer que a propriedade &
necessaria para a subsisténcia humana.

Comparativamente a propriedade surgida com o Direito romano individualista
e personalissima passa por uma transformacdo profunda deixando tal carater e
assumindo uma perspectiva social, tendo por caracteristica alimentar os seres
humanos, como a supracitada passagem do livro dos Géneses, o que faz se pensar
que na verdade a propriedade volta a ter seu carater social. Essa é a nova viséo de
propriedade privada, no mundo moderno, como assegura em sua obra Bertan (apud

Monteiro):

Surge assim a moderna concepgdo do direito de propriedade, com
sua fungdo social bem determinada, geradora de trabalho e de
empregos, apta a produzir novas riquezas e contribuir para ¢ bem
geral da nagdo. E a propriedade dos novos tempos,a eliminar a
propriedade estéril e improdutiva®

E uma vis&o antiga de propriedade, que ganha uma nova roupagem haja vista

a nova realidade social, humanizada ao longo dos séculos.

* Ob Cit. p. 29.
* Idem. p. 37.
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E mister perceber que a funcéo social da propriedade, apesar de ter um
carater socialista estar estritamente ligada ao ucro capaz de ser gerado pelo uso da
propriedade, sendo inclusive um dos fatores determinantes a sua existéncia para a

existéncia daquela. Como assegura Bertan (apud Hironaka):

Quanto & propriedade, outro dos trés mais significativos pilares
estruturais do Direito Civil — ao lado da familia e do contrato — ndo
parece restar mais duvida, na atualidade, a respeito de que ela ndo é
uma fungdo social, mas que — isso sim — tem uma funcgéo social que
Ihe & inerente, significando que se encontrara o proprietario obrigado
a dar determinada destinagio social aos seus bens, concorrendo,
assim, para a harmonizagdo do uso da propriedade privada ao
interesse social, mas sem o exagero da coletivizagdo dos bens,
modus préprio de outro regime ou sistema politico-econdmico, de
natureza socialista. De toda a sorte, 0 que passa pelo cenario da
pos-modernidade, enfim, € o mesmo este excepcional e
indiscutivelmente real fenédmeno que restringe e limita o exercicio do
direito de propriedade, pela faceta de suas diversas faculdades
juridicas, aparando arestas do individualismo tradicional, como diria
Caio Mario da Silva Pereira, e bombardeando de todos os angulos, o
absolutismo do direito de propriedade.

Em relacdo a idéia acima transcrita defendida por Bertan percebe-se que a
propriedade tem uma caracteristica inerente que a fungao social, o0 que nao quer
dizer que a propriedade seja absolutamente coletiva, mas tratar a propriedade como
direito individual que sofre restricdes para satisfazer os direitos coletivos sociais. Dai
a constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil ter adotado a fungao social
como principio base a propriedade.

Sendo convocados a observar que ndo € a fungdo social uma sangéo ao
direito de propriedade. Apenas uma limitagdo, o que na verdade ndo limita de fato,
ela restringe apenas atos abusivos ao direito estudado, colocando o direito coletivo
em sobreposicdo ao excesso do direito de propriedade. Nao é caracterizada a
sangao pois, ndo se trata de um pena, mas de um preceito que sé tende a elevar o
proprio direito de propriedade, fazendo-o fortalecer e néo elimina-lo, nada mais
comum do que em meios a tantas mudangas por conta dos direitos humanos, a
propriedade sofra restrigdes em prol dos nao proprietarios, em fungéo inclusive do

proprio arbitrio do proprietario.

% Ob Cit.. P. 121
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2.3 A Propriedade e a Constituigdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988

Conceituada em momento oportuno, a propriedade € salvaguardada pela
Constituicao Federal, e por ser direito fundamental, é clausula pétrea, e como tal ndo
pode ser mudada, emendada, restringida pelo legislador derivado, podendo apenas
ser ampliada.

Tratada na Constituicio Federal no capitulo dos Direito Fundamentais o artigo
5°, XXII, dispde que “E garantido o Direito de Propriedade”, a redagdo dada pelo
legislador originario, vista isoladamente dar a falsa impressao que € a propriedade
um direito absoluto, entretanto para ndo deixar margens no inciso seguinte o
constituinte j&@ enumera uma forma de relativizar tal direito, conforme redagéao
empregada no art. 5°, XXIll, segundo o qual “A propriedade atendera a sua fungéo
social’, e a intengdo de nado restar duvidas acerca da relativizagdo que foi posto
ainda no artigo 170 ao tratar da ordem econdmica, o principio da fun¢ao social da

propriedade:

Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valorizag8o do trabalho
humano e na livre iniciativa tem por fim de assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da Justiga Social, observados
0s seguintes principios:

| — Soberania Nacional,

[l = Propriedade Privada;

Il — Fungéao social da propriedade.

Desta forma €& concedida pelo Estado ao cidad&o a propriedade, n&o de forma
desordenada, mas de maneira responsavel, sendo possivel a existéncia €
permanéncia da propriedade privada observando sempre a fun¢&o social. A prépria
Constituigdo com a finalidade de n&o restar duvidas sobre seu posicionamento

acerca da fungdo social enumera ainda no artigo 186 o seguinte:

Art.186: A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural
atende simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, acs seguintes critérios:

| — aproveitamento racional e adequado;
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Il — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagdo do meio ambiente;

Il = observancia das disposigdes que regulam as relagbes de
trabatho;

IV — exploragdo que favoregca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

O inciso | do artigo 186 da CF trouxe o aproveitamento racional e adequado
da propriedade, o que mostra que o constituinte preocupou-se com a produtividade
da propriedade. Mas ndo meramente s& com a produtividade, diga-se, isso por
demonstrar que devera ser adequado o aproveitamento do uso do direito a
propriedade, de maneira a ndo ser predatéria, por exemplo, ja que had o uso
predatorio, este pode ser visto de maneira empirica como forma de produtividade,
mas a restricdo feita faz revelar a real intengao do legislador, usar a propriedade de
maneira inteligente, gerando lucro, sem, contudo ofender regras, normas sociais.

Dispondo Bertan (apud Bastos) acerca do tema tem-se que:

Sem produgédo abundante ndo ha bem-estar social, mesmo porque
todos os planos que interessam mais diretamente a qualidade de
vida do cidaddo dependem de grandes somas de dinheiro para
implementacdo, desenvolvimento da educagdo, da salde, da
habitacao, (...). Do exposto resulta claro que o nucleo fundamental do
conceito de preenchimento da fungao social € dado pela sua eficacia
atual guanto a geracdo de riqueza. Dai o porqué da propriedade
produtiva vir excluida daquelas suscetiveis de expropriagdo para fins
de reforma agraria nos termos do art. 186, supra.”’

Esse dispositivo demonstra a possibilidade de intervengdo do Estado no
exercicio de direito de propriedade, ja que é instituto exposto na Constituigéo
Federal a expropriagdo de terras, mas como bem ressaltou o autor referido na ultima
citagdo aquelas propriedades que desempenham a sua fungéo social estéo livres da
expropriagéo por parte do Estado, j& que a fung¢éo precipua da expropriagéo € fazer
com que a propriedade nado fique parada, sem gerar lucros e produzir riquezas.

A passagem de Bastos expressa a realidade do mundo contemporéneo, para
que se estabelegca o bem estar social necessario que no exercicio do direito de
propriedade gere produgdo atendendo a necessidade social.

O inciso |l do artigo 186 trata da preservacdo do meic ambiente e utilizagao

adequada dos recursos naturais disponiveis. Conforme o conceito de meio ambiente

% Ob. Cit. p. 125
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trazido por Silva pode-se afirmar que todo recurso natural ou ndo, mas que seja
essencial a sociedade pode ser englobado no conceito, como se pode averiguar

pelo conceito trazido pelo doutrinador:

O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante,
abrangente de toda natureza original e artificial, bem como os bens
culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a
flora, as belezas naturais, o patriménio histdrico, artistico,
paisagistico e arqueoldgico.™

A partir do conceito definido pelo doutrinador tem-se que ¢ meio ambiente &
comum a todos os membros da sociedade, devendo ser utilizado pelo proprietéario de
maneira a ndo ferir os direitos subjetivos dos demais membros da sociedade nao
proprietarios, observando-se o respeito, sem aniquilar os recursos advindos do meio
ambiente, exercendo um desenvolvimento sustentavel. E utilizar o meio sem
desperdicio.

Observa-se que os dois incisos, | e |l do artigo referido tratam de questdes
diversas, no primeiro a uma agao no sentido de que a propriedade ndo pode ficar
sem utilizagdo, no inciso seguinte dar o legislador um freio em relagéo aos meios de
utilizacao, podendo ser resumido da seguinte forma, o proprietario pode usar de todo
e qualguer modo exceto quando seu uso ferir as normas de meio ambiente.

Q inciso lli tratou das disposi¢bes que regulam as relagdes de trabalho, sendo
observados pelo proprietario os dispositivos previstos na Consolidagao das Leis do
Trabalho, onde o empregado sera coberto pelo manto das nermas trabalhista, de um
modo geral e especifico, por exemplo, jornada de trabalho, direito a um salario justo
enfim aos direitos elencados, por exemplo, na Consolidagao das Leis Trabalhistas.

O referido inciso traz em seu bojo questdo semelhante a do inciso anterior, ja
que dar a possibilidade de exploragao da propriedade de qualquer modo, desde que
no processo de utilizagdao de mao-de-obra sejam verificadas as regras concernentes
aos trabalhadores.

Por fim o inciso IV tratou de regular as relagdes subjetivas dos proprietarios e
dos trabalhadores, ate mesmo como conseqliéncia do inciso anterior, ampliando

também para o bem estar do proprio proprietario.

38 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 4 ed. Sdo Paula: Malheiros,
2003, p. 20.
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Passado o rol de exigéncias da Constituicho Federal que por muitos €
definidc como um rol meramente exemplificativo, estando o proprietario
condicionado a outras regras limitadoras de acordo com os ideais da Republica,
sem, contudo deixar de atender cumulativamente os quatro requisitos expressos. O
que de fato importa é que sendo cumpridas as exigéncias minimas do art. 186 da
CF/88 o proprietario vai poder provocar o Judiciario sempre que seu direito a
propriedade estiver ameacgado. Defendendo a corrente de que o rol do art. 186 &

meramente exemplificativo esta Bertan ao trazer em sua obra:

O rol de exigéncias se amplia, de acordo com os ideais da Republica,
vistos em capitulo préprio, e que é obrigatdrio repetir. A comecar pelo
predmbulo  constitucional, em que o legislador expde
teleologicamente o objetivo da carta magna: “assegurar (...) a

igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos”.*

Certo € que toda e qualquer propriedade devera atender a fun¢éo social a ela
destinada, caso contrario podera sofrer limitagées o titular de tal direito, tal como a
desapropriacédo, questdo que nio deve ser discutida neste momento. Mas o Estado
sO podera proteger aquela propriedade que atenda ao principio da fungao social, se,
contudo ndo se observa no ordenamento juridico atual uma efetivagio de tal
principio ndo porque ndc exista ou por ndo representar de fato um principio
constitucional, mas por estarmos ainda diante de uma sociedade baseada no
latifundio, altamente individualista, de terras improdutivas.

Bertan (apud Tepedino) em linha de raciocinio parecido advoga gue:

Dai decorre que, quande uma certa propriedade nao cumpre sua
fungio social, ndo pode ser tutelada pelo ordenamento juridico. Vale
dizer, gue ndo somente os bens de produgdo mas também os de
consumo possuem uma fungéo social, sendo por estas conformados
em seu contetido — modos de aquisicéo e de utilizagio.*

Ainda que de maneira singela, inexpressiva, os tribunais vem aceitando a
aplicabilidade da funcgéo social da propriedade como meio assecuratério do direito

fundamental que € a propriedade.

¥ Ob. Cit. p. 127.
' ldem p. 128.
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O constituinte ainda fez mengdo a fungdo social de maneira explicita ao

redigir o art. 182 na seguinte redacao:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcgbes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

(...)

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungao social guando atende
as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
planc direfor (...)

O referido artigo mostra ao intérprete que a propriedade, como direito
fundamental, somente podera ser assim configurada quando atrelada ao dever
fundamental, que é a funcgdo social. A CF faz-se reforgar o principio da fungdo social,
colocando ao constituinte derivado o poder de expor maneiras mais concretas de se
exigir de acordo, principalmente, da realidade de cada propriedade, isso por dar
margens a legislagbes infraconstitucionais agirem em tal lacuna, deixada
propositalmente, para que se observe a realidade social de cada area desse imenso
pais.

Além de todas as normas constitucionais que visam proteger a fungéo social
da propriedade tém-se ainda normas infraconstitucionais que visam também de
maneira subsidiaria a mesma protegao, tais como o Estatuto da Terra, o Decreto
Federal n. 95.715/88, o qual regula as desapropriagdes, A Lei 6.938/81, a Lei
6.799/79, também a Lei 6.803/80 dentre outros.

O Cddigo Civil tambem trouxe sua preocupagdo quanto a protegdo a
propriedade, talvez nao tenha trabalhado com afinco o assunto, mas trouxe
inUmeras consideracées, acerca do tema. Para Venosa “a propriedade assume uma

nova perspectiva no novo Codigo Civil, seu sentido social™!

, afirmando assim a
aplicabilidade e existéncia material da fungao social, onde o direito individual deve
atender também os direitos e anseios coletivos.

Em sintese o pensamento de Falcao resume o que se quis aqui dizer:

A fungdo social da terra, como filosofia ou norma programatica, nada
mais é sendo o reflexo palpavel dos resultados advindos do frabalho
do homem sobre a terra. Fungédo social s6 se atinge, pois, se houver

YT \VENOSA. Silvio Salvo. Direitos Reais. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. P. 199.
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trabalho efetivo, diuturmo, continuo, do proprietario sobre a terra que
cultiva.** (grifos do autor)

O mencionado trabalho sobre a terra, no sentido analdgico, a propriedade,
deve ser trabalhada, servindo ao homem de maneira prudente, onde se possa
observar a geracao de lucros em favor do detentor e também em razédo Ada
coletividade.

No contexto evolutivo das Constituicdes Brasileiras somente em 1934 com a

seguinte redagéo:

E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos
termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de
perigo eminente, como guerra ou comog¢ao intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o
bem publico exija ressalvado o direito de indenizagao ulterior.*

A partir de entao o Estado Brasileiro trouxe em todas as suas Constitui¢des
mengdes a Fungédo Social da Propriedade, salvo na Constituicao de 1937. Sempre
visando o bem-estar social.

Seja encarada da maneira que for, certo € que a fungao social € um meio
legal e justo, antes de tudo, que o Estado encontrou de facilitar a convivéncia social,
isso por fazer o proprietario estar ligado ao social, a comunidade a partir de sua
propriedade, ja que apesar de ser titular do direito, tal ndo pode ser absoluto por ferir
o direito da coletividade, passando desta forma a ser encarado por muitos como
uma forma de limitar o direito de propriedade.

Todavia ndo se pode encarar a fungdo social da propriedade como uma
limitacdo, mais como principio ampliador do direito de propriedade, ja que dar a
oportunidade ao proprietario de exercer um direito fundamental ao mesmo tempo
que exerce também um dever, o qual reverte-se em prol da sociedade como direito

fundamental. E por tal razao o Constituinte no momento de escolher as clausulas

“2 FALCAO. Ismael Marinho. A fungdo social da Propriedade. Disponivel em:
http://www_apriori.com.br/cgi/for/a-funcao-social-da-propriedade-ismael-marinho-falcao-
t269.html. Acesso em 21/08/2010. p. 5

3 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 19 de setembro de 2010.


http://www.apriori.com.br/cgi/for/a-funcao-social-da-propriedade-ismael-marinho-falcao-
http://www.planalto.gov.br
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pétreas fez abranger o direito de propriedade, sem esquecer contudo da funcao
social que cada uma deve desempenhar.
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3 FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA

Por base no que ja fora dito no capitulo anterior, a propriedade exerce ou
desempenha uma fungdo social, o0 que na visdc mais pessimista poderia ser
enquadrada como uma limitagac a tal direito. Trabalhando o tema propriedade no
campo do Direito Privado chega-se de forma abrupta ac conceito de empresa, de
modo que a Empresa como propriedade privada exerce ou deve exercer uma fun¢ao
social. E isso que o capitulo propde, trabalhar o conceito e peculiaridades da

empresa e por conseguinte sua fungao social, como um direito de propriedade.

3.1 Da Empresa

A Empresa ganha relevancia por ora por ser um meio direito e imediato de
exercicio do direito de propriedade privada. Do latim empresa prehensus, praticar
empreender. Conforme De Placido e Silva empresa significa “toda organizagao
econdmica, civil ou comercial, instituida para a exploragdo de um determinado
ramo”**. Assim pode-se afirmar que de qualquer atividade desenvolvida com a intuito
de atingir determinado fim e explorando atividade lucrativa tem-se o conceito de
empresa.

O Cédigo Civil Brasileiro, por ser o sucessor do Cédigo Comercial, ja que
houve certa incorporagao, que se diga ndo uma fus@o entre o Direito Privado, mas
apenas uma incorporagdo por parte do direito civil. O Cédigo Civil ndo definiu
Empresa, mas deu o conceito de empresario, que a partir dele se chega de maneira

obvia ao conceito legal de empresa. A redagéo do art. 966 do CC evidencia isso:

Art. 966: Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulacéo de
bens ou de servicos.

Paragrafo dnico. Nao se considera empresdrio quem exerce
profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda

* Ob. Cit.. p. 522.
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com © concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio
da profissdo constituir elemento de empresa

A partir do conceito dado pelo legislador tem-se que empresa € uma atividade
econbémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens e servigos,
ressalvando as exce¢des elencadas no paragrafo Onico. Sendo sugadas as
seguintes caracteristicas: uma atividade que tem por finalidade gerar lucro, e atuar
de maneira organizada, colocando na sociedade a circulagao de bens e de servigos,
bem como a producgéo.

Todavia sabe-se que na sociedade nada é imutavel, assim, este &€ o conceito
atual, o qual sofreu adaptagbes ao longo da histéria, ndo sendo esse o fim imediato
inicialmente almejado, mas para que nao acarrete ddvidas acerca do tema passa-se
a partir de agora a estudar a evolugao historica da empresa.

De inicio a sociedade era patriarcal, normalmente auto-suficiente, nao
necessitando, as pessoas de nenhuma coisa que nao possuisse, ou que por si
pudesse produzir. Com o passar da linha do tempo a sociedade instalada nas
cidades passou a observar que determinadas atividades eram melhores
desempenhadas por certas, passou-se assim a realizar escambo, que nada mais é
do que uma forma simples de troca de produtos e ou servigos, assim todos poderiam
usufruir das melhores coisas, € a moeda de troca era o proprio bem ou servigo. Esse
foi 0 embrido, o qual fez surgir o comércio, fazendo surgir mais adiante a troca por
ouro, em moeda, que com o passar dos tempos ganhou valor meramente simbdlico.

Durante a ldade Média desenvolveu-se o comeércio, nos moldes bem
parecidos com os atuais, todavia ndo havia nenhuma normatizagdo acerca desse
trabalho, profissdo. No desenvolvimento do comeércio, principalmente o maritimo
ficou obvia a necessidade da criagdo de normas, para a regulamentacéo de
contratos e obrigacdes assumidas devido 0 comércio. Surgem em meio a extrema
necessidade de se criar normas as Corporagdes de Oficio. Ramos (apud Rodrigues)

ratifica o que fora explicitado neste paragrafo ao expor que:

Com o incremento do comércio, fortaleceram-se o0s grupos
profissionais dos mercadores, chamada de corporagbes de oficio.
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Bem organizadas, as corpora¢des passaram a tutelar os interesses
de seus membros em face da impoténcia do Estado.*

Salientando que as Corporagdes de Oficio eram regidas por Cdnsules eleitos
dentre os participantes, que tinha por papel aplicar os usos e os costumes aos casos
em concreto. O que néo era, pois, homogéneo, visto que ndo existiam quaisquer
vinculagdes entre as diferentes Corporagdes de Oficio. Requi&o tratou de tal assunto

em sua obra ao comentar que:

E nessa fase histérica que comega a se cristalizar o Direito
Comercial, deduzido das regras das corporativas e, sobretudo dos
assentos jurisprudenciais das decisbes dos cbnsules, juizes
designadcs pela corporagdo, para em seu ambito dirimirem as
disputas entre comerciantes. Diante a precariedade do Direito
comum para assegurar e garantir as relagées comerciais, fora do
formalismo que o direitc romano remanescente impunha, foi
necessario de fato que os comerciantes organizados criassem entre
si um direito costumeiro, aplicado internamente na corporagio por
juizes eleitos pelas suas assembléias: era o juizo consular, ao qual
tanto deve a sistematizacéo das regras do mercado.*®

A grande caracteristica das Corpora¢cdes de Oficio era o carater subjetivista,
isso por estarem as corporacdes a dispor somente de seus membros, assim para
que fosse reconhecido ¢ papel de comerciante era necessario fazer parte de uma
das corporagdes, caso contrario as relagdes nao seriam comerciais, assim as
solugdes de conflitos seriam resolvidos perante as corporagbes de ao menos uma
das partes fosse nelas inscritos, nos casos em que eram pessoas nao matriculadas
a solucao seria efetivada perante a Justica Comum, da época.

Outra caracteristica marcante das Corporagdes foi a inovagéo quanto a forma
de contratar, a qual a partir de entdo passa a ser livre, contrapondo-se as regras de
direito romano ainda em vigor. Nesse sentido Ramos afirma: “A concepgao um tanto
estatica de contrato, inerente ao direito romano, obviamente ndo coadunava com os

47

ideais da classe mercantil em ascensédo™’, o que quer demonstrar que ndo mais se

exigia todo o rigorismo romano, os comerciantes contratavam com uma maior

%5 RAMOS. André Luiz Santa Cruz. Curso de Direito Empresarial. 32 Ed. Salvador: Jus
Podvim, 2009. p. 28.

‘¢ REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003.. p. 10-11.

7 Ob Cit. p. 31
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facilidade, aumentando e fortalecendo com isso o comércio, a estrutura adquirida
pelo comércio deve-se sobretudo a criagao das Corporagdes de Oficio.
Requiao ao tratar das corporagdes trouxe ainda a fase de fortalecimento das

corporagoes, tratados como 0s anos de ouro das corporagdes de oficio:

Deve-se anotar gue os comerciantes, organizados em suas
poderosas ligas e corporagées, adquirem tal poderio politico e militar
que vao se tornando autdnomas as cidades mercantis a ponto de,
em muitos casos, os estatutos de suas corporacgdes se confundirem
com os estatutos da propria cidade.*®

Assim & a primeira fase do Direito Comercial, logo a fase embrionaria da
empresa. Com o desenvolvimento do comércio as relagdes consulares foram
ampliando-se tento a partir de entao eficacia para negécios efetivados por

comerciantes ou ndo-comerciantes. Ramos (apud Vergosa) demonstra ainda que:

Inicialmente caracterizado como “direito de classe”, pois aplicado
apenas aos membros das corporagdes matriculados, com o passar
do tempo a jurisdicdo dos tribunais consulares veio a ampliar o
campo de sua abrangéncia, tendo passado a tutelar também as
questbes atinentes ao comércio, quando ac menos uma das partes
fosse um comerciante matriculado em corporacgao (...) Mas também
ocorreu que os tribunais comuns passaram a aplicar as normas
especiais mercantis quando se tratava de casos referente a pessoas
nao-matriculadas nas corporag¢des — ou seja, diante da identificagdo
de que a questao perante eles apresentada versava sobre matérias
de comercio, tal como serd mais tarde conhecida a area prépria do
Direito Comercial.*®

As corporagbes de oficio foram perdendo a forga que outrora possuiam,
passando para o Estado a responsabilidade de julgar os atos que antes cabia as
corporacbes. Da mesma forma que foram perdendo o lugar as corporagdes, foi
perdendo também lugar os julgados baseados em costume, ja que a lei comercial
passa a ser a primeira fonte. A partir dai comega a segunda fase do Direito
Comercial, conhecida como a Teoria dos Atos de Comércio. Requido ac descrever a

segunda fase faz revelar que:

A competéncia judiciaria dos cénsules, pelo exercicio da profissdo
comercial, ndo era suficiente, pois nem toda a vida e atividade do

“® Ob Cit. p. 10
“¢ Ob. Cit.. p. 31-32.
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comerciante eram absorvidas pela sua profissdo, impondo-se a
necessidade de delimitar o conceito de matéria de comércio™

O Cddigo Napolednico divide o Direito Privado em duas grandes esferas, o
Direito Civil e o Direitoc Comercial. Assim a partir desse ponto havera incidéncia do
Direito Comercial sempre que forem verificadas a efetividade de atos definidos pela

doutrina francesa, como atos de comércio. Como bem assegura Ramos ao trazer.

A doutrina francesa criou a teoria dos atos de comércio, gue tinha
como uma de suas fungdes essenciais a de atribuir, a quem
praticasse determinados atos de comércio, a qualidade de
comerciante, o que era pressuposto para a aplicagdo das normas de
Direito Comercial.”

Ainda tomando por base o que disse Ramos em sua obra supracitado tem-se
que: “A codificagdo napolebnica operou uma objetivacédo do direito comercial, além
de ter, como dito anteriormente, bipartido de forma clara o direito privado”*?,

Comparativamente a Tecria dos Atos de Comércio tem carater objetivo
enquanto as Corporagbes de Oficio tinham carater subjetivfo, a primeira visa
protecdo de certos atos, independentemente de quem sejam as partes contratantes,
enquanto que estas Ultimas visava apenas a prote¢do de pessoas determinadas, de
certa forma escolhidas pelas corporagdes e a elas matriculada.

E interessante observar que as Corporacdes nao foram somente perdendo
sua real eficacia, como também foram elas proibidas, visando acabar com a
desigualdade, baseado na qualificagdo de pessoas em matriculadas e néo
matriculada, tendo sido a Lei Le Chapelier a que fez derrogar todas as corporagdes
de oficio. Por conta da proibigdo das corporacgdes de oficio, tidas como meio de
solucao de conflitos discriminatério, atentava contra a sociedade.

Requido trata em sua obra da fragilidade dos Atos de Comércio, o qual se
funda basicamente na nao conceituagao por parte da lei do que viriam a ser tais atos
de comércio. Ficando desta forma o grande vacuo, e a insustentavel duvida: Como o

direito pode regular o que ao menos se sabe conceituar? Era o que muito se

% Ob. Cit. p. 11.
¥ Ob. Cit. p. 31.
% jdem. p. 35.
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questionava acerca do tema, Requido envolto pela mesma duavida relata medo e

agonia quanto ao tema ao estabelecer que:

Nao é preciso esforco de imaginagdo para se concluir da
precariedade cientifica de um sistema juridico que né&o se encontra
capacitado, sequer, para definir seu conceito fundamental. Para
muitos autores essa dificuldade, sendo impossibilidade resulta
diretamente da circunstancia de n&o ser cientifica a dicotomia do
direito privado, e, por isso, a distincé'éo entre atos civis e atos
comerciais seria ilégica e n&o racional.’

Mas & baseado na Teoria dos Atos de Comércio que nasce o codigo
Comercial Brasileiro. Com a insuficiéncia declarada foi necessario o
desenvolvimento de outra Teoria para se estudar o Direito Comercial, a chamada
Teoria da Empresa. Ficando sem eficacia o Codigo Comercial muitas vezes, até que
o Codigo Civil revogou de maneira clara a parte geral do CCom.

De inicio conforme o Codigo Napolebnico empresa seria a pratica reiterada de
atos de comeércio, conforme artigo 632 do referido diploma legal francés. Pois &
interessante anotar que o Codigo Napolednico adotou a Teoria dos Atos de
Comeércio, mas ja trouxe em seu bojo fragmentos embrionarios do que conhece-se
atualmente por empresa.

Conforme os ensinamentos de Requido as nogbes de empresa
embrionariamente surgiram na Alemanha, em 1897, que reativou a ordem
subjetivista modernizando-a. O artigo 343 do Cédigo Comercial Alemao de 1897
trazia que: “atos de comércio sdo todos os atos de um comerciante que sejam
relativos a sua atividade comercial”, a partir de tal conceito percebe-se a uma jungéo
das outras duas teorias antecessoras, quais sejam a subjetiva, corporagdes de
oficio, e a objetiva, dos atos de comércio, isso por ser fundamental a preexisténcia
da empresa, seja na pratica dos atos de comércio, ou seja, em atos praticados por
comerciantes.

Foi na Itdlia que a Teoria da Empresa surge de fato, conforme assegura

Coelho tem-se que:

Em 1942, na ltalia, surge um novo sistema de regulacdo das
atividades econdmicas dos particulares. Nele alarga-se o ambito de
incidéncia do Direito Comercial, passando as atividades de prestagéo

% Ob. Cit.. p. 13.
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de servicos e ligadas a terra a submeterem as mesmas normas
aplicaveis as comercias, bancarias, securitarias e industriais.
Chamou-se o novo sistema de disciplina das atividades privadas de
Teoria da Empresa.*

A Teoria da Empresa faz superar a idéia objetivista e subjetivista e passa a

encarar a nova forma de atividade econdmica, a empresarial. Conforme aduz

Ramos:

Para a teoria da empresa, o direito comercial ndo se limita apenas a
regular as relagdes juridicas em, que ocorra a pratica de determinado
ato de comeércio {mercancia). A Teoria da Empresa faz com que o
direito comercial ndo se ocupe apenas com alguns atos, mas com
uma forma especifica de exercer uma atividade econdmica: a forma
empresarial.*®

O Ordenamento Juridico Brasileiro adota atualmente a Teoria da Empresa,

desde 2002, efetivamente, isso por ter sido revogado a primeira parte do Cédigo

Comercial Brasileiro. Assim baseado no Direito italiano houve no Brasil unificagao,

meramente formal, do direito privado.

Desta feita a Empresa surge no ordenamento patrio, com a conceituagédo

outrora ja disponibilizada. Sendo mais abrangente Mamede defende que:

Submete-se ao regime do Direito de Empresa toda atividade
econdmica, negocial, que se apresenta sob a forma de uma
crganizagdo voltada para a produgdo cu circulagdo de bens e
servicos (...) € preciso compreender a empresa comoe um ente
auténomo, que nédo se confunde com sua base patrimonial, que é o
estabelecimento, nem se confunde com o seu titular que sera
empresario ou sociedade empresaria (...) empresa é a organizagao
de meios materiais e imateriais, incluindo pessoas e procedimentos,
para a consecugao de determinado objeto, com a finalidade genérica
de produzir vantagens econdmicas que sejam apropriaveis por seus
titulares, ou seja, o lucro remunere aqueles que investiram na
formacao do seu capital empresarial.”®

% COELHO. Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 21. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009.

P.

8
% Ob. Cit. p. 39.

% MAMEDE. Gladston. Empresa e atuagdo Empresarial. Vol. 1. 2. Ed. So Paulo: Atlas,

2007. p. 31-32
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Assim a Empresa vai além de mera pessoa, como a teoria das corporagdes
de oficio, e de simplesmente atos, caracteristica fundamental da teoria dos atos de
comeércio. Ela requer habitualidade, ela requer lucratividade e trabalho organizado e
reiterado assim como tambéem necessita de bens para existir. Com isso a empresa
nao € uma pessoa ou um ato, mas uma atividade desenvolvida com habitualidade
de maneira organizada capaz de gerar lucro.

A Empresa é revestida por principios constitucionais e infraconstitucionais,
dentre os quais se destacam: a livre iniciativa, a liberdade de contratar, regime
juridico privado, livre concorréncia, a fungdo social e preservagdo da empresa.
Dentre eles € necessaria para fins do trabalho a elucidagdo de um deles, a fungao

social. Principio que vem a ser estudado no topico que segue.

3.2 Da Fungao Social da Empresa

A funcao social da empresa nada mais é do que sendo o desdobramento da
funga@o social da prépria propriedade, revestido de caracteristicas que lhe sao

peculiares. Lemos Junior afirma que:

A fungdo social da empresa a mudanga de concepgdo do proprio
direito de propriedade ja que o principio da func¢do social incide no
conteldo do direito de propriedade, impondo-lhe novo conceito. Isso
implica que as normas de direito privado sobre a propriedade estao
conformadas pela disciplina que a Constituigdo lhes impée.®’

Lemos Junior afirmou ao tecer comentarios em relagdo a fungéo social da

empresa € um principio. Nas palavras de Masson (apud Mello) principio é:

Por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre os
diferentes normas compondo-lhes ¢ espirito e servindo de critério
para a sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir
a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a

% LEMOS JUNIOR. Eloy Pereira. Empresa & Fungdo Social. Curitiba: Editora Jurua, 2009.
p. 153-154.
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ténica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
que preside a intelec¢édo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo *°

E por se tratar de um principio constitucional de aplicabilidade comprovada
que a fungdo social da empresa € assunto tdo debatido na doutrina. Pode ser
considerado principio por ela servir de mandamento para as leis e condutas
posteriores a sua inserg¢do no ordenamento juridico, € uma base a ser seguida, e por
gue n&o dizer perseguida. No campo da empresa & claro a idéia de func¢ao social, na
qual deve ser depositada o papel de orientagdo no rumo das empresas, assim se a
empresa desenvolve sua fungao social nada mais légico do que continuar a viver no
ordenamento juridico.

A empresa, como meio de exercicio da propriedade privada deve desenvolver

a sua fungéo social Lemos Junior (apud Carvalhosa) aduz que:

Sao trés as principais fungdes da empresa: a primeira refere-se as
condigdes de trabalho e as relagées com seus empregados (...) a
segunda, volta-se ao interesse dos consumidores (...) a terceira,
volta-se ao interesse dos concorrentes (...). E ainda mais atual é a
preocupacdo com os interesses de preservagao ecologica urbana e
ambiental da comunidade em que a empresa atua.*®

Podem-se colocar trés requisitos, diga-se, cumulativos, com isso para que a
empresa desenvolva a fungao social ela deve atender as condigbes de trabalho
adequadas, demonstrado no seguimento de normas trabalhistas, definidas na CLT,
sem ferir o direito individual do trabalhador, devendo o empresario preocupar-se com
o0 ambiente de trabalho, as condigdes de trabalho dentre tantas outras elencadas por
lei especifica.

Sendo também necessarios ter os olhos voltados, sobretudo para os
consumidores, ja que sdo eles os que irdo fazer crescer ou ndo a empresa, de
maneira que o consumidor ndo pode ser lesado, cabendo ao empresario informar
toda e qualquer peculiaridade, quando ao uso, informag¢des basilares para nao
causar estragos ou constrangimentos aos consumidores, e por que nao dizer que &

respeito também aos consumidores o crescimento ordenado, isso no respeito as leis

% MASSON. Cleber. Direito Penal Esquematizado — Parte Geral. Vol. |. Rio de Janeiro:
Forense, 2010.p. 21.
% Ob. Cit.. p. 153-154.
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ambientais, trabalhistas, dando a certeza que a empresa tem uma visdo de
desenvolvimento sustentavel, caso contrario o préoprio consumidor assumira a divida
aberta pelo desrespeito as normas supra.

Por fim a relacdo dos empresarios com os seus concorrentes, o mundo
capitalista globalizado facilitou muitos meios de contratagdo, mas o empresario que
age pensando na fungdo social nao vai concorrer de modo desleal, de modo a
desrespeitar, por exemplo, a livre concorréncia.

Os julgados mais recentes ja levam em consideragdo a fungéo social
desenvolvida pela empresa no caso de preservagdo da atividade empresarial,
conforma o seguinte julgado relatado pelo ministro Luis Felipe Salomzo®, do ST,
julgado recente de 2010.

Assim como também no caso relatado pelo Ministro do STJ, em julgamento
da segunda turma Hélio Quaglia Barbosa®'.

Assim a conduta de preservar a empresa tendo por base sua fungao social,
por parte do Poder Judiciario, faz abrir um novo momento, onde deverdo todos os
empresarios obedecer ou respeitar, colocar em pratica a fungéo social da empresa,
como meio de preservar sua empresa em uma superveniente crise econémica.

A Constituicdo Federal de 1988 é reconhecida por suas inovagdes no sistema
juridico, contudo nZo cabe a ela a implantagdo no ordenamento da fungéo social da
empresa, A Lei referente a Sociedades andnimas (lei n°. 6.404/1976) fez mencgéao de

tal principio anos antes ao redigir o art. 116 assim como também o art. 24

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou
sob controle comum, que:

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o
fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungao

% Agravo regimental no conflito positivo de competéncia. Juizo da recuperagéo judicial e
juizo trabalhista. Lei n. 11.101/05. Preservacdo dos interesses dos demais credores.
Manutengio da atividade econdmica. Fungdo social da empresa. Incompatibilidade entre o
cumprimento do plano de recuperagdo e a manutengdo de execucgdes individuais. Plano de
recuperacgéo aprovado. Competéncia do juizo universal. Agravo regimental improvido agrg
no cc 105215 / mtagravo regimental no conflito de competéncia 2009/0094513-9.

' Conflito positivo de competéncia. Vasp. Empresa em recuperagdo judicial. Plano de
recuperacao aprovado e homologado. Execugéo trabalhista. Suspenséo por 180 dias. Art.
6°, caput e paragrafos da lei 11.101/05. Manutengdo da atividade econémica. Fungéo social
da empresa. Incompatibilidade entre o cumprimento do plano de recuperagido e a
manutencdo de execugdes individuais. Precedente do caso varig - cc 61.272/rj. Conflito
parcialmente conhecido. Cc 73380 / sp conflito de competencia 2006/0249940-3.
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social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender. (grifos nossos)

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicbes que a leie o
estatuto |he conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungéo
social da empresa.

A parir da leitura dos artigos supracitados da Lei de Sociedades Andnimas
tem-se que a funcdo social da empresa apesar de ser da empresa, deve ser
exercida por pessoas especificas, ndo sendo um conceito amplo € meramente
figurativo, desta forma cabe ao acionista controlador e ao administrador, mas a lei
enfatizou melhor o exercicio por parte do acionista controlador. Nessa linha Lemos

aponta que:

Portanto, parece claro que sobre o poder de controle empresarial
aplique-se o principio da funcdo social da propriedade, nascendo
assim, o instituto da fungao social da empresa *

E importante ressaltar que o intuito maior da fungéo social néo & criar moldes
a serem seguidos pelas empresas, mas criar caminhos, meios, instrumentos a
serem utilizados, para que se alcance a verdadeira funcéo social da empresa.

Nao pode ser taxativo o que a lei narrou como sendo fungédo social da
empresa sob pena de cair no que fora dito no paragrafo anterior. Nessa dptica expde

seu entendimento Tourinho ao trazer:

Deve-se ter cuidado na busca per um sentido pratico para a fungéo
social. Em um permanente exercicio de alargamento de sua
capacidade interpretativa, parte da doutrina busca a todo custo criar
uma fungéo social concreta, consistente. Essa doutrina, que recothe
retalhos de trechos legais em diferentes diplomas e ornamenta-os
com bordados de “justica social’, tem um objetivo bem tragado: o que
importa é alcancgar o fim — a fungao social, ainda que o meic que
permita isso n&o seja muito claro.®

% Ob. Cit. p. 153-158.
5 TOURINHO. Marcelo Abreu dos Santos. A Fungdo Social e Seus Reflexos sobre a
Empresa. Rio de Janeiro: Editora PUC-Rio, 2008. p. 121.
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Com isso entende-se ser a fungdo social um conceito permanentemente
vago, mas com eficacia concreta, muitos adotam a Teoria do Stakeholder que no
cotidiano significa proprietario de agdes de uma empresa, Freeman criou-na com a
intengdo de satisfazer a fungéo social da empresa, ndo de maneira a esgotar todas
as possibilidades, mais como forma de orientar empresarios. Nessa esteira trata

Tourinho:

Muito se fala atualmente sobre os direitos do sfakeholder. A
discussao sobre o tema, contudo, € acompanhada de outros fatores
que néo estritamente ligados ao instituto juridico da fungdo social. O
tema € mesclado com assuntos tais como consciéncia ambiental,
governang¢a corporativa, ética empresarial, responsabilidade social,
direitos do consumidor, entre outros. Isso contribui para ©
aparecimento de idéias que, além de promoverem esses objetivos no
carr;Eo ideolégico, buscam estabelecer modos efetivos para alcanga-
los.

O importante a ser ressaltado € a nogéo de ética na conduta do empresario,
que agindo com etica agira em acordo com a fungac social. Segundo a teoria de
Stakeholder alguns pontos sdo mais importantes, ou melhor, mais utilizados, para se
chegar a eficacia da fungédo social tais como, interesse econdmico nacional,
interesse dos trabalhadores, interesse da comunidade e consciéncia ambiental.

Ratificando o que fora dito Machado demonstra que:

A geragao de riquezas, a manutencgdo e instituicdo de empregos, o
pagamento de tributos, o© desenvolvimento tecnoldgico, a
manutenc¢do consciente de mercado econémico, a preservagiao do
meio ambiente, dentre outros, sdo exemplos limpidos do alcance da
fungao social da empresa.®

Ao tratar de interesse econdémico estatal Tourinho de maneira coerente expde
que a empresa seve atender ao interesse do consumidor nacional, ndo meramente o
interesse econdmico estatal, o que caracterizaria uma forma de intervencionismo
estatal no desenvolvimento eccnémico, em sua obra A Fungéo Social e seus

Reflexos sobre a empresa ele demonstra que:

® Ob Cit. p. 122.

¥ MACHADO. Fabricio Jorge et all. A mudanga de paradigma da empresa: Da
maximizagao do lucro & nova empresa social. Revista de Direito. Vol. 13. N° 17. Ano
2010.P. 128



O verdadeiro interesse econdémico, que nao €& necessariamente
nacicnal, & o dos consumidores dos produtos das empresas em ter
empresas eficientes que sejam capazes de satisfazer suas
demandas, através da produgao de bens e servigos de qualidade e a
baixos custos.®

Deve-se atentar para o fato de que exercer a fun¢ao social nac é somente
agir de acordo com a vontade da lei, mas, sobretudo, agir de modo a nao ferir a lei,
agindo além, sem, contudo feri-la.

No campo da fungéao social destinada ao interesse dos trabalhadores, tem-se
um total descompasso entre os doutrinadores, isso por alguns maximizarem o papel
da fungdo social frente aos interesses dos trabalhadores, como Tourinho (apud
Borba) elucida que: *Muito do que vem sendo pregado em matéria de
stakeholderismo passa pela exagerada — e suposta — protecao dos empregados. O
raciocinio parte da idéia principal de que o papel da empresa & gerar empregos”®’,
assim a fun¢ao social n&o vai gerar uma superprotecdo aos trabalhadores, tendo em
vista, principalmente, que e func¢ao da legislagao trabalhista protegé-los. A protecéo
do trabalhador vai se dar, conforme a fungdo social, no momento que uma empresa
retira do mercado trabalhadores desempregados, amplia a quantidade de vagas,
melhora as condigdes de trabalho, isso além das exigidas por lei, ai 0 empresario vai
estar agindo de maneira a exercer a fungdo social sob optica do interesse do
trabalhador.

Quando se fala em interesse coletivo, atendido pela funcdo social, quer
demonstrar que a empresa deve de maneira mais incisiva atender os anseios da
comunidade onde ela estar instalada, gerando emprego e colocando a disposi¢éo
bens ou servigos. Nao se pode, contudo condenar uma empresa a imutabilidade por
conta desse papel.

Sem duvidas a questdo mais comentada, € o meio ambiente e a fungéo de
preservacdo que as empresas devem ter para com ela, muitas vezes pelos leigos
ser confundida fungéo social da empresa com a funcdo de néo danificar o meio
ambiente. Um exemplo claro & o protocolo de Kyoto, trazido por Tourinho com a

finalidade de explicar tal questao, quando retrata que:

% Ob Cit.. p. 128.
" I1dem. p. 133.
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Cite-se, nesse sentido, o Protocolo de Kyoto, tratado internacional
pelo qual diversos paises se comprometeram a reduzir as emissbes
de gases pcluentes. O protocolo nada mais é do que um acordo
institucional que institui a “propriedade privada” sobre a poluigao, ou
melhor, sobre o direito de poluir. O direito de poluir, por cbvio, possui
valor, pois para produzir & preciso poluir em algum nivel.

Cite-se em linhas gerais que a funcao social ndo & principio em forma de
estatua, mas, dindmico, por apresentar preocupactes com as realidades lccais,
regionais, nacionais e até mundiais atuais, como meio de sustentar a propriedade

privada, mas precisamente a existéncia da empresa.

3.3. Fungao Social e Responsabilidade Social

Muitos sdo os casos em que se faz confusdo quanto a questdo da
responsabilidade social da empresa e a fungéo social. Parecem termos sindnimos,
mas na verdade ndo os sdo. Por funcdo social entende-se o direito-dever do
empresario em atender certos requisitos para poder de fato exercer o seu direito a
propriedade, atender ao principio constitucional elencado no artigo 5° combinado
com o art.170 da CF/88. Conforme conceituacéo, previsao legal outrora visto, a
fungdo social nao é mera faculdade para o empresario, mas sem obriga¢ao,
inclusive & meio de preservar a empresa em face a recuperagao judicial,
sistematizada pela Lei 11.101/2005.

Por sua vez a responsabilidade social nada mais é do que mera faculdade por
parte do empresario, alguns doutrinadores tratam a responsabilidade social como
mero exaurimento de culpa por empresario, com esse entendimento Husni afirma

que:

A responsabilidade social deve ser compreendida como parte da
articulacdo das for¢as econdémicas neoliberais gue buscam amenizar
os flagelos que elas mesmas criaram. A responsabilidade social e,
portanto, em um primeiro momento, alivio para a consciéncia pesada
das empresas. Em segundo momento, porém, deve ser incorporada

% Ob Cit.. p.143.
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as estratégias das empresas e aos seus valores organizacionais,
pois &€ uma das possibilidades de sobrevivéncia do capitalismo em
sua versdo contemporanea.®

A empresa socialmente responsavel &€ aquela que se preocupa com a
sociedade, nao de forma aleatdria, nem sem motivos, mas de forma a fazer com que
seus servigos e produtos possam ser absolvidos pela comunidade. Absolvidos por
varios motivos, mas principalmente por preservar e preparar a sociedade por meio
da responsabilidade social, facilitando o crescimento da empresa.

Historicamente a responsabilidade social surge nos Estados Unidos, como
forma filantrépica, sendo depois dizimado pelo mundo, onde pode ser visto e
entendido sob duas o6ticas, a primeira delas a caridade, onde de forma subjetiva, o
empresario que acumulou ao longo de anos riqueza mais que suficiente ao seu
sustento, divide seus lucros com a populagdo menos provida de dinheiro, a outra
otica da responsabilidade social € a custodia, onde a empresa como forma de

retribuir a prosperidade de maneiras diversas. Nesse sentido Husni traz que:

A responsabilidade social é relacionada sob dois pontos de vista: o
da caridade, onde aquele que acumulou bens deve dividi-los com os
menos afortunados, e o da custdédia. Carnegie’™ considerava que, se
a sociedade leva uma empresa a prosperidade, entdo o sucesso
deveria reverter em beneficio da sociedade.”

Em meados do século XX o capitalismo ja tinha ganhado prosperidade, as
empresas passaram a se preocupar mais com o bem estar social, visto que sem
sociedade estavel, ndo ha consumo regular, e sem consumo regular ndo ha
lucratividade, gerando a quebra ou no minimo uma grande instabilidade. Assim

elencou tais preocupagdes Husni:

As preocupacdes sociais tornam-se efetivamente tema corrente no
mundo moderno durante a segunda guerra mundial, o conflito que
mais gerou vitimas na histéria da humanidade, e, principalmente, no

% HUSNI, Alexandre. Empresa Socialmente Responsavel — Uma abordagem juridica e
multidisciplinar. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 37.

7 Carnegie (1835 -1919) foi um magnata do ago, acumulou uma imensa fortuna e em 1899
criou o Evangelho da Riqueza, que tratava da responsabilidade social. Conforme HUSNI,
Alexandre. Empresa Socialmente Responsavel — Uma abordagem juridica e
multidisciplinar. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 40

' Ob. Cit. p. 40
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pés-guerra, com a Europa, Asia e Africa devastadas e o surgimento
de uma politica global bipolar, dominada pelas superpoténcias
emergentes Estados Unidos e Unido Soviética.”

Outro fato importante de diferenciagéo entre fungao social e responsabilidade

social &€ que por ser esta dltima faculiativa, as empresas estdo usando a efetiva

responsabilidade social como marketing, onde se mostra atividades ndo essenciais

desenvolvidas pelas empresas, sem lucro imediato e direto, promovendo o bem a

sociedade. Nesse sentido Husni (apud Srour):

A responsabilidade social diz respeito a tomada de decisao orientada
eticamente e condicionada pela preocupagdo com o bem-estar da
coletividade, partindo das premissas de respeito aos interesses da
populacdo, preservacdo do meio ambiente e satisfacdo das
exigéncias legais (...) a vis8o da ‘Business For Social
Responsability™, entidade que acredita na responsabilidade social
ndo apenas como uma colegdo de praticas pontuais, atitudes
ocasionais € iniciativas geradas pelo marketing, com vistas a
obtencido de vantagens comerciais, mas também de praticas que
possam levar a uma visdo compreensiva de politicas e ao
desenvolvimentc de programas que transcendam todas as
operagbes do negécio desenvolvido e influenciam nos processos de
tomada de decis&o.”

Uma diferenciagdo entre a responsabilidade social e fungdo social da

empresa € uma elaborada por Tourinho que sustenta que:

Distingue-se na doutrina a responsabilidade social da fung&o social
da empresa. A responsabilidade social corresponde a uma etapa
maior de conscientizagdo do empresario no que diz respeito aos
problemas sociais e ao seu potencial papel na resolugéo destes. A
responsabilidade social decorre de gestos voluntarios ou
espontaneos do empresario, sem qualquer espécie de imposi¢ao
legal, enquanto que a funcdo social da empresa incide sobre a
empresa de modo cogente. Qutra diferenca apontada € a de que a
funcdo social da empresa se manifesta sobre coisas relacionadas
com a atividade da empresa, enquanto que a responsabilidade social
abrange atividades outras que nao somente as do objeto social.”®

2 Ob. Cit. p. 41.

® ‘Negébcios pela responsabilidade social

™ Ob. Cit. p. 53
S Ob. Cit. p. 138.
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Pondo a responsabilidade social com um carater assistencialista, onde o
empresario age sem nenhuma outra intencéo a nao ser fazer o bem as pessoas, a
comunidade, ao meio ambiente, sem esperar qualquer coisa em troca. Tourinho

ainda ressalta:

As medidas de responsabilidade social costumam ser benéficas tanto
para a comunidade, como para trabalhadores, meio-ambiente,
consumidores e investidores. Tem como conseqléncia, de maneira
geral, conqguistar o bem estar, especialmente do stakeholder. Atos de
responsabilidade social sdo legitimos e queridos, pois partem da
voluntariedade de empresarios.™

E de se observar que os consumidores acreditam mais em uma empresa que
cuida do ambiente, por exemplo, do que em uma outra que nac divulga suas
contribuicdes, isso por estar a sociedade vivenciando uma futura escassez, o que
chega a ser contraditério, mas a comunidade contemporanea vive um futuro
problema.

E certo que no intervalo da passagem dos Atos de Comércio para a teoria da
empresa, 0 mercado consumidor passa a exigir determinados atos e agdes por parte

das empresas. Como bem assegura Husni para o qual:

Vindo a lume a tegria da Empresa em substituicdc a imprecisa teoria
dos atos de comércio, parece gue a idéia da empresa como atividade
ou como algo em movimento e que em certas facetas se distancia da
propria sociedade que lhe é titular adquire contornos especificos e
objetiva uma protecdo mais acirrada em face dos seus reflexos
sociais e das repercussdes econdmicas. Assim € que a empresa, por
si, quando economicamente organizada, & artifice de mutagdes tais
como a melhoria da condicdo de emprego, fomento da atividade
mercantil, arrecadacio de impostos, inclusdo social e crescimento
sustentavel.”’

Assim é que percebe-se que a empresa desenvolve a sua responsabilidade
social, com a ressalva que necessario é que ela esteja estabilizada, e para que isso
ocorra & necessario que a fungao social esteja sendo cumprida. Em suma, pode-se

afirmar que a responsabilidade social da empresa €& um desdobramento

% Ob. Cit.. p. 138-139
" Ob. Cit. p. 76
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praticamente |6gico da fungao social desenvolvida compulsoriamente pela empresa.
Nesse sentido Husni afirma:

Do cumprimento ativo da fungéo social decorre a idéia de empresa
socialmente responsével, que contribui para com a justiga social no
campo das exclusbées e o desenvolvimento sustentédvel de forma
plena e espontanea, sem imposicéo legal.”

E completando a idéia Husni expde que:

A funcdo social da empresa seria o ideal a ser perseguido
juntamente coma busca de resultados (onde se insere por obvio, o
lucro), e os caminhos para tal conquista sdo os mais diversos. Como
a empresa que deve ser vista como atividade, a responsabilidade
social também deve ser ativa e objetivar a melhoria da qualidade de
vida do cidadao, e as suas agdes devem ser voltadas para a busca
do desenvolvimento sustentavel e da redugéo das desigualdades.™

Importante salientar que a responsabilidade por ser espontdnea néo é de todo
gratuito, ja que o empresario lucrara também com o seu exercicio, como bem expbs
Tourinho, o qual assegurou que: “a responsabilidade social se apresenta como uma
espécie de mistura entre a voluntariedade empresarial e a busca de lucro. O
resultado dessa atividade ja parece surtir efeito entre os consumidores”.®® Assim ,
apesar de ndo ser com a intengao correta as empresas vem desenvolvendo a cada
dia mais propostas de responsabilizagdo, uma forma de se eximir do que causa a
comunidade de forma explicita ou ndo e sobretudo por fazer gerar de maneira
indireta mais lucro para empresa, com isso desenvolve mais técnicas e cresce mais
€ mais, esse € o ritmo atual.

Com isso & notério que apesar de se tratar de dois conceitos distintos a
responsabilidade social decorre da fungéo social da empresa, s&o conceitos ndo

sindnimos, mas que apresenta intima ligagao.

® Ob. Cit..p. 87
ldem. p. 91
® Ob. Cit. p. 139.
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4. APLICABILIDADE DA FUNGAO SOCIAL NO PROCESSO
FALIMENTAR

O processo de faléncia atualmente regulado pela lei 11.101/2005 & favoravel
em parte a permanéncia da empresa na sociedade mesmo quando encontradas
alguns requisitos para se decretar a faléncia, sdo os casos de Recuperagéo Judicial
e Extrajudicial, isso por levar em consideragdo a fungdo social exercida pela
empresa. Os topicos irdo tratar especialmente do processo de faléncia e a possivel

incidéncia da fungéo social no citado processo.

4.1. Da Faléncia

Desde o surgimento das obrigacdes que se fala em quebra, de inicio os
individuos pagavam suas dividas, quando insolventes, com suas proprias vidas,
fosse servindo de escravo ou sendo morto, fatos de adjudicagdo do devedor
perdurou até o surgimento da Lex Poetelia Papira, que fez surgir no direito romano a
execugdo patrimonial, como bem elencou em sua obra Amador Paes de Almeida ao
dispor que: “com a promulgacéo da Lex Poetelia Papira, que introduziu no Direito
Romano a execucgao patrimonial, abolindo o desumano critério da responsabilidade

pessoal™®'. Conforme ensinamento de Ramos na passagem seguinte:

Na Roma antiga, houve um periodo em que o devedor respondia
com suas obrigagbes com sua propria liberdade e as vezes até
mesmo com a propria vida. A garantia do credor era, pois, a pessoa
do devedor. Assim, um devedor poderia, por exemplo, torna-se
escravo do credor por certo tempo, bem como entregar-lhe em
pagamento de divida uma parte de deu corpo.*

8 ALMEIDA. Amador Paes de. Curso de Faléncia e Recuperagdo Judicial. 24. Ed. Sé&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 5
8 Ob. Cit. p. 610.
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Na |dade Média o juiz passa a assumir o papel de zelar pelos bens assim
como também de vende-los em favor dos credores, € nessa fase que surge a
faléncia, e é nessa fase também que surge a expressao falliti sunt fraudatores®,
lembrando ainda nas palavras de Amador Paes de Almeida que “a faléncia, na idade
média, estendia-se a toda espécie de devedor, comerciante ou nao"®.

Para o Brasil a faléncia veio aos moldes semelhantes aos atuais com um
alvara de 1756, onde era necessario ser comerciante e no momento da quebra
entregar todos os bens a junta de comércio para que esta fizesse o pagamento aos
seus credores. Se a faléncia fosse fraudulenta o devedor poderia inclusive ser preso.
Dai até o contexto atual varias formam as legislagdes que trabalharam acerca do
tema, como o Cédigo Comercial, o decreto lei 7.661/1945 e por fim a lei
11.101/2005, as quais serao detalhadamente observadas.

Faléncia seria nas palavras De Placido e Silva:

Derivado do latim fallere, de que se formou fallentia, possui
originalmente, o sentido de falha, defeito, caréncia, engano ou
omissdo, Na téchica comercial, veio substituir o sentido de falimento,
empregado propriamente para indicar o ato de falir, a insolvéncia
comercial ou bancéria. (...) sem fugir do sentido faléncia & a falta de
cumprimento a obrigacdo assumida, ou o engano do devedor ao
credor pelo inadimplemento da obrigagdo em seu vencimento (...)
assim significa, pois ¢ estado ou a situagdo do comerciante que
falhou nos pagamentos das obrigacdes liquidas, a que estava
vinculado.®

A partir da conceituagdo supra pode-se concluir que a faléncia & meio de
fraudar credores, isso levando em consideragdo a origem da palavra. E conforme
estudiosos da area era essa a real finalidade da faléncia em momento inicial. Ramos

elucida tal questao ao trazer que:

Q direito falimentar ndo tem mais como caracteristica preponderante
de punir o devedor insolvente, criminalizando sua conduta e
excluindo-o do mercado a todo custo. A grande preocupacgao do
direito falimentar atual é preservagéo da empresa, razédo pela qual a
legislacdo tenta fornecer ao devedor em crise todos os instrumentos

® Os falidos s#o fraudadores, enganadores, velhacos.
¥ Ob. Cit. p. 6
% Ob. Cit.. p. 594.
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necessarios a sua recuperagdo, reservando a faléncia apenas para
os devedores realmente irrecuperaveis.®

Outro conceito bem quisto, este em ambito do direito empresarial é o de

Amador Paes de Almeida, afirmar o mesmo que:

A faléncia pode ser vista sob dois angulos absolutamente distintos: a)
econdmico; b) juridico. Sob o primeiro prisma traduz um estado
patrimonial, patenteado, como “um fendmeno econdmico, um fato
patologico de economia crediticia’, e do segundo modo faléncia € um
processo de execugdo coletiva contra devedor insolvente.®

Para que n&o reste nenhuma dudvida quanto a conceituagdo Mamede dispde
gue, € a faléncia:

O procedimento pelo qual se declara a insolvéncia empresarial
(insolvéncia do empresadrio ou sociedade empresaria) e se da
solugdo a mesma, liguidando o patriménio ativo e saldando, nos
limites da forga deste, o patriménio passivo do falido. Portanto, mais
do que compreender a faléncia como um estado de existéncia das
pessoas (empresario e scciedade empresaria), deve-se compreende-
la igualmente como um processo judiciario que &, o que o legislador
deixou claro logo na abertura do tratamento legislativo do instituto,
prevendo que o processc de faléncia atendera aos principios da
celeridade e da economia processual.®®

A partir dos conceitos, faz surgir diante os olhos caracteristicas especificas da
faléncia tais como a necessidade da condi¢do de empresario, isso dentro do
ordenamento juridico patrio, o fato da insolvéncia, onde o passivo estar maior que ¢
ativo, e, sobretudo como meio de aniquilar a empresa em crise.

E necessario o estudo das caracteristicas da faléncia. Conforme Amador
Paes de Almeida os elementos essenciais séo: insolvéncia, impontualidade,
protesto, ndo pagamento de divida liquida, dentre outros indicios que a propria lei
11.101/2005 relata.

A insolvéncia € um estado de quem nao tem condigcbes de solver suas

dividas. Conforme Amador Paes de Almeida sobre a insolvéncia: “diz-se insolvente o

% Ob. Cit. p. 613.

7 Ob. Cit. p. 17

® MAMEDE. Gladston. Empresa e atuagao Empresarial. Vol. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2006. P.
309.
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devedor que possui um passivo sensivelmente maior que o ativo” *. Todavia a
insolvéncia por si s6 ndo pode gerar pedido de faléncia, sendo obrigatorio que se
cumule com outros elementos, como por exemplo, a impontualidade. O fato de em
determinado momento o empresario ou sociedade empresaria apresentar o passivo
maior que ¢ ativo ndo quer dizer que ele ndo tem ou tera condigdes de solver suas
dividas, desde que ainda nédo vencidas.

A impontualidade é outro elemento caracterizador da faléncia, que nada mais
é do que o nd3o pagamento de divida vencida. Assim como a insolvéncia a

impontualidade por si s6 nao é capaz de representar motivo relevante para pedido

290

de faléncia, isso por existir a possibilidade de “deposito elisivo™", o qual € meio de

elidir a faléncia como assegura Amador Paes de Almeida no trecho:

Fosse a impontualidade, pura e simples, a causa determinante de
faléncia, ndo haveria lugar para o depésito elisivo, que, a nosso ver,
nac & mero pagamento da divida, mas depodsito que faz elidir a
faléncia, exatamente porque afasta a presung¢éo de insolvéncia. o

Desta feita, a impontualidade sozinha nio & caracteristica suficientemente
forte para dar pedido na faléncia do empresério, inclusive varias s&do as
possibilidades elencadas pela prépria lei 11.101/2005, mas precisamente no art. 96,

com a seguinte redagao:

Art. 96. A faléncia requerida com base no art. 94, inciso | do caput,
desta Lei, ndo sera decretada se o requerido provar: | — falsidade de
titulo; 11 — prescri¢do; lll — nulidade de obrigacao ou de titulo; IV —
pagamento da divida; V — qualguer outro fato que extinga ou
suspenda cbrigagao ou ndo legitime a cobranga de titulo; VI — vicio
em protesto ou em seu instrumento; VIl — apresentagio de pedido de
recuperacdo judicial no prazo da contestacdo, observados os
requisitos do art. 51 desta Lei; VIll — cessacdo das atividades
empresariais mais de 2 (dois) anos antes do pedido de faléncia,
comprovada por documento habil do Registro Publico de Empresas,
0 qual ndo prevalecerd contra prova de exercicio posterior ao ato
registrado. § 1% Nao sera decretada a faléncia de sociedade anénima
apos liguidado e partilhado seu ativo nem do espdlio apés 1 (um) ano
da morte do devedor. § 2° As defesas previstas nos incisos | a VI do

% Ob. Cit. p. 23

% O depésito elisivo € um meio de o empresario tem de afastar a insolvéncia, isso porque
com 0 deposito ele pode tentar provar que a divida ndo existe, ja fora paga etc. Previsto na
lei 11.101/2005 no art. 11, §2°.

* Ob. Cit. p.. 24
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caput deste artigo ndo cbstam a decretacdo de faléncia se, ao final,
restarem obrigagdes néo atingidas pelas defesas em montante que
supere 0 limite previsto naquele dispositivo.

Outro requisito e o protesto, que alguns casos, sera facultativo e em outros
casos obrigatdrio. Sendo facultativo nos seguintes casos trazidos por Amador Paes
de Almeida: “quando o titulo tiver sido aceito regularmente, inexistindo endossantes
e respectivos avalistas; na hipotese de declaragao, pelo sacador, de ndo ser a letra
aceitavel; e na existéncia de clausula sem despesas ou sem protesto”®. Nos demais
casos o protesto torna-se obrigatorio. Dentre outros requisitos.

O processo falimentar sé podera ser requerido contra aquele que for
empresario ou contra uma sociedade empresaria, além da possibilidade de os
préprios darem entrada no pedido. A Lei 11.101/2005 traz na verdade de forma
exclusiva os que nao poderao ser sujeitos passivos no processo falimentar. Contudo
nem sempre fora desta forma, isso pelo fato de que quando sugira a faléncia poderia
ser declarada em desfavor de comerciante e de nao comerciantes.

N&o sendo irrelevante lembrar que o Coédigo Civil define o que seja

empresario, na redagao do art. 966, conforme redacéo seguinte:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica crganizada para a produgdo ou a circulagéo de
bens ou de servicos.

Paragrafo dnico. Nao se considera empresaric quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com ¢ concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio
da profissdo constituir elemento de empresa

E de acordo com o supracitado, a Lei 11.101/2005 trata no art. 1° os sujeitos
passiveis de aplicabilidade da lei e no art.2° expbe aqueles sujeitos a quem néo se
aplica a referida lei, o que quer dizer, que de maneira simples a referida faz
referencia aos sujeitos de forma que agueles nao citados no art. 2° que se enquadre
no artigo anterior podem ser atingidos pelo diploma legal citado, conforme redagbes

dadas pelo legislador infraconstitucional;

%2 Ob. Cit. p. 28.
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Art. 12 Esta Lei disciplina a recuperagio judicial, a recuperagdo
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
doravante referidos simplesmente como devedor.

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a: | — empresa publica e sociedade de
economia mista; Il — instituigdo financeira publica ou privada,
cooperativa de crédito, consércio, entidade de previdéncia
complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a
saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo e outras
entidades legalmente equiparadas as anteriores.

A faléncia tem por sujeitos ativos: o préprio empresario, os credores, socio ou
acionista e o conjuge sobrevivente, os herdeiros ou o inventariante — nos casos de
faléncia do espdlio. Nao ha previsao legal de requerimento de faléncia ex officio.

E preciso que fique expressamente compreendido que a Empresa ao nascer
ndo tem por caracteristica natural a morte, pela faléncia, a qual € um processo
acidental na vida da Empresa, o certo € que o processo falimentar € um incidente na
vida da Empresa.

No ordenamento juridico patrio a Lei 11.101/2005 trouxe inumeras
modificagdes, evolugdes em relagéo ao decreto Lei 7.661/1945. A primeira e talvez a
mais importante modificagédo tenha sido feita antes mesmo da revogacao do decreto,
isso porque o Decreto em seu art. 1° trazia que o comerciante e somente ele poderia
ser considerado falido, conforme redagdo seguinte: “Art. 1° Considera-se falido o
comerciante que, sem relevante razao de direito, ndo paga no vencimento obrigagéo
liguida, constante de titulo que legitime a agdo executiva”. Isso porque o Codigo Civil
de 2002 ja adotava a teoria da empresa, definindo empresario. Outra inovagao
trazida pela lei 11.101/2005 é a criagdo do instituto da Recuperagdao Judicial e
Extrajudicial ao invés do instituto da Concordata.

De maneira sucinta Almeida traz os principios fundamentais da lei
11.101/2005, quais sejam:

Preservacdo da empresa: em razdo da funcdo social, a empresa
deve ser preservada sempre que possivel, pois gera riqueza
econdmica e cria emprego e renda, contribuindo para o crescimento
e o desenvolvimento social do pais (...); Separagédo dos conceitos de
empresa e de empresario: a empresa € o conjunto organizado de
capital e trabalho para a produgao ou circulagao de bens ou servigcos
(...); Recuperagdo das sociedades e empresarios recuperaveis:
sempre que for possivel (...).*°

% Ob. Cit. p. 10-11.
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E relevante observar que a empresa nasce com a finalidade de gerar lucro
para o empresario ou sociedade empresaria assim como também gerar lucro para a
sociedade, sempre que possivel, dentro dos limites da lei 11.101/2005, a empresa
serd preservada levando em consideragdo exatamente a fungdo social que ela
exerce, e, sobretudo €& importante a distingdo dos conceitos de empresa e
empresario isso por ter a nova lei ampliado e ao mesmo tempo evoluido em relagbes

a tais conceitos. Nesse sentido aduz que:

Essas crises econémicas, de tdo naturais que se tornam, passam a
ser encaradas sob novas perspectivas, ndo mais se colocando para
elas como Unico e inevitavel remédio a decretagdo da faléncia do
devedor e da conseqlente afastamento do mercado. O
reconhecimento da fung¢éo social da empresa e dos efeitos nefastos
que a paralisagao de certos agentes econémicos produz fez com que
o legislador percebesse que muitas vezes a permanecia do devedor
em crise pode ser mais benéfica do que sua imediata exclusdo do
meio empresarial, ante a possibilidade de sua recuperagdo e da
consequente manuten¢do de sua atividade econémica, que gera
empregos e contribui para o progresso econdmico e social.*

Para que a faléncia seja decretada sd@o necessarios trés pressupostos: um
material subjetivo, um material objetivo e um formal, o primeiro refere-se a
possibilidade de sujeito passivo apenas de empresario ou sociedade empresaria, o
segundo refere-se a qualidade de insolvéncia do empresario ou sociedade
empresario, e por fim o pressuposto formal refere-se a sentenga que concede a

faléncia.

4.2. A fungao Social da Empresa e a Finalidade do Processo

Falimentar

A atual legislagao brasileira que trata da faléncia, sancionada em 2005 foi
inspirada, sobretudo na legislacdo estadunidense, a qual tem por finalidade a

reorganizacao da empresa em crise. Tomado pelos ideais norte-americanos o

% Ob. Cit. p. 612.
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legislador trouxe ao ordenamento juridico patrio a figura da recuperagéo judicial e
extrajudicial de empresas, visando efeitc mediato a satisfagdo comunitaria, isso
devido a visdo social implantada pela Constituicdo Federal. Claro advoga na oéptica
ao trazer: “e verdade que, com a promulgac¢do do novo texto constitucional, houve
certa alteragdo da mentalidade do legislador patrio, que percebeu a importancia da
empresa a coletividade e ao proprio Estado” %°.

Assim o novo instituto criado, a recuperacdo judicial deve atender a
necessidade de continuismo da empresa, para que viva a empresa gque se encontra
em crise momentanea, isso dentro dos casos previstos pelo legislador.

Outro avanco trazido pela legislagao atual é a possibilidade de acordo
extrajudicial, a recuperacéo extrajudicial, homologada em juizo, o que ja ocorria na
legislagéo estadunidense, até mesmo como meio prioritario de solugdo de conflitos

nestes casos, entre os credores e o devedor, como bem elucida Claro ao afirmar;

O devedor procura evitar bater a porta do Poder Judiciario, e que a
bem verdade, o processo de reorganizagdo judicial, assim
denominado pela Lei, na verdade é uma arena, onde ha disputa de
forcas antagbnicas e com interesses particulares bastante
conflitantes, a fim de que, de um lado, seja a empresa em crise
devidamente mantida no mercado, e do outro, que haja o pagamento
da divida em aberto™

Com o que foi exposto por Claro fica nitida a preocupac¢do do empresério que
por conta de uma situa¢cado econdmica finaceira desiquilibrada esteja com problemas
para quitagdo de seu passivo, isso por uma guetao histérica. De fato existe a lei de
faléncia e recuperagdo judicial que tem por conddo inicial a recuperagido de
empresas e por finalidade mediata e superveniente a faléncia, extincdo quebra da
empresa. Com isso 0 empresario temoroso muitas vezes ndo vé na jurisdigéo a
seguranca devida na protec@o das empresas, por ser comum a quebra .

A idéia central da legislagao dos EUA é de primordialmente tentar recuperar a
empresa e reintegra-la ao mercado capitalista, como forma de manter uma harmonia
na ordem econdmica do pais, ja que com a manutencac da empresa o Estado se

esquiva de pagar uma série de taxas e afins por aumentar o desemprego, por

* CLARO, Carlos Roberto. Recuperagéo Judicial. Sustentabilidade e Fungéo Social da
Empresa. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.120
% |dem. p.120
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diminuir a disponibilidade de bens de servicos no mercados, desfalcando assim o

mercado consumidor. Claro {apud Israel) trouxe nesse sentido que:

O verdadeiro propésito da moderna lei de faléncias ndo & punir o
negocio com alguma conduta por parte do devedor, mas preferir
administrar a situa¢do ou condi¢do enquanto interesses superiores
de incidentes econdémicos. A importante questdo que uma moderna
lei de faléncias deveria indagar ndo é o que e cnde ¢ devedor fez
alguma coisa, mas qual a condicdo do devedor presente. ¥

A empresa nasce com o intuito de gerar lucros, de atender as necessidades
da sociedade, mas por motivo fortuito vem a desequilibrar-se no mercado
econdmico, tornando seu passivo maior que o ativo quando se esta diante de
obrigagdes vencidas, titulos protestados, enfim, vem o pedido de faléncia, por
estarem caracterizados alguns dos seus requisitos. Dai surge comentarios de leigos,
no sentido de colocar a faléncia como sendo uma puni¢do, uma sangdo para o
andamento desordenado da empresa, uma verdadeira pena de morte para a
empresa, todavia entende-se ser a faléncia um meio pelo qual o devedor insolvente
vai de algum modo levar em juizo bens a fim de serem pagas todas as suas dividas,
ou todas aquelas que bens sejam capazes de pagar, atendendo a ordem prescrita
em lei.

Questiona-se o que seria mais prejudicial a sociedade: uma empresa em crise
financeira ou a sua exclusdo do mercado? Nesse sentido Claro (apud Delaney)

preleciona:

Isso obriga o proposito que pode ser visto como uma simples
questdo. Por que poderiam os credores comerciais preferir a
recrganizagdo mais que a liquidagao? Por que ndc simplesmente
liquidar a empresa, e pegar todo o dinheiro e investi-lo em outro
lugar? A tradicional visdo legal e econémica da suporte e a Corte
impulsionara para a reorganizagdo quando eles estimarem que os
ativos valem mais juntos para serem vendidos®

Fica evidente que para os credores ate por meio de se manterem também no
mercado competitivo € mais vantajoso acreditar no scerguimento da empresa, ja que

desta forma receberia seu crédito de maneira integral, sem restar duvidas quanto ao

“ Ob. Cit. p. 128.
% |dem. 129
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seu recebimento, do que ariscar entrar em um processo de faléncia, onde o
empresario estar desgastado e provavelmente nao tera condigées de liquidar todos
as obrigagdes pendentes, e com isso credores ficaram sem a satisfacdo de seus
créditos, gerando uma desigualdade entre eles, isso por tratar a lei 11.101/2005 nos

artigos 83 e 84 da ordem de pagamento, como bem traz a redagao de tais artigos:

Art. 83. A classificagao dos créditos na faléncia obedece a seguinte
ordem:

| — os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150
(cento e cinglienta) salarios-minimos por credor, e os decorrentes de
acidentes de trabalho;

Il - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

Il — créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo
de constituicdo, excetuadas as multas tributarias;

IV — creditos com privilégio especial [...]

V — creditos com privilégio geral [...]

VI - créditos quirografarios, [...]

VIl — as multas contratuais e as penas pecuniarias por infragdo das
leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributarias;

VIl - créditos subordinados, [...]

Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos
com precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na
ordem a seguir, os relativos a: [...]

Assim os credores ndo abrangidos de inicio correm o risco, no processo de
faléncia de nunca verem seus créditos satisfeitos, o que no processo de
recuperagéo da empresa nao ocorre, ja que a empresa vai continuar no mercado
desempenhando suas fungbes gerando lucros satisfara todos os créditos, ficando
todos os credores com prejuizos minimos, isso de maneira igualitaria, sem
discriminagao, baseado no acordo feito com os credores e o devedor.

O que muitos credores temem €, contudo a fraude por parte dos devedores,
isso por ter a possibilidade de burlar a lei, quando agirem eles de ma fé, com a
intengdo de aumentarem o passivo, para ndo satisfazer as dividas existentes, mas
nesses casos, € em alguns outros a legislagdo prever a possibilidade de
desconsidera¢do da personalidade juridica da empresa e entrarem com cobranca
diretamente contra o devedor.

Seguindo também a legislagdo estadunidense a legislagéo chilena tratou de
inserir em seu ordenamento juridico, isso em relagdo a faléncia e recuperagéo de
empresas, a figura da Superintendéncia de Quebras, que € uma relagdo que o
Estado chileno criou de sindicos, os quais devem comprovar experiéncia na area de
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administracdo, apresentar diploma legal emitido por instituigdes chilenas, Claro

trouxe a figura chilena ao redigir que:

No Chile existe a chamada Superintendéncia de Quebras, que nada
mais € do que um organismo publico, autbnomo, de duracadoc
indefinida, que se relaciona diretamente com o Poder Executivo, por
intermédio do Ministro da Justi¢ga, com domicilio na capital do pais,
cujo objetivo sera supervisionar e controlar a atuagdo dos sindicos,
em sua gestdo a frente de empresas, consoante a leitura do art. 7°
da referida tei. {...) Em tal pais, ao contraric do Brasil, existe uma lista
nominal, de carater nacional, de sindicos, que, para figurarem na
relacdo deverZo apresentar titulo profissional ou técnico outorgado
por algugrya universidade do Chile, ou reconhecido pelas autoridades
do pais.

Desta feita uma diferenca muito significativa entre as legislagdes chilenas e

brasileiras, fazendo com que o credor chileno tenha mais fé, tenha maior aceitagcao e

confianga no modo de recuperar empresas do que o credor brasileiro, que muitas

vezes € levado a ndo confiar na recuperacédo de empresas pelo fato de apropria lei

nao estabelecer critérios praticos acerca do administrador judicial, ndo é exigido

nenhuma comprovagdo de atividade empreendedora, conforme art. 52 da Lei

11.101/2005 combinado com o art. 21 do mesmo diploma legal, de acordo com a

seguinte redacao:

Art. 52. Estando em termos a documentacgao exigida no art. 51 desta
Lei, o juiz deferird o processamento da recuperagdo judicial e, no
mesmo ato:

| — nomeara ¢ administrador judicial, observado o disposto no art. 21
desta Lei;

[..]

Art. 21. O administrador judicial sera profissional iddneo,
preferencialmente  advogado, economista, administrador de
empresas ou contador, ou pessoa juridica especializada.

Paragrafo Unico. Se o administrador judicial nomeado for pessoa
juridica, declarar-se-a, no termo de que trata o art. 33 desta Lei, o
nome de profissional responsavel pela conducdo do processo de
faléncia ou de recuperacio judicial, que ndo podera ser substituido
sem autorizac&o do juiz.

% Ob. Cit. p. 145-146.
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Assim os credores podem se achar receosos em meio o papel tdo importante
a ser desempenhado pelo administrador. No caso da faléncia ocorre nos mesmos
moldes.

A recuperacio de empresa tem por finalidade a continuagao da empresa, com
sua reinsergdc no mercado econdmico, ja a faléncia tem por finalidade a morte da
empresa. Quando se fala em fung@o social da empresa em sede de processo de
insolvéncia se atrela fundamentalmente a recuperagdo da empresa, ja que a faléncia
ocorrerd em casos de descumprimento de obrigagdes assumidas no processo de
recuperagcéo ou em casos previstos expressamente em lei, assim se observa apenas
a funcdo social no processo falimentar se este derivar de uma convolagéo de
recuperacdo em faléncia, caso contrario ndo se observa a eficacia do principio da
funcdo social da empresa, como de observa na redagdo do art. 94 da lei
11.101/2005 que traz:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:

| — sem relevante razao de direito, ndo paga, no vencimento,
obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos executivos
protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta)
salarios-minimos na data do pedido de faléncia;

Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e
nao nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal;

lll = pratica qualguer dos seguintes atos, excetc se fizer parte de
plano de recuperagao judicial;

(.

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no
plano de recuperacao judicial.

Relevante atentar para o fato de o legislador de colocado intmeras
possibilidades de casos onde sera decretada a faléncia sem dar oportunidade de
recuperagéo ao devedor empresario, impondo assim verdadeira pena de morte a
empresa.

A propria lei falimentar elencou na sua estrutura o principio da fungéo social
da empresa relativo exclusivamente ao processo de recuperagédo, como se pode

observar a redagéo dada pela lei 11.101 ao art. 47:

Art. 47. A recuperagéo judicial tem por objetivo viabilizar a superagao
da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
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preservacdo da empresa, sua fung¢ao social e o estimulo a atividade
econdémica. Grifos nossos

Com isso nota-se a timida forma trazida pelo legislador de continuagdo da
empresa. A Constituicdo Federal quando elencou no art. 170 a observancia principio
da fungéo social no ambito econdmico, quis também resguardar empresas de uma
morte precoce, o que leva a crer que a carta magna quis impor a observancia
indiscriminada da fungéo social em processo em que figurasse a empresa. Claro

trouxe em sua obra a finalidade da lei falimentar ao redigir:

A lei falencial visa, € bem de ver, a que se procure, quando possivel,
a reorganizacgao (judicial ou mediante outro mecanismo) da empresa
em crise, evitando, quando possivel, maiores prejuizos a ela, acs
credores, aos trabalhadores (manutengao da empregabilidade), ¢ ao
Estado, enfim.®

A fungéo precipua da fungéo social € manter no ordenamento econdmico

brasileiro empresas em crises, para ndo gerar maiores despesas ao Estado.

4.3 A Incidéncia da Fungao Social da Empresa na Faléncia
com Modificagbes a Lei 11.101/2005

Deve-se atender a vontade do legislador, incidindo assim a fun¢&o social da
empresa, em qualquer dmbito da jurisdicdo, como meio de preservar a empresa.
Desta forma ao atender o principio da fungdo social como meio de manter a
empresa no mercado atende também outro principio, que é o da preservagéo da
empresa, agindo assim o julgador em consonancia com a lei.

Assim, sao varios os motivos que fazem necessario a real eficacia da fungéo
social no processo falimentar, agindo de forma a conter as finalidades da faléncia.

Fazzio Junior afirma em sua obra Lei de Faléncia e Recuperagao de Empresas que

% Op. Cit. p. 185.
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"101 todavia

“a faléncia é o reconhecimento juridico da inviabilidade da empresa
como ja fora observado anteriormente, existem causas que levam a faléncia sem ao
menos dar a oportunidade de recuperar a empresa e reinseri-la no mercado
econdmico.

E & por ndo observar o principio da fungdo social da empresa que muitas
empresas deixam de existir, deixando um indice de desemprego elevado, uma
lacuna no mercado, isso em relagdo aos bens e servicos prestados na sociedade,
deixam de contribuir para com o Estado, através da arrecadagéo de tributos.

Claro tratou de expor em sua obra a realidade que se insere o direito

empresarial na atualidade ao trazer que:

A entidade empresarial (independentemente de seu tamanho, forma
societaria, numero de colaboradores, variedade de clientes,
recolhimento de tributos junto ao fisco, quadro de fornecedores, etc.)
hodiernamente tem papel preponderante também no que se refere
ao tema incluséo social, e ndo se pode negar tal fato, especialmente
a contar de 1988. Tal aspecto vem ganhando a cada dia mais relevo,
e pode-se dizer que houve certa alteracdo de mentalidade do
empresariado a respeito da correta postura da empresa no seio da
coletividade quando promulgacdo da Carta Federal de 1988. Nao
raras vezes a empresa assume o papel do Estado.'®

Desta feita necessario é ressaltar a importante evolucdo social da empresa,
por se preocupar mais em atender a sua fungao social, isso faz compreender que o
empresario age em prol da sociedade, e nada mais comum do que o Estado, sob a
forma da jurisdigdo dar uma protegdo a esse tipo de empresa. Prote¢édo, que néo
apresenta carater de filantropia por parte do Estado, pois como bem salientou Claro
na Ultima citagdo exposta, muitas vezes a empresa sub-roga-se no lugar do Estado,
agindo em seu nome, fazendo atividades, que deveriam ser realizadas pelo aquele.
Entdo nada mais comum do que a protecao em determinados momentos para essas
empresas por parte do Estado.

Sabe-se que a finalidade maior da empresa € gerar lucro, o que néo afasta da
mesma a funcdo social, a qual ndo quer distribuicdo de lucros, mas procura

minimizar a busca insana pelo lucro, colocando a empresa para perseguir o lucro de

' EAZZIO JUNIOR. Waldo. Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas. 4. Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008.p. 179
192 Op. Cit. p. 53.
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maneira sensata. Lewis (apud Claro) tratou de advogar nesse sentido ao
demonstrar:

O empresariado deve criar estratégias para a orientagdo de suas
acles, ndo mais para a obtengdo de lucros com exercicio de sua
atividade ou uso de sua propriedade, mas sim agir em consonancia
com as necessidades sociais, de modo que a empresa garanta, além
do lucro e a satisfacdo do seu cliente, o bem-estar da sociedade
onde esta inserida: um pensamento que imbui a filosofia da norma
constitucional.'®

Agindo dessa maneira, a empresa estara ajudando ao Estado para alcangar
um de seus objetivos gerais, estabelecido pelo art. 3° da Carta Magna, em especial
o inciso lll, o qual trata de “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”, todavia & necessario incentivo por parte do
Estado para que as Empresas possam a continuar a desenvolver tal papel.

Incentivo que pode ser observado na jurisdi¢do exigir, como forma de nao vir
a falir a empresa, da efetividade da fungéo social. Uma garantia que o empresario
teria de desenvolver sua atividade, que no Direito Civil & tratada como de risco, com

um minimo de garantias. Nesse sentido defende Claro que:

Ocorre, que para a empresa possa contribuir para a sociedade a fim
de diminuir as diferen¢as com a almejada inclusdo social, ndo basta
simplesmente constar na Carta Federal toda a principiologia ora
analisada. Ha necessidade de politicas publicas concretas e
consistentes por parte do Estado, a fim de que possa existir a
tentativa (ao menos) da inclusdo social, mitigar a pobreza e a
marginalizacdo daqueles considerados menos favorecido.'®

E certo que a funcdo social da empresa & principio derivado do principio
constitucional da fungéo social da propriedade, estudado outrora, previsto pela
legislagdo constitucional e defendido pela doutrina, mas que nao tem a eficacia
esperada, por conta de legislagdo infraconstitucional que restringiu sua incidéncia, o
que pode ser observado com a leitura do art. 54 da lei 11.101/2005, que faz

referéncia ao principio apenas nos processos de recuperagao judicial.

% Ob. Cit. p. 54-55.
® Idem p.. 55.
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Mas como ja foi exposto existem casos, previstos em lei que ndo é preciso o
processo de recuperag¢do judicial para se decretar a faléncia, retirando assim a
eficacia do principio da fun¢é@o social da empresa, nao sendo observado, o principio.
Sendo assim excluida do mercado a empresa, sem ao menos a minima observancia
de tal principio.

Assim a legislacao falimentar deve ser, ou ao menos, deveria ser alterada, no
ponto que restringe a observagdo do cumprimento da fungdo social no processo
falimentar, propriamente dito, isso por satisfazer a real intengdo do legislador
constitucional que colocou a fung@o social como clausula pétrea, e como é sabido
n&o ha palavras em vdo na Constituigao.

E preciso preservar a empresa para que haja estabilidade na sociedade e nao
haja nenhum tipo de desconfianga por parte de credores. Lembrando que com a
preservagdo da empresa o Estado deixa de custear algumas situagbes, ja
observadas, além de deixar também de receber tributos por parte da empresa.

E uma forma de realizar a vontade da lei e a0 mesmo tempo realizar objetivos
previstos também em lei, isso sem nenhum custo adicional, ja que deve somente por
em pratica o que desde 1988 da Constituigéo previu.

No ordenamento juridico atual sabe-se da intervengdo do estado na
propriedade privada, como no caso de desapropriagdo, onde um dos requisitos
observados para que ela ocorra € o nao exercicio da fungéo social da propriedade.
Assim necessario & fazer eficaz a lei constitucional e a infraconstitucional no
momento vigente.

Por que n&o trazer o instituto da desapropriagdo para o Direito Empresarial,
onde o Estado desapropriava aquela empresa que exerceu a fungédo social mas que
por culpa de seus administradores chegou a insolvéncia? Seria uma solugéoe ideal
para atais problemas, ja que o que a lei deixa a entender que nos casos em gque nao
enseja o processo de recuperagéo e devido a ma fé dos empresarios. Nao levando
em consideragao a fungado social que a empresa exerce. Assim a empresa
continuaria a exercer a fungao social e o Estado quando necessario fosse fizesse
voltar a propriedade privada a empresa estatizada, visando sempre o bem estar da
sociedade e a preservagdo da empresa com fundamento na fungdc social da

empresa.
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5. CONCLUSAO

A funcédo social da empresa & uma realidade no Ordenamento Juridico
Brasileiro, onde inimeras legislagdes a prevéem. Uma realidade ndo dentro do
desejado pela Constituicado existe hoje, em relagéo a fungédo social da propriedade, e
sobretudo a da empresa, fazendo com que a lei constitucional apresente normas
sem vinculagdo, de modo que o que foi determinado pelo constituinte ndo €&
fielmente cumprido pelo infraconstitucional. Isso por néo tratar de maneira adequada
a fungéo social no ambito do processo falimentar.

Como ficou claro, conforme a lei de faléncia existe alguns casos em que a
empresa falirda sem que seja observado sequer a fungéo social desenvolvida pela
empresa, que fora perseguida, conforme manda a Constituigdo.

Ficando evidente ainda que n&o so deixa de ser observada a fungéo social,
no processo de faléncia, como também menospreza sua real fungdo. Quando criada
pelo legislador a fungdo social tinha por finalidade, sobretudo diminuir a busca
incessante pela lucratividade, uma forma de conter o lucro a qualquer precgo.

A partir de entdo as empresas habituaram-se a desenvolver a fung¢éo social,
com a esperanga também de se manterem vivas no mercado.

No momento em que a empresa necessita de ajuda - a qual poderia ser
concedida pelo fato de exercer a funcéo social - para se manter em atividade nao ha
uma real aplicagdo do principio, naqueles casos em que nao havera processo de
recuperacéo judicial, indo de imediato ao processo de faléncia.

Desta forma ndo somente deixa de observar o texto constitucional o legislador
infraconstitucional, como também agride a norma prevista na Constituicao Federal,
ao descumprir e fazer desmerecer o principio da fungéo social. Podendo ser
comprovado no texto da Lei 11.101/2005 que tratou de enumerar as hipoteses em
que serdo decretadas a faléncia sem, contudo haver um processo de recuperagao,
deixando claro que a lucratividade e somente o dinheiro importa na atividade
empresarial, sem interessar a ela a fungdo social no processo de faléncia
condenando a empresa a morte.

Assim o lucro a qualquer preco abominado pelo Constituicdo Federal de 1988
& colocado como fundamental no processo de faléncia de empresas, ja que é

determinante na decretagdo de quebra, por assim dizer.
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Sinteticamente pode-se observar o surgimento da empresa, a criagdo do
principio da fungdo social da empresa, € o nao respeito a tal principio,
desrespeitando a Carta Magna de 1988.

Ao trabalhar no processo de faléncia a observagdo do principio, mais
empresas iriam aderir ao exercicio da funcdo social, ja que teriam nela, sempre que
agissem de boa fé, a certeza de preservagao da sua atividade empresarial, o que
renderia mais para a sociedade e também para o Estado que deixaria de gastar e se
desgastar no processo de faléncia.

Além disso, com a preservagao da empresa devido ao principio da fungao
social, todos os credores iriam ter seus créditos satisfeitos, os quais talvez ndo os
fossem na faléncia, dando maior estabilidade as relagées econémicas, dai se afirmar

que a fungao social tem condédo, também, de manutengao da economia.
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