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O COMPORTAMENTO OPORTUNISTA E A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

OPPORTUNISTIC BEHAVIOR AND SOCIAL FUNCTION OF THE COMPANY

RESUMO: A empresa, atividade econdmica organizada voltada
para a produgédo e/ou circulagdo de bens e/ou mercadorias, ¢ fonte
de geracdo de riquezas, sobretudo através da criagdo de empregos e
do recolhimento de tributos. Os tributos s@o essenciais ao Estado no
custeio de seus projetos. Os empregos, por sua vez, s3o essenciais
a0 acesso da pessoa natural a bens e servigos. A empresa, assim, no
exercicio de sua fungdo social, ¢ instrumento de promogdo da
dignidade da pessoa humana, vez que possibilita ao Estado
proporcionar o minimo existencial a todos, bem como aqueles
economicamente ativos acessar o mercado de consumo. A vida
digna s6 ¢ alcancada a medida que se garante a pessoa um minimo
existencial. E em fungdo do papel desempenhado pelo agente
econdmico que se faz necessario apontar as respostas oferecidas
pelo ordenamento juridico ao comportamento oportunista,
sobretudo em momentos de graves crises. O comportamento
oportunista, configurado quando da busca de satisfacdo exclusiva de
interesses proprios, importa ndo somente em atuagdo abusiva e/ou
contraria a boa-fé. Caracteriza também clara inobservancia a fungio
social da empresa.
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ABSTRACT: The company, an organized economic activity focused
on the production and/or circulation of goods and/or merchandise,
is a source of wealth generation, mainly through the creation of jobs
and tax collection. Taxes are essential to the State in the financing
of its projects. Jobs, in turn, are essential to the natural person's
access to goods and services. The company, therefore, in the
exercise of its social function, is an instrument of promotion of the
human dignity, since it enables the State to provide the existential
minimum to all, as well as to those economically active to access the
consumer market. A dignified life is only achieved as it is
guaranteed to the person an existential minimum. It is due to the
role played by the economic agent that legal system responds to
opportunistic behavior, especially in times of serious crises.
Opportunistic  behavior, configured when seeking exclusive
satisfaction of self-interest, does not only imply an abusive and/or
contrary to good faith performance. It also features a clear
disregard for social function of company.
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INTRODUCAO

Empresa ¢ a atividade econdmica organizada voltada para a produgdo e/ou circulacio

de bens e/ou mercadorias no mercado, ou seja, ¢ nos termos do perfil funcional da teoria

desenvolvida por Alberto Asquini, “organizagdo produtiva que opera por defini¢do, no tempo,

guiada pela atividade do empresario ¢ que, sob o ponto de vista funcional ou dindmico, a
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empresa aparece como aquela for¢a em movimento que € a atividade empresarial dirigida para
um determinado escopo produtivo™!.

E, assim, indispensdvel a maximizagdo da produgdo e distribuicdo de recursos
patrimoniais. Razdo pela qual, André Luiz de Queiroz e Frederico Eduardo Glitz afirmam que
o empresario — responsavel pela organizagao dos fatores de producdo necessarios a exploragao
da atividade econdémica — ¢ o motivador da progressdo econdmica, “seja pela otimizagdo da
utilizagdo dos fatores de producdo existentes na natureza, seja pela criagdo de novos métodos
produtivos € novos objetos de consumo, ou pela descoberta de novas necessidades e novos
mercados™ .

Com o advento dos direitos fundamentais de segunda geragdo, reconheceu-se que os
recursos patrimoniais — que sdo distribuidos, na iniciativa privada, através da exploragdo de
uma atividade econdmica — também s3o necessarios a consecucao da existéncia digna da pessoa
humana. Nao se pode olvidar que, como o sistema brasileiro ¢ capitalista, a ordem economica,
disciplinada constitucionalmente, volta-se especialmente a iniciativa privada, ou seja, a
exploragdo da empresa por particulares. Assim, “no Brasil, admitimos a livre iniciativa para
que se dé existéncia digna a todos™.

A producdo, como leciona Eduardo Pimenta, constitui-se em valor instrumental, pois
“consiste em um meio pelo qual se permite ao individuo a plenitude de alcance de outros

74 ou seja, é ferramenta para que se alcance a propria

valores como a Liberdade e a Dignidade
dignidade da pessoa humana. Na medida em que se desenvolvem atividades econdmicas
empresarias, postos de trabalhos, tributos e riquezas sdo gerados. Ressalte-se que os tributos
gerados pela empresa sdo indispensaveis ao Estado na consecucdo dos objetivos da Republica

Federativa do Brasil, vez que sdo fonte de custeio do aparato institucional.

' ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa (Profili dell’impresa. Rivista del Diritto Commerciale 41, 1, 1943).
Tradugdo de Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, Sao
Paulo, n. 104, outubro/dezembro, 1996, p. 116.

2 QUEIROZ, André Luiz Lamin Ribeiro de; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. A ineficiéncia econdmica na
atribuicdo da responsabilidade civil empresaria — anotagdes sobre os efeitos da protecdo consumerista sobre o
mercado. Revista de Direito Empresarial. Belo Horizonte: Forum, n. 3, setembro/dezembro, 2014, p.14.

3 BRUSCATO, Wilges. Hé espago para a dignidade humana no direito empresarial: uma contribuigdo brasileira.
In DE SA, Maria de Fatima; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SCHETTINI (orgs). Novos direitos privados.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 225.

4 PIMENTA, Eduardo Goulart. Recuperagdo de empresas: um estudo sistematizado da nova lei de faléncias. Sao
Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 24.
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Os recursos patrimoniais gerados pela empresa, assim, sdo necessarios a consecucao de
outros valores e direitos que a Constitui¢do pretende ver realizados. O Estado sozinho nao ¢
capaz de atender a todas as necessidades sociais, atingindo todos os valores buscados. Razao
pela qual “o direito deve oferecer instrumentos para que os particulares sejam incentivados a
exercer atividades econdmicas voltadas ao lucro, gerando emprego e renda e, assim,
colaborando com o Estado na realiza¢do dos valores fundamentais™.

O Estado deve propiciar, especialmente por meio do direito, um ambiente de estimulo
ao empreendedorismo e, por conseguinte, de desenvolvimento econdmico e social do pais.
Como aponta Paula Forgioni, “o perfil social do mercado reserva ao direito outra fun¢do, além
da mera preservagdo do sistema de produgdo: a ele toca também a implementagdo de politicas
publicas com o escopo de dar concregdo aos objetivos sociais constitucionalmente fixados™®.
Ao incentivar e promover a atividade econdmica, o Estado volta-se ndo somente para a
implementagdo dos direitos individuais, mas, como se vera a seguir, volta-se também para o
desenvolvimento dos direitos sociais.

Os empresarios devem também, no exercicio da empresa, buscar a promo¢ao da
dignidade humana, cumprindo sua respectiva fun¢do social, razao pela qual os comportamentos
oportunistas, especialmente em momentos de crises econdmicas, merecem resposta do direito.

O comportamento oportunista surge da natural incompletude dos contratos. A parte,
apoiada nas lacunas e omissdes contratuais, busca a satisfacao exclusiva de interesses proprios,
abalando a confianca — essencial em relagdes contratuais. Assim, quando o empresario, a custa
da outra parte, tem como unico objetivo aumentar seus lucros ou reduzir suas perdas no bojo
da renegociacdo contratual imposta por situagdes de crise, comporta-se ndo somente de forma
contraria a boa-fé. Deixa também de observar a funcdo social da empresa, como se pretende

demonstrar.

S BARROS, Eduardo Bastos de. A fungio constitucional da limitagdo de responsabilidade do socio nas sociedades
anonimas e limitadas. Revista de Direito Empresarial — RDEMP. Belo Horizonte, ano 12, n. 2, maio/agosto 2015.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=236817>. Acesso em: 8 outubro 2016.
¢ FORGIONI, Paula Andrea. 4 evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 185.
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1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: BUSCA PELA FIXACAO DE SEU
CONTEUDO

A Constituicdo Federal estabelece expressamente que a dignidade da pessoa humana ¢
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III) e um dos fins da ordem
econdmica (art. 170, caput). Ressalte-se que o art. 4° do mesmo diploma ainda consagra que as
relagdes internacionais do Brasil sdo regidas pela prevaléncia dos direitos humanos, que, como
¢ sabido, decorrem’ da busca historica pela promogdo da dignidade humana. O dificil, no
entanto, ¢ fixar o seu contetdo, vez que, como salienta Ingo Sarlet®, trata-se de “conceito de
contornos vagos e imprecisos, caracterizado por sua ambiguidade e porosidade, assim como
por sua natureza necessariamente polissémica”. Tal dificuldade talvez decorra do fato de que a
dignidade da pessoa humana seja inerente a toda pessoa natural, ou seja, ¢ parte integrante da

propria condi¢do humana, reclamando, assim, um processo de constante desenvolvimento:

Neste contexto, costuma-se apontar-se corretamente para a circunstincia de
que a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto ndo
diverge de outros valores e principios juridicos — de categoria axiologica
aberta), ndo podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se
verifica que uma defini¢do desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e
a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporaneas, razdo pela qual correto afirmar-se que (também aqui) nos
deparamos com um conceito em permanente processo de construcdo e
desenvolvimento. Assim, ha que reconhecer que também o contetdo da nogao
de dignidade da pessoa humana, na sua condi¢do de conceito normativo-
juridico, a exemplo de tantos outros conceitos de contornos vagos e abertos,
reclama uma constante concretizacao e delimitagdo pela praxis constitucional,
tarefa cometida a todos os 6rgdos estatais.’

7 Eis a licdo de Ingo Sarlet ao reconhecer que ndo ha um direito fundamental a dignidade: [...] compartilhamos do
entendimento de que, muito embora os direitos fundamentais encontrem seu fundamento, a0 menos em regra, na
dignidade da pessoa humana e tendo em conta que — como teremos oportunidade de demonstrar — do proprio
principio da dignidade da pessoa (isoladamente considerado) podem e até mesmo devem ser deduzidos direitos
fundamentais autdnomos, ndo especificados (e, portanto, também se podera admitir que — neste sentido — se trata
de uma norma de direito fundamental), ndo ha como reconhecer que existe um direito fundamental a dignidade,
ainda que vez por outra se encontre alguma referéncia neste sentido. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 69).

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 39.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 41.
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Assim, nos termos do art. 1° da Declaragdo Universal da Organizacdo das Nagdes
Unidas, de 1948, que estabelece que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”, a dignidade da pessoa humana poderia ser entendida como a potencial
capacidade que cada individuo possui de autodeterminar suas condutas, segundo seu proprio
projeto de vida. Compete, logo, ao Estado e a sociedade adotarem posi¢ao tanto defensiva como
promocional da dignidade de todos, possibilitando-se o pleno exercicio da liberdade, bem como
a prote¢do até mesmo daqueles que ja perderam sua capacidade de autodeterminacdo. Neste
sentido, nenhuma pessoa natural poderia ser tida como mero instrumento para se atingir
determinado fim, descaracterizando sua condi¢cdo de sujeito de direitos. Seres humanos nao
podem ser vistos como objeto de direitos.

Ocorre que a dignidade da pessoa humana ndo pode ser compreendida dissociada de seu
contexto histérico e cultural. Poder-se-ia, logo, afirmar, que o contetdo da dignidade da pessoa
humana ndo ¢ fixo e nem mesmo universal, devendo ser definido e operacionalizado na
casuistica. A pratica de determinado ato para uma dada comunidade pode parecer atentatorio a
dignidade, mas, por sua vez, analisado sob outro contexto historico e, sobretudo, cultural, pode

parecer licito para outra. Bastaria, como indica Ingo Sarlet!”

, investigar a pratica da pena de
morte por diversos estados americanos e o posicionamento da Suprema Corte, que ja se
manifestou no sentido de que determinadas formas de execucdo da pena em questdo sdo
inconstitucionais em decorréncia da vedacao a aplicacdo de penas cruéis e desumanas. Assim,
como a constitui¢do patria proibe a pena capital, para os brasileiros poderia mostrar-se “um
tanto paradoxal, verificar que a pena de morte, em si mesma, parece nao ferir a dignidade desde
que aplicada dignamente?!”!!

Apesar de o conteudo da dignidade da pessoa humana enquanto norma juridica ser
fixado no caso concreto, nada impede que alguns parametros objetivos sejam definidos para se
evitar inseguranca juridica, assim como abusos de “trivializag@o, invocagdo sem conteudo e
fundamentagdo. Emprego para a imposi¢do heterdbnoma de modelos de virtude e de vida boa

para as pessoas etc”!?. Nesta esteira, Ingo Sarlet conceitua-a como:

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 56.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 57.

12 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2 ed. Belo Horizonte:
Foérum, 2016, p. 90.
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A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhio com os demais seres humanos."?

No mesmo sentido, Daniel Sarmento indica que a dignidade da pessoa humana possui

0s seguintes componentes:

[...] o valor intrinseco da pessoa, que veda a sua instrumentalizagdo em
proveito de interesses de terceiros ou de metas coletivas; a igualdade, que
implica a rejei¢do das hierarquias sociais e culturais e impde que se busque a
sua superacao concreta; a autonomia, tanto na sua dimensao privada, ligada a
autodeterminagdo individual, como na publica, relacionada a democracia; o
minimo existencial, que envolve a garantia das condi¢cdes materiais
indispensaveis para a vida digna; e o reconhecimento, que se conecta com 0
respeito a identidade individual e coletiva das pessoas nas institui¢des,
praticas sociais e relagdes intersubjetivas.'*

Resta claro que os recursos materiais, distribuidos na iniciativa privada por meio do

exercicio de atividade econdmica organizada, ou seja, através da empresa, sdo instrumentos

para o alcance do projeto constitucional de protecdo e promog¢do da dignidade da pessoa

humana. Razio pela qual o Estado deve promover politicas publicas que permitam ao individuo

0 acesso ao minimo existencial, ou seja, deve direcionar suas politicas no sentido de incentivar

o desenvolvimento de atividades econdmicas pela iniciativa privada, vez que, assim, empregos

serdo gerados, bem como receita para o proprio Estado!>. Este, logo, por meio de sua politica

econdmica, deve sempre buscar a reparticdo dos resultados da atividade econdmica explorada

preferencialmente por particulares.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60.
14 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetdrias e metodologia. 2 ed. Belo Horizonte:

Férum, 2016, p. 92.

15 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢des de direito econémico. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 83-84.
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2 0 COMPORTAMENTO OPORTUNISTA E A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Quando a empresa ¢ explorada de forma a exercer sua fun¢ao social, a riqueza produzida
¢ otimizada e distribuida, ndo somente entre os empreendedores, mas também entre os membros
da coletividade, seja através dos empregos ou dos tributos gerados. O Estado sozinho nao ¢
capaz de gerar empregos diretos em nimero que seja suficiente para satisfagdo do principio da
busca pelo pleno emprego, bem como ndo ¢ capaz de manter seu aparato e implementar suas
politicas sem os recursos advindos dos tributos decorrentes da atividade econdmica privada. O
exercicio da empresa por particulares ¢, logo, indispensavel ao alcance dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil.

O lucro, nesse sentido, ndo pode ser objeto de rejei¢do!®, vez que agrega interesses dos
empresarios, dos que aportam capital na exploracdo da empresa, dos trabalhadores, dos
consumidores e do Estado. O aumento de produtividade, ao gerar beneficios também para a
coletividade, deve ser visto como fator que contribui para a diminui¢do das desigualdades
sociais.

Nao pode o lucro, no entanto:

[...] desconsiderar valores importantes para a sociedade que sustenta esse
ganho.

A logica deve ser, entdo, revista para que se continue sendo legitimo. A par
da importancia dos principios do direito de empresa, baseados em valores
Giteis, a busca do lucro deve estar enformada pelos valores essenciais.'’

Assim, no tocante a seus destinatarios finais — socios e investidores — e a coletividade,
o lucro deve ser visto como um fim para se alcancar o bem-estar, entendido este como a
satisfagdo de direitos e liberdades da pessoa natural'®.

Neste sentido, os impactos do exercicio da atividade econdmica, como salienta Wilges

Bruscato, devem ser necessariamente, no minimo, neutro para a coletividade, vez que, “caso

16 DE SANTOS, Juliana Hinterlang; SIQUEIRA, Patricia. Preserva¢do da empresa como instrumento de
efetividade da dignidade empresarial. Revista de Direito Empresarial — RDEmp, Belo Horizonte, n. 3,
setembro/dezembro 2014, p. 134.

17 BRUSCATO, Wilges. Ha espago para a dignidade humana no direito empresarial: uma contribuigo brasileira.
In DE SA, Maria de Fatima; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SCHETTINI (orgs). Novos direitos privados.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 220.

18 BRUSCATO, Wilges. Ha espago para a dignidade humana no direito empresarial: uma contribuigdo brasileira.
In DE SA, Maria de Fatima; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SCHETTINI (orgs). Novos direitos privados.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 221.
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contrario, as vantagens do exercicio da empresa ficariam com o empresario e as desvantagens
seriam suportadas pela sociedade, o que tornaria ilegitimo o lucro obtido™!®. Nesta hipotese,
além de ilegitimo o lucro, ainda restaria clara a sua ineficiéncia, vez que esta denota “allocation
of resources in which value is maximized, has limitations as an ethical criterion of social
decisionmaking %/,

Nesse contexto, faz-se necessdrio apontar respostas do ordenamento juridico ao
comportamento oportunista dos agentes econdmicos, ou seja, ao “comportamento orientado
para a busca do interesse proprio mesmo que em desrespeito as regras’™!.

Em situagdes excepcionais autoriza-se, em contraposicdo ao principio da forca
obrigatoria dos contratos, sua revisdo, bem como sua extingdo por motivo que ndo seja o
cumprimento.

O problema ¢ que, em momentos de crises, como a instalada em decorréncia da
pandemia do COVID-19, criam-se maiores oportunidades para que os empresarios atuem de
forma oportunista, buscando a revisdo ou a extingdo de contratos sem que o momento
econdmico tenha lhe causado dificuldades, ou seja, sem que lhe tenha sido imposta uma
obrigagcdo excessivamente onerosa. Algumas atividades ndo sentiram de forma acentuada os
efeitos economicos da crise, a exemplo daquelas voltadas para a entrega de produtos em
domicilio ou das exploradas exclusivamente por meio de e-commerce. Supermercados e
farmacias seriam outros bons exemplos.

O comportamento oportunista ainda pode ser identificado quando uma das partes possui
condicdo e atuagdo econdmica diferenciada no mercado — o que ndo a impediria de adimplir as
prestagdes. Carlos Eduardo Pianovski?? cita o comportamento de alguns players em fungdo do

conjunto alemao de medidas para amenizar os efeitos do coronavirus, de 27 de margo de 2020.

O instrumento normativo prevé a suspensao do direito de requerer o despejo e denunciar a

Y BRUSCATO, Wilges. Ha espago para a dignidade humana no direito empresarial: uma contribuigdo brasileira.
In DE SA, Maria de Fatima; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SCHETTINI (orgs). Novos direitos privados.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 225.

20...] alocagdo de recursos em que se maximiza o valor, mas que tem limitagdes decorrentes de um critério ético
que informa socialmente a tomada de decisdes. (Tradugdo livre) (POSNER, Richard A. Economic analysis of law.
5 ed. New York: Aspen law & business, 1998, p. 13).

21 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 76.

22 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A crise do covid-19 entre boa-fé, abuso de direito € comportamentos
oportunistas. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/324727/a-crise-do-
covid-19-entre-boa-fe-abuso-do-direito-e-comportamentos-oportunistas >. Acesso em 15 maio 2020.
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locagdo por falta do pagamento dos aluguéis vencidos no periodo compreendido entre 1 de abril
e 30 de junho de 2020.

Com a norma, grandes empresarios, como Adidas, Puma ¢ H&M, anunciaram que
suspenderiam o pagamento dos aluguéis, vez que o fechamento das lojas fisicas gerou redugao
de lucros?®. Trata-se de grandes sociedades que certamente possuem condi¢des econdmico-

financeiras para pagar os aluguéis, cumprindo as obrigacdes contratuais.

Dai porque, em regra, ndo ha espago no ordenamento juridico, mesmo no
ambito da grave crise gerada pelo COVID-19, para pretensoes de afastamento
da mora apenas pela dificuldade subjetiva de prestar decorrente de reducéo de
fluxo de caixa ou, ainda menos, pelo intento de ndo ter que recorrer a reservas
financeiras ou, mesmo, obtencdo de crédito.”*

A crise ndo afasta o dever reciproco de cooperagdo entre as partes, imposto pela boa-fé
objetiva e essencial para a consecugdo da finalidade licita que motivou a vinculagao contratual,
devendo eventual revisdao ou extin¢ao contratual ser analisada no caso concreto. A boa-f¢ ainda
precisa ser analisada como pardmetro para caracterizagdo dos atos ilicitos abusivos.

Assim, quando o agente econdomico, sobretudo em uma situagdo de crise econdmica,
“procura aproveitar-se, a custa da outra parte, do processo de renegocia¢do > de um contrato,
na tentativa de majorar lucros ou impedir perdas, age ndo somente de forma abusiva e/ou
contréria a boa-fé. Age também em clara inobservancia a fun¢do social da empresa.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, consagra a propriedade como direito
fundamental, mas estabelece também que deverd atender a sua funcdo social. Como aponta
Fabio Ulhoa?®, da fun¢do social da propriedade poderia ser extraida a fungdo social da empresa,
vez que os bens ou fatores de producdo reunidos pelo empresario no exercicio da atividade

econdmica também devem cumprir uma fungao social. Ainda que o empresario ndo seja o titular

23 FRITZ, Karina Nunes. Lei alema para amenizagdo dos efeitos do coronavirus altera temporariamente o direito
de locagdo. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/323138/lei-alema-para-
amenizacao-dos-efeitos-do-coronavirus-altera-temporariamente-o-direito-de-locacao>. Acesso em 15 maio de
2020.

24 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A crise do covid-19 entre boa-fé, abuso de direito e comportamentos
oportunistas. Disponivel em < https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/324727/a-crise-do-
covid-19-entre-boa-fe-abuso-do-direito-e-comportamentos-oportunistas >. Acesso em 15 maio 2020.

23 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 418.

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial: com anotagdes ao projeto de codigo comercial. Sdo
Paulo: Saraiva: 2012, p. 37.
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do direito de propriedade?’ de tais bens, como nas hipoteses em que o bem ¢ alugado, alienado
fiduciariamente ou objeto de leasing, a funcao social deve ser atendida, vez que “os controla e
decide se serdo, e como serdo, empregados na exploragdo de atividade econdmica™?®,

O art. 170 da Constituicdo da Republica, corroborando tal entendimento, institui a
fung¢do social da propriedade?® como principio norteador da ordem econdmica, que se
fundamenta na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa®®. Assim, “quem exerce a
liberdade de iniciativa torna-se o verdadeiro titular do poder-dever de fazer cumprir a fungao
social dos bens de produgdo™!.O exercicio da empresa, nesse sentido, ndo poderia se voltar
para a busca do lucro em prejuizo a terceiros. Mas, ao contrario, deve gerar beneficios de
diversas esferas para a coletividade, vez que a propriedade, quando fator de producao essencial
a producdo e/ou circulacdo de bens e/ou servigos, também se submete ao compromisso de

atendimento dos anseios sociais. Razdo pela qual o mercado, além de submetido a livre

iniciativa, deve se nortear pela livre concorréncia.

A distribuic¢do de recursos por via do mercado implica investir de poder a forga
concorrencial, erigindo-a como norte das relagdes econdmicas. E ela que
empuxara a diminui¢do dos precos ¢ aumento da qualidade dos bens e dos
servigos oferecidos pelos produtores. Com isso, assegurar-se-lhes-a menor

27 Como ressalta Adalberto Pasqualotto, “é bem verdade, a propriedade j4 ndo é essencial a atividade econdmica,
mas o termo aqui ¢ tomado em sentido mais amplo, como a possibilidade de alguém se servir dos meios de
exercicio da atividade econdmica precisamente para desenvolvé-la”. (PASQUALOTTO. Adalberto. Civilistica,
a.8, n.3, 2019, p. 7. Disponivel em < https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/450>. Acesso em 14
maio 2020)

28 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial: com anotagdes ao projeto de codigo comercial. Sdo
Paulo: Saraiva: 2012, p. 37.

2 Para Eros Roberto Grau o conceito de fungdo social da propriedade e fungdo social da empresa sdo coincidentes:
Al, incidindo pronunciamento sobre a propriedade dos bens de produgdo, ¢ que se realiza a fungdo social da
propriedade. Por isso se expressa, em regra, ja que os bens de produgdo sdo postos em dinamismo, no capitalismo,
em regime de empresa, como func¢do social da empresa. (GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na
constitui¢do de 1988 interpretagdo e critica. 15 ed. So Paulo: Malheiros, 2012, p. 237)

30 Ressalte-se que o conteudo da livre iniciativa estd previsto expressamente no proprio art. 170, em seu paragrafo
tinico: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagio
de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Razao pela qual, Leonardo Vizeu Figueiredo leciona que:

Significa que o Estado ndo deve restringir o exercicio da atividade econdmica, salvo nos casos em que se fizer
necessario, para fins de protecdo do consumidor ¢ de toda a sociedade. Outrossim, podemos destacar que, por este
principio, a escolha do trabalho fica ao arbitrio da liberdade do individuo (pessoa natural ou juridica), ndo podendo
o Estado interferir para tanto. Todavia, consubstanciado na defesa da coletividade, o Estado pode e deve
disciplinar, impondo, impondo os requisitos minimos necessarios para o exercicio da atividade laborativa, como
fim de que esta seja exercida, tdo somente, por profissionais capacitados e habilitados para tanto. (FIGUEIREDO,
Leonardo Vizeu. Ligoes de direito economico. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 83)

31 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social da empresa. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 92, n.
810, abril 2003, p. 43.
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renda, que sera deslocada para os consumidores, pois pagardo menores precos
pelos produtos e poderdo usufruir de melhor qualidade.*

Ana Frazdo®3 ressalta, entretanto, que a fungdo social da propriedade tida como fator de
producdo ndo esgota a questdo da funcdo social da empresa, vez que esta ndo se limita a seu
aspecto patrimonial. Em decorréncia da dissociacdo entre propriedade e poder de controle, a
funcdo social da empresa deve também se voltar para o controle e a administracdo do

empresario que explora a atividade econdmica. Assim:

Sob esta perspectiva, a énfase da fungao social deslocou-se da propriedade dos
bens de producdo e da titularidade das participagdes societarias para o poder
de organizacdo e controle. Por esse motivo, a Lei 6.404/76, reconhecendo a
importancia do controle como uma instancia autdnoma de poder, imputou-lhe
compromissos decorrentes da fungao social, em seu art. 116, § unico.*

José Afonso da Silva alerta ainda para o fato de a fungao social da empresa ser s6 mais

uma das condicionantes imposta a iniciativa privada pela constitui¢ao brasileira:

[...] segundo as quais a iniciativa econdmica privada ¢ amplamente
condicionada no sistema da constituicdo econdmica brasileira. Se ela se
implementa na atuagdo empresarial, ¢ se esta se subordina ao principio da
funcdo social, para realizar ao mesmo tempo o desenvolvimento nacional,
assegurada a existéncia digna de todos, conforme ditames da justiga social,
bem se v€ que a liberdade de iniciativa so se legitima quando voltada a efetiva
consecucido desses fundamentos, fins e valores da ordem econdmica.*

Como ressalta Rachel Sztajn3® a liberdade de iniciativa, pilar da atividade economica, é
conformada por instrumentos de politica legislativa, dentre os quais esta a propria dignidade da
pessoa humana. Nao ha bem que ndo desempenhe uma fun¢do social, ndo podendo aqueles
destinados ao exercicio de atividade econdmica voltada para o mercado deixarem também de
ser conformados pelos ditames sociais. A liberdade de iniciativa, logo, sé se justifica se estiver

em consonancia com a dignidade da pessoa humana.

32 FORGIONI, Paula Andrea. 4 evolucdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 160.

3 FRAZAO, Ana. Fungdo social da empresa: repercussdes sobre a responsabilidade civil de controladores e
administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 110.

3 FRAZAO, Ana. Fungdo social da empresa: repercussdes sobre a responsabilidade civil de controladores e
administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 110-111.

35 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 790.

36 SZTAIN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria ¢ mercados. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 16.
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Resta claro, neste sentido, que a sustentacdo e, logo, a promog¢ao constitucional do
instituto da empresa estd em sua vocacdo de desenvolvimento da dignidade das pessoas
humanas envolvidas em seu exercicio, bem como daquelas que se encontram sob o espectro de
seus efeitos. Assim, “como se passa com a propriedade, a empresa somente se legitima na
medida em que seja a via de afirmagdo de valores que transcendem seu titular”.3

A func¢do social da empresa deve ser analisada em duas dimensdes: a restritiva e a
positiva. A dimensdo restritiva impde limites ao modo de agir de s6cios majoritarios e
administradores. Assim, o comportamento do empresario, ainda que voltado para sua finalidade
lucrativa - finalidade precipua do empresario —, ndo pode ser nocivo a coletividade*®, bem como
devera estar em consonancia com os interesses da mesma. Razdo pela qual Wilges Bruscato
ressalta que, na atualidade, a busca ao lucro “devera estar em harmonia com outros interesses
externos a empresa”™’.

A propriedade, sobretudo quando tida como fator de produgao essencial ao exercicio da
empresa, ndo pode ser tratada como fim em si mesmo, devendo ser analisada sob seu aspecto
dindmico. Assim, a dimensdo positiva refere-se a relevancia social da empresa, ou seja, a sua
capacidade de gera¢do de riquezas, de empregos, assim como dos tributos necessarios a
consecucao pelo Estado de politicas publicas.

O empresario cumprira a funcdo social da empresa por ele exercida quando, ao buscar
o lucro, também observar valores perseguidos pela sociedade, agindo de forma coerente com
os mesmos. Serd atingida, no entanto, a funcao social ndo somente pela geracdo de empregos,
riquezas e tributos. Faz-se necessario ainda o respeito as normas de prote¢ao aos consumidores,
aos trabalhadores e a concorréncia, o reconhecimento e a recompensa aos esforcos dos
colaboradores, a conduta integra nas relagdes comerciais e a preocupagdo com o meio ambiente
sadio.*

Lupion destaca, no entanto, que a dimensdo positiva, além de se manifestar nessa

realidade econdmica, também se manifesta em uma realidade social “pela implementacao, pela

37 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Estudos de direito economico. Belo Horizonte: Forum, 2004,

p- 72.
38 LUPION, Ricardo. Empresa: interesse social e fun¢do social: conteudo e distingdes. Revista de Direito
Empresarial — RDEmp, Belo Horizonte, ano 9, n. 2, maio/agosto 2012. Disponivel em:

<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=81406>. Acesso em: 8 outubro 2016.

3 BRUSCATO, Wilges. Manual de direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 39-40.

40 BRUSCATO, Wilges. Ha espago para a dignidade humana no direito empresarial: uma contribuigdo brasileira.
In DE SA, Maria de Fatima; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SCHETTINI (orgs). Novos direitos privados.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 226.
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propria empresa, de programas de inclusdo social para seus empregados e colaboradores em
face do precario funcionamento do servigo publico de educagdo, saude, trabalho, previdéncia
social, entre outros”.*!

A conduta do empresario voltada para a inclusdo social de seus empregados e
colaboradores ndo pode, no entanto, ser interpretada como corolario da fun¢do social da
empresa. Trata-se de responsabilidade social. A func¢do social se caracteriza pelo poder-dever
de vincular a empresa aos objetivos determinados pelo interesse da comunidade, através da
observancia de determinados deveres positivos e negativos. E por essa razdo que empresa nao
pode, por exemplo, causar dano ao consumidor, ao meio ambiente e a livre concorréncia, assim
como deve recolher devidamente os tributos gerados. Esses deveres, no entanto, ndo se esgotam
com previsdes legais, vez que “o contetido da fungdo social estd no dever de um exercicio justo
da atividade empresarial™*2.

Em contrapartida, a responsabilidade social consiste na colaboragdo voluntaria dos
empresarios com o Estado na busca de justica social e bem-estar da sociedade. Nessas
circunstancias, o empresario ¢ visto como agente social.*> A responsabilidade social das
empresas nao abarca, logo, atividades voltadas a consecucao de seu objeto social.

Assim, apesar de gerar uma imagem positiva que integrard o aviamento do empresario,
ndo pode a responsabilidade social ser imposta, vez que se trata de atuacdo no ambito do que ¢
essencialmente dever do Estado. Nao se pode olvidar que “os direitos fundamentais e sociais
assegurados na Constitui¢ao da Republica do Brasil sdo dever do Estado, para o que a iniciativa
privada contribui com o recolhimento de impostos, que devem ser usados a beneficio da
sociedade™,

O empresario, como mencionado, deve, na busca pelo lucro, observar as normas de

preservacdo da concorréncia e de protecdo ao meio ambiente, assim como deve respeitar os

41 LUPION, Ricardo. Empresa: interesse social e fungdo social: conteudo e distingdes. Revista de Direito
Empresarial — RDEmp, Belo Horizonte, ano 9, n. 2, maio/agosto 2012. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=81406>. Acesso em: 8 outubro 2016.

42 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungio social da empresa. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 92, n.
810, abril 2003, p. 44.

4 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungio social da empresa. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 92, n.
810, abril 2003, p. 46.

4 BRUSCATO, Wilges. Ha espago para a dignidade humana no direito empresarial: uma contribuigdo brasileira.
In DE SA, Maria de Fatima; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SCHETTINI (orgs). Novos direitos privados.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 227.
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direitos dos consumidores e dos trabalhadores*’. E ainda indispensavel que recolha
regularmente os impostos e taxas que tenham como fato gerador o exercicio da atividade
econdmica que explora. Logo, pode-se afirmar que “a boa-fé e a funcdo social da empresa sao
meta-valores indisponiveis e que ndo admitem transa¢do por qualquer das partes™¢. SO assim
a empresa pode ser tida como instrumento de promog¢ao da dignidade da pessoa humana.

A medida que o interesse empresarial privado — o lucro — é harmonizado com os
objetivos da Republica Federativa do Brasil, e, logo, com os interesses da coletividade, a fun¢ao
social da empresa ¢ atingida. Alcangada, por sua vez, a mencionada funcao social, promove-se
existéncia digna da pessoa humana. Assim, quando se fala em fung¢do social da propriedade e,
logo, da empresa, “o que se pretende firmar ¢ a necessidade de coexisténcia pacifica entre ambas
as diretrizes empresariais: o lucro unido/instruido pela valorizagdo da pessoa humana, trabalho
e justica social™?’.

Ocorre que ndo somente a atividade econdmica exercida por particulares se submente a
funcdo social. A Lei 13.303/2016 consagra expressamente, por meio de capitulo proprio, a 15 1
funcdo social das empresas publicas e das sociedades de economia mista. Nos termos do art. 27
do mencionado diploma, a fun¢do social de tais sociedades se vincula a realizacdo de interesses
coletivos e ao atendimento do imperativo de seguran¢a nacional, quando for este o motivo
expresso no instrumento legal que autorizou sua criagdo. A realizagdo desses interesses
coletivos perseguidos pela empresa publica e pela sociedade de economia mista no exercicio
atividade econdmica deve, por sua vez, estar também “orientada para o alcance do bem-estar

econdmico e para a alocagdo socialmente eficiente dos recursos geridos”.
3 A ATIVIDADE ECONOMICA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Como ja mencionado, a dignidade da pessoa humana ¢ também adotada como fim da

ordem econdmica no art. 170 da Constituicdo Federal, ou seja, a ordem econdmica “deve ser

4 PEREZ, Viviane. Fungdo social da empresa: uma proposta de sistematizagio do conceito. In ALVES, Alexandre
Ferreira de Assumpcao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Temas de direito civil-empresarial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 210.

4 FORNARI, Homero José Nardim. A fungdo social da empresa: elemento decisivo na recuperagio judicial.
Revista de Direito Empresarial — RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 2, maio/agosto 2015. Disponivel em:
<http:www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=236820>. Acesso em: 8 outubro 2016.

47 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Estudos de direito econémico. Belo Horizonte: Forum, 2004,
p- 71.
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748 Assim,

dinamizada tendo em vista a promoc¢ao da existéncia digna de que todos devem gozar
o exercicio de atividade econdmica no pais, seja no setor publico ou no setor privado, deve estar
comprometido com a prote¢do e promocgao da existéncia digna. O exercicio da empresa, apesar
de se pautar na livre iniciativa — fundamento da propria ordem econdmica — ndo €, logo,

absoluto.

A liberdade de empresa (e de iniciativa e de concorréncia) envolve uma
concepgdo acerca do exercicio de um direito que traz consigo determinados
onus e deveres, numa conjugacao que envolve o conceito de “fun¢do” — o qual,
no contexto abordado, destina-se a celebrar a propria dignidade do ser
humano. O texto constitucional € claro nesse sentido, ao dispor que a Ordem
Econdmica “tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social” (art. 170 caput).*’

A livre iniciativa tem um valor social e, nesse sentido, “de modo igual a outras
liberdades asseguradas pela Constituicdo, ¢ um direito sujeito a restrigdes, algumas delas
visando a assegurar a propria liberdade de iniciativa econdmica, como se d4 na protegdo a 1 52
concorréncia™?,

Ressalte-se que a economia constitucional brasileira €, no entanto, organizada de forma
descentralizada, baseando-se, logo, em uma economia de mercado que tem o sujeito privado
(pessoa natural ou pessoa juridica) como exercente preferencial®! da atividade econdmica. Tal
organizacdo ¢ completamente compativel, entretanto, com a intervengdo estatal indireta,
consubstanciada por meio da edi¢io de normas. E através desta intervengdo que o Estado busca
a consecuc¢do, por meio da atividade econdmica privada, de seus projetos, sobretudo o da
garantia e promog¢do da dignidade da pessoa humana. Manoel Gongalves Ferreira Filho? aponta

2% ¢¢

que a economia descentralizada “€¢ uma economia de mercado”, ¢ uma economia de empresa”,

4 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na constituicdo de 1988. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 194.
4 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Estudos de direito econémico. Belo Horizonte: Forum, 2004,
p. 67.

0 PASQUALOTTO. Adalberto.  Civilistica, a.8, n.3, 2019, p. 7. Disponivel em <
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/450>. Acesso em 14 maio 2020.

5! Nesse sentido, vale ressaltar a ligdo de Wilges Bruscato:

E de ressaltar que o teor do art. 173 considera a iniciativa estatal como excecio e a particular como regra, embora
a redagdo do referido dispositivo tenha deixado boa amplitude para a atuacdo do Estado, quando prevé que esta
podera ocorrer sempre que determinada por relevante interesse social, o que ¢ um critério politico bastante elastico.
(BRUSCATO, Wilges. Manual de direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 51)

52 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 9.
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“¢ uma economia de calculos em moeda” e “€¢ uma economia em que o Estado exerce somente
uma intervencao indireta e global”.
A intervenc¢do do Estado, nos moldes indicados, ndo pode, no entanto, criar barreiras ou

impedimentos ao exercicio da livre iniciativa garantida a todos. Assim:

A rigor, entdo, todo o regramento infraconstitucional deveria harmonizar com
o principio da livre iniciativa, para que, inclusive, as normas de carater
administrativo, expedidas pelos mais diversos tipos de reparticdes publicas
nos trés niveis de governo, com ele se conciliassem. No entanto, isso ndo
ocorre, sujeitando o empresario a entraves ¢ despesas adicionais, tornando o
sistema contraditorio e desarménico.”

O Estado deve atuar no mercado quando 1) de falhas®* neste que possam comprometer
a sua propria fluidez ou o bem estar da coletividade, como nas intervengdes estatais para obrigar
o agente econdmico a internalizar externalidade® negativas ou evita-la; 2) for necessaria a
correcdo de disparidades, a exemplo da imperiosa prote¢do aos vulneraveis e 3) de graves crises
econdmicas, como a vivenciada em decorréncia da pandemia do COVID-19, que assola o
mundo desde os primeiros meses de 2020.

A liberdade de iniciativa deve, no entanto, prevalecer por ser, repita-se, a empresa
explorada pelo particular indispensavel a consecucdo da existéncia digna da pessoa humana,
vez que gera OS recursos patrimoniais necessarios ao exercicio de diversos direitos
fundamentais, como liberdade e igualdade.

A construg¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a redugdo das desigualdades sociais e regionais e
a promog¢ao do bem de todos s6 serdo alcangados através de recursos economicos, sobretudo os

gerados pela exploragdo da empresa por particulares.

33 BRUSCATO, Wilges. Manual de direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 52.

54 As falhas ocorrem quando o mercado por si s6 ndo consegue alocar os recursos com eficiéncia.

55 Na li¢do de Armando Castelar e Jairo Saddi, externalidade é “algo causado por um agente econdmico a outro,
afetando seu bem-estar, na auséncia de uma transa¢do econdmica direta entre eles. Por exemplo, quando uma
pessoa ¢ vacinada contra gripe, ela produz uma externalidade (positiva) sobre outras pessoas, cuja chance de
contrair a doenga passa a ser menor”. (PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e
mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 147)

Assim, ocorre “quando o consumo de um bem ou servi¢o por uma pessoa, ou a produgdo de uma empresa, afeta
diretamente o bem-estar de outra pessoa ou empresa que nao ¢ parte na transagao” (PINHEIRO, Armando Castelar;
SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 285)
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Mas, como j& mencionado, tais objetivos somente sdo alcancados se os empresarios
também submeterem a atividade que exercem a sua funcdo social, compatibilizando a busca
necessaria pelo lucro com os limites impostos pelo proprio ordenamento. Assim, a liberdade de
iniciativa, indispensavel a geracdo de empregos e tributos, ¢ conformada pela propria fungao
social a que se submete a empresa. Razao pela qual a liberdade de iniciativa s6 se justifica em

decorréncia da promocao da existéncia digna.

3.1 RECURSOS PATRIMONIAIS: MINIMO EXISTENCIAL

A existéncia digna ndo pode ser atingida sem o acesso ao conjunto minimo de bens e
servicos, colocados no mercado por meio de atividades economicas desenvolvidas pelo setor
privado. S3o os empresarios, ainda que por meio da geracdo de empregos, que possibilitam o

acesso da comunidade ao mercado de consumo:

A logica € simples. A evolugdo da economia privada (por meio do incremento
da atividade empresarial) conduz a geragdo de empregos, cuja conseqii€ncia é
0 pagamento de salarios que possibilitam o consumo, o qual, por sua vez,
aumenta o faturamento das empresas, cujo desenvolvimento econdmico deve,
em tese, propiciar a geracdo de mais empregos, com a elevagdo do rendimento
per capita da populagdo. E este fendmeno os economistas designam de

“circulo vicioso”.*®

No mesmo sentido, Wilges Bruscato:

[...] a atividade econdmica ¢ a responsavel pela movimentagdo de recursos no
pais e internacionalmente, tendo um efeito no crescimento e desenvolvimento
similar a imagem dos circulos concéntricos que se formam quando uma pedra
¢ arremessada n’agua. E a atividade econdmica, de modo preponderante, ¢
exercida pela iniciativa privada, influenciada pela demanda de consumo e
pelas politicas governamentais, no sistema capitalista, de economia
descentralizada.”’

A garantia ao minimo existencial, essencial ndo somente quanto ao acesso efetivo a bens

e servigos, mas também ao exercicio consciente de direitos civis e politicos, é direito®®

36 TOKARS, Fabio. O direito empresarial brasileiro e sua fun¢do de (des) estimulo ao empreendedorismo. Revista
de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Forum, n. 19, julho/setembro, 2007, p. 30.

57 BRUSCATO, Wilges. Manual de direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 44.

38 Nesse sentido, manifesta-se Daniel Sarmento:
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fundamental. E claro que compete ao Estado a efetividade de tal garantia. N&o se pode, no
entanto, negar o papel dos empresarios nessa seara, vez que, como ja demonstrado em diversas
oportunidades nesse trabalho, geram empregos e tributos indispensaveis ao financiamento dos
projetos publicos. Os empresarios auxiliam, assim, o Estado na tarefa de garantir 0 minimo
existencial.

Nao pode o minimo existencial se limitar somente as condigdes necessarias a
sobrevivéncia fisica. A existéncia digna também abarca um minimo sociocultural, do qual o
acesso a educagdo basica ¢ o maior exemplo. Abarca ainda, como mencionado, a possibilidade
de exercer de forma consciente direitos civis e politicos. A pessoa precisa de recursos
patrimoniais minimos para exercer seu direito a liberdade, sobretudo na perspectiva de realizar
as escolhas que melhor se coadunam com seu projeto de vida, ou seja, precisa autodeterminar-
se plenamente.

Em que pesem as consideragdes feitas, definir o contetdo do minimo existencial
também ndo ¢ uma tarefa facil, vez que, assim como no tratamento da dignidade da pessoa
humana, a constru¢ao ocorre em contextos historicos e sociais distintos. Como ressalta Daniel
Sarmento, “sociedades diferentes tendem a valorar de modo muito distinto determinados bens,
de modo que o acesso a eles pode se afigurar essencial para a vida digna das pessoas em algumas

delas e ndo em outras™>’

. O autor indica o exemplo do acesso a energia elétrica, que pode
parecer essencial a vida moderna, mas que, por sua vez, pode ser completamente desnecessario
para uma comunidade indigena®’.

O conteudo do minimo existencial ndo pode, por conseguinte, ser fixado
aprioristicamente e de forma fechada. E preciso que se mantenha uma abertura para que as

necessidades materiais, fisicas e socioculturais de um determinado contexto historico possam

ser abarcadas pela prote¢do conferida pela garantia do minimo existencial.

Esta ultima visdo foi claramente enjeitada pela Constituicdo de 88, da qual se extrai a garantia do minimo
existencial como direito fundamental. Tal ideia provém nao apenas da positivagdo dos direitos sociais no texto
constitucional, como também da consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado e da ordem juridica brasileira. (SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias
e metodologia. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 193)

3 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias € metodologia. 2 ed. Belo Horizonte:
Foérum, 2016, p. 214.

60 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias € metodologia. 2 ed. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 215.
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CONCLUSAO

Nao restam duvidas do papel da empresa no mercado, que ao produzir ou circular no
mercado bens e servigos, gera grande parte dos postos de trabalho no pais. E ainda o exercicio
da atividade econdmica fato gerador de tributos, fonte de custeio do Estado na implementagao
de seus projetos.

A medida que a propria Constituicio da Republica determina que, no exercicio da
liberdade de iniciativa, o empreendedor (pessoa natural ou pessoa juridica) deve buscar que sua
propriedade — a propriedade dos bens de produg¢do — cumpra sua fungdo social, reconhece-se
que a empresa ¢ instrumento de alcance dos objetivos consagrados pelo proprio diploma. Resta
claro que a empresa ¢ imprescindivel ao Estado e a sociedade, razao pela qual o direito oferece
respostas a atuacao oportunista dos agentes econdomicos. Trata-se de atuacdo contraria a boa-fé
objetiva - elemento basico de uma relagdo contratual -, vez que viola o dever de cooperagao
entre as partes, bem como rompe a confianga essencial ao pacto.

Ocorre que, como demonstrado, o comportamento oportunista de agente econdomico nao
se limita a violagdo da boa-fé. Configura ainda violagdo a funcdo social da empresa, que impde
ao empresario uma atuacdo que busque compatibilizar interesses individuais, notadamente o
lucro, com interesses da comunidade em que a atividade econdmica ¢ exercida. Verifica-se,
assim, que o comportamento oportunista ¢ incompativel com a funcdo social da empresa, cuja
observancia ¢ imposta pelo ordenamento ao agente econdmico.

Nao se pode olvidar que a empresa, no exercicio de sua fun¢ao social, ¢ meio de protecdo
e promocdo da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil e fim da
ordem econOmica. A existéncia digna s6 se consagra quando se garante ao individuo um
minimo existencial. E somente através de recursos patrimoniais, que na iniciativa privada sio
distribuidos por meio do exercicio da empresa, que se possibilita o acesso ao minimo
existencial, indispensavel ndo somente a sobrevivéncia, mas também ao exercicio consciente
dos direitos civis e politicos. E impossivel, por exemplo, o exercicio pleno do direito & liberdade
Sem 0 acesso a recursos patrimoniais.

E pelo fato de a empresa ser instrumento de alcance da dignidade da pessoa que o
Estado, sobretudo em sua funcao legislativa, deve ndo somente se abster de criar obstaculos ao

seu exercicio, mas deve também criar e promover mecanismos que facilitem aos
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empreendedores investir seus recursos em atividade econdmica produtiva, ao invés de manté-

los no mercado financeiro ou em atividades especulativas.
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