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RESUMO

A tese é baseada na crenca da busca pelo equilibrio entre o exercicio da
empresa e a necessaria harmonizacdo para atingir o bem comum. Empresa é a
atividade exercida pelo empresario, e o estabelecimento € o local onde essa
atividade é exercida. Empresério € quem exerce, profissionalmente, atividade
econdmica organizada. Considera-se que a Constituicdo funciona como o ndcleo de
um imaginario fundacional da Republica, €, portanto, centro de todo o ordenamento
juridico. Todos os ramos do direito estao ligados a Constituicdo e devem ser lidos a
partir dela. A Constituicdo de 1988 exige uma postura mais ativa dos operadores do
direito nas relagdes publicas ou privadas. Nao se deve falar em Direito Privado
separado dos direitos fundamentais. Os principios demonstram a necessaria juncéo
entre 0s interesses capitalistas e os interesses sociais. Defende-se uma dimenséo
ativa da fungéo social da empresa. Para isso, foi necessario delinear os elementos
da responsabilidade civii do empresario, bem como as fontes dessa
responsabilidade. Crime é fato tipico, ilicito e culpavel e a responsabilidade penal
somente € admitida em ultimo caso, devendo o Direito Penal ser tratado como direito
de ultima ratio, observando-se os principios. A responsabilidade penal da pessoa
juridica é admitida no Brasil, nos casos de crimes ambientais. A relacdo da funcéo
social da empresa com os stakeholders demonstra sua dimenséo impulsiva e sua
relevancia. A propriedade, a posse, 0 contrato e, até mesmo, o poder de gestao,
estdo sujeitos a funcao social da empresa. Identificar o equilibrio entre as dimensdes
individual e funcional da empresa é um desafio social relevante. A fungéo social da
empresa ndo se resume a funcdo econdémica de gerar lucros, empregos, recolher
tributos e fornecer bens e servicos. Cumprir uma funcdo social € atingir uma
finalidade util para a sociedade. Eventual desrespeito a funcdo social da empresa
configura abuso no exercicio da livre iniciativa, submetendo o empresério ao
ressarcimento dos danos causados. O Direito Penal Empresarial coopera com a
reducéo de préaticas empresariais que prejudiquem os ditames da justica social. Ndo

h& mais lugar para o homo economicus.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo do Direito Privado. Principios inerentes a
empresa. Responsabilidade civil do empreséario. Responsabilidade penal do

empresario. Funcao social da empresa.



ABSTRACT

The thesis is based on the belief of the search for balance between the
performance of the company and required matching to seek the common good.
Company is an activity performed by the entrepreneur and the establishment is
where this activity is exercised. Entrepreneur is one who exercises, professionally
organized business. It is considered that the Constitution serves as the core of an
imaginary founding of the Republic, it is the center of the entire legal system. All
branches of law are bound to the Constitution and should be read from it. The 1988
Constitution requires a more active stance of law professionals in public or private
relations. One should not speak in private law separate fundamental rights. The
principles demonstrate the necessary junction between capitalist interests and social
interests. Defends himself an active dimension of the social function of property. For
this it was necessary to delineate the elements for third-party liability, as well as the
sources of this responsibility. Crime is indeed typical, illegal and culpable and
criminal liability is only permitted in the latter case, the criminal law should be treated
as a right of last resort following the principles. The criminal liability of the legal entity
is permitted in Brazil in cases of environmental crimes. The relationship of the social
function of the company with stakeholders demonstrates his impulsive dimension and
their relevance. The property, ownership, contract and even power management, are
subject to the social function of property. Identify the balance between individual and
functional dimensions of the company is a major social challenge. The social function
of business is not confined to the economic function of generating profits, jobs,
collect taxes and supply goods and services. Fulfill a social function is to achieve a
useful purpose to society. Any disrespect to the social function of the company sets
up abuse in the exercise of free enterprise, the entrepreneur submitting to
compensation for damage. The Criminal Business Law cooperates to reduce
business practices that undermine the dictates of social justice. There is no place for

homo economicus.

Keywords: Constitutionalization of private law. Principles inherent in the company.
Civil responsibility of the entrepreneur. Criminal responsibility of the entrepreneur.

Social function of property.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988 possui como pilares 0s principios
ordenadores de um Estado Democratico de Direito. Assenta seus fundamentos na
soberania, na cidadania, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, no

pluralismo politico e, principalmente, na dignidade da pessoa humana.

A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacao da pobreza e da marginalizacao, a reducao
das desigualdades sociais e regionais e a promoc¢do do bem comum constituem os

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Ainda, na Constituicdo, exige-se que a ordem econdmica observe Vvarios

mandamentos de “otimizagéo”, previstos no artigo 170 da Carta Magna.

Tendo em vista que nenhum individuo € possuidor de um castelo
inexpugnavel, o Direito Privado ndo € um direito dos particulares. Por isso, devem-se
verificar os novos paradigmas do Direito Privado, sua ligagdo com o Direito Publico e
a necessaria leitura sob a luz da Carta Magna.

Dessa forma e, com o surgimento do Estado Democratico de Direito
brasileiro, marcado pela Constituicdo da Republica de 1988, ha constante instigacao
da sociedade a reflexdo sobre as atuais condi¢cbes de vida, bem como a respeito das
perspectivas de futuro da humanidade.

Como o homem, por sua prépria natureza, vive em comunidade, o direito
deve regular o convivio social, assegurando ao ser humano condi¢cdes de existéncia

e de desenvolvimento.

Nesse contexto, percebe-se a necessidade de analisar as repercussdes da
funcdo social da empresa sobre a responsabilidade civil e penal. Trata-se de

abordagem inédita, que justifica a pesquisa em tese de doutorado.

Pretende-se contribuir, para melhor entendimento dessas repercussdes na
vida do empresario, com demonstracéo dos efeitos do principio da funcdo social da
empresa. Ademais, o significado de funcdo social da empresa e seus efeitos préaticos
somente serdo vistos quando verificadas as repercussfes na responsabilidade — civil

e penal — do empresario.
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Utiliza-se como ponto de partida a Constituicdo, e defende-se que o direito —
publico e privado — deve ser lido a partir dela, sendo que essa leitura torna-se

condicdo para a correta interpretacdo e aplicacdo das normas.

A coletividade necessita de um sistema eficaz, que contribua para um
ambiente seguro para o desenvolvimento econémico. Isso ocorre através de um
sistema coerente de normas, que considere modelos de conduta, impondo
responsabilidade — civil e, quando imprescindivel, penal — decorrente de fatos que

lesem mandamentos de “otimizagao”.

Nesse contexto, as repercussbes da funcdo social da empresa, na
responsabilidade civil e penal do empresario, servem de instrumento imprescindivel
para o controle social. Pretende-se, ainda, definir homo economicus e verificar se

existe lugar para ele no Estado Democrético de Direito.

Nessa toada, o estudo da funcao social da empresa se faz imprescindivel,
bem como seus contornos e fundamentos, sob a luz dos novos paradigmas do

Direito Privado.

Pretende-se verificar se a autonomia privada do empresario — busca por
lucros — deve ser harmonizada com o fim de contribuir com o bem comum. E, ainda,
as repercussdes da funcdo social da empresa sobre a responsabilidade — civil e
penal — dos empresarios. Tudo isso para evitar que a fung¢éo social da empresa se
torne uma fantasia juridica ou que imobilize a atividade empresarial. Trata-se de um
esforco herculeo, com o fim de buscar o equilibrio possivel entre o exercicio da

empresa e a necessaria harmonizacgao para atingir o bem comum.

Ao desenvolver o tema proposto, o debate serd distribuido em sete

capitulos, todos interligados.

No segundo capitulo serdo analisadas as origens do Direito Empresarial,
sem pretensdo de esgotar a tematica referente ao histérico desse ramo do direito.
Além disso, sera feito estudo sobre a trilogia do Direito Empresarial, sobre a
publicizagéo e a constitucionalizagdo do Direito Privado, bem como seré&o verificadas

as repercussodes da constitucionalizagéo do direito.

N

No terceiro capitulo serdo analisados os principios inerentes a atividade

empresarial na ordem econdémica e social estabelecida pelo Estado Democratico de
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Direito, previstos no artigo 170 da Carta Magna. Trata-se de verificagdo dos

mandamentos de “otimizagdo” necessarios a vida empresarial.

O quarto capitulo tratara da responsabilidade civil, seus elementos, evolucéo

tedrica e fontes.

O capitulo seguinte discute a responsabilidade penal, o conceito de crime e
o Direito Penal Empresarial, partindo da posi¢cao do Direito Penal no ordenamento
juridico. Também serdo expostos 0s principios que envolvem a responsabilidade
penal e, especificamente, a responsabilidade penal do empresario, pessoa fisica ou
juridica. Quanto a responsabilidade penal da pessoa juridica, serd necesséaria uma
visita as teorias que envolvem esse controvertido tema, passando pelo direito
comparado e por uma analise de recente julgado da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, a qual, em 05 de agosto de 2013, adotou posicionamento

divergente da firmada nos tribunais superiores brasileiros.

No sexto capitulo havera dedicacdo ao principio da fungcdo social da
empresa, bem como sua relacdo com tudo que afeta ou é afetado pela atividade
empresarial, como a comunidade, os consumidores, 0s socios e administradores, 0s

empregados, o mercado e 0 meio ambiente.

O pendltimo capitulo demonstrard as repercussfes da funcdo social da
empresa sobre a responsabilidade civil e penal do empreséario, no contexto do

Estado Democratico de Direito.

Destaque-se que as repercussdes da funcdo social da empresa sobre a
responsabilidade civil e penal dos empresarios (pessoa fisica ou juridica),

constituem tema complexo, com abordagem inédita.

Ao final, pretende-se concluir se as repercussfes da funcédo social da
empresa contribuem para demonstrar a decrepitude do homo economicus, ou se
constituem um modelo sem eficacia préatica na regulacédo da atividade empresarial.
Dessa forma, pretende-se demonstrar que a falta de analise interligada entre Direito
Publico e Privado, com suas repercussfes na responsabilidade empresarial,

constitui déficit interpretativo.

O exame do mapa ndo equivale ao estudo do lugar real. Nessa longa
jornada poderao ocorrer erros e acertos. O ponto de partida € certo, o destino, nem
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tanto. Na busca pela contribuicdo cientifica, sem medo das surpresas e de eventuais

equivocos, a tese sera desenvolvida. E o que se segue.
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2 O EMPRESARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Pretende-se expor a evolugdo do Direito Comercial até o Direito Empresarial,
no contexto do Estado Democratico de Direito. Importante deixar claro que nao se
pretende esgotar a tematica referente ao historico do Direito Empresarial. Seréo

apresentados apenas os pontos indispensaveis ao desenvolvimento da tese.

Essa andlise se justifica em face da necessidade de estudar as origens do

Direito Empresarial, eis que inUmeros institutos juridicos permanecem atuais.

Para se chegar a histéria do Direito Empresarial, que é recente, tem que
passar antes pela troca, pelo surgimento do comércio e pela histéria do Direito
Comercial, j& que, o0 seu estudo esta ligado a evolucdo do comércio, no momento

em que 0s comerciantes necessitaram de normas para regula-los.

Diante disso, sera feito um breve histérico, do comerciante ao empresario

(do Direito Comercial ao Direito Empresarial).

2.1 Do comerciante ao empresario

O Direito Comercial nasceu como um direito de classe. Ele tinha o objetivo
especifico de regulamentar a atividade dos mercadores. Em sua fase mais primitiva
verifica-se uma troca direta de mercadorias e uma organizacdo de comerciantes,

que buscavam o melhor interesse da classe, maximizando os proprios interesses.

A respeito da origem do comércio, Fernanda Paula Diniz afirma: “o exercicio
do comércio, considerado como relacdes econdmicas entre sujeitos, é algo que
acompanha a humanidade desde os tempos mais remotos” (DINIZ, 2012a, p. 5). E
essa autora acrescenta: “é bastante dificil limitar, com precisdo, o momento de

formacao do Direito Comercial” (DINIZ, 2012a, p. 5).

No inicio, as pessoas obtinham da natureza ou elas mesmas produziam o
gue precisavam para sobreviver. Com o crescimento e desenvolvimento da
populacao, o sistema mostrou-se inadequado, viavel apenas em grupos pequenos.

Desenvolvem-se, entdo, as trocas. As pessoas, as tribos comecam a
permutar seus excedentes, os produtos de que nao necessitavam com outros que

precisavam desses itens e possuiam bens Uteis aos primeiros. Nas trocas, nao
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existem intermediarios, as pessoas diretamente entregam seus bens e recebem

outros.

Para Alfredo Rocco, as vantagens da troca sao:

a) 0 aproveitamento pela melhor maneira possivel de uma quantidade
de riquezas que seriam inlteis se superiores as necessidades de quem
produz;

b) a possibilidade de utilizacdo de capacidades: cada um regula sua
producéo, ndo de acordo com as suas necessidades, mas de conformidade
com suas aptidées. (ROCCO, 1931, p. 13).

Mas, as trocas também se mostraram insuficientes, ja que, as duas partes
tém que possuir exatamente o que a outra precisa, ou seja, tem que haver

correspondéncia entre as necessidades.

Foi necessaria a criagdo de uma mercadoria que servisse de intermediaria,
ou seja, capaz de ser aceita por todos. Essa mercadoria, que serviu de padrao, foi a
moeda. Inicialmente, foram conchas, peles, animais, peixes secos, sal, metais raros.
O mais usado foi o gado dai o termo pecunia, de pecus (gado), que quer dizer
moeda e capital que vem de caput que quer dizer cabeca. Apds, passou-se para
mercadorias determinadas, com valores intrinsecos, como ouro, prata, cobre.

Atualmente, a moeda nado possui valor intrinseco,

mas ficticio, dependendo de certos fatores de garantia do Estado emissor.
Essa garantia pode ter por fundamento a riqueza potencial de Estado
emissor e ndo a existéncia, em espécie, de certa quantidade de metais, em
depésito, equivalente ao valor atribuido as moedas emitidas. (MARTINS,
2006, p. 2).

A respeito da economia de troca, Rubens Requi&o explica:

A economia de troca (economia de escambo) evolui para a economia de
mercado (economia monetaria). O produtor ja ndo mais produz para a troca,
visando ao imediato transpasse de sua mercadoria em contraposicdo com a
aquisicdo da de ouro, com quem opera. Passa a produzir para vender,
adquirindo moeda, para aplica-la como capital em novo ciclo de producao.
Pode, assim, o produtor especializar-se numa sé linha de producao, para a
qgual se considera mais hébil ou que melhor proveito Ihe proporciona.
(REQUIAO, 2003, p. 4).
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Com a moeda surgiu 0 comércio e 0 comerciante.

Etimologicamente, comércio vem do latim commercium (cum — preposicéo,
e merx — mercadoria). (...) o direito de, mutuamente, comprar e vender. (...)
O commercium é o direito de comprar e vender reciprocamente. (...)

(...) € o ramo da atividade humana que tem por objeto a aproximacédo de
produtores e consumidores para a realizacdo ou facilitacdo das trocas. (...)

Comerciar é, pois, interpor-se como intermediario entre quem produz e
guem consome, supondo o comércio em primeiro lugar a circulagdo dos
produtos de toda espécie. (BORGES, 1969, p. 7-9).

O comércio promove, facilita a circulacdo de bens. Para se ter um comércio
€ necessario a presenca do intermediador, aquela pessoa que se faz de elo de
ligacdo entre o produtor e o consumidor, que é chamado de comerciante. E isso s6 é
possivel com a moeda, onde a pessoa (produtor) entrega o produto e recebe a
moeda — vende - e a outra (comerciante) pega a mercadoria — compra - e repassa
para a outra (consumidor) — vende - com a intencdo do lucro. Quando um produtor
vende diretamente para o consumidor seu produto, existe a troca, mas, ndo ha

comércio.

Um povo é mais organizado quando mais estruturado esta o comércio,
guando mais especializado é o produtor e 0 comerciante é capaz de transferir mais

rapidamente as mercadorias que possuem para diversos lugares.

Mas, o surgimento do comércio ndo coincide com o do Direito Comercial,

que, somente, se tornou presente, na idade média, com as corporacgdes de oficio.

Na antiguidade, ndo existiu um Direito Comercial, como um conjunto de
regras organizado, estruturado destinado a regular a pratica mercantil. Existiram,
sim, normas esparsas, principalmente, de Direito Maritimo, pois era 0 meio de

comunicacao e de transporte mais importante nessa fase.

O Cédigo de Hammurabi®, de 2083 a.c., contém 282 artigos compostos de

compilacbes de normas mais antigas, sobretudo de direito consuetudinério do

' O Cédigo de Hammurabi, como os demais “cédigos” aqui referidos ndo tinham o sentido préprio
dessa expressdao, pois eram recolhas de textos juridicos agrupados de maneira assistematica, com
referenciais “de julgamento de direito, ensinamentos indicando o caminho aos juizes. Cada frase,
geralmente breve, diz respeito a um caso concreto e da a solugédo juridica. (...) Até pouco tempo era
considerado o mais antigo. No entanto, pesquisas desenvolvidas pela Société Jean Bodin pour
I'histoire comparative dés institutions demonstram que o mais antigo “cédigo” atualmente conhecido
€ o de Ur-Nammu, fundador da 3?2 Dinastia de Ur (cerca de 2040 a.c.). Possuem-se vestigios de
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império babilénico. Gravado em pesado bloco de dorita, 2,25 m de altura por 1,90 de
circunferéncia na base, produzida por ordem do rei Hammurabi da Babilonia. Mas,
35 artigos, em torno da inscricdo na estrela de Hammurabi, s&o ilegiveis, o que nao
permite afirmar com certeza a existéncia na Babilbnia de um Direito Comercial
(BORGES, 1969, p. 17). Contém normas sobre a agricultura, pecuaria, sobre os
funcionéarios, médicos, mestre-de-obras, no que diz respeito a salarios, honorérios,

responsabilidades, mas nada relativo aos comerciantes.

Ha no Codigo uma série de disposicdes relativas ao contrato de depdésito,
especialmente de cereais, de transporte, de empréstimos, de mediagdo, de
comissdo, nada indicando, porém, que haja em tais normas qualquer
peculiaridade para as relagbes mercantis.

Os dispositivos do Codigo de Hammurabi que, sem qualquer ddvida, se
referem especialmente ao comércio, ndo podem ser integralmente
conhecidos porque o comego daquela série de normas encontra-se
precisamente no lugar em que séo ilegiveis. Assim, os 8§88 101 a 107, cujo
texto se salvou, tratam de uma relacdo juridica entre duas pessoas, uma
das quais confia a outra dinheiro ou géneros. A pessoa que da o dinheiro ou
géneros denomine-se damgar ou damkura, e a que recebe, samallo. O
contrato ocorrente seria 0 de comissao, o de mutuo ou mais provavelmente
0 de sociedade em comandita, a comenda. Além destes, ha outros
dispositivos relativos a navegacdo interior, fixando taxas para o
arrendamento de barcos, o salario do marinheiro, a responsabilidade do
dono da nave e do barqueiro em caso de perda, a eles imputavel, do barco
ou da carga, regulando a abordagem etc. (BORGES, 1969, p. 18).

Pelo exposto, percebe-se que, apesar de algumas normas relativas ao

comeércio, ndo ha, propriamente, o Direito Comercial na Babilbnia.

Em Creta, séculos XVI e XV a.c., existiu um intenso comércio,

principalmente, o maritimo com vérias cidades da qual se destaca o Egito.

O Codigo de Manu, da india (século Xl a.c.), também prevé certas normas

sobre as atividades econémicas.

Contudo, nesse periodo, século Xl a.c., quem dominou o comércio foram os
fenicios, que fizeram a ligagdo do Oriente com o Mediterraneo, abastecendo o Egito,
a Grécia, a Asia oriental e fundaram diversas colonias, dentre elas Cartago. Mas, o

gue chegou dos fenicios, aos dias atuais, foi Lex Rhodia de jactu, através de Roma,

textos mais antigos, como o “cddigo”de Urakagina de Lagas, dos meados do 3° milénio, ou o de
Sulgi, em Ur. (...) (GILISSEN, 1979, p. 60-61).
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na codificacdo de Justiniano, que no liv. 14°, tit. 2°, do Digesto?, regula o que, hoje, é
chamado de avaria grossa, ou seja, se para salvar o navio, o capitao tiver que jogar
mercadorias ao mar, 0s prejuizos serdo repartidos entre os donos dos produtos e 0s
proprietarios do navio. O Cédigo Comercial brasileiro de 1850 prevé esta norma no
art. 764, 2.

Os gregos, apesar de ndo possuir a palavra comércio e comerciante e de, no
inicio, serem impedidos de exercer o comércio, século VIl a.c., através da lei de
Zaleuco, tiveram grande importancia para o comeércio, tanto terrestre quanto
maritimo. Através das leis de Solon, eles tiveram a commenda, o antecedente do
banqueiro, chamado de trapezitai, o nauticum foenus, que foi acolhido no cédigo de
Justiniano e no Cadigo Comercial Brasileiro, arts. 633 a 665, com a denominacao de

contrato de dinheiro a risco ou cambio maritimo.

O nauticum foenus era um misto de seguro e empréstimo pelo qual o retorno
do investimento estava condicionado ao éxito da viagem maritima. Com taxas de
juros elevadissimas, variando de 21% a 30%, deu origem ao contrato de seguro
maritimo e do proprio contrato de seguro.

Roma, cuja histéria € dividida, de acordo com o regime politico, em
Republica (510 a 27 a.c.), Alto Império (27 a.c. a 284 d.c.) e Baixo Império (284 d.c.
a 565 d.c., com a morte de Justiniano), também n&o teve propriamente um Direito
Comercial. E preciso ndo esquecer, ainda, que o Império Bizantino ou Império
Romano do Oriente, ultimo reduto do Direito Romano, persistiu até o fim da Idade
Média (565 d.c. a 1453 d.c.) quando foi tomada pelos turcos, chefiados pelo sultdo
Maomé Il.

O Direito Romano estava estruturado no jus civile, que era o direito que rege
o cidadao romano, formalista, rigido, e o jus gentium, que era o direito que regulava
os demais povos, chamados de barbaros, e a relacdo dos romanos com o0s
barbaros, que privilegiava a vontade das partes, a boa-fé, cujas questbes eram
resolvidas pelo pretor peregrino. Nele ndo estava previsto um ramo especial,

destinado a regular o comércio, apesar de existir normas esparsas, principalmente,

’ Digesto, 14, 2, De lege Rhodia de jactu: “1 — Paulus libro Il, Sententiarum — Lhege Rhodia cavetur,
ut, si leviandae navis gratia iactus mercium factus est, omnium contributione sarciatur, quod pro
omnibus datum est”. Isto €, dispBe-se na lei Rhodia que se para aliviar um navio se fez alijjamento
de mercadorias, seja ressarcido pela contribuicdo de todos o dano que em beneficio de todos se
causou. (BORGES, 1969, p. 18).
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sobre o comércio maritimo, banqueiros e cambistas (argentarii e numularii). A

respeito do jus civile e do jus gentium, a observacéo de Jodo Eunapio Borges:

.. ha medida em que as fronteiras do Império tendem a coincidir com os
limites do mundo civilizado, fazendo-se por obra do pretor a integracao do
jus gentium e jus civiles, vai desaparecendo aos poucos a propria distingédo
entre jus civiles e jus gentium, que se mantém apenas em teoria. No império
ja ndo se encontra qualquer separacao entre o direito comum e um direito
especial relativo as trocas econdmicas, podendo-se, pois, afirmar a
inexisténcia, no direito romano, de um direito comercial distinto das outras
partes do jus civiles. (BORGES, 1969, p. 21).

Trés sdo os motivos apontados para a nao existéncia, em Roma, de um
direito comercial. O primeiro era que o proprio Direito Romano por ser formalista (jus
civiles) e, ao mesmo tempo, livre, privilegiando a autonomia de vontade (jus
gentium) atendia perfeitamente as necessidades do trafico mercantil. O segundo era
que o comércio constituia uma atividade considerada indigna para ser exercida pelo
cidaddo romano, pois se baseava na mentira 0 que era extremamente vergonhoso e
a classe patricia tinha sua forca na propriedade rural (SILVA, 2005, p. 59). E o dltimo
motivo era que a igreja condenava a usura e a agiotagem, 0 que é inerente da

atividade mercantil que busca sempre o lucro.

Mas, apesar de todas essas criticas, quando se verificou que era uma
atividade lucrativa, 0s romanos comecaram a exercer 0 comércio através de seus
filhos e escravos, que estavam sujeitos ao pater familias, logo, o que adquiriam
integrava ao patrimoénio do seu pai ou senhor, pois ndo eram livres, estavam a ele

submetido.

Na fase final do império, o Direito Romano ja ndo era tdo favoravel ao

comércio, conforme relata Jodo Eunapio Borges:

No Ocidente, antes mesmo da queda do Império, a partir de Deocleciano, o
direito de obrigacdes foi perdendo aqueles caracteres que o faziam tao
favoravel as exigéncias do comércio. Reunidos compulsoriamente os
comerciantes em corporagoes, severamente regulamentadas,
transformando o comércio em simples engrenagem da administracéo geral
do Estado, que em tudo intervém, fixando precos, salarios etc. (o0 célebre
Edito do Maximo, de Deocleciano), através de diversas reformas de carater
publico e de interesse fiscal, num regime de economia dirigida, que néo
constitui privilégio de nosso tempo, introduzidas no direito diversas
modificacdes que favorecendo os devedores, prejudicavam o crédito,
desapareceu para o comércio aguela garantia de liberdade e de seguranga
gue antes encontrava no direito romano comum. (BORGES, 1969, p. 24).
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As invasbes barbaras, no século V (ano 476 d.C.), causa a queda do império
romano do ocidente e da inicio a Idade Média. A desorganizacdo do Estado,
provocada pela conquista dos barbaros, gera um periodo de grande instabilidade e
medo na populacdo obrigando-a a pedir protecdo aos senhores feudais,
proprietarios das terras.

O comércio entédo se volta para o Oriente, para o direito bizantino, calcado

na obra de Justiniano e nos costumes.

Assim deslocado, o comércio assume papel preponderante com os &rabes,
gue estabelecem a rota da seda, da China ao Mediterraneo. Dessa época
derivam diversos termos que passaram para 0 nosso idioma, entdo
utilizados pelos arabes em sua atividade comercial, tais como: fregués,
armazém, caravana, bazar, magazine e alfandega. (GONCALVES NETO,
2007, p. 40).

No ocidente, sem um poder centralizado, estruturado, prevaleceu a
inseguranca, dando espaco para o feudalismo, em que a economia prevalecente € a

agricultura de subsisténcia.

No século IX, com a diminuicdo da desordem politica, social e econdémica,
na Europa, o comércio volta a florescer, principalmente nas cidades litordneas da
Italia, como Amalfi, Veneza, Génova, Pisa. A Italia assume também, até o século

X1V, a hegemonia do comércio mundial.

Os comerciantes, aproveitando da desorganizacdo do Estado, comecam a
elaborar suas préprias normas, jA que o direito que vigorava era uma mistura do
direito romano justinianeu, rigido, com leis germanas, formalistas e rudimentares, e

com o direto candnico, que condenava o lucro com as transacoes, a usura.

Esse novo direito coube as corporacdes sua elaboracdo. As corporacdes
eram constituidas da associacdo dos comerciantes. Eles se uniram para ficarem
mais fortes e protegidos das ameacas das invasfes, guerras, dos abusos dos

senhores feudais, da falta de um poder central, para proteger seus interesses.

Os comerciantes se encontravam em mercados e feiras. Os mercados eram
os locais em que eles negociam diariamente, nas cidades, seus produtos. Ja as
feiras eram as reunides dos comerciantes de diversos locais que se encontravam

para trocar mercadorias. Realizavam-se, normalmente, a cada trés meses.
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Formou-se, assim, a classe burguesa, que deu nascimento a uma nova
atividade econémica e a um novo espirito empreendedor, em contraposi¢éo
a classe feudal, que permaneceu ligada a terra e a sua exploracao e que foi
cedendo espaco aquela até desaparecer.

Por obra da burguesia, a cidade converteu-se em um centro de consumo,
de troca e de producéo, onde predominava o trabalho livre dos mercadores
e dos artesdes. (GONCALVES NETO, 2007, p. 41).

As corporacdes ficaram extremamente ricas e poderosas, devido ao
enfraquecimento do Estado, confundindo em algumas cidades, como Florenca,
Génova, Amalfi, as normas das cidades com as da corporacédo de oficio. A forca das

diversas corporacdes estava em suas disciplinas rigidas.

Ditas corporacdes, ao serem constituidas, imitavam as cidades, tendo a sua
frente um ou mais cénsules, eleitos pelos comerciantes nelas matriculados.
Esses consules, dentre suas fungbes, eram incumbidos de dirimir os
conflitos de interesses envolvendo os associados; assim, ao serem
investidos no exercicio de seus cargos, faziam o juramento de observar
certas normas (provindas de costumes mercantis, de praticas adotados
pelos comerciantes em suas relacbes comerciais) que, posteriormente,
compiladas juntamente com decisbes da assembléia e do conselho dos
comerciantes, formaram os estatutos dessas entidades. (GONCALVES
NETO, 2007, p. 41).

Os consules resolviam os conflitos entre os integrantes das corporagoes.
Com a sabedoria, presteza, equidade de seus julgamentos e sem os formalismos do
processo comum, a populacdo comecou a aceitar suas decisbes e o0s consules
aumentaram sua jurisdicdo para incluir também quem ndo era comerciante, mas
tinha estar envolvida questdo de mercancia. Essa pratica so foi possivel por meio de
uma ficcdo: considerar comerciantes todos que se dirigiam aos consules para

resolver disputas comerciais.

Nessa fase inicial, verifica-se que a aplicagcdo das regras comerciais era
determinada pela qualidade de comerciante. Portanto, o alcance das regras era
restrito a quem ostentava essa caracteristica. Destarte, esse sistema juridico

somente era aplicado para um comerciante, tendo carater eminentemente subjetivo.

A respeito dessa fase inicial, ensina Rubens Requiéo:

Temos, nessa fase, o periodo estritamente subjetivista do direito comercial
a servico do comerciante, isto €, um direito corporativo, profissional,
especial, autbnomo, em relacdo ao direito territorial e civil, e
consuetudinario. (REQUIAO, 1998, p. 11).
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Os costumes, as normas estatutarias das corporacdes e as decisées dos
coOnsules formaram o jus mercatorum ou jus mercati que eram aplicados nos portos,
feiras e mercados. Com o passar do tempo, o jus mercatorum foi aperfeicoando-se e

reunido em compilacfes de grande autoridade entre 0os povos.

Dentre elas, destacaram-se, no comércio terrestre, as Consuetudines, de
Génova(1056), o Constitutum Usus, de Pisa (1161) e o Liber
Consuetudinum, de Mildao (1216), relativas ao comércio terrestre; no
comércio maritimo, os Rolles d’Oléron (decisdes do consulado outribunal da
llha de Oléron, no Oceano Atlantico, do final do século Xll), as Leis de
Wisby (decis6es tomadas na cidade de Wisby, llha de Gotland, no Mar
Baltico, posteriores ao século XIV), o Livro do Consulado do Mar (elaborado
possivelmente em Barcelona, compilando normas mercantis aplicadas no
comércio do Mar mediterraneo e dos Mares do Oriente, existentes desde o
século IX até o século XIV) e o Capitulare Nauticum, de Veneza (1225).
(GONCALVES NETO, 2007, p. 42).

Tem-se ai o surgimento do Direito Comercial. Direito de cunho subjetivo,
corporativo, classista, destinado a resolver questdes que envolvessem seus
membros, 0s comerciantes. Ao mesmo tempo, cosmopolita e internacional, porque
existentes nas cidades e sempre com a intencdo de regular mais pessoas,

ampliando seu mercado.

O Direito Comercial era separado do civil, pois era aplicado pelos cénsules a

classe dos comerciantes e possuia ainda o reconhecimento do Estado.

Com a queda da cidade de Constantinopla, em 29/05/1453, sitiada por
longo tempo pelos turcos que estavam sob as ordens do sultdo otomano
Maomeé I, findou-se a Idade Média, considerada a época aurea do comércio
na ltalia. A rendicdo da capital bizantina até entdo, além de marcar o
declinio das republicas italianas que dominavam o comércio europeu,
constituiu o inicio de nova era: a chamada Idade Moderna. Tal fato foi o fim
de mais de 1.100 anos de império bizantino, a consolidacdo dos otomanos
como poténcia dominante do Oriente Médio e, principalmente, a causa que
levou os ibéricos a um periodo de descobrimentos maritimos. Com a queda
de Constantinopla, o caminho para o Oriente foi fechado para os europeus,
o que for¢ou os povos do velho continente a se empenharem na descoberta
de um novo caminho para o comércio com os povos daquelas distantes
paragens. Tal empreendimento foi concluido com sucesso por portugueses
e espanhdis, que descobriram o Novo Mundo e um novo caminho para as
indias Orientais pelo cabo da Boa Esperanca. Com tais descobertas as
rotas comerciais deslocaram-se do Mediterrdneo para o Atlantico. A partir
dai a hegemonia do comércio maritimo, antes conquistada pelas cidades
italianas, foi transferida, a principio, para Portugal e Espanha, e, depois,
para Holanda, Franca e Inglaterra. (SILVA, 2005, p. 69).
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Foi a época do mercantilismo, politica baseada na acumulacéo de riquezas,
principalmente, ouro e prata, tirado das colbnias. Portugal e Espanha eram os

representantes dessa nova politica, pois passaram a dominar 0 comeércio maritimo.

A ltalia perde sua hegemonia no comércio, mas ndo no Direito Comercial, 0
que sO ocorreu no século XIX, para a Franga. Surge, em 1553, com Benevenuto
Stracca, a primeira obra exclusivamente de Direito Comercial, o Tractatus de
Mercatura Seu Mercatore, de carater mais préatico do que sistematico. Seguiram-se a

ela outras obras também importantes, tais como:

PEDRO DE SANTAREM, Tractatus de Assecurationibus et Sponsionibus,
editado em 1552, e reimpresso no ano de 1556, em Lido. Trata-se de jurista
portugués famoso por seu nome em anagrama Petro Santerra; essa obra
constitui o primeiro tratado sobre seguros de que se tem noticia;

SIGISMONDO SCACCIA, Tractatus de Commerciis et Cambio, publicada
em Roma, no ano de 1618;

RAFFAELE DE TURRIS, Tractatus de Cambiis, publicado no ano de 1641;

FRANCISCO ROCCO, Responsa Legalia Mercatorum Notabilia, publicada
em Napoles, no ano de 1665;

CARDEAL GIOVANNI BATTISTA DE LUCCA, Theatrum Veritatis et
Justitiae, tratado de 15 livros publicado em Roma, no ano de 1669, e
reimpresso em Veneza, no ano de 1683;

ANSALDO DI ANSALDI, Discursos Legales de Commercio et Mercatura, em
Génova, no ano de 1689;

GIUSEPPE MARIA LORENZO DI CASAREGIS, Discursos Legales de
Commercio, também publicada em Génova, no ano de 1707. Esta obra foi
uma das mais notéveis de sua época;

A. D. AZUNI, Dizionario Universale Ragionato della Giurisprudenza Del
Mercatile, publicada em Nice, no ano de 1780;

MICHELE DE JORIO, Giurisprudenza del Commercio, publicada em Napoli,
no ano de 1781. (SILVA, 2005, p. 72).

Os Estados reorganizaram-se e formaram monarquias, durante o século
XVII, adotando uma politica intervencionista e, retomando sua autoridade legislativa,
passaram a regular o Direito Comercial. Surgem regulamentos, declarac¢des, editos,

que deram origem as codificacoes.

Em 1615, a Inglaterra faz o Navigation Act. A Suécia promulga seu cédigo
em 1667.
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Mas a codificagdo mercantil mais importante, no periodo, foi a francesa,
baixada por Luis XIV, sob a influéncia do ministro Colbert, e que foi dividida em duas
ordennances. A primeira, de 1673, foi a Ordonce sur Le commerce de terre,
conhecida também como Cdédigo Savary, devido a contribuicdo do comerciante
Jacques Savary. Continha 12 titulos e 122 artigos, tratava da letra de cambio, nota
promissoria, das sociedades, da faléncia, dos negociantes, mercadores, aprendizes,
agentes de bancos, corretores, dos livros de comércio, da prisdo por dividas,
moratéria, caucdo de bem, da jurisdicdo comercial. A segunda, de 1681, foi a
Ordennance sur le commerce de mer, redigida por Lavayer de Boutiny, que cuidava
do comércio maritimo, dividido em 5 livros. As duas ordenancas serviram de base

para o Cédigo Comercial francés de 1807.

Nessa primeira fase, os comerciantes podiam se registrar e possuiam um
local destinado a exploracdo de suas atividades, as quais eram submetidas as
regras feitas para a classe. Portanto, o Direito Comercial era marcado,
principalmente, por um carater subjetivo, com foco na qualidade de comerciante do

autor.

A respeito dessa fase subjetiva, duas criticas sdo destacadas: nem todos os
atos praticados pelos mercadores tinham natureza comercial e algumas pessoas se
beneficiavam com o direito mercantil, mesmo sem serem comerciantes. 1Sso ocorria
porque essas pessoas — hdo comerciantes — podiam se registrar para usufruir do

Direito Comercial.

O sistema subjetivo do Direito Comercial ndo conseguia responder todas as
questdes, pois alguns atos dos comerciantes, como na sua vida privada, nao
estavam relacionados com o Direito Comercial. Além disso, com o fortalecimento e
enriguecimento dos burgueses combinado com as idéias iluministas do periodo, de
cunho racionalista, liberal, contrario ao absolutismo e ao mercantilismo, sendo
favoravel a ampla liberdade politica e econdmica. Tudo isso, serviram de justificativa

para a Revolucdo Francesa, que da inicio a fase contemporanea.

A teoria do Direito Comercial como o direito do comerciante (teoria
subjetiva), além do problema narrado acima, ndo estava de acordo com a igualdade
pregada pela Revolucdo Francesa, porque para um mesmo ato poderiam ser

aplicados direitos distintos, ou o comercial ou o civil, dependendo da pessoa que
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praticasse a atividade. Foi necessario entdo mudar a teoria para uma de base
objetiva.
Sobre a transicdo da teoria subjetiva para a objetiva, explica Rubens

Requiao:

Passou-se do sistema subjetivo ao objetivo, valendo-se da ficcdo segundo a
gual deve reputar-se comerciante qualquer pessoa que atue em juizo por
motivo comercial. Essa fic¢do favoreceu a extenséo do direito especial dos
comerciantes a todos os atos de comércio, fosse quem fosse seu autor.
(REQUIAO, 1998, p. 12).

Logo, em 1789, com a queda da Bastilha, sob os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, a burguesia assume o poder estatal e é obrigada a acabar
com os privilégios e monopolios. De maneira que, em 1791, com a Lei Le Chapelier,
acaba com as corporacdes de oficios e artes, deixando qualquer pessoa exercer

todos os tipos de trabalho e comércio.

A reforma teve inicio em 1801, quando Napoledo Bonaparte institui uma
comissao de sete membros para elaborar um projeto de Cédigo Comercial. Todavia,
enguanto o projeto estava em discussao, uma grave crise financeira surge, em 1806,
e obriga a acelerar a aprovacdo do projeto, que é promulgado e convertido em lei
em 15 de setembro de 1807, para vigorar a partir de 01 de janeiro de 1808. O
Caddigo Comercial francés, conhecido como Cdédigo de Napoledo, era composto de
648 artigos, divididos em quatro livros: |- Do comércio em geral, II- Do comércio
maritimo, llI- Das faléncias e bancarrotas, IV- Da jurisdicdo comercial. Foi baseado
nas ordenacgdes de 1673 e 1681, conforme dito acima, e serviu de modelo para os

codigos comerciais modernos.

A grande inovacdo do codigo foi justamente a adocdo da teoria objetiva
(teoria dos atos do comércio), o que ja tinha comecado, em menor dose, com a
ordenancga de 1673. Por essa teoria, estava sujeito ao Direito Comercial qualquer
pessoa que praticasse 0s atos previstos, na lei, como comerciais. Ou seja,
independentemente da pessoa que pratica o ato, sera regido pelo Direito Comercial
aquelas atividades praticadas profissionalmente e que estavam elencadas nos

artigos 632 e 633 do codigo comercial.

Pela teoria dos atos do comércio, o foco do Direito Comercial muda da

pessoa do comerciante, critério subjetivo, para as atividades que, por lei, sdo
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consideradas comerciais. Essa transicdo estd relacionada com o principio da
igualdade entre os cidadaos (que ganhou forca com a Revolucdo Francesa) e com o

fortalecimento do estado nacional frente as corporacoes.

(...) o Codigo de Comércio Francés, cheio das idéias da revolugéo, depois
de declarar (art. 1°) que “sdo comerciantes os que exercem atos de
comércio e deles fazem profissdo habitual”, arrolou, nos arts. 632 e 633,
uma série de atos comuns ao exercicio do comércio e outros que seriam
considerados comerciais porque a lei assim os reputava, ndo sendo
necessario, portanto, para esses, que a pessoa que os pratique fosse
comerciante. Eram atos de comércio objetivos, tendo essa qualidade por
determinacéo da lei e ndo em decorréncia da profissdo da pessoa que 0s
praticava. (MARTINS, 2006, p. 73).

A critica a essa teoria esta na falta de critério cientifico para considerar o ato
como comercial. Nao h& uma explicacdo logica para a inclusdo de algumas
atividades e a excluséo de outras. Como exemplo, pode-se considerar as atividades
ligada a terra, como a agricultura, pecuaria, pesca, mineracdo, iméveis, que para o
codigo comercial francés néo fazia parte do Direito Comercial e para o direito inglés
essas atividades estavam incluidas. A explicacdo € politica e néo cientifica, ja que
na Franca a burguesia tomou o poder dos senhores feudais e, na Inglaterra, os

proprietarios de iméveis ajudaram a burguesia a diminuir os poderes do rei.

Tendo o cédigo apresentado uma lista das atividades consideradas
comerciais, o Direito Comercial, que € baseado nos costumes e na criatividade dos
comerciantes, ndo poderia incluir outros atos, o que impediria a alteracdo e evolucdo
do préprio comércio. Para resolver tal questdo, a doutrina passou a considerar o
elenco de atividades como exemplificativos e ndo taxativos podendo com o passar

do tempo incluir novas atividades.

Além do apontado, a teoria dos atos do comércio foi formulada antes da
revolucdo industrial. Logo, ndo da& maior importancia a producdo e sim a
intermediacdo, naquelas atividades que ligam o produtor ao consumidor, e nao leva
em consideracdo a produgdo em massa, em Série, que trouxe mudangca no
comércio. Com isso, essa teoria, apesar de ainda ser aplicada em alguns paises, se
mostra desatualizada e incapaz de atender a realidade do comeércio.

Com a evolugcdo da sociedade, surgiu a teoria da empresa (terceira fase).
Para Rubens Requido esta teoria comecou a ser formulada na Alemanha, no Codigo

Comercial de 1897, pois adotou um sistema que se apoiava na figura do
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comerciante 0 que era inadmissivel na teoria dos atos do comércio de cunho

objetivo.

O primeiro passo para edificar o direito comercial moderno sobre o conceito
de empresa foi dado na Alemanha, no Cdédigo Comercial de 1897,
restabelecendo e modernizando o conceito subjetivista. Pela definicdo do
art. 343, os atos do comércio sdo todos os atos de um comerciante que
sejam relativos a sua atividade comercial. Em face dessa defini¢éo, tanto o
ato de comércio como o comerciante somente adquirem importancia para o
direito comercial quando se refiram a exploragdo de uma empresa.
Desaparece, nela, a preponderancia do ato de comércio isolado, como
também se esmaece a figura do comerciante. (...). (REQUIAO, 2003, p. 14-
15).

A partir da teoria da empresa (terceira fase), ndo se fala mais em
comerciante, mas, apenas, empresario. E o que se extrai dos dizeres de Waldirio

Bulgarelli:

Concorda de maneira geral a doutrina italiana em que ndo houve mera
substituicdo do comerciante pelo empreséario, e sim, a adocdo de um
sistema dando preeminéncia a este e assim igualando os agentes das
atividades econdmicas da producdo de bens ou servi¢os, sob a rubrica de
empreséario, mas, note-se, concebido este ndo como especulador, porém,
como responsavel pela produgéo; desta forma, o comerciante antigo foi
absorvido pela categoria de empresario, como titular da atividade
intermedidaria. Ha que se atentar, pois, por outro lado, que o empresario
comercial corresponde de certa forma ao antigo comerciante e ndo ao
empresario em geral, ou seja, ha correspondéncia entre os dois, no que se
refere ao fato de que ambos exercem uma atividade econdmica organizada
de intermediacéo, e ha diferenca no fato de que é considerado empresario
porque é agente da producdo e ndo mero especulador. (BULGARELLI,
2000, p. 85).

Mas a teoria da empresa surge completamente formada no Cddigo Civil
italiano de 1942. Ndo que a palavra empresa nunca tivesse sido usada. O Cadigo
Comercial francés de 1807 ja havia usado a palavra empresa no art. 632, ao incluir
na lista dos atos do comércio “todas as empresas de manufaturas, de comissao, de
transporte por terra e agua” e “todas as empresas de fornecimento, de agéncia,
escritorios de negdécios, estabelecimentos de vendas em leildo, de espetaculos
publicos” (REQUIAO, 2003, p. 52). S6 que nesse sentido a palavra era utilizada no
sentido de repeticdo dos atos de comércio em cadeia, ou seja, vinculada a idéia dos
atos de comércio, 0 que € muito mais restrito do que a teoria apresentada no Caédigo
Civil italiano de 1942.
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O Caodigo Comercial italiano foi unificado com o Codigo Civil na parte relativa
as obrigacgdes, que entrou em vigor em 1942. Pode-se dizer que foi uma tentativa da
Itdlia de criar um codigo especifico para o direito privado. Sobre essa unificacéo,

comenta Rachel Sztajn:

Se alguém fosse levado a entender que a unificacéo do direito obrigacional
implique o desaparecimento do Direito Comercial, € preciso lembrar que,
mesmo na ltalia, em que o fendmeno data de 1942, direito civil e comercial
permanecem distintos. Também é de apontar que nunca houve grande
preocupacgédo, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, com a questéo,
porque, de regra, se entendem comerciais as atividades segundo nocéo
econdmica ou contabil. (SZTAJN, 2004, p. 145).

Nesse sentido, também ndo se fala mais em atos de comércio, mas tao

somente em empresa:

Todavia, é importante ressaltar o que vem a ser a expressao da unificacao
de um novo disciplinamento privado da atividade econdmica, ultrapassando-
se a dicotomia dos atos de comércio e dos atos civis, uma vez que, na
atualidade, veio a expressédo “empresa” a substituir a “ato de comércio”.
(MARSHALL, 2002, p. 124).

Sobre a importancia das sociedades empresarias no mundo atual, acentua

Fabio Konder Comparato:

Se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismo
e poder de transformacao, sirva como elemento explicativo e definidor da
civilizagdo contemporénea, a escolha é indubitavel: essa instituicdo é a
empresa. (COMPARATO, 1995, p. 3).

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 adotou a teoria da empresa, conforme se
extrai do artigo 966, in verbis: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulagcéao
de bens ou de servigcos” (BRASIL, 2009).

Tendo em vista o conceito de empresario previsto no Cédigo Civil brasileiro
de 2002, ha entendimento que ocorreu, equivocadamente, um retorno ao sistema
subjetivo (sistema subjetivo moderno) eis que a atengao volta a ser o sujeito e ndo a

atividade. Nesse sentido:
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O que se nota é que, tanto o Codigo Comercial alemao de 1897 como o
Cdédigo Civil italiano de 1942, visando atender as necessidades praticas
surgidas com o (Ultimo estdgio atingido pela Revolugdo Industrial,
procuraram determinar seu ambito, em Ultima analise, a partir da figura do
comerciante, do empresario — enfim, da pessoa que, exercendo organizada
e profissionalmente a atividade econdmica, adota, para tanto, um
comportamento especial, uniforme padronizado, que, traz, nas relacdes
juridicas que pratica, consequéncias diversas daquelas que normalmente
decorreriam, mesmo na area econémica, de uma atuacao nao profissional e
isolada de qualquer outro sujeito de direito. (GONCALVES NETO, 2012, p.
56).

Em que pese o caput do art. 966 do Cdédigo Civil de 2002° conceituar
empresario, permanece a atividade como o ndcleo do Direito Empresarial, eis que o
referido dispositivo legal deve ser interpretado conjuntamente com seu paragrafo
unico, bem como com o art. 982 do mesmo diploma: “salvo as exceg¢des expressas,
considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade
prépria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais”.

A esse respeito, pode-se afirmar que o Cédigo Civil de 2002 introduziu, no

ordenamento juridico brasileiro, a teoria da empresa.

Apesar disso, alguns autores entendem que € importante questionar se a
teoria da empresa ainda é a mais adequada para o atual Direito Empresarial, de
modo que “passa-se a questionar a existéncia de outra fase do Direito Comercial,
em que este se volta para o mercado e se aproxima cada vez mais da Economia”
(DINIZ, 2012a, p. 135). Nesse contexto, Raquel Sztajn defende a aproximacéo dos
conceitos de empresa, sociedade e mercado (SZTAJN, 2004, p.8), o que constitui a

chamada teoria do mercado.

Do exposto, pode-se afiimar a constante evolucdo do Direito
Comercial/Empresarial.

¥ Art. 966. Considera-se empresério quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producédo ou a circulacdo de bens ou de servigos.
Paragrafo Gnico. Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profisséo constituir elemento de empresa.
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2.2 A trilogia do Direito Empresarial: a empresa, o empresario e o
estabelecimento

O vocabulo empresa possui diversos sentidos, econdémicos e juridicos.
Ademais, ha diferenca entre o conceito técnico do direito e a linguagem cotidiana.
Por isso, importante especificar o significado que a palavra empresa sera

empregada.

Conforme ja mencionado, empresario € quem exerce, profissionalmente,
atividade econdmica organizada (art. 966 do CC/2002). Sobre o conceito de

empresario, Fabio Ulhoa Coelho ensina:

Empresério é a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade
econdmica de producgdo ou circulagdo de bens ou servicos. Essa pessoa
pode ser tanto a fisica, que emprega seu dinheiro e organiza a empresa
individualmente, como a juridica, nascida da unido de esfor¢cos de seus
integrantes. (COELHO, 2009, p. 63).

Caso o empresario seja pessoa fisica, serd& denominado empresario
individual, o qual, apesar de ser obrigado a se registrar na junta comercial, é
equiparado a pessoa juridica para efeitos fiscais. E, apesar de poder separar parte
de seu patrimbnio para o exercicio da atividade econbmica, responde, com seu
patriménio individual, pelas obrigacbes contraidas no exercicio da atividade
empresarial, sem limites para sua responsabilidade pessoal.

Importante observar que a Lei 12.441, de 11 de julho de 2011, alterou o
Caodigo Civil de 2002 para permitir o empresario individual de responsabilidade
limitada. Através dessa lei foram acrescentados o inciso VI ao art. 44* e o art. 980-

A°, bem como foi alterado o paragrafo Gnico do art. 1033° todos do CC/2002.

* Art. 44. S3o pessoas juridicas de direito privado:
(..)
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

> Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Gnica pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem)
vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais.

® Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade guando ocorrer:
(...) Paragrafo unico. N&o se aplica o disposto no inciso IV caso o sicio remanescente, inclusive na
hipétese de concentragdo de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro
Pablico de Empresas Mercantis, a transformacdo do registro da sociedade para empresario
individual ou para empresa individual de responsabilidade limitada, observado, no que couber, o
disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Codigo.
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Portanto, preenchidos os requisitos previstos nos artigos acima mencionados, pode
ser constituida a EIRELI (empresa individual de responsabilidade limitada).

Na hipotese da atividade empresaria ser exercida por pessoa juridica, o
empresario, em regra, sera chamado de sociedade empresaria, a qual, em geral,

possui patriménio proprio e seus socios possuem responsabilidade limitada.

A sociedade empreséria surge da necessidade da unido de seres humanos
para a busca de objetivos. Essa unido pode facilitar a realizacdo de

empreendimentos. Nesse sentido:

Os seres humanos possuem interesses, sem que, diversas vezes, atinjam
sozinhos os objetivos tragados, exigindo a unido com outros seres humanos
para instituirem uma organizagdo com um nUmero maior de pessoas ou
complexo de bens, com o desiderato de realizar empreendimento que
almejam, chancelados pelo direito, conferidor ou outorgador da
personalidade e capacidade para aqueles praticarem atos e/ou negécios
juridicos. (FROTA, 2008, p. 99).

Apos o advento do Cédigo Civil de 2002 é importante diferenciar empresa de
sociedade empresaria. Empresa deve ser compreendida como a atividade, que visa
obter lucros, através do oferecimento ao mercado de bens ou servi¢os, gerados
mediante a organizacdo dos fatores de producdo. Necessario lembrar que esses

fatores sdo quatro: forca de trabalho, matéria prima, capital e tecnologia.

Conforme entende Fabio Ulhoa Coelho, “se empresario € o exercente
profissional de uma atividade econdmica organizada, entdo empresa é uma
atividade; a de producéao ou circulacdo de bens ou servigos” (COELHO, 2008, p. 12).
Entdo, a empresa ndo possui personalidade juridica, sendo objeto — e ndo sujeito —

de direito.

Dissertando a respeito do termo empresa, Luiz Antonio Ramalho Zanoti

registra que:

Pelo termo empresa subtende-se condi¢do ativa, acéo, diligéncia, dentre
outras. Logo, em existindo empresa, ha atividade mediante o exercicio de
uma série de atos coordenados, complexos ou ndo, com objetivo especifico.
Essa atividade tem fins econdmicos, e visa a producdo ou circulacdo de
bens ou servicos. Para o exercicio da atividade econdmica sédo necessarios
quatro fatores de producdo: capital, trabalho, matéria-prima e tecnologia.
Subsume-se, pois, que esses bens de producdo possam produzir 0s
resultados esperados, do homem e para o homem, se forem empregados
de forma coordenada. Dai o fato de que, na conceituacdo de empresa,
impde-se a exigéncia de que ela seja um ente organizado. Essa conjugagéo
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de esforcos é realizada pelo empresario, em nome préprio, em carater
habitual, com ou sem o concurso de atividade alheia, mediante a
organizacao e direcdo do negdcio. (ZANOTI, 2009, p. 17).

Importante destacar o conceito de estabelecimento. Estabelecimento € o
conjunto de bens em que a empresa (atividade, conforme esclarecido nos
paragrafos anteriores) € explorada, exercida. Ele é constituido pelo complexo de
bens (materiais e imateriais) utilizados pelo empresario para o efetivo exercicio de
atividade econdmica. Esse conceito foi extraido das ponderacdes de Fabio Ulhoa
Coelho:

Estabelecimento empresarial € o conjunto de bens que o empresario reldine
para exploracdo de sua atividade econdmica. Compreende o0s bens
indispensaveis ou Uteis ao desenvolvimento da empresa, como as
mercadorias em estoque, maquinas, veiculos, marca e outros sinais
distintivos, tecnologia, etc. Trata-se de elemento indissociavel a empresa.
N&o existe como dar inicio a exploracéo de qualquer atividade empresarial,
sem a organizacdo de um estabelecimento. (COELHO, 2009, p. 96).

Ademais, o Cddigo Civil de 2002 prevé, expressamente, a definicdo de
estabelecimento, nos termos do seu artigo 1.142, in verbis: “Considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por

empresario, ou por sociedade empresaria”.

A respeito da relacdo entre empresa e estabelecimento, Henrique Avelino

Lana observa:

Considerando-se que a empresa € justamente a atividade exercida pelo
empresario, essa fica patrimonialmente evidenciada pelo estabelecimento, o
qgual representa a jungdo dos bens necessarios ao exercicio da atividade
econdmica. (LANA, 2012, p. 13).

Dessa forma, ndo se pode confundir empresa com a sociedade empresaria
ou com o estabelecimento. Maria Helena Diniz, englobando esses conceitos, afirma:

Empresa é a atividade econdmica unitariamente estruturada ou organizada
para a producdo ou circulacdo de bens ou servigcos. Empresério, individual
ou coletivo, é o titular da empresa. Estabelecimento é o conjunto de bens,
caracterizados por sua unidade de destinagdo, podendo ser, como diz
Miguel Reale, objeto unitario de negécios juridicos, dai sua importancia para
que a “empresa” possa atingir suas finalidades, pois o empresario precisa
reunir meios para consecuc¢do continua de um objetivo técnico. (DINIZ,
2009, p. 35).
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Diante disso, pretende-se analisar a funcdo social da empresa e as
repercussdes sobre a responsabilidade civil e penal dos empresarios, partindo do
conceito de empresa como atividade organizada, a qual € exercida pelo empresario,

gue busca otimizar a producao para o mercado.

2.3 Publicizacédo do direito privado

E necessario definir publicizacdo do direito privado, para facilitar posterior

compreensao do termo constitucionalizagao.

O Estado Social do século XX foi marcado por uma excessiva intervencéo
estatal na autonomia privada. A consideravel limitacdo dessa autonomia,
principalmente através do ambito legislativo, € perceptivel, com herancas deixadas
para a atualidade.

Essa intervencdo culminou na retirada do Codigo Civil de varias matérias,
algumas transformadas, até mesmo, em micro sistemas, como, por exemplo, o
direito do trabalho, o direito do consumidor, o estatuto da crian¢ca e do adolescente,

o direito autoral, a locagdo de iméveis e o direito ambiental.

Importante mencionar que a publicizacdo do Direito Civil, com a subtracdo
das matérias supracitadas, ndo modifica a natureza originaria de relacdo juridica

privada das mesmas. Neste sentido:

Independentemente do grau de intervencao estatal, se o exercicio do direito
se da por particular em face de outro particular, ou quando o Estado se
relaciona paritariamente com o particular sem se valer de seu império, entdo
o direito é privado. (LOBO, 2003, p. 200).

Acerca da publicizacéo, afirma Caio Mario da Silva Pereira:

A influéncia absorvente do Estado e a necessidade de se instituirem, com
mais seguranca e amplitude, férmulas cada vez mais dirigidas no sentido de
realizar a finalidade precipua do direito que se positiva e se afirma no
propésito de garantir e proteger o bem-estar do individuo in concreto,
cogitando da normacédo social em atencdo ao bem do homem, geram a
tendéncia a publicizacdo da norma juridica. Em consequéncia deste
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movimento acentua-se a restricdo da liberdade individual, tomando corpo a
estatizacdo de numerosos servicos e intervindo o Estado em matérias que
antes eram relegadas exclusivamente ao arbitrio de cada um. (PEREIRA,
2010, p. 14).

Resumidamente, sobre a definicdo de publicizacdo, declara Paulo Luiz Netto
L6ébo:

Em suma, para fazer sentido, a publicizacdo deve ser entendida como o
processo de intervencdo legislativa infraconstitucional, ao passo que a
constitucionalizacdo tem por fito submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o
primeiro fenébmeno é de discutivel pertinéncia, o segundo é imprescindivel
para a compreensdo do moderno direito civil. (LOBO, 2003, p. 200).

Entdo, ndo se pode confundir publicizagdo com constitucionalizacdo do

direito privado.

2.4 Constitucionalizag&o do direito privado

A Constituicdo ocupa o centro do ordenamento juridico e deve ser entendida
como um conjunto normativo hierarquicamente superior a legislacéo
infraconstitucional. A esse respeito, José Adércio Leite Sampaio afirma que “é
necessario se reforcar a importancia da simbologia de uma Constituicdo de todos,
centro de referéncia de um imaginario fundacional da sociedade” (SAMPAIO, 2003,
p. 87).

Ademais, as normas constitucionais sdo as que tém maior eficacia, e, por
isso, “condicionam todo o sistema juridico, dai resultando a exigéncia absoluta de
que |Ihes sejam conformes todos os atos que pretendam produzir efeitos juridicos”
(FISCHER, 2006, p. 34).

Apo6s o surgimento do Estado Democratico de Direito, todos os ramos do
direito estdo ligados a constituicdo. Até mesmo o direito privado que, desde suas
origens, se mantinha distante do direito constitucional, hoje esta intimamente unido.

O direito privado, atualmente, deve ser lido a partir da Constituicdo, sendo

certo que essa leitura torna-se condicdo para validade dos atos privados. Mais do
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que isso, “a aplicacdo do direito deve ser realizada com base nos principios

constitucionais” (DINIZ, 2012a, p. 137). No mesmo sentido:

Se a Constituicao ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem sombra de
davida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a
partir dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas
infraconstitucionais. (FIUZA, 2007, p. 120).

Estéo listados, no art. 1° da Constituicdo da Republica, como fundamentos
do Estado Democratico de Direito, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa

humana, o pluralismo politico e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

No artigo 3°, sdo mencionados como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacao da pobreza e a marginalizagéo,

reducdo das desigualdades e, ainda, a promoc¢é&o do bem de todos.

Os demais dispositivos constitucionais, bem como as leis, se subordinam
aos fundamentos, objetivos e principios constitucionais. E o que se extrai das

ponderacdes de Rodrigo Garcia da Fonseca, segundo as quais:

Todo o restante da Constituicdo, e toda a legislacdo ordinaria, ficam
condicionadas por estes principios e objetivos fundamentais do pais. Devem
ser eles a base, ou os 6culos através dos quais a Constituicdo e toda a
legislagdo h&@o de ser vistas. Eles sdo a sintese ou matriz das demais
normas constitucionais, que no fundo sdo meros desdobramentos seus.
(FONSECA, 2007, p. 139).

No mesmo sentido, ensina César Fiuza:

Por constitucionalizagédo do Direito Civil deve-se entender que as normas de
Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores consagrados na
Constituicdo. A bem da verdade, ndo s6 as normas do ordenamento
juridico, sejam elas de Direito Privado, sejam de Direito Publico. Este € um
ditame do chamado Estado Democrético de Direito, que tem na Constituicao
sua base hermenéutica, o que equivale a dizer que a interpretacdo de
qualguer norma devera buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez que esses mesmos principios e valores foram
eleitos por todos nés, por meio de nossos representantes, como pilares da
sociedade e, consequentemente, do Direito. (FIUZA, 2007, p. 119).
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A visdo social das relacdes privadas impde nova atitude do poder publico.
Agora, o Estado é garantidor do equilibrio na ordem privada e, por isso, mesmo
alguns institutos béasicos do direito privado devem ser disciplinados pela
Constituicdo, que age como instrumento delimitador e regulador das fung¢des do
Estado. Por isso, situacdes que antes apenas eram reguladas pelo direito privado,
passam a ter previsdo constitucional, como, por exemplo, contrato, propriedade,

familia e a empresa.

A constitucionalizagdo do direito privado elimina limites entre uma norma
publica e outra privada. E, por isso, para buscar uma solucao juridica, ndo basta
vislumbrar os dispositivos legais relacionados. Ademais, “a aplicagao do direito deve
ser realizada com base nos principios constitucionais e infraconstitucionais” (DINIZ,
2012a, p. 137). Destarte, deve ser feita uma aplicagdo simultanea, das leis e dos
cdédigos com as normas fundamentais, eis que o ordenamento juridico € unitario.

Nesse sentido, esclarece Pietro Perlingieri:

A questdo da aplicabilidade simultinea de leis inspiradas em valores
diversos (o Caédigo Civil italiano, lembre-se, é de 1942: pertencia, portanto,
ao ordenamento fascista; a Constituicdo, ao contrario, entrou em vigor em
1948) resolve-se somente tendo consciéncia de que o ordenamento juridico
€ unitario. A solucéo para cada controvérsia ndo pode mais ser encontrada
levando em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e
resolvé-la, mas, antes, a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em
particular, de seus principios fundamentais, considerados como opcdes de
base que o caracterizam. (PERLINGIERI, 2007, p. 5).

A respeito do sistema juridico atual, conforme entende Luacio Anténio
Chamon Junior, pode-se dizer que “o Direito ndo é um sistema de normas
convencionadas e sim um sistema de principios” (CHAMON JUNIOR, 2008, p.230).

Vale frisar que no Estado Democratico de Direito a aplicacdo dos direitos

fundamentais nas rela¢des privadas garante a autonomia privada.

Importante ressaltar que a constitucionalizacdo do direito privado nao
significa a exclusdo do Caodigo Civil como centro do direito privado, eis que € a partir
desse cddigo que sao buscadas as diretrizes gerais do direito comum. Nos dizeres

de César Fiuza, “ndo se pode furtar ao Cdodigo Civil o trono central do sistema de
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Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicdo” (FIUZA,
2007, p. 120).

Ademais, gravitam em volta do Codigo Civil os microssistemas do direito
privado, como, por exemplo, o codigo do consumidor, o estatuto da crianca e do
adolescente, a lei do meio ambiente, lei de locagéo, dentre outras. Neste sentido,

César Fiuza leciona:

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo
Civil a importancia que merece como centro do sistema, papel este que
continua a exercer. E no Cédigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais
gerais do Direito Comum. E em torno dele que gravitam os chamados
microssistemas, como o imobilidrio, o da crianga e do adolescente, o do
consumidor e outros. (FIUZA, 2007, p. 119).

Para concluir a ideia de constitucionalizacdo do direito privado, fundamental

transcrever palavras de Caio Mario da Silva Pereira, verbis:

Na hermenéutica do novo Cédigo Civil destacam-se hoje os principios
constitucionais e os direitos fundamentais, os quais se imp&em as relacbes
interprivadas, aos interesses particulares, de modo a fazer prevalecer uma
verdadeira “constitucionalizagdo” do Direito Privado. Cabe, portanto, ao
intérprete evidenciar a subordinagdo da norma de direito positivo a um
conjunto de disposicdes com maior grau de generalizagdo, isto é, a
principios e valores dos quais ndo pode ou ndo deve mais ser dissociada.
(PEREIRA, 2010, p. 18-19).

Dessa forma, apés o surgimento do Estado Democrético de Direito, o direito
privado esta intimamente ligado a constituicdo. Com isso, os principios e valores
constitucionais sdo condi¢cBes indispensaveis a serem observadas para a validade
dos atos privados. E, em decorréncia da constitucionalizacdo do direito privado,

atualmente é comum observar conteddos sociais e funcionalizacdo em atos e

institutos privados.

A constitucionalizacdo repercute em diversas areas do Direito Privado,

inclusive, no Direito Empresarial.

Inimeros séo os dispositivos constitucionais que tratam da empresa,
podendo ser citados como exemplos: a protecdo do nome empresarial (art. 5°,
XXIX); regime juridico distinto para microempresas e empresas de pequeno porte
(art. 146, I, ‘d’, art. 170, IX, art. 179 e art. 47, §1°, do ADCT); regime de restricoes
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nacionais para certos empresarios, como 0s exploradores de jazidas minerais,
potenciais de energia hidraulica, saude e atividade jornalistica (arts. 176, 199, 222 e
44 do ADCT).

A Carta Magna alberga varios principios e garantias que valorizam e

reconhecem o papel social das empresas e de seu relevante funcionamento:

Para além dessa posicdo preliminar, entendo que a Constituicdo,
considerada em sua totalidade, mas também em diversos momentos
pontuais expressos, reconhece a importdncia das empresas para a
comunidade e dispBe, plasmada em seu corpo textual, diversas
prerrogativas que sdo - direta ou indiretamente, expressa ou tacitamente -
essenciais para garantia da atividade das empresas. E disso que se trata
quando se utiliza, na literatura, a expressédo “regime constitucional da
empresa”. (TAVARES, 2013, p. 14).

Nesse caminho, destaque-se que:

o Direito Constitucional da empresa ndo se reduz nem pode ser reduzido
aos principios de direito econdmico, mas acambarca, igualmente, dentre
outros principios e regras: i) as conhecidas liberdades publicas e a garantia
de autonomia para o setor; ii) os direitos fundamentais, com essencial
relevo para a liberdade de expressdo, na qual se aloca a importante
liberdade de propaganda, de difundir marcas, produtos e servicos; iii)) os
direitos inerentes ao funcionamento do Poder Judiciério e do préprio Estado
Constitucional de Direito, como o0 devido processo legal, entre outros
direitos do processo, e o direito a seguranga juridica, que sao vitais as
empresas e a vida em sociedade como um todo; e iv) a garantia do
cumprimento de contratos. (TAVARES, 2013, p. 15).

A preocupacdo da Constituicdo de 1988 com o papel da empresa na
sociedade tem como principal reflexo a fungédo social da empresa, tema que sera

aprofundado no Capitulo 6.

2.5 Reflexo da constitucionalizagcdo do direito no estado democratico

de direito: ainterpenetracdo entre o direito publico e o direito privado

A Constituicdo da Republica de 1988 fincou no Brasil um Estado
Democréatico de Direito, buscando um equilibrio entre o individuo e o social
(FONSECA, 2007, p. 135). Esse novo modelo de Estado de Direito encontrou “na

democracia a solucdo para administrar as tensdes entre a liberdade e a igualdade”
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(FRAZAO, 2011, p. 181). Destaque-se que a Constituicdo foi um divisor de aguas
para o direito privado nacional (MAMEDE, 2010).

Sobre o Estado Democratico de Direito, José Afonso da Silva ensina:

E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo contraditorio
do mundo contemporéneo, superando o Estado capitalista para configurar
um Estado promotor de justica social que o personalismo e o monismo
politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real nédo
foram capazes de construir. (SILVA, 2006, p. 120).

A Constituicdo de 1988 marcou definitivamente a redemocratizacdo do Brasil
e uma profunda mudanca da ordem juridica, eis que, a partir dela, os principios
constitucionais passaram a incidir nas relagbes privadas, visando garantir a
efetividade do texto constitucional. A Constituicdo de 1988 demonstra sua

preocupacdo com o bem-estar social e, ao mesmo tempo, com a iniciativa privada.

Ela privilegia a livre iniciativa e a liberdade de concorréncia, ao mesmo
tempo em que protege a valorizagdo do trabalho humano, para assegurar a todos
existéncia digna, segundo os ditames da justica social (art. 170 da CR/1988),

conforme se extrai das seguintes ponderacoes:

Especificamente em nosso ordenamento, o interesse social ha moderna
empresa privada, dentro de uma ordem econdmica fundada na liberdade de
iniciativa (art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, caput), vem se tornando
cada vez mais premente, em especial em contexto onde a presenca do
Estado como agente econdmico esta diminuindo, ao mesmo tempo em que
aumenta a preocupacgdo com a realizacdo dos ditames da justica social (art.
170 da Constituicdo Federal de 1988, caput). (PIMENTA, 2004, p. 30).

Conforme os ditames do Estado Democrético de Direito, todos devem se
preocupar em desenvolver o bem comum ao praticar seus atos em sociedade,

resultando em imperativo envolvimento harmonioso dos sujeitos de direito.

O direito privado, no contexto do Estado Democratico de Direito, se
preocupa com as consequéncias publicas das agdes privadas. Dessa forma, “o
Direito Privado deve ter em conta algumas perspectivas publicas, pois tém-se
diminuido as distancias com o Direito Publico” (LORENZETTI, 1998, p. 225).
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Com a evolugdo do direito, ndo se pode falar de direito privado, sem

mencionar suas consequéncias publicas. Conforme afirma Pietro Perlingieri:

A propria distincdo entre direito privado e publico esta em crise. Esta
distincdo, que ja os Romanos tinham dificuldade em definir, se substancia
ora na natureza publica do sujeito titular dos interesses, ora na natureza
publica e privada dos interesses. Se, porém, em uma sociedade onde é
precisa a distingdo entre liberdade do particular e autoridade do Estado, é
possivel distinguir a esfera do interesse dos particulares daquela do
interesse publico, em uma sociedade como a atual, torna-se dificil individuar
um interesse particular que seja completamente autbnomo, independente,
isolado do interesse dito publico. (PERLINGIERI, 2007, p. 53)

Nesse sentido, “ndo sdao poucos os autores que, a partir da ideia da
constitucionalizacdo do direito, decretam como superada a distincdo entre direito
publico e direito privado” (SILVA, 2008, p. 172). Ora, “cada norma juridica serve
sempre ao interesse coletivo e ao individual ao mesmo tempo; porque o interesse
coletivo ndo € um interesse diferente do individual” (PERLINGIERI, 2008, p. 431).

Entdo, para buscar solu¢cdes de problemas privados, bem como proteger a
pessoa, bens publicos e 0 mercado, € necessario possuir uma perspectiva publica
para as acoes privadas. Sendo assim, pode-se afirmar que “o individualismo a deriva
necessita de ancoras, de pontos fixos onde atar-se; do contrario o Direito e o
individuo serdo arrasados pelos fortes ventos das forcas do mercado”
(LORENZETTI, 1998, p. 221).

Ademais, se fosse para privilegiar o individualismo, como se cada pessoa
fosse possuidora de um castelo inexpugnavel, o direito privado deveria ser chamado
de direito dos particulares, nome que ndo se harmoniza com o Estado Democrético

de Direito.

Sobre a interligacao entre o publico e o privado, pode-se afirmar que se trata
de uma via de méo dupla, onde o publico privatiza-se e o privado torna-se publico.

Esta ideia é demonstrada por Ricardo Luis Lorenzetti:

Na area do Direito Publico, tém-se produzido privatizagcdes que provocaram
um traslado de uma de suas areas mais importantes ao Direito Privado; a
mudanca € tdo profunda que o Direito Administrativo tem sido levado a sua
minima expressdo. Mas ao Direito Privado Ihe resulta dificil explicar a idéia
de um servico publico forcoso e de utilizar suas ferramentas tradicionais
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para defender os consumidores. De outra parte, temas tipicos do Direito
Privado, como os familiares e os da pessoa se tornam publicos. Nao é
possivel resolver casos vinculados a genética, sem consideracdes publicas,
ou temas contratuais, sem uma avaliacdo da economia. (LORENZETTI,
1998, p. 227).

No mesmo sentido, as palavras de Caio Mério da Silva Pereira:

Constitui o direito uma unidade conceitual no plano filos6fico, uma unidade
orgéanica no plano cientifico, uma unidade teleolégica no plano social. Nao
obstante a unidade fundamental, os principios juridicos se agrupam em
duas categorias, constituindo a primeira o direito publico e a segunda o
direito privado. N&o ha cogitar, porém, de dois compartimentos herméticos,
incomunicaveis, estabelecendo uma separacgéo total e absoluta das normas
publicas e das normas privadas. Ao revés, intercomunicam-se com
freqiiéncia constante, tdo assidua que muitas vezes se encontram regras
atinentes ao direito publico nos complexos legais de direito privado, e, vice-
versa, diplomas de natureza privada envolvem inequivocamente preceitos
juspublicos. A interpenetracdo dos conceitos ndo permite o tracado de uma
linha lindeira de extrema nitidez entre umas e outras disposi¢des. E, se é
certo que normas existem que se identificam como ius publicum puramente,
e outras que formam ius privatum, precisamente, uma zona de interferéncia
reciproca se delineia, em que é dificil caracterizar com justeza a sua
natureza privada ou publica. (PEREIRA, 2010, p. 11).

Por esse motivo, “ndo sao poucos os autores que, a partir da ideia da
constitucionalizacdo do direito, decretam como superada a distingdo entre direito
publico e direito privado” (SILVA, 2008, p. 172). Nesse sentido:

A acolhida da tese de unidade do ordenamento juridico, e bem assim da
superioridade dos valores e principios insculpidos na Constituicdo, cujo
alcance se projeta no sistema juridico como um todo, conduz a necessidade
de abandonar a separacao do direito publico e privado, posta pela doutrina
tradicional. (MATTIETO, 2000, p. 166).

A respeito do tema, Fernanda Paula Diniz menciona que o Direito

Empresarial deveria ser também considerado ramo do Direito Publico:

O direito empresarial deveria ser também considerado ramo de “Direito
Pudblico”, o que seria visivel pelas normas de direito concorrencial
(principalmente as que se relacionam ao ativismo antitruste, que seria uma
forma de socializacdo das preocupacdes empresariais) e de direito
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societario (quando se reconhece a sua complexidade e a pluralidade de
interesses na determinagéo do objeto social). (DINIZ, 2012a, p. 15).

Nesse sentido, a autonomia privada e a autonomia publica, “longe de serem
excludentes, sdo principios que se integram em uma unidade de sentido,
ressaltando a interpenetracdo que deve haver entre a democracia e os direitos
fundamentais” (FRAZAO, 2011, p. 187). Ademais, o principio da dignidade da
pessoa humana rompe, de vez, com a tradicional dicotomia entre o interesse privado
e o interesse publico” (FRAZAO, 2011, p. 189).

Diante disso, pode-se assegurar que “a falta de perspectiva publica na
solucdo dos problemas provoca um Direito Privado invalido” (LORENZETTI, 1998, p.
228). Portanto, as instituicdes de Direito Privado e as agdes privadas devem ser
referenciadas publicamente, através de uma analise de suas consequéncias
publicas.

Percebe-se, ainda, a mudanca de paradigma que ocorreu com o Codigo Civil
de 2002. O Cdbdigo Civil de 1916 fundava-se na compreensdo de que o direito
publico e o direito privado eram ramos desconectados, enquanto o Cédigo Civil de
2002 refletiu uma maior intervencao estatal nas relacdes privadas, reafirmando que
o direito privado, no contexto do Estado Democratico de Direito, se preocupa com as

consequéncias publicas das acdes privadas.

Com o Estado Democratico de Direito brasileiro, ndo se pode falar em

atividade empresaria separada de objetivos sociais, econbmicos e ambientais:

A Constituicdo Federal de 1988 fincou no Brasil um Estado Democrético de
Direito, buscando um equilibrio entre o individuo e o social. O caput do
artigo 1° é expresso em classificar a republica brasileira como Estado
Democratico de Direito. (FONSECA, 2007, p. 135).

Por causa dos direitos fundamentais e dos principios inerentes a atividade
empresarial na ordem econdémica e social conforme a CR/1988, a empresa e seus
resultados ndo estdo voltados apenas para as relacdes individuais, mas também
para as pessoas (fisica e juridica), meio ambiente e tudo o que pode ser influenciado

pela atividade empresarial: os stakeholders. Nesse sentido:
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O interesse da empresa ndo pode mais ser identificado, como no
contratualismo, ao interesse dos sécios nem tampouco, como na fase
institucionalista mais extremada, a autopreservacdo. Deve isso sim ser
relacionado a criacdo de uma organizacdo capaz de estruturar da forma
mais eficiente — e aqui eficiéncia é distributiva e ndo alocativa — as relacdes
juridicas que envolvem a sociedade. (SALOMAO FILHO, 2006, p. 42).

Luiz Antdnio Ramalho Zanoti explica que “ha uma comunidade no interior
das corporacfes e no entorno destas, que € afetada pelos impactos das decisdes
gue os empresarios tomam”. (ZANOTI, 2009, p. 125). Esse autor acrescenta: “com
efeito, no desempenho de suas atividades econOmicas, as empresas se inter-
relacionam com esses atores que sao alvos das iniciativas éticas de seus negacios,
0os chamados stakeholders” (ZANOTI, 2009, p. 125). Em sintese, stakeholder “é¢ um
termo usado em administracdo que se refere a qualquer pessoa ou entidade que
afeta ou é afetada pelas atividades de uma empresa” (PEREIRA; MAGALHAES,
2011, p. 71).

Como esclarece Humberto Theodoro Junior,

Nenhuma figura juridica pode ser vista como entidade desvinculada da
realidade social e econ6mica. A dimensédo juridica ndo é isolavel da
complexidade do comportamento humano em sociedade, envolvido que se
acha dito comportamento por um emaranhado de forcas e condicionantes,
dentro do qual ndo se mostra viavel, nem racional, isolar-se o fenbmeno
juridico como se tratasse de uma realidade completamente autbnoma,
capaz de resumir-se as regras da lei e sua exegese pelos técnicos do
direito. (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 4-5).

Como a atual sociedade € extremamente mutavel, ndo se pode falar em um
padrdo Unico, mas sim em padrdes em constante evolucdo, que se adequam a

diferentes situacoes.

Para favorecer os interesses do Estado, demonstrados de forma evidente na
Constituicdo da Republica de 1988, atualmente é comum o Estado apoiar
empresarios, visando o desenvolvimento sustentavel. Isso porque para que 0
desenvolvimento econdmico signifique bem-estar coletivo, deve ocorrer,

simultaneamente, desenvolvimento social.

Pode-se dizer que as sociedades empresarias mantém seus lucros também

sob o enfoque de um desenvolvimento sustentavel, eis que visam reduzir suas
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externalidades negativas e sempre revigorar 0 mercado. Ha uma preocupacao, ao

mesmo tempo, com a lucratividade e o bem comum.

Dessa forma, resta claro que a atividade mercantil se desenvolve em um
circulo construtivo, no qual a preocupacdo com o bem-estar social esta intimamente
ligada a continuidade (ad aeternum) dos lucros resultantes da empresa. Ao analisar

0 tema, Suzana Sarmiento declarou:

O empreséario deve buscar o programa de dentro para fora e, assim,
transformar a sociedade a sua volta. Quanto ao Estado, estamos unidos na
proposta de bem-estar para toda a populacdo e estar atras dos arranjos
produtivos e das cadeias produtivas. Assim os empreendimentos devem ser
agueles que capacitam e aperfeicoam a sociedade. (SARMIENTO, 2005).

Caso o0 empresario atue sem se preocupar com 0O bem-estar social,
aumentara o custo social consequente de sua atividade no mercado e, com o tempo,

podera refletir em reducédo dos lucros.

Quando, por exemplo, o empresario tenta proteger suas riquezas e deixa de
investir em capital produtivo, colabora para o desemprego. Essa situacdo somente
prejudica a economia e, consequentemente, as sociedades empresarias, eis que
desempregados consomem menos e fazem com que uma quantidade inferior de

dinheiro circule no mercado.

Sobre o interesse social da atividade empresarial, declara Raquel Sztajn:
“‘interesse social € uma das razdes que justificam a promocgao das trocas eficientes

porque isto aumenta o bem-estar das pessoas” (SZTAJN, 2004, p. 43).

A partir desse raciocinio, quanto menor a exclusdo social e maior for o
desenvolvimento econémico da sociedade em que um empresario atuar, com
certeza, maior sera seu lucro. Isso decorre do aumento do mercado consumidor, que
€ intimamente ligado a reducdo da pobreza e solucbes de politicas sociais. A

manutencdo de um desenvolvimento equilibrado e sustentado € uma questao

permanente no dia a dia do empresario.

Nesse sentido, Vu Minh Giang declara que para a melhoria de um ambiente
para investimentos é necessaria a combinacdo de crescimento econdmico com
solucbes de politicas sociais e reducado da pobreza. Sendo assim, afirma-se que

“o desenvolvimento econdmico depende da estabilidade politica e social. Portanto, &
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necessario fortalecer os mecanismos estruturais em diferentes niveis e levar em
conta a vida da populag¢ao pobre” (GIANG, 2003, p. 131).

O foco do direito empresarial € o mercado, eis que ndo adianta produzir se

nao houver ninguém para comprar.

Desde a sua origem, o direito comercial liga-se ao mercado, ordenando a
dindmica estabelecida entre os mercadores. Seu objetivo sempre se
relacionou a tutela do trafico econémico, ou seja, a defesa do ‘interesse
geral do comércio’, na expressdo de Carvalho de Mendonga. (FORGIONI,
2009, p. 14)

Ronald Coase conceitua mercado como “a instituicdo que existe para facilitar
a troca de bens e servicos, isto é, existe para que se reduzam o0s custos de se

efetivarem operacgdes de trocas” (COASE, 1988, p. 7).

O mercado envolve os empresarios, 0s bens, servicos, a familia, e, ainda, é
necessario para a organizacdo econdmica da sociedade. E fundamental para a

economia, possuindo relevante funcéo social.

Portanto, o Direito Empresarial no Estado Democratico de Direito esta
intimamente ligado a um modelo de politica econbémica que busca tornar
compativeis o crescimento econdmico sustentavel, a estabilidade financeira e o
desenvolvimento social. Ora, os resultados da atividade empresarial ndo estédo
voltados apenas para as relacdes individuais, mas também para as pessoas
(naturais e juridicas) e meio ambiente, enfim, tudo o que pode ser influenciado pela

empresa.
Dessa forma, importante visitar os principios inerentes a empresa na ordem
econdmica e social, conforme a Constituicdo da Republica de 1988. E o que sera

desenvolvido no proximo capitulo.
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3 PRINCIPIOS INERENTES A EMPRESA NA ORDEM ECONOMICA E
SOCIAL CONFORME A CONSTITUICAO DE 1988

Antes de prosseguir, é essencial abordar os principios inerentes a atividade
empresarial na ordem econdmica e social, conforme a Constituicdo Federal de 1988.
A base principiologica é estruturante e fundamental no estudo de qualquer instituto
juridico. E, atualmente, a atividade empresarial exige um estudo dos principios, que

permitem uma orientacdo condizente com o Estado Democratico de Direito.

Destaque-se que “o enfoque € voltado para as premissas e os fundamentos
constitucionais com os quais a Constituicdo de 1988 permite trabalhar aspectos por
vezes pouco estudados da vida empresarial” (TAVARES, 2013, p. 15).

N&o se pretende aprofundar na distingdo entre principios e regras. Apesar
disso, é necessério destacar o sentido pelo qual o termo principio sera tratado, bem
como sua aplicabilidade.

Sobre a palavra principio, pode-se afirmar que:

A palavra “principio” pode ter muitos usos. Tem uma fungéo evocativa dos
valores fundantes de um ordenamento juridico, também alude ao inicio de
algo, as nocdes bésicas de uma ciéncia (principios de ética ou de
matematica), as caracteristicas essenciais de um ordenamento que
representa seu “espirito”. Na jurisprudéncia o principio é concebido como
uma regra geral e abstrata que se obtém indutivamente, extraindo o
essencial de normas particulares, ou como uma regra geral preexistente.
Para alguns sdo normas juridicas, para outros, regras de pensamento, para
alguns séo interiores ao ordenamento, enquanto para outros sdo anteriores
ou superiores ao sistema legal. (LORENZETTI, 1998, p. 312).

A Constituicdo de 1988 prevé varios principios. Esses fundamentos, que
servem de base para todo o sistema juridico, sdo como um alicerce das normas
juridicas. S&o preceitos que permitem uma acdo ou exigem uma determinada
conduta. E, ainda, conforme entende Paulo Luiz Netto Lébo, “a doutrina passou a
entender que os principios constitucionais sdo auto executaveis” (LOBO, 2003, p.
207).

Importante acrescentar que os “principios fundamentais, longe de serem
meras recomendacées, sdo normas deontoldgicas e vinculantes” (FRAZAO, 2011, p.
183).

Eros Roberto Grau destaca a importancia dos principios:
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E que cada direito ndo é mero agregado de normas, porém um conjunto
dotado de unidade e coeréncia — unidade e coeréncia que repousam
precisamente sobre os seus (dele = de um determinado direito) principios.
Dai a énfase que imprimi a afirmacdo de que sdo normas juridicas os
principios, elementos internos ao sistema; isto €, estdo nele integrados e
inseridos. Por isso a interpretacdo da Constituicdo é dominada pela forca
dos principios. (GRAU, 2008, p. 165).

De acordo com José Afonso da Silva, “principio exprime a noc¢do de
mandamento nuclear de um sistema” (SILVA, 2007, p. 91). E, ainda, para esse

autor,

Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sdo (como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira) nucleos de
condensagfes nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas,
como disseram 0S mesmos autores, 0S principios, que comegam por ser a
base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados,
transformando-se em normas-principio e constituindo preceitos basicos da
organizacao constitucional. (SILVA, 2007, p. 92).

Ricardo Luis Lorenzetti entende que ndo ha diferenca entre principios e
regras: “é importante esclarecer que tanto os principios como as regras se referem
ao ambito do dever-ser e, portanto, séo normas” (LORENZETTI, 1998, p. 286). No
mesmo sentido, a respeito da relacdo entre principios e regras, Taisa Maria Macena

de Lima observa:

Hoje, prevalece a concepcéo forte dos principios juridicos, desaparecendo a
precedéncia hierarquica das regras sobre eles, e os juristas se voltam para
a construcdo de uma teoria juridica na qual os principios assumem
relevancia inequivoca. (LIMA, 2003, p. 242).

O elemento essencial dos principios é a sua indeterminagdo estrutural, pois
sdo prescricdes finalisticas com alto grau de generalidade material, sem

consequéncias especificas determinadas, conforme ensina Humberto Avila:

Os principios sdo, portanto, normas que atribuem fundamento a outras
normas, por indicarem fins a serem promovidos, sem, no entanto, preverem
0 meio para a sua realizacéo. Eles apresentam, em razdo disso, alto grau
de indeterminacéo, ndo no sentido de mera vagueza, presente em qualquer
norma, mas no sentido especifico de ndo enumerarem exaustivamente os
fatos em presenca dos quais produzem a consequéncia juridica ou de
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demandarem a concretizacdo por outra norma, de modos diversos e
alternativos. (AVILA, 2011, p. 127)

Do exposto, é vedada a interpretacdo isolada ou excludente de algum
principio, eis que o sistema juridico brasileiro exige a busca pelo sentido harmonico
de todas as normas, conforme registra Paulo Luiz Netto Lébo: “Veda-se a
interpretacdo isolada de cada regra, ou a hegemonia de uma sobre a outra,
devendo-se encontrar o sentido harmoénico de ambas, pois tém igual dignidade
constitucional” (LOBO, 2003, p. 211). Dessa forma, os principios merecem conviver

em harmonia, sem que um exclua outro.

Dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o art. 1°, inciso IV

da Constituicdo de 1988’ ressalta os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

O art. 3° da Constituicdo de 1988, por sua vez, assim dispde:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

[ll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988)

E conveniente destacar que o enfoque sera voltado aos principios inerentes
a empresa ha ordem econémica e social. O art. 170 da Constituicdo da Republica de
1988, inicia o capitulo | do Titulo VII, que trata sobre os principios gerais da atividade
econdmica e determina as finalidades da ordem econdmica: “art. 170. A ordem
econOmica, fundada na valoragdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observados os seguintes principios: (...)” (BRASIL, 2013).

" Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania,

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V - 0 pluralismo politico.
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Dessa forma, pode-se afirmar que, na Constituicdo de 1988, h4 uma juncéo
entre os interesses capitalistas (valorizacdo da livre iniciativa) e interesses sociais

(valorizacdo do trabalho e garantia de existéncia digna).

No Estado Democratico, o exercicio da livre iniciativa esta diretamente ligado
a garantia que serd proporcionada a valorizagdo do trabalho e a busca pela
efetividade da existéncia digna ao ser humano. Dessa forma, a liberdade econdémica,

conforme os fundamentos constitucionais, ndo é absoluta.

No mesmo sentido, verbi gratia, a ConstituicAo assegura o direito de
propriedade, desde que ela cumpra a sua fungao social. Entdo, o Estado, a0 mesmo
tempo em que da liberdade e garantias ao ente particular - para usar, como bem
entender, sua propriedade - imp&e limites, podendo interferir na esfera individual

caso o individuo atue em prejuizo da coletividade.

bY

Sendo assim, resta claro que o direito a propriedade sucumbe frente ao
direito a existéncia digna e que a Constituicdo de 1988 coloca a busca do bem

comum como uma responsabilidade coletiva.

Ressalte-se que os principios juridicos sdo autoaplicaveis e ndo admitem
excecdes a sua execucdo, eis que ndo podem ser previamente elencados todos 0s
casos em que serdo cabiveis suas aplicacdes. Sobre a inadmissibilidade de normas
e condutas incompativeis com o artigo 170 da Constituicdo da Republica, explana

Eros Roberto Grau:

A amplitude dos preceitos constitucionais abrange ndo apenas normas
juridicas, mas também condutas. Dai porque desejo afirmar, vigorosamente,
serem constitucionalmente inadmissiveis ndo somente normas com ele
incompativeis, mas ainda quaisquer condutas adversas ao disposto no art.
170 da Constituicdo. (GRAU, 2008, p. 196).

Nesse sentido, as observacdes de Ana Frazao de Azevedo Lopes:

Os principios constitucionais, na verdade, sdo deontolégicos e obrigatérios,
formando um sistema constitucional que precisa ser coerente. Dai a
importadncia da compreensdo paradigméatica do Estado democrético de
direito, pois, ao possibilitar a interpretacdo dos principios constitucionais a
partir de um fundamento comum, facilita a aplicacdo adequada de cada um
deles, de forma a se manter a integridade do sistema como um todo.
(LOPES, 2006, p. 224).
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Importante observar que existem principios aplicaveis a atividade
empresarial que ndo estao previstos na CR/1988, como por exemplo o principio da

boa-fé e o principio da preservacdo da empresa. Nesse sentido:

Existem principios que, embora ndo previstos no texto Constitucional, por
forca da legislacdo que os contemplam, devem ser aplicados a atividade
empresaria. Dentre esses, podemos destacar o principio da boa-fé, previsto
no Cadigo Civil, e o principio da preservacao da empresa, previsto na Lei de
Faléncias e Recuperacao de Empresas (Lei n. 11.101/2005) e também pela
Constituicdo. Importante salientar, como ja apontado pelo Professor Carlos
Alberto Farracha de Castro, nem todos os principios constitucionais estao
escritos, como é o caso da seguranga juridica, que assim exp0s: “embora
tal principio ndo esteja expresso no Texto Constitucional, podemos extrair
sua formulagéo a partir dos principios explicitos, como, v.g., o principio da
legalidade (art. 5°, II), a irretroatividade das leis e a protecéo a coisa julgada
(art. 5°, inc. XXXVI), o principio do Juiz Natural (art. 5°, inc. XXXVII), o livre
acesso ao Poder Judicirio (5° inc. XXXV), o principio da anterioridade
tributéria (art. 150, inc. I, b), entre outros. (DINIZ, 20123, p. 129).

Conforme entende Paula Forgioni, o Direito Empresarial “subordina-se e
insere-se nos parametros do art. 170 e também dos arts. 1° e 3° da Constituicao”
(FORGIONI, 2009, p. 22).

Posto isso, para a Constituicdo da Republica, um sistema econdmico
equilibrado - e valido - deve ter coeréncia entre 0s interesses econdmicos, juridicos
e sociais. Tudo isso para promover um desenvolvimento harmonioso e eficaz da
coletividade, com coeréncia as exigéncias de um Estado Democratico de Direito,

especialmente visando efetivar a dignidade da pessoa humana.

Portanto, o termo principio, quando usado ao longo desta tese, devera ser
compreendido como mandamento de otimizacdo, auto executavel. Cada principio

corresponde a um filtro para o adequado exercicio da atividade empresarial.

3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A palavra dignidade vem do latim dignitate e significa “respeitabilidade;
autoridade moral” (BUENO, 1996, p. 213). Sobre a dignidade da pessoa humana,

registra Nicola Abbagnano:
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O que tem preco pode ser substituido por alguma outra coisa equivalente, o
que € superior a qualquer preco, e por isso ndo permite nenhuma
equivaléncia, tem dignidade. Substancialmente, a dignidade de um ser
racional consiste no fato de ele ndo obedecer a nenhuma lei que ndo seja
também instituida por ele mesmo. A moralidade, como condicdo dessa
autonomia legislativa, €, portanto, a condicdo da dignidade do homem, e
moralidade e humanidade sdo as Unicas coisas que nado tém preco.
(ABBAGNANO, 1998, p. 276/277).

A dignidade humana nado esta incluida no rol dos direitos e garantias
fundamentais, mas “pela primeira vez na historia legislativa patria, o constituinte de
1988 inseriu-a como principio fundamental, verdadeiro alicerce da ordem juridica
democrética” (MORAES, 2003, p. 115).

A dignidade da pessoa humana, além de ser um dos fundamentos da
organizacdo de um Estado Democratico de Direito, pode ser considerado um
principio do qual emanam os outros direitos fundamentais, individuais e coletivos.

Neste sentido:

O principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, como raiz fundante dos demais direitos
fundamentais, possui essa precipua funcdo hermenéutica no sistema
juridico, ou seja, confere as balizas norteadoras tanto da atividade
interpretativa das normas juridicas, quanto da propria atividade legiferante
infraconstitucional e mesmo do poder constituinte reformador.
(LAMOUNIER, 2009, p. 145).

No mesmo sentido, assevera Luiz Antbnio Ramalho Zanoti:

Assim, o postulado da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
da organizagdo nacional, tendo passado a se constituir no vértice para o
qgual convergem todos os direitos individuais (da pessoa humana) e
coletivos (dos sindicatos, das associacdes, das entidades de classe, dentre
outras), proclamados nas constituicbes democraticas de uma sociedade
cada vez mais pluralista. (ZANOTI, 2009, p. 122).

Para Eros Roberto Grau, a dignidade da pessoa humana é fundamento da
Republica Federativa do Brasil e, ainda, € uma diretriz para as atividades

econdmicas:

A dignidade da pessoa humana é adotada pelo texto constitucional
concomitantemente como fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, 1ll) e como fim da ordem econémica (mundo do ser) (art. 170, caput
— “a ordem econdmica ... tem por fim assegurar a todos existéncia digna”).
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Embora assuma concre¢do como direito individual, a dignidade da pessoa
humana, enquanto principio, constitui, ao lado do direito a vida, o nicleo
essencial dos direitos humanos. (GRAU, 2008, p. 196).

Em obediéncia a esse principio, a atividade empresarial, diante da ordem
econdmica e social - conforme a Constituicdo de 1988 - deve conferir a cada pessoa
uma respeitabilidade, um direito a um respeito inerente a qualidade de ser humano.
E, por consequéncia, deve buscar colocar o homem em condicbes idéneas para
exercer suas aptiddes pessoais, assumindo posicdo relevante dentro da ordem

econdbmica e social.

Dessa forma, seres humanos ndo podem ser tratados como objetos, como
se pudessem ser trocados. Sao sujeitos de direito e estdo no centro do ordenamento
juridico. Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser observado
tanto pelo direito publico, quanto pelo direito privado. Sobre esse aspecto, esclarece

Eros Roberto Grau:

A dignidade da pessoa humana assume a mais pronunciada relevancia,
visto comprometer todo o exercicio da atividade econbmica, em sentido
amplo — e em especial, o exercicio da atividade econbmica em sentido
estrito — com o programa de promocao da existéncia digna, de que, repito,
todos devem gozar. Dai porque se encontram constitucionalmente
empenhados na realizacdo desse programa — dessa politica publica maior —
tanto o setor publico quanto o setor privado. Logo, o exercicio de qualquer
parcela da atividade econdmica de modo ndo adequado aquela promog¢ao
expressara violacdo do principio duplamente contemplado na Constitui¢ao.
(GRAU, 2008, p. 198).

A dignidade humana ¢é “verdadeiro alicerce da ordem juridica democratica”
(FISCHER, 2006, p. 61). Em sintese, “a dignidade humana pode ser definida como a
superioridade do homem sobre as demais coisas do universo, ou seja, é a

prevaléncia das pessoas sobre os objetos” (DINIZ, 2012b, p. 3).

Portanto, “a Constituicdo estabelece a finalidade de toda a atuacdo através
de politicas econbmicas, qual seja a de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”. (FONSECA, 1996, p. 83). Entdo, é
inaceitavel que os empresarios visem a reducdo de custos em detrimento da

dignidade da pessoa humana.
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3.2 Principio da livre iniciativa

A livre iniciativa esta presente na Constituicdo de 1988 em dois dispositivos.
No artigo 1° inciso IV, ela consta como sendo um fundamento da Republica
Federativa do Brasil. J& o artigo 170, caput, prevé que a ordem econdmica deve

estar fundada na livre iniciativa.

De acordo com Paula Forgioni, esse principio

garante aos agentes econdmicos ingresso ao mercado, a arena de disputas.
A existéncia de adequado fluxo de trocas depende do acesso dos individuos
a oportunidade de oferecer oportunidades de troca, estabelecendo
contratos. (FORGIONI, 2009, p. 205).

Entdo, a livre iniciativa € um dos principios constitucionais fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, e, também, um dos fundamentos da ordem
econOmica. Dessa forma, ela fundamenta toda a estrutura dos ideais de liberalismo
econbmico, que circundam toda atividade empresarial e, ainda, possui relevante

destaque econdémico constitucional.

A previsdo constitucional da livre iniciativa determina que “a eleicdo da
atividade que sera empreendida assim como o0 quantum a ser produzido ou
comercializado resultam de uma decisdo livre dos agentes econdémicos” (MELLO,
2005, p. 732).

Sobre a liberdade de iniciativa econdmica, José Afonso da Silva ensina:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou
liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170, como
um dos esteios da ordem econdmica, assim como de seu paragrafo Unico,
gue assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econfmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo casos
previstos em lei. (SILVA, 2007, p. 793).

A livre iniciativa garante ao ser humano o direito de atuar livremente no
segmento econdmico que preferir e, ainda, assegura ao proprietario a liberdade de

dispor de seus bens, da maneira que melhor Ihe aprouver.

Paula Forgioni ressalta que a ideia de livre iniciativa sempre esteve ligada “a

liberdade de atuacédo e ao repudio de privilégios, especialmente de garantia de agéo
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sem amarras que diminuem o espac¢o do agente economico” (FORGIONI, 2009, p.
208).

Ressalte-se que a livre iniciativa somente € legitima quando, ao perseguir 0
lucro, ndo esquece os ditames da justica social. E, consequentemente, sera ilegitima
quando for utilizada tdo somente para satisfazer os interesses egocéntricos do
empresario. Pode-se dizer que a livre iniciativa estéd intimamente atrelada a funcéo

social da empresa, tema este que sera aprofundado mais adiante.

Outra limitacdo no que tange a livre iniciativa diz respeito ao poder estatal de
impedir concentracbes capitalistas, as quais objetivem prejudicar a livre

concorréncia, dificultando pequenas iniciativas econdémicas.

Nesse sentido, apesar da livre iniciativa estar assegurada
constitucionalmente, ndo se pode esquecer que a mesma esbarra em algumas
limitacdes. Isso tendo em vista que inexiste principio absoluto, devendo todos os

principios coexistir num sistema coerente.

A ideia de que a livre iniciativa deve ser exercida no interesse da justica

social € explorada por José Afonso da Silva:

Assim, a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de uma
Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social (o fim
condiciona os meios), ndo pode significar mais do que liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e,
portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-
se as limitacdes postas pelo mesmo. E legitima, enquanto exercida no
interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de
puro lucro e realizacéo pessoal do empresario. (SILVA, 2007, p. 794).

Ou seja, é garantido o direito do homem para, com o0 seu capital, explorar
atividade econdmica. Porém, ele devera desempenhar tal mister em busca do bem
comum, conforme os ditames da justi¢ca social, € ndo somente com um egocentrismo

exacerbado, sob a luz do principio da fun¢éo social.

3.3 Principio da valorizagéo do trabalho humano

O principio da valorizagéo do trabalho humano, da mesma forma que o da

livre iniciativa, € um pilar fundamental do ordenamento juridico econémico.
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No artigo 1° inciso IV, da Carta Magna de 1988, ele consta como
fundamento do Estado Democrético de Direito. Ja no artigo 170, existe a previsdo de
que a ordem econbmica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho humano.
Entdo, além de ser um principio constitucional, € um fundamento da ordem

econdmica.

O trabalho deve ser sempre valorizado, eis que consiste em fonte de
sobrevivéncia do ser humano. Sendo assim, ao redor da valorizacdo do trabalho
circunda interesse social, bem como esta intimamente ligado a dignidade da pessoa

humana.

José Afonso da Silva entende que a ordem econdmica prioriza os valores do

trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado:

A Constituicdo declara que a ordem econdmica é fundada na valorizagéo do
trabalho humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro
lugar quer dizer precisamente que a Constituicdo consagra uma economia
de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um principio
basico da ordem capitalista. Em segundo lugar significa que, embora
capitalista, a ordem econdmica da prioridade aos valores do trabalho
humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaragdo de principio, essa prioridade tem o
sentido de orientar a interven¢do do Estado, na economia, a fim de fazer
valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada,
constituem o fundamento ndo sé da ordem econdmica, mas da propria
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, V). (SILVA, 2007, p. 788).

Sobre a relacdo entre empresa e trabalho, observa Luiz Antdnio Ramalho
Zanoti que:

O trabalho existe antes da empresa, e esta foi criada para racionalizar a
forma com que ele era até entdo realizado, de maneira que ele tivesse o
melhor resultado possivel, mediante o emprego da menor forca fisica e do
menor consumo de matérias-primas, com menor custo final. Isso mostra,
pois, que a empresa € uma instituicdo nitidamente humana, profundamente
humana, porque é profundamente humano procurar a otimiza¢do. Contudo,
esse processo de otimizag¢éo deve privilegiar o desenvolvimento pessoal do
homem, para que o trabalho seja realizado com prazer, e ndo como fonte
geradora de recursos materiais para a satisfacdo das necessidades
pessoais do empregado e de sua familia. (ZANOT]I, 2009, p. 190).

Posto isso, pode-se afirmar que o exercicio de qualquer atividade econémica
incompativel com o principio da valorizacdo do trabalho humano estard na

contramé&o da Constituicdo. Neste sentido:
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O texto do art. 170 ndo afirma que a ordem econémica esta fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, sendo que
ela deve estar — vale dizer, tem de necessariamente estar — fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, e deve ter — vale dizer,
tem de necessariamente ter — por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. A perfeita compreensdo dessa
obviedade é essencial, na medida em que informara a plena compreensao
de que qualquer pratica econdmica (mundo do ser) incompativel com a
valorizacdo do trabalho humano e com a livre iniciativa, ou que conflite com
a existéncia digna de todos, conforme os ditames da justica social, sera
adversa a ordem constitucional. Sera, pois, institucionalmente
inconstitucional. Desde a compreensdao desse aspecto poderdo ser
construidos novos padrdes ndo somente de controle de constitucionalidade,
mas, em especial, hovos e mais sélidos espacos de constitucionalidade. A
amplitude dos preceitos constitucionais abrange ndo apenas normas
juridicas, mas também condutas. Dai porque desejo afirmar serem
constitucionalmente inadmissiveis ndo somente normas com ele
incompativeis, mas ainda quaisquer condutas adversas ao disposto no art.
170 da Constituicdo. (GRAU, 2008, p. 195-196).

Dessa forma, pode-se dizer que o aspecto patrimonial das relacbes de
emprego possui significativa limitacdo com o principio da valorizagdo do trabalho
humano. Além disso, diante desse principio, o exercicio de qualquer atividade
econbmica fica condicionado as exigéncias de dignidade da pessoa humana e

valorizacéo social do trabalho.

3.4 Principio da soberania nacional econémica

A soberania nacional € mencionada, no artigo 1°, inciso |, da Constituicéao,
como um dos fundamentos da Republica e, no artigo 170, inciso |, como principio da
ordem econdmica. Uma néo se confunde com a outra. A prevista no artigo 1° é tida
como soberania politica e a do artigo 170 trata da soberania nacional econémica,

sendo que esta ultima é complemento da primeira.

O principio da soberania nacional econdmica, previsto expressamente no
artigo 170, inciso |, da Constituicdo da Republica, garante que o exercicio de
qualquer atividade econémica ndo entre em choque com 0s interesses nacionais.
Dessa forma, 0s interesses nacionais estdo em um plano superior aos interesses do

livre exercicio da iniciativa privada.
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Esse principio proibe que os interesses nacionais se submetam aos
objetivos unilaterais de entidades internacionais. Ressalte-se que afirmar a
soberania nacional econémica “nédo supfe o isolamento econémico, mas antes, pelo
contrario, a modernizacdo da economia — e da sociedade — e a ruptura de nossa
situacdo de dependéncia em relacdo as sociedades desenvolvidas” (GRAU, 2008, p.
226).

Diante desse principio, pode-se dizer que o constituinte de 1988 visou
formar um capitalismo nacional autdnomo, independente. Para isso, foi necesséria a
criacAo de condigBes juridicas indispensaveis para um sistema econémico
autocentrado e desenvolvido, sem que isso signifique afastamento de outras

economias ou da dignidade da pessoa humana. Neste sentido:

A Constituicdo criou as condi¢fes juridicas fundamentais para a adogéo do
desenvolvimento autocentrado, nacional e popular, que, ndo sendo
sinbnimo de isolamento ou autarquizacdo econdmica, possibilita marchar
para um sistema econdmico desenvolvido, em que a burguesia local e seu
Estado tenham o dominio da reproducdo da forca de trabalho, da
centralizacdo do excedente da producdo, do mercado e a capacidade de
competir no mercado mundial, dos recursos naturais e, enfim, da tecnologia.
E claro que essa formagdo capitalista da Constituicdo de 1988 tem que
levar em conta a construcdo do Estado Democratico de Direito, em que,
como vimos, se envolvem direitos fundamentais do homem que nédo aceitam
a permanéncia de profundas desigualdades, antes, pelo contrario,
reclamam uma situacdo de convivéncia em que a dignidade da pessoa
humana seja o centro das consideracdes da vida social. (SILVA, 2007, p.
793).

Sobre o tema, esclarece Eros Roberto Grau:

Afirmar a soberania econbmica nacional como instrumento para a
realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna e como objetivo
particular a ser alcancado é definir programa de politicas publicas voltadas —
repito — ndo ao isolamento econdmico, mas a viabilizar a participacdo da
sociedade brasileira, em condi¢fes de igualdade, no mercado internacional.
(GRAU, 2008, p. 227).

Ademais, com a atual e constante globalizacdo, ocorrem quebras de
barreiras geograficas, em prol do exercicio de atividades econdmicas, com
circulacao de capitais internacionais. A economia mundial, atualmente, € interligada.
Ocorrem criagbes de blocos econdmicos, celebracdo de tratados internacionais,

mas, tudo isso, sem prejuizo da soberania nacional econdmica.
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3.5 Principio da livre concorréncia

O principio da livre concorréncia esta previsto no artigo 170, inciso IV, da
Constituicdo da Republica. Ele € um principio que, ao mesmo tempo em que decorre
da livre iniciativa, atua como limite do seu exercicio. Dessa forma, visa prevenir
abusos da livre iniciativa, eis que assegura o direito de conquistar clientela, em

igualdade de condicdes.

De acordo com Ana Frazao,

O principio da livre concorréncia pretende garantir certo nivel de
competitividade que tanto possibilite a liberdade dos agentes econdmicos,
para os fins de ingresso permanéncia no mercado, como também assegure
aos consumidores o menor preco que decorre da competicdo e a liberdade
de escolha e de difusdo do conhecimento econémico. (FRAZAO, 2011, p.
194).

Esse principio proibe a utilizagdo incorreta da livre iniciativa e do poder
econdmico. E fundamento para o disposto no artigo 173, §4°, da Constituicdo de
1988: “A lei reprimira o abuso do poder econdémico, que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. A lei
gue esse dispositivo se refere é a lei n® 8.884/1994, a qual dispbe sobre a prevencao

e repressao as infracdes a ordem econdmica.

O artigo 170, inciso 1V, bem como o artigo 173, 84°, ambos da Constituicéo
da Republica, se complementam para atingir 0 mesmo objetivo. Sobre esse objetivo

comum desses dispositivos, esclarece José Afonso da Silva:

Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre
concorréncia, contra a tendéncia acambarcadora da concentracdo
capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder econdmico. Este
ndo é, pois, condenado pelo regime constitucional. Ndo raro esse poder
econbmico é exercido de maneira anti-social. Cabe, entdo, ao Estado
intervir para coibir o abuso. (SILVA, 2007, p. 795).

Entdo, a livre concorréncia ndo € uma liberdade sem controle. Trata-se de
uma liberdade em prol da coletividade. Nos dizeres de Eros Roberto Grau: “A livre
concorréncia € elevada a condicdo de principio da ordem econf6mica, na
Constituicdo de 1988, mitigadamente, ndo como liberdade anarquica, porém social”
(GRAU, 2008, p. 215).
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A concorréncia incentiva a competicdo sadia para o mercado eis que obriga
as empresas a diminuir seus pre¢cos e aumentar a qualidade dos bens que oferece
aos consumidores. Sobre a importancia da disputa de mercado ressalta Paula

Forgioni:

A disputa é, assim, essencial para o desenvolvimento das atividades
empresariais e, apenas nessa medida, desejada pelo agente econbmico.
Em verdade, a empresa ndo aprecia a concorréncia; suporta-a porque esta
€ a forma admissivel de conquistar mercado e de aumentar lucros.
(FORGIONI, 2009, p. 209).

A respeito da relacdo entre o principio da livre concorréncia com o da livre
iniciativa, vale citar a observagdo de Sérgio Botrel, segundo a qual “a livre
concorréncia consiste, ao mesmo tempo, na confirmacdo da livre iniciativa e em

limitacdo ao seu exercicio” (BOTREL, 2009, p. 63).

Paula Forgioni destaca que, “por forga do principio da livre concorréncia, aos
agentes econdmicos € assegurada a garantia de disputa” (FORGIONI, 2009, p. 208).
Essa autora explica que a livre concorréncia garante que os agentes econémicos: “[i]
poderdo disputar trocas com 0s outros agentes econdémicos; e [ii] ndo terdo suas
oportunidades de troca indevidamente subtraidas por terceiros.” (FORGIONI, 2009,
p. 208).

Dessa forma, o principio da livre concorréncia visa proteger o livre acesso ao
mercado, aumentando o direito de escolha dos consumidores. E, ainda, €

instrumento indispensavel para o correto exercicio da livre iniciativa.

3.6 Principio de defesa do consumidor

No artigo 170, inciso V, da Constituicdo da Republica, encontra-se previsto o
principio de defesa do consumidor. A protecdo deste também esta positivada no

artigo 5°, inciso XXXII.

A definicdo legal de consumidor encontra-se prevista no artigo 2°, caput, da
lei 8.078/1990: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final”. Sobre o conceito de consumidor, José

Geraldo Brito Filomeno assevera:
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O conceito de consumidor adotado pelo Cddigo foi exclusivamente de
carater econdmico, ou seja, levando-se em consideracdo tdo-somente o
personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata a
prestacdo de servicos, como destinatario final, pressupondo-se assim que
age com vistas ao atendimento de uma necessidade prépria e ndo para o
desenvolvimento de uma outra atividade negocial. (FILOMENO, 2000, p.
26).

Destarte, o consumidor, seja ele pessoa fisica ou juridica, € elemento central
da ordem econbmica constitucional, eis que afeta todo o exercicio de atividade
econdmica, razao pela qual mereceu tutela constitucional, inclusive. O Estado
Democratico de Direito preocupa-se em protegé-lo, tratando-o como hipossuficiente

frente as relacbes empresariais.

Sobre o principio de defesa da parte vulneravel nas relagcdes de consumo,

ensina Eros Roberto Grau:

A par de consubstanciar, a defesa do consumidor, um modismo
modernizante do capitalismo — a ideologia do consumo contemporizada (a
regra “acumulai, acumulai” impde o ditame “consumi, consumi”, agora
porém sob protecdo juridica de quem consome) — afeta todo o exercicio de
atividade econdmica, inclusive tomada a expressdo em sentido amplo. O
carater constitucional conformador da ordem econémica, deste como dos
demais principios de que tenho cogitado, é inquestionavel. (GRAU, 2008, p.
249),

Com efeito, o principio da defesa do consumidor (art. 170, V, da CR) “exige
uma protecdo diferenciada aos destinatarios finais de produtos e servicos em suas
relacbes contratuais e extracontratuais, 0 que se obteve por meio do Cddigo de
Defesa do Consumidor” (FRAZAO, 2011, p. 195).

Vislumbrando um mercado propicio para um desenvolvimento econbémico,
além de prever a livre iniciativa e a livre concorréncia, a Constituicdo resguardou o
consumidor, parte vulneravel numa rede de relacdes comerciais. Dessa forma, para
incentivar o desenvolvimento das relacbes comerciais, bem como viabilizar o
desenvolvimento econdmico e o bem-estar da coletividade, o Estado deve efetivar
protecdes a pessoa — fisica ou juridica — que adquirir ou utilizar produto ou servico

como destinatario final.

Entdo, pode-se afirmar que a livre iniciativa e a livre concorréncia devem ser

observadas tendo como elemento central, a ser tutelado, o consumidor, o qual é
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peca fundamental para a circulacdo de bens numa economia de mercado, que nao

pode ser visto apenas como instrumento para obtencao de lucro.

3.7 Principio de defesa do meio ambiente

7

Outro principio da ordem econémica é o de defesa do meio ambiente,
previsto no artigo 170, inciso VI, da Carta Magna de 1988. Nesse dispositivo ha
previsdo acerca de tratamento diferenciado conforme a violéncia ambiental causada
pelos produtos e servigos, bem como de seus processos de elaboracao e prestacgéo,
0 que indica a presenca de proporcionalidade da defesa ambiental.

O Estado Democratico de Direito demonstrou relevante preocupag¢do com
essa protecdo, numa evidente busca de um desenvolvimento econdmico

sustentavel. Este, que pode ser definido conforme as seguintes palavras:

O desenvolvimento que procura satisfazer as necessidades da geracao
atual, sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de satisfazerem
as suas proprias necessidades, significa possibilitar que as pessoas, agora
e no futuro, atinjam um nivel satisfatério de desenvolvimento social e
econdmico e de realizagdo humana e cultural, fazendo, ao mesmo tempo,
um uso razoavel dos recursos da terra e preservando as espécies e 0s
habitats naturais. (DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, 2009)

Nesse sentido, a observacdo de Ricardo Luis Lorenzetti, a respeito do
conceito de desenvolvimento sustentavel: “trata-se de preservar aguelas coisas nas
quais se sustenta o desenvolvimento” (LORENZETTI, 1998, p. 576).

Conforme dispde o artigo 225, da Constituicdo de 1988, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é direito de todos, assim como é bem de uso comum e
essencial a sadia qualidade de vida, razdo pela qual, impde-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender e preservar a natureza, visando o bem-estar atual e
futuro.

Dessa forma, a ordem econdmica resta diretamente influenciada pelo dever
de protecdo ao meio ambiente, o que limita sua atuag&o, em beneficio da busca pela

existéncia digna. Neste sentido, Eros Roberto Grau explica que:
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O principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econdmica
(mundo do ser) informando substancialmente os principios da garantia do
desenvolvimento e do pleno emprego. Além de objetivo, em si, é
instrumento necessario — e indispensavel — a realizacdo do fim dessa
ordem, o de assegurar a todos existéncia digna. Nutre também, ademais, os
ditames da justica social. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo — diz o art. 225,
caput. O desenvolvimento nacional que cumpre realizar, um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, e o pleno emprego que impende
assegurar supdem economia auto-sustentada, suficientemente equilibrada
para permitir ao homem reencontrar-se consigo préprio, como ser humano e
ndo apenas como um dado ou indice econémico. (GRAU, 2008, p. 252).

Ressalte-se que a defesa do meio ambiente esta intimamente ligada ao
direito — fundamental — a vida e, por isso, deve preponderar sobre quaisquer
consideracdes de desenvolvimento econdmico desenfreado. Dessa forma, a tutela
do meio ambiente serve como orientagdo nas atividades empresariais, para o
exercicio do direito de propriedade, bem como em qualquer iniciativa privada. E o

gue se extrai das ponderacfes de José Afonso da Silva, segundo as quais:

A gqualidade do meio ambiente se transforma num bem, num patrimdnio,
num valor mesmo, cuja preservacdo, recuperacdo e revitalizacdo se
tornaram num imperativo do Poder Publico, para assegurar a saude, o bem-
estar do homem e as condi¢des de seu desenvolvimento. Em verdade, para
assegurar o direito fundamental a vida. As normas constitucionais
assumiram a consciéncia de que o direito a vida, como matriz de todos os
demais direitos fundamentais do homem, é que ha de orientar todas as
formas de atuacdo no campo da tutela do meio ambiente. Compreendeu
gue ele é um valor preponderante, que ha de estar acima de quaisquer
consideragfes como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito
de propriedade, como as da iniciativa privada. Também estes séo
garantidos no texto constitucional, mas, a toda evidéncia, ndo podem primar
sobre o direito fundamental a vida, que estd em jogo quando se discute a
tutela da qualidade do meio ambiente, que é instrumento no sentido de que,
através dessa tutela, o que se protege € um valor maior: a qualidade da vida
humana. (SILVA, 2007, p. 847/848).

7

Como sabido, é inerente ao desenvolvimento econémico a ocorréncia de
atos que prejudicam o meio ambiente, como, por exemplo, o0 aumento da emissao
de gases poluentes, geracdo e utilizacdo de produtos ndo biodegradaveis, dentre
outros. A preponderéncia que a Constituicdo determina para tutelar do meio
ambiente diz respeito a uma utilizagdo racional, evitando danos desnecessarios ou

abusivos.

Diante disso, a atividade empresarial deve ser exercida através de condutas

ecologicamente corretas, em busca de um desenvolvimento econdmico
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ecologicamente sustentavel. E, assim, de acordo com as diretrizes do Estado
Democratico de Direito que dizem respeito a tutela ambiental, assegurando a todos
existéncia digna. Trata-se, entdo, de uma compatibilizacdo da livre iniciativa, da livre

concorréncia, da valorizacao do trabalho humano, com o respeito ao meio ambiente.

3.8 Principio da reducédo das desigualdades regionais e sociais

No artigo 170, inciso VII, da Constituicdo da Republica, encontra-se previsto,
dentre os principios gerais da atividade econdmica, o da redugéo das desigualdades
regionais e sociais. Diante disso, no Estado Democratico de Direito, ha
determinacdo para que, simultaneamente ao crescimento econdmico, ocorra a

reducdo dessas desigualdades.

Esse principio também se encontra inserido no artigo 3°, inciso lll, da
Constituicdo de 1988, que prevé a erradicacéo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. E neste sentido a observacdo de José Afonso da

Silva, que sustenta o seguinte:

A reducdo das desigualdades regionais e sociais é, também, um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, Ill) e, ja
vimos, por um lado, que os direitos sociais e 0s mecanismos da seguridade
social sdo preordenados no sentido de buscar um sistema que propicie
maior igualizacdo das condi¢cBes sociais, e, por outro lado, consignamos,
alhures, a preocupacgdo constitucional com a solugdo das desigualdades
regionais, prevendo mecanismos tributarios (Fundo Especial) e
or¢camentdrios para tanto (regionalizacéo, arts. 43 e 165, §1°). (SILVA, 2007,
p. 796).

A reducdo das desigualdades sociais e regionais (principio da ordem
econOmica) e a busca pela erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo (objetivo
fundamental da Republica) estdo intimamente ligados, sendo que, para Eros
Roberto Grau: “a erradicagao da pobreza e da marginalizagao, bem assim reducao
das desigualdades sociais e regionais, sdo objetivos afins e complementares
daquele atinente a promog¢ao (= garantir) do desenvolvimento econémico” (GRAU,
2008, p. 219).



63

Dessa forma, o processo de desenvolvimento econdmico, no Estado
Democratico de Direito brasileiro, ndo pode ser desenfreado, devendo contribuir
para o regular funcionamento das praticas mercantis. O principio da reducdo das
desigualdades regionais e sociais esta conectado a evolucdo da ordem econémica,
ao contribuir para o estavel funcionamento dos mercados, possuindo evidente

funcao social.

3.9 Principio da busca do pleno emprego

O principio diretivo da busca do pleno emprego, previsto no artigo 170,
inciso VIII, da Constituicdo de 1988, se opbe as politicas recessivas. Pode ser
entendido como uma busca pela “expansdo das oportunidades de emprego

produtivo” (GRAU, 2008, p. 253) e, também, como uma garantia para o trabalhador.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva explica que:

Pleno emprego é expressao abrangente da utilizagdo, ao maximo grau, de
todos os recursos produtivos. Mas aparece, no art. 170, VIII, especialmente
no sentido de propiciar trabalho a todos quantos estejam em condi¢bes de
exercer uma atividade produtiva. Trata-se do pleno emprego da forgca de
trabalho capaz. Ele se harmoniza, assim, com a regra de que a ordem
econdmica se funda na valorizac¢édo do trabalho humano. Isso impede que o
principio seja considerado apenas como mera busca quantitativa, em que a
economia absorva a forca de trabalho disponivel, como o consumo absorve
mercadorias. Quer-se que o trabalho seja a base do sistema econ6mico,
receba o tratamento de principal fator de producéo e participe do produto da
rigueza e da renda em proporcdo de sua posicdo na ordem econdmica.
(SILVA, 2007, p. 797).

Diante disso, a principal caracteristica da busca do pleno emprego é servir
de base para a ordem econdmica. E, assim, para que ocorra um desenvolvimento
econdbmico eficaz, deve ser lastreado no aumento de ofertas de empregos
produtivos, fundamentais para o crescimento da economia no Estado Democratico

de Direito brasileiro.

Conforme sustenta Ana Frazdo de Azevedo Lopes,

O pleno emprego é determinado também pela soma do consumo e dos
investimentos, de forma que o Estado deveria intervir para estimular essas
duas funcgbes, seja diretamente, por meio de despesas publicas, seja
indiretamente, por meio da politica fiscal. (LOPES, 2006, p. 155).
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Além de sua evidente ligacdo com o principio da valorizacdo do trabalho
humano, conforme sustenta Eros Roberto Grau, a busca do pleno emprego possui

liame com o principio da funcdo social da propriedade:

O principio (da busca do pleno emprego) informa o conteddo ativo do
principio da funcéo social da propriedade. A propriedade dotada de funcéo
social obriga o proprietario ou o titular do poder de controle sobre ela ao
exercicio desse direito-funcdo (poder-dever), até para que se esteja a
realizar o pleno emprego. (GRAU, 2008, p. 254).

O homem que vive sem possibilidades de emprego, em estado de escassez
econbmica, estd impossibilitado para desenvolver suas capacidades basicas,
situacdo que ofende a dignidade da pessoa humana, inclusive. Destarte, percebe-se
que a dignidade do trabalhador deve prevalecer frente ao aspecto patrimonial da
relacdo de emprego.

3.10 Principio do tratamento diferenciado para as microempresas e

empresas de pequeno porte

O ultimo dos principios constantes do rol do artigo 170 da Constituicdo da
Republica é o do tratamento favorecido para 0 microempresario e para o0 empresario

de pequeno porte (inciso 1X). Também foi reproduzido no artigo 179, verbis:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagcdo ou redu¢éo destas por meio
de lei.

Importante mencionar a diferenca entre esses dois empresarios, prevista na
Lei Complementar n° 123/2006 (alterada pela Lei Complementar n° 139/2011). Por
esse diploma legal, microempresario é o que aufere receita bruta anual até R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais), e empresario de pequeno porte é o que
embolsa valor superior a esse, até o limite de R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e

seiscentos mil reais).
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Esse principio, além de fundamentar a reivindicacdo de realizagdo de
politicas publicas, estabelece, conforme observa Eros Roberto Grau, protecao para
empresas de pequeno porte, constituidas sob as leis do Brasil e que tenham sua
sede e administracdo no pais, “constituindo, em termos relativos, porém, clausula
transformadora” (GRAU, 2008, p. 255).

O tratamento diferenciado previsto para as microempresas e empresas de
pequeno porte visa estimular o desenvolvimento econbmico dessas pessoas

juridicas, como esclarece Fabio Ulhoa Coelho:

O microempresario e 0 empreséario de pequeno porte, por sua vez, tém
constitucionalmente assegurado o direito a tratamento juridico diferenciado,
com o objetivo de estimular-lhes o crescimento com a simplificacéo, reducéo
ou eliminacdo de obrigacdes administrativas, tributérias, previdenciarias e
crediticias (CF, art.179). (COELHO, 2009, p.76).

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz sugere que:

A vida empresarial, influenciada pelo Cédigo Civil italiano, inovou ao
regulamentar a microempresa (ME) e a empresa de pequeno porte (EPP)
num movimento iniciado pelo Decreto-lei n. 1.750/80, seguido da Lei n.
7.256/84, regulamentada pelo Decreto n. 90.880/85, que disciplina a
microempresa (ME), e pela Carta Magna de 1988, que veio a tutelar ndo sé
a microempresa como também a empresa de pequeno porte (EPP), com o
escopo de facilitar-lhes a constituicdo e o funcionamento, fortalecendo sua
participacdo no processo de desenvolvimento econdmico-social, inclusive
como fonte de gera¢do de empregos para pequenos empresarios, membros
de sua familia e terceiros, e, com isso, havera estimulo para o seu
crescimento. (DINIZ, 2009, p. 39).

O tratamento diferenciado ao microempresario e ao empresario de pequeno
porte visa proteger o mercado e o0s consumidores de um movimento de
concentracdo empresarial. Como bem aponta Paula Forgioni a evolugdo do
capitalismo acabou levando a “diminui¢éo do grau de pulverizacdo empresarial e ao
aumento do numero de macroempresas em importantes setores da economia
nacional” (FORGIONI, 2009, p. 158-159).

O crescimento das fusdes, incorporac¢des, compra de ativos, dentre outras
operacbes, fomentaram o surgimento de macroempresas que dominam um
determinado setor do mercado, fulminando empresas menores que acabam por

sucumbir por ndo possuirem forgas para competir.
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A concentracdo empresarial na medida em que afasta a competicéo inerente
ao mercado, acaba por prejudicar os consumidores na medida em que estes se

sujeitam as iniciativas das macroempresas dominantes.

Neste sentido, essencial a valorizacdo do estado aos microempresarios e
aos empresarios de pequeno porte, mediante a ado¢do de medidas protetivas que

Ihes fornecam condi¢des para manter-se no mercado de forma competitiva.

Isso significa que o direito comercial devera, por um lado, lidar com as
necessidades econdmicas derivadas da nova dindmica marcada pelos
grupos empresariais mas, de outro, impedir que o0 movimento
concentracionista acabe por gerar disfuncdes sistémicas, prejudiciais ao
bom fluxo de rela¢gdes econdmicas, incluindo os prejuizos causados aos
consumidores e aos agentes econdmicos em posicdo de sujeicdo ao poder
dos agentes “fortes”. (FORGIONI, 2009, p. 162).

Esse principio visa, assim, facilitar as atividades das microempresas e
empresas de pequeno porte e, dessa forma, promove a efetivagao da livre iniciativa,
bem como da livre concorréncia. Diante disso, ocorre ampla abertura para o livre
exercicio de atividade econémica, tornando mais simples a disputa saudavel pelo

mercado consumidor.

3.11 Principio da propriedade privada e da funcdo social da

propriedade

No artigo 170, incisos Il e Ill, da Constituicdo da Republica, ha previsdo da
propriedade privada e sua funcdo social, como principios da ordem econémica. O
principio da propriedade privada e o da funcdo social seréo tratados juntos, em face
de sua inviolavel ligacdo, na busca constitucional de assegurar a todos existéncia
digna.

Paula Forgioni entende que o art. 170 da Constituicdo coloca o direito de
propriedade como “vetor (instrumental) da ordem econdémica” (FORGIONI, 2009, p.
219). Essa autora destaca que o “sistema de mercado funda-se também na
propriedade privada, pois, sem ela, ndo haveria objeto das contratacoes.

Consequentemente, sem propriedade, ndo ha mercado” (FORGIONI, 2009, p. 219).
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Importante mencionar o artigo 5°, incisos XXII e XXIll, da Constituigao,
sendo que a combinacdo destes dispositivos prevé que é garantido o direito de
propriedade, desde que esta atenda sua funcéo social. Dessa forma, a propriedade
nao pode mais ser vista como um direito individual intocavel, nem como instituicao

unicamente de Direito Privado.

A respeito da propriedade, Eros Roberto Grau comenta:

A propriedade sempre foi justificada como modo de proteger o individuo e
sua familia contra as necessidades materiais, ou seja, como forma de
prover a sua subsisténcia. Acontece que na civilizacdo contemporanea, a
propriedade privada deixa de ser o Unico, sendo o melhor meio de garantia
da subsisténcia individual ou familiar. Em seu lugar aparecem, sempre mais,
a garantia de emprego e salario justo e as prestacdes sociais devidas ou
garantidas pelo Estado, como a prevaléncia contra os riscos sociais, a
educacdo e a formacado profissional, a habitacdo, o transporte, e o lazer.
(GRAU, 2008, p. 235/236).

César Fiuza, ao definir propriedade, observa que:

Assim, dizer que propriedade é o direito de exercer com exclusividade o
uso, a fruicdo, a disposi¢do e a reivindicagdo de um bem, € dizer muito
pouco. E esquecer os deveres do dono e os direitos da coletividade. Ao
esquecer os direitos da coletividade, ou seja, do outro, do préximo, estamos
excluindo-o. E esquecer, ademais, o carater dindmico da propriedade, que
consiste em relacdes que se movimentam, que se transformam no tempo e
no espaco. Sem essa visdo da propriedade como fendbmeno dindmico, é
impossivel se falar em func¢éo social e, muito menos, em fungdo econémica.
(FIUZA, 2007, p. 758).

Sobre a aplicabilidade do principio da funcéo social da propriedade, José

Afonso da Silva esclarece:

A norma que contém o principio da funcao social da propriedade incide
imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como o séo todos os principios
constitucionais. A prépria jurisprudéncia ja o reconhece. Realmente, afirma-
se a tese de que aquela norma tem plena eficacia, porque interfere com a
estrutura e o conceito da propriedade, valendo como regra que fundamenta
um novo regime juridico desta, transformando-a numa instituicdo de Direito
Publico, especialmente, ainda que nem a doutrina nem a jurisprudéncia
tenham percebido o seu alcance, nem Ihe dado aplicacdo adequada, como
se nada tivesse mudado. (SILVA, 2007, p. 281).

Entdo, pode-se afirmar que a funcéo social determina uma limitacdo interna,

no sentido de que legitimo sera o interesse individual quando realizar o direito social,
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e, ndo apenas quando ndo o exercer em prejuizo da coletividade. O principio da
funcdo social, dessa forma, impde ao proprietario (ou a quem for exercer o direito de
usar, gozar e dispor da propriedade) a pratica de comportamentos em beneficio da
sociedade. Nesse sentido, o direito a propriedade deve ser exercido “nos quadrantes
de sua fungéao social” (FORGIONI, 2009, p. 219).

No mesmo sentido, esclarece Eros Roberto Grau:

O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da
funcao 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 ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a fungéo social da propriedade atua como fonte da imposi¢ao
de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e néo,
meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder de que deflui da
propriedade. (GRAU, 2008, p. 246).

Assim, salta aos olhos a ideia de que o direito fundamental da propriedade
tem que servir como instrumento para a efetivacdo de um desejo coletivo. Para o
Estado Democratico de Direito brasileiro, interessa que o0 proprietario atue

contribuindo para a dignidade de todos.

Conforme entende Pietro Perlingieri:

Também para o proprietario, a fungdo social assume uma valéncia de
principio geral. A autonomia nao é livre arbitrio: os atos e atividades nao
somente ndo podem perseguir fins antissociais ou nao-sociais, mas, para
terem reconhecimento juridico, devem ser avaliaveis como conformes a
razdo pela qual o direito de propriedade foi garantido e reconhecido. Assim,
a atividade de gozo e de disposi¢do do proprietario ndo pode ser exercida
em contraste com a utilidade social ou de modo a provocar danos a
seguranca, a liberdade, & dignidade humana. (PERLINGIERI, 2007, p. 228).

Diante disso, o Estado, ao mesmo tempo em que garante ao proprietario a
utilizacdo da propriedade privada, exige que seja cumprida a sua funcdo social.
Entdo, a legitimidade do uso da propriedade esta condicionada ao cumprimento de
sua funcdo social. Mais ainda, como principio da ordem econf6mica, tem como

objetivo assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social.

Sobre o sentido harménico entre o direito da propriedade e o principio da

funcao social, esclarece Paulo Luiz Netto Lobo:
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A funcéo social é incompativel com a nogédo de direito absoluto, oponivel a
todos, em que se admite apenas a limitacdo externa, negativa. A funcéo
social importa limitacdo interna, positiva, condicionando o exercicio e o
préprio direito. Licito é o interesse individual quando realiza, igualmente, o
interesse social. O exercicio do direito individual da propriedade deve ser
feito no sentido da utilidade, ndo somente para si, mas para todos. Dai ser
incompativel com a inércia, com a inutilidade, com a especulacdo. (LOBO,
2003, p. 212)

Dissertando sobre o tema, Ana Frazdo de Azevedo Lopes professa que “a
funcao social estaria atendida quando o titular da propriedade cumprisse o seu dever
de empregar produtivamente a sua riqueza de forma a manter e aumentar a
interdependéncia social” (LOPES, 2006, p. 112). Ainda segundo essa autora, a
funcdo social ressalta “o papel da propriedade como instrumento de assegurar a
liberdade ndo apenas do titular, mas de todos os membros da sociedade” (LOPES,
2006, p. 113).

Ademais, a funcéo social da propriedade, como principio geral da atividade
econdmica, determina que o proprietario (ou o titular do poder de controle sobre a
propriedade) tenha, ao mesmo tempo, um direito e uma funcdo (poder-dever), para
buscar o bem da coletividade, como, por exemplo, o pleno emprego. Nesse sentido:
“a propriedade dotada de fungao social obriga o proprietario ou o titular do poder de
controle sobre ela ao exercicio desse direito-funcédo (poder-dever), até para que se

esteja a realizar o pleno emprego” (GRAU, 2008, p. 254).

Nesse sentido, conclui Pietro Perlingieri que “a auséncia de atuacdo da
funcado social, portanto, faz com que falte a razdo da garantia e do reconhecimento
do direito de propriedade” (PERLINGIERI, 2007, p. 229). Com efeito, pode-se
afirmar que, “sem duvida alguma, o instituto civil que mais se ligou a expressao
funcado social no Direito Constitucional brasileiro foi a propriedade” (GAMA; CIDAD,
2008, p. 33).

Destaque-se que, ao falar de funcdo social da propriedade, ndo se pode
vincular a palavra “social” a ideais socialistas. Nesse sentido, as palavras de Giselda
Hironaka: “n&o se trata, sem sombra de duvida, de se estar caminhando no sentido
de transformar a propriedade em patriménio coletivo da humanidade, mas tao
apenas de subordinar a propriedade privada aos interesses sociais” (HIRONAKA,
2000, p. 105).
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N&do se pretende transformar os bens que envolvem a empresa em
patrimonio coletivo, mas tdo somente em subordinar a atividade empresarial aos

interesses sociais.

Sobre a relacdo entre a funcéo social da propriedade e a funcéo social da

empresa, Ana Frazdo de Azevedo Lopes assevera:

O principio da funcao social da propriedade, cuja decorréncia necessaria é
a funcéo social da empresa, pode ser considerado como uma forma que a
Constituicdo encontrou de condicionar o exercicio da atividade empresarial
a justica social sem ter que recorrer a nenhum compromisso previamente
determinado. (LOPES, 2006, p. 279).

Importante destacar que, ndo sé a funcao social da propriedade, mas todos
0s principios acima expostos estdo conectados a funcdo social da empresa, tema
que, em capitulo futuro, serd desenvolvido com maior profundidade. Isso porque a
atividade empresarial, para ser legitima, também deve cumprir relevante funcéo

social, tendo como pano de fundo a dignidade da pessoa humana.

Encerrado o estudo sobre os principios inerentes a empresa na ordem
econbmica e social, conforme a Constituichio da Republica de 1988, serdo
examinados, no capitulo seguinte, os elementos e as fontes da responsabilidade
civil, fundamental para posterior analise das repercussdes da funcdo social da

empresa sobre a vida empresarial.
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4 OS ELEMENTOS E AS FONTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O homem sempre demonstrou um anseio pela busca de reparacédo pelos
prejuizos causados em razdo de um ato ou fato atribuivel a outrem. O Direito, em
um processo de constante evolugéo, criou o instituto da responsabilidade civil como

principal instrumento de satisfagao desta busca.

A reparacdo dos danos caracteriza-se por ser uma materializacdo da
preocupacao da sociedade com a busca pela justica social, visando, na medida do
possivel, restabelecer o status quo ante da vitima. Assim, as hipoteses de
reparacdo, bem como a propria ideia de dano, sofreram constantes mudancgas ao
longo da histéria.

Inicialmente, o ordenamento juridico ocupava-se apenas em garantir o
ressarcimento da vitima de danos materiais sofridos em razdo de uma conduta
lesiva atribuivel a um individuo identificavel. Hoje, a responsabilidade civil ultrapassa
este limite de mera reparacéo patrimonial, sendo, pois, um meio de coibir condutas
lesivas e impor comportamentos aos membros da sociedade.

A expansdo da responsabilidade civil, como sera visto, esta intimamente
ligada ao aumento das hip6teses de responsabilidade objetiva, ampliando-se as
causas de reparacgao.

Para efetivamente compreender a civil, sera feita uma analise deste instituto.

4.1 Conceito e elementos da responsabilidade civil

O termo responsabilidade, do ponto de vista etimoldgico, tem origem latina
no verbo respondere, que significa responsabilizar-se, assegurar, assumir a
consequéncia de algo. Na esfera juridica, nos dizeres de César Fiuza (2007), o
termo responsabilidade revela um dever, uma imposi¢cao decorrente de algum ato ou
fato.

A responsabilidade civil, especificamente, decorre do principio romano
germanico neminem laedere, cuja traducéo equivale a nio lesar o outro. E, pois, um
meio eficaz de imputar um dever de reparar o dano sofrido pela vitima a quem deu

causa, de modo a restaurar o equilibrio social.
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Certo é que o ordenamento juridico brasileiro impde a todos determinados
deveres a serem observados a fim de zelar por uma pacifica convivéncia social. A
violacdo destes deveres configura o que se denomina ato ilicito do qual poderéo

decorrer danos a serem reparados.

Sérgio Cavalieri Filho (2010) demonstra a existéncia de duas espécies de
dever juridico: o originario, também denominado de primario, e 0 sucessivo,
chamado ainda de secundario. Neste sentido, quando for violado um dever juridico
(dever juridico originario) surge um novo dever imposto pela lei, o dever de reparar

(dever juridico sucessivo).

A responsabilidade civil, na medida em que representa o dever de reparar
um prejuizo causado pela violacdo a outro dever juridico, deve ser classificada como

um dever sucessivo ou secundario.

Segundo Rui Stoco, “a responsabilidade civil traduz a obrigagdo da pessoa
fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um
dever juridico preexistente de nao lesionar (neminem laedere) implicito ou expresso
na lei” (STOCO, 2004, p. 20).

Para Henoch D. Aguiar:

A responsabilidade, que é consequéncia da imputabilidade, consiste na
obrigacdo de reparar o prejuizo resultante de um fato do qual somos
autores diretos ou indiretos, por té-lo realizado contra o dever que temos de
ndo prejudicar injustamente a outro, ja que na rodem civil, ndo somente se
responde pelas consequéncias prejudiciais do fato préprio, mas também
pelo das pessoas que estdo sob nossa dependéncia, e até pelo fato das
coisas das quais no servimos ou temos em nossa guarda ou cuidado.
(AGUIAR, 1950, p. 207, traducéo nossa)g.

O artigo 927 do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2009) prevé: “aquele que,
por ato ilicito (arts. 186° e 187'°), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O

® La responsabilidad, que es la consecuencia de la imputabilidad, consiste em la obligacién de reparar
el perjuicio resultante de um hecho del cual somos autores directos o indirectos, por haberlo realizado
em contra del deber que tenemos de no perjudicar injustamente a outro, ya que em el orden civil no
solamente se responde por las consecuencias perjudiciales del hecho préprio, sino también por el de
I&s personas que estan bajo nuestra dependencia, y hasta por el hecho de las cosas de que nos
servimos o tenemos a nuestra guarda o cuidado.

° Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

' Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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legislador, assim, reconhece que a pratica de ato ilicito corresponde a violagdo a um
dever juridico originario (obrigacdo) e gera uma nova obrigacdo, a de indenizar
(responsabilidade civil).

Importante ressaltar que o ato ilicito ndo € a unica fonte de responsabilidade,
sendo multiplas as causas juridicas que podem gerar a obrigacdo de reparar.
Tratando-se de obrigacdo derivada da propria Lei, esta-se diante do que se
denomina responsabilidade extracontratual ou responsabilidade aquiliana. Por outro
lado, se a obrigacdo € pactuada através de um contrato, fala-se em
responsabilidade contratual, sendo o dever de indenizar decorrente do

inadimplemento.

Inobstante esta dicotomia, muitas das disposicdes do Cdédigo Civil de 2002
(BRASIL, 2009) aplicam-se tanto a responsabilidade contratual quanto a

extracontratual, eis que do ponto de vista pratico em nada acrescenta.

Em regra, haverd o dever de indenizar sempre que houver uma conduta
voluntaria ou culposa que cause um prejuizo a outrem, seja de ordem material ou
moral. A excecdo a esta regra esta contida no art. 188 do Cédigo Civil de 2002*
(BRASIL, 2009), com as chamadas excludentes de responsabilidade, sendo elas: a
legitima defesa®?, o exercicio regular de direito'® e o estado de necessidade™”.

O que de fato importa na andlise de responsabilidade civil, a partir das
modernas teorias que tratam sobre o tema, € o seu fundamento maior; o seu nucleo.
Certo é que, ao longo dos tempos, a responsabilidade civil evoluiu por causa da

mudanca do préprio contexto historico no qual os individuos estavam inseridos.

1 Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioracéo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessério, ndo excedendo os limites do indispensével para a remocao do
perigo.
12 O conceito de legitima defesa nao foi tratado pelo diploma civil, devendo ser extraido do art.
25 do Cddigo Penal: “entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

B “A excludente exercicio regular de um direito encontra fundamento moral no principio de que quem
usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém, isto porque a nogao de ato ilicito pressupde um
procedimento antijuridico, ou a contravencao a uma norma de conduta preexistente” (BERNARDES,
2012, p. 132)

4 Art. 24 do Cdadigo Penal: Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que n&o provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito
préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.
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4.2 Evolucéo teodrica

Nos primordios da civilizacdo, a reparacédo pautava-se na ideia de vinganca.
Como sabido, a Lei de Talido determinava reacédo proporcional ao dano: olho por
olho, dente por dente. A Lei de Talido foi adotada no Cdédigo de Hamurabi
(Babildnia), o qual previa a puni¢cao do dano, submetendo o ofensor a um sofrimento
igual ou semelhante ao do ofendido. A Lei de Talifo também foi adotada no Exodo

(Hebreus) e na Lei das Xl Tabuas (Romanos).

No Direito Romano surgiram as bases do principio geral da reparacéo,
precisamente na Lex Aquilia que instituiu a fonte da concepcdo moderna de culpa e
construiu uma responsabilidade extracontratual com fundamento no damnum injuria
datum (dano produzido pela injaria). A injaria, na referida época, representava tudo
gue fosse feito sem respaldo em um direito.

Assim, a Lex Aquilia foi um grande divisor de aguas da responsabilidade
civil, pois possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de obter uma penalidade
pecuniaria de quem tivesse destruido ou deteriorado seu patriménio. Logo, com 0s

romanos surgiu a ideia de reparacédo patrimonial do dano.

Ao que se refere a responsabilidade objetiva, muito embora ja houvesse

tracos minimos desta modalidade, a mesma néo era expressamente conhecida:

O Direito Romano conheceu a responsabilidade objetiva, vale dizer, a
reparacdo civil independentemente da apreciacdo dos fatos subjetivos do
agente, sem, contudo, apresentar um critério I6gico ou sistemético que a
regulasse. Por essa razdo, em Roma, tal responsabilidade aparece
disciplinada em fragmentos dispersos dos corpos juridicos, mormente das
Instituicbes Justinianas e do Digesto, sem qualquer sistematizacéo.
(PAULA, 2007, p.10).

O Codigo Napolednico™ foi a mais inspiradora fonte da Teoria da
Responsabilidade Civil Moderna, fundando-a na culpa. Esta Teoria Subjetiva
prevaleceu até os fins do século XIX, quando, em razdo de novas demandas sociais,
desenvolveu-se a ideia de responsabilizagédo independente da culpa, a chamada

Teoria Objetiva.

> Cédigo Civil Francés de 1804.
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De fato, ao estabelecer a normal geral de que qualquer ato do homem,
desde que decorrente de sua falta (traduzida juridicamente como culpa), o
obriga a uma medida reparadora, o Cddigo Civil Francés inaugura o
chamado dogma da culpa, segundo o qual “ndo ha responsabilidade sem
culpa” (BERNARDES, 2012, p. 21)

No Brasil, o primeiro diploma a regular a reparacdo de danos foi o Cdodigo
Criminal de 1830'°, com a previsdo de que a indenizacdo s6 seria devida apds a
condenacéo do infrator por sentenca criminal transitada em julgado.

A acao civil reparatéria somente ganhou autonomia em relacdo a
condenacéo criminal com a reforma do Cdadigo de Processo Criminal, realizada em
1841 (BERNARDES, 2012).

Ja o Cddigo Civil de 1916 regulou a matéria atinente a responsabilidade civil
de forma mais detalhada, mas ressaltando igualmente a ideia da culpa como

sustentaculo para reparacao civil.

Conforme j& exposto, por muito tempo a doutrina utilizava como fundamento
para a responsabilidade civil a culpa do ofensor, sendo, esta, pois, 0 requisito basico
para justificar a existéncia do dever de indenizar. Este pensamento, proprio de uma
corrente subjetivista, refletia um momento histérico no qual a liberdade era o

principio norteador do Estado.

Esta concepcéo de responsabilidade civil mostrava-se injusta uma vez que
nado abarcava todas as situacfes cotidianas em que se verificavam danos ao
individuo. Certo € que muitas vezes, sendo desconhecida a culpa, um determinado
fato danoso era tido como mera fatalidade, restando a vitima arcar com 0s proprios
prejuizos.

Com as mudancas sociais decorrentes da Revolucdo Industrial, a partir da
segunda metade do século XIX, agravaram-se 0S riscos aos quais a sociedade
estava submetida, o que gerou um aumento das demandas visando a reparacao dos
danos. Os fundamentos nos riscos das atividades decorrentes do progresso

fundamentavam muitos dos pleitos, o que levou os juristas a defenderem algumas

® Art. 31 do Cédigo Criminal de 1830: A satisfacdo ndo terd lugar antes da condemnagdo do
delinquente por sentenga em juizo criminal, passada em julgado. Exceptua-se:

1° O caso de ausencia do delinquente, em que se podera demandar, e haver a satisfagdo por meio de
accao civil.

2° O caso, em que o delinquente tiver fallecido depois da pronuncia, no qual podera haver-se dos
herdeiros a satisfacdo por meio de acc¢éao civil.

3° O caso, em que o offendido preferir usar da acc¢éo civil contra o delinquente.
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teses de objetivacdo da responsabilidade, pautando-se, em especial, na teoria do
risco.

Este novo enfoque da responsabilidade civil precisou de tempo para se
consolidar, iniciando-se este processo com a amenizacdo das provas exigidas para
a caracterizacdo da culpa, evoluindo para a chamada culpa presumida, até, enfim,

admitir-se a responsabilidade sem culpa.

Na Franca, no século XIX, surgiu a teoria do risco’ com o intuito de
minimizar as injusticas decorrentes da necessidade da apuracdo de culpa, que
muitas vezes ndo era possivel. Por esta teoria, as atividades tidas como perigosas
estava inerente o risco, devendo somente aqueles que se beneficiassem com estas
atividades, arcar com todos 0s prejuizos delas decorrentes, ainda que ndo tivessem
concorrido com culpa para a configuracdo do evento danoso. Neste sentido

posicionou-se José Cretella Junior (1991):

A culpa é vinculada ao homem, o risco é ligado ao servico, & empresa, a
coisa, ao aparelhamento. A culpa é pessoal, subjetiva; pressupbe o
complexo de operagbes de espirito humano, de acdes e reacdes, de
iniciativas e inibicbes, de providéncias e inércias. O risco ultrapassa o
circulo das possibilidades humanas para filiar-se ao engenho, a maquina, a
coisa, pelo carater impessoal e 0 objetivo que o caracteriza. (CRETELLA
JUNIOR, 1991, p. 1019)

Conforme entende Caio Mario da Silva Pereira, de acordo a teoria do risco
“todo aquele que disponha de um conforto oferecido pelo progresso ou que realize
um empreendimento portador de utilidade ou prazer, deve suportar 0s riscos a que
exponha os outros” (PEREIRA, 2010, p.568).

Diversas correntes sucederam, sendo modalidades de risco: risco proveito,
risco profissional, risco excepcional, risco criado e risco integral.

A teoria do risco proveito postula que o fundamento da responsabilidade € a
ideia de que o dano deve ser reparado por aquele que se beneficia de alguma forma

do fato lesivo, cabendo a vitima o 6nus de provar a existéncia deste proveito.

Pela teoria do risco profissional, o dever de indenizar decorre do dano
advindo da atividade profissional do lesado, como € o caso das indenizacdes

fundadas em acidentes de trabalho. Este foi um grande avancgo para a aplicabilidade

' Raymond Saleilles e Loius Josserand s&o os precursores desta teoria (DIAS, 2006, p. 72).
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da responsabilidade objetiva, em especial, na seara trabalhista, haja vista que a
exigéncia da comprovacédo da culpa acaba por impossibilitar o éxito das acdes
movidas pelos reclamantes que, em razdo do desequilibrio econdmico, encontravam

muitas dificuldades em colher provas a seu favor, no ambiente de trabalho.

Outra teoria criada, a do risco excepcional, defendia que a reparagédo é
devida por existir uma situagdo excepcional de risco a qual estdo expostos 0s
individuos, tal como os casos de exploracdo de materiais radioativos ou redes

elétricas de alta tensao.

A teoria do risco criado, por sua vez, seria uma espécie de ampliacdo da
teoria do risco proveito, na medida em que postula, segundo seu adepto Caio Mario
da Silva Pereira (1992, p. 24), que todos que criam um perigo, em razdo de sua
atividade ou profissdo, devem estar sujeitos a reparacdo de eventuais danos, salvo
se comprovarem que adotaram todas as medidas possiveis para evitd-los. Assim,
ndo se subordina a indenizacdo a existéncia de uma vantagem, mas apenas a

existéncia de um prejuizo causado por uma atividade ou profissao.

Por fim, a teoria do risco integral prevé que o dever de indenizar surge até
mesmo se ndao comprovado o nexo causal, surgindo a responsabilidade civil tao
somente da existéncia do dano. Por demonstrar uma posigéo radical, eis que em
todos os outros casos a relacdo de causalidade entre o fato/ato e o dano é
indispensavel, ainda que ndo se apure a culpa do agente, o ordenamento brasileiro
somente adotou esta teoria em situacdes excepcionais, como é caso de danos
ambientais (art. 14, 81° da Lei n°® 6.938 que trata da Politica Nacional do Meio

Ambiente)*®,

8 Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacédo federal, estadual e municipal, 0 nédo
cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos causados
pela degradacao da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

| - & multa simples ou diaria, nos valores correspondentes, no minimo, a 10 (dez) e, no maximo, a 1.000
(mil) Obrigagcbes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTNs, agravada em casos de reincidéncia
especifica, conforme dispuser o regulamento, vedada a sua cobranc¢a pela Uni&o se ja tiver sido aplicada
pelo Estado, Distrito Federal, Territérios ou pelos Municipios.

Il - & perda ou restricao de incentivos e beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico;

Ill - & perda ou suspensdo de participagdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de
crédito;

IV - & suspensdo de sua atividade.

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e
a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para
propor agéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.
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Apesar de ser exemplo de diploma legal que ampliou de forma consideravel
as hipoteses de configuracdo de responsabilidade objetiva, o Codigo Civil de 2002
manteve a responsabilidade subjetiva como regra geral, definindo as hipoteses em

gue a culpa néo sera considerada para fins de reparacéao.

Caio Mério da Silva Pereira assim reconhece:

N&o obstante o grande entusiasmo que a teoria do risco despertou nos
meios doutrinarios, o certo é que ndo chegou a substituir a da culpa nos
sistemas juridicos de maior expressdo. O que se observa é a convivéncia
de ambas: a teoria da culpa impera como direito comum ou a regra geral
basica da responsabilidade civil e a teoria do risco ocupa os espacos
excedentes nos casos e situacdes que lhe sdo reservados. (PEREIRA,
1992, p. 266).

Hoje, apesar dos postulados das duas correntes de responsabilidade civil, a
subjetiva e a objetiva, o Direito moderno caminha de forma evolutiva, buscando

afastar as injusticas e promover um equilibrio social a partir da reparacdo de danos.

A vitima do dano e ndo mais o seu causador, passa a ser o foco central da

responsabilidade civil.

Esta nova viséo justifica a aplicacéo, por exemplo, da chamada socializagao
dos riscos, em que toda a coletividade é vista como vitima de determinado dano,

justificando assim indenizacdes coletivas.

Ha que se avaliar se os resultados de determinada atividade atenderam as
legitimas expectativas da sociedade. Inclusive para fins de se determinar
uma eventual obrigacdo de indenizacdo, independentemente da avaliagdo
da conduta dos supostos infratores. Abandona-se o pardmetro da legitima
expectativa de comportamento, em prol da legitima expectativa de
resultados. (BERNARDES, 2012, p. 185).

A Constituicdo da Republica de 1988 e a legislacdo infraconstitucional tém
como foco a dignidade da pessoa humana, sendo o principio da reparacao integral
dos danos, instrumento de concretizacdo da luta pelos direitos do individuo. Como
restard demonstrado neste estudo, o nucleo atual da responsabilidade civil ndo é
mais o elemento culpa, mas sim o dano, o qual, uma vez configurado, faz nascer o

dever de reparacéo.

Igualmente a ideia de dano sofre uma evolugéo: o prejuizo ndo é analisado

de forma isolada, considerando apenas 0s prejuizos individuais do cidadao. Hoje, a
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legislacdo pauta-se no conceito de solidariedade social, o que da margem ao

reconhecimento do dano coletivo.

Este breve apanhado da evolucdo historica da responsabilidade civil
demonstra o avanco do Direito de forma a resguardar os anseios sociais, passando,
a cada dia, a se reconhecer novas hipéteses de reparacao, considerando-se o real
objetivo do instituto: garantia de justica social.

4.3 Fontes da responsabilidade civil

A evolucgédo historica acima narrada tem impacto direto no reconhecimento

das fontes da responsabilidade civil.

Nos primérdios histéricos, somente as condutas causadoras de danos
patrimoniais, expressamente reconhecidas pelas leis, eram fontes de
responsabilidade civil. Com os processos histdricos do instituto juridico, novas fontes

surgiram, de forma a garantir a satisfacdo dos anseios sociais.

4.3.1 Ato licito

O ato ilicito caracteriza-se por decorrer de uma conduta (a¢cdo ou omissao)
voluntaria e antijuridica, isto €, contraria ao direito. Importante frisar que néo se trata
de um ato invalido, mas sim de um ato perfeitamente valido que gera efeitos no

ordenamento juridico passivel de impor ao seu agente o dever de reparar.

O direito romano ndo desenvolveu uma nocdo abstrata de ato ilicito.
Reconheciam-se certos ilicitos tipicos que sujeitavam quem 0s praticou a uma pena
civil cominada. Assim, a responsabilidade decorrente da observancia destes ilicitos
tipicos era denominada responsabilidade ex delicto. Contudo, estas figuras tipicas
romanas ndo continham todas as hipoteses de danos reparaveis, razao pela qual foi
necessario criar um fundamento juridico para o dever de reparacdo. Assim, surge 0
dever de indenizar em situacdes que eram consideradas quase delitos (quasi ex
delicto), ampliando-se, portanto, o rol de situacdes danosas passiveis de

indenizacao.
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Posteriormente, a doutrina criou a figura abstrata do ato ilicito. No
ordenamento brasileiro, ha uma clausula geral de ilicitude, verdadeira regra de
configuracdo de ato ilicito gerador de responsabilidade na esfera civel, prevista no
art. 186 do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2009): “aquele que, por acdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira (2010) os requisitos legais de
configuracdo do ilicito compreendem tanto o ilicito penal como o civil, ndo havendo
diferenca ontolégica entre eles, porque em ambos h4 a infracdo de um dever
preexistente e a imputacao de um resultado a consciéncia do agente. Logo, para o
referido autor, a diferenca entre ilicito penal e ilicito civil estaria na natureza do bem
ofendido e nos efeitos do ato, eis que para o direito penal, o delito € um fato de
desequilibrio social, que justifica a repressdo como meio de restabelecimento. Para
o direito civil, o ilicito é um atentado contra o interesse privado de outrem, sendo a
reparacdo do dano sofrido uma de restauracdo do equilibrio rompido (PEREIRA,
2010, p. 560).

A esse respeito, Caio Mario da Silva Pereira conclui: “enquanto o direito
penal vé no ilicito a razdo de punir do agente, o direito civil nele enxerga o
fundamento da reparagdo do dano” (PEREIRA, 2010, p. 561). Ademais, “o
mecanismo especifico de eficacia do Direito Penal — diferentemente do Direito
Administrativo ou Civil — consiste em estabelecer custos muito superiores aos
beneficios do delito” (FISCHER, 2006, p. 157).

Vale frisar: “ndo existe diferenga ontoldgica entre crime (ilicito penal) e ilicito
civil, pois ambos ferem o ordenamento juridico. A Unica diferenca entre o ilicito penal
e o ilicito civil € meramente formal, ou seja, aquela estabelecida pela lei penal”
(MIRABETE, 2001, p. 99).

Entdo, para o Direito, “o ilicito € uno, e 0 que o caracteriza sdo os resultados
gue dele emergem (civis, penais ou ambos), dependendo da repressdo especifica
que determinado ramo do Direito a ele reservou, separada ou cumulativamente”
(FELIPETO, 2001, p. 38).

Do art. 186 do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2009), pode-se auferir que

além da antijuridicidade, a conduta - voluntaria e culpavel - é elemento do ato ilicito.
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A questdo da culpabilidade, no ambito civel, ndo se apega a distingdo entre

dolo e culpa (stricto sensu). De acordo com César Filza:

A verdade, porém, é que, como regra, ao Direito Civil ndo interessa se o
autor do ato ilicito agiu com culpa ou dolo. As consequéncias serdo as
mesmas, sejam elas quais forem, ou seja, indenizacdo dos prejuizos,
anulacao do ato, perda de direito, etc. (FIUZA, 2007, p. 256).

Por isso, no ambito civel, “quando se enumera os elementos do ato ilicito
fala-se apenas em culpa, omitindo-se o dolo” (FIUZA, 2007, p. 256). No ambito penal
adquire especial importancia a verificacdo da existéncia de dolo ou de culpa, pois,
conforme o paragrafo unico do art. 18 do CP, “salvo os casos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente” (BRASIL, 2013). Ademais, conforme art. 18, incisos | e I, do CP,
restara configurada a culpa quando o agente ndo quis praticar o resultado, mas deu
causa por negligéncia, imprudéncia ou impericia e estard configurado o dolo quando

0 agente quis o resultado ou quando assumir o risco de produzi-lo.

A culpa, durante grande parte da histéria, foi 0 nucleo do instituto da
responsabilidade civil, havendo, com a evolucéo histérica do direito, uma ampliacéao
das hipoteses passiveis de reparacdo, admitindo-se a configuracdo deste dever,
ainda que ndo demonstrada efetivamente a culpa do agente, como é o caso da

chamada responsabilidade objetiva.

Henoch D. Aguiar assim define culpa:

O conceito de culpa, tomado este vocdbulo em sentido lato, genérico e
abrangente, envolve a ideia de toda falta a um dever juridico, falta que
consiste em primeiro plano, em um agir sem direito - sine iure - em segundo,
contra o direito alheio - contra ius, iniuria - e, em terceiro, em proceder
assim com pleno conhecimento das consequéncias prejudiciais de nossa
agir ou em razao de nao té-lo previsto, quando poderiamos ter previsto com
uma maior atencdo e diligéncia ao realizar o ato (AGUIAR, 1950, p. 254,
traducéo nossa)lg.

' El concepto de culpa, tomado este vocablo em um sentido lato, genérico y comprensivo, envuelve
la idea de toda falta a um deber juridico, falta que consiste em primer término, em um obrar sin
derecho — sine iure — em segundo, em contra del derecho ajeno — contra ius, iniuria — y, em tercero,
em proceder asi com pleno conocimiento de Ias consecuencias perjudiciales de nuestro obrar o em
razon de no haberlas previsto, cuando las pudimos rever cin uma mayor atencion y diligencia que
hubiésemos puesto a realizar e lacto.
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Em sentido similar, a respeito da culpa, as palavras de Chironi:

Quando o ato, enquanto prejudicial, e por ser assim, ndo foi intencional por
parte do agente, ou bem, se foi intencional o ato, ndo prejudicial por si, e
ndo eram desejadas as consequéncias, posto que ndo previstas, ou bem,
ainda que previstas, aparentemente impossivel de se determinar, se dira
gue o agente cai em culpa, que a acao é culposa. (CHIRONI, 1907, p. 16-
17, traducao nossa)®.

Além da conduta voluntaria e culposa do agente, outro elemento essencial
para a configuragdo de ato ilicito é o dano (eventus damni) caracterizando-se com
uma expressao material do prejuizo sofrido em razdo da conduta praticada, seja de

ordem fisica, patrimonial ou moral.

Como nao ha que se falar em responsabilidade sem danos, pode-se afirmar
que “o dano é elemento constitutivo e delimitador da responsabilidade civil” (FROTA,
2008, p. 173).

Outro ponto a ser analisado é a relacao de causa e efeito entre a conduta do
agente e o dano causado, o chamado nexo causal ou nexo de causalidade. Nao
sendo possivel identificar o nexo de causalidade entre a conduta praticada e 0s

danos causados, ndo ha que se falar em responsabilidade.

Existem duas teorias que visam definir os efeitos do nexo causal na

apuracéao da responsabilidade civil.

A teoria da responsabilidade da equivaléncia dos antecedentes, criada por
Von Buri a partir das ideias de Stuart Mill, imputa a mesma relevancia a todas as
condicbes que concorreram para o resultado danoso, ndo se questionando qual

delas foi mais ou menos eficaz para a producéo do dano.

Nesta teoria, prevaleceria a ideia de que toda a condicdo que contribuiu
para o resultado constitui sua causa, de forma que ele ndo ser teria
produzido se alguma das condi¢bes antecedentes ndo houvesse ocorrido
(conditio sine qua non). A causa geral, portanto, insere-se em cada uma das
condi¢cdes antecessoras, jA que, sem 0 concurso de todas o resultado
especifico em tese néo se teria verificado. (BERNARDES, 2012, p. 92).

*° Ccuando el acto, en cuando injurioso, y por serlo, no fuere querido por el agente, o bien, si fuere
querido el acto, no injurioso por si, y no se quiseran las consecuencias, ya por no previstas, o bien
aunque previstas, pareciese imposible determinarlas, se dird que el agente cae en culpa, que la
accion es culposa.
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No ambito do Direito Civil essa teoria é criticada, como lembrado por Sérgio
Cavalieri Filho:

Critica-se esta teoria pelo fato de conduzir a uma exasperacdo da
causalidade e uma regressdo infinita do nexo causal. Por ela, teria que
indenizar a vitima de atropelamento ndo s6 quem dirigia o veiculo com
imprudéncia, mas também quem |lhe vendeu o automoével, quem o fabricou,
guem forneceu a matéria prima, etc. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.49).

A segunda teoria, desenvolvida por Von Kries, chamada teoria da
causalidade adequada, admite como causa 0 antecedente necessario e mais
adequado a producdo de um resultado. Em outras palavras, sera causa de um dano

aguela conduta mais determinante, isto €, mais idénea a gerar o resultado.

André José de Castro Bernardes (2012) critica esta teoria na medida em que
a busca da causa mais ‘adequada’ dependeria de um ‘juizo de probabilidade do
dano, o que conferiria grande incerteza e imprecisdo a aplicacdo da teoria da
causalidade adequada. Acrescenta o referido autor que ao se eleger apenas um,
fator como causa Unica e absoluta de um evento, estariamos desconsiderando que

pudesse haver uma concorréncia de causas para a producdo do evento danoso.

Em que pese a critica apontada, no ambito do Direito Civil brasileiro &
adotada esta segunda teoria, devendo ser ressaltado o trabalho do julgador na

apuracédo do nexo de causalidade:

Em linhas gerais, e sucintas, a teoria pode ser assim resumida: o problema
da relacdo de causalidade € uma questéo cientifica de probabilidade.

Dentre os antecedentes do dano, ha que destacar aquele que esta em
condicdes de necessariamente té-lo produzido. Praticamente, em toda a
acdo de indenizacéo, o juiz tem de eliminar fatos menos indiferentes a sua
efetivacdo. O critério eliminatério consiste em estabelecer que, mesmo na
sua auséncia, 0 prejuizo ocorreria. Apds este processo de expurgo, resta
algum que, no curso normal das coisas, provoca um dano dessa natureza.

Em consequéncia, a doutrina que se constréi neste processo técnico se diz
causalidade adequada, porque faz salientar, na multiplicidade de fatores,
aquele que normalmente pode ser o centro do nexo de causalidade.
(PEREIRA, 1992, p. 79).

No Direito Penal a relagcdo de causalidade esta descrita no art. 13 do CP,
verbis: “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a

guem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado
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nao teria ocorrido” (BRASIL, 2013). Essa relagdo de causalidade deve ser analisada
tendo como pano de fundo as causas que rompem 0 nexo causal: auséncia de dolo
e culpa, superveniéncia de causa independente e causas absolutamente
independentes. Por 6bvio, ndo se admite uma regressao infinita do nexo causal, sob
pena de, verbi gratia, se responsabilizar o fabricante de uma faca utilizada como

instrumento para um homicidio.

Importante frisar que mesmo nas hipoteses de responsabilidade objetiva
(n&o aplicaveis no Direito Penal), em que ndo se exige a demonstracdo da culpa, é
imprescindivel provar que o dano decorreu da conduta praticada, ndo podendo ser
dispensada a comprovacéo do nexo de causalidade.

De fato, observados o conceito e seus elementos, o ato ilicito stricto sensu é

a principal fonte de responsabilidade civil.

4.3.2 Abuso de Direito

De acordo com César Fiuza, “o abuso de direito ocorre, quando uma
pessoa, ao exercer o direito legitimo, excede os limites impostos por seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (FIUZA, 2007, p. 257).
Portanto, “o abuso foi definido como o excesso no exercicio do direito” (FRAZAO,
2011, p. 223).

Ademais, “por meio do principio da repressao ao abuso de direito, cria-se
mais uma possibilidade de se determinar a reparacdo de danos, além das hipoteses
em que o ordenamento juridico é diretamente violado” (MARGONI; GUERREIRO,
2013, p. 482).

“O fundamento principal do abuso do direito € impedir que o direito sirva
como forma de opresséao, evitar que o titular utilize seu poder com finalidade distinta
daquela a que se destina” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 161).

O art. 187 do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2009) prevé, expressamente,

o abuso de direito como espécie de ato ilicito e, portanto, fonte de responsabilidade

2L Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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civi. César Fiuza denomina o abuso de direito como “ato ilicito funcional,
diferenciando-o do ato ilicito intrinsecamente, o qual € um ato antijuridico em sua
esséncia” (FIUZA, 2007, p. 257). Para esse autor, o ato intrinsecamente ilicito, ainda
que derive de um exercicio regular de um direito, € considerado antijuridico quando
ultrapassa os limites formais deste direito. Lado outro, a ilicitude do abuso de direito
ndo esta em sua forma, a qual é perfeita e legitima, mas sim na medida em que séo
violados os limites valorativos do ato impostos pelos costumes, pela boa-fé ou pela
lei.

Ainda segundo César Fitza (2007), uma boa forma de ilustrar esta diferenca
seria 0 exemplo a seguir mencionado: a principio, dirigir em alta velocidade néo é
um abuso de direito, mas sim um ato intrinsecamente ilicito, pois ninguém tem o
direito de dirigir acima da velocidade razoavel. Mas, se uma pessoa dirige em
velocidade extremamente baixa para prejudicar o transito, porém dentro da
velocidade permitida, configurado estd um ilicito funcional, isto €, um abuso de

direito.

Importante frisar que, muitas vezes, € essencial provar a ma-fé do autor de
um ato abusivo, porém, a ma-fé ndo é requisito essencial para a configuracdo do
abuso de direito. Basta, em alguns casos, que se comprove que foram excedidos 0s
limites econdmicos ou sociais do direito. Nesse sentido, os dizeres de Caio Mario da

Silva Pereira:

O propésito de causar dano ndo requer apuracdo de intencdo intima do
titular. Induz-se o abuso da circunstancia de se servir dele o titular,
excedendo manifestamente o seu fim econémico ou social, ou atentando
contra a boa-fé ou os bons costumes. (PEREIRA, 2010, p.578)

Com efeito,

A consagracdo do abuso de direito, no contexto das demais clausulas
gerais previstas pelo novo Cadigo Civil, alia-se perfeitamente & tendéncia
atual do direito comparado de compreender a responsabilidade civil como
instrumento de composi¢cdo e balanceamento de interesses conflitantes.
(FRAZAO, 2011, p. 223).

A respeito da expressdao “abuso de direito”, importante destacar que a

expressao “abuso de direito” configura “verdadeira antitese logica, uma vez que o
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direito deve cessar na exata medida em que comega o abuso’”. (MARGONI,
GUERREIRO, 2013, p. 482).

Dessa forma, em caso de abuso de direito, o responsavel devera reparar 0s
danos causados. Nesse sentido, as palavras de Anna Beatriz Alves Margoni e
Carolina Dias Tavares Guerreiro: “o titular de um direito, se exercita-lo de maneira
abusiva, pode vir a ser responsabilizado por eventuais danos que sua conduta
causar a outrem” (MARGONI; GUERREIRO, 2013, p. 481).

Cabe, assim, ao operador do direito, no caso concreto, demonstrar a
comprovacdo desta violagdo abusiva, a fim de pleitear a reparagéo civil pelo dano
causado.

4.3.3 llicito contratual ou inadimplemento

A responsabilidade civil contratual tem como origem o chamado ilicito
contratual ou inadimplemento, consistindo este no descumprimento de obrigacéo
assumida pela vontade das partes, quer seja quanto a um negdcio juridico bilateral

ou unilateral.

Contrato, conforme ensina Orlando Gomes, “é todo acordo de vontades
destinado a constituir uma relacdo juridica de natureza patrimonial e eficacia
obrigacional” (GOMES, 1998, p. 12).

Em regra, o simples inadimplemento gera a obrigacao de reparar, havendo o
que se chama de culpa presumida, que ndo se confunde com responsabilidade
objetiva, pois esta prescinde da comprovacao da culpa.

Quando se fala em culpa presumida, ha uma inversdo do 6nus da prova.
Neste sentido, alegando-se o inadimplemento ou mora do devedor, cabera a este
provar a inexisténcia de sua culpa ou a presenca de qualquer excludente do dever

de indenizar, como por exemplo, caso fortuito ou for¢ca maior.

A responsabilidade contratual funda-se na existéncia de um contrato, sendo
a obrigacédo violada aquela decorrente deste instrumento celebrado, diferenciando-
se, portanto, da responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana, a
qual resulta de inadimplemento normativo, ou seja, da pratica de um ato ilicito ou da

violagdo de um dever fundado em algum principio geral de direito.
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4.3.4 Sentenca criminal

Uma infracéo penal reconhecida por sentenca criminal transitada em julgado

pode ser igualmente fonte de responsabilidade civil.

A leséo gerada por uma infracdo penal pode atingir a coletividade sem uma
completa individualizacdo da vitima, como pode também causar dano a uma

determinada pessoa.

A esse respeito, convém exemplificar com a diferenca entre o crime de
estelionato (art. 171 do CP)*? e o crime do art. 2°, inc. IX, da Lei 1.521/51 (Lei dos
crimes contra a economia popular)?®: no primeiro a vitima é determinada, no Gltimo a
conduta é praticada contra um numero indeterminado de pessoas, sem vitima

individualizada.

Quando a vitima puder ser particularizada, a conduta criminal ensejara a

acao civil ex delicto, uma intervencéo judicial além da esfera penal. Nesse caso,

guando a repercussdo da infracdo houver de atingir também o campo da
responsabilidade civil, ter4 lugar a chamada acéo civil ex delicto, que outra
coisa ndo é sendo o procedimento judicial voltado a recomposi¢ao do dano
civil causado pelo crime. (OLIVEIRA, 2013, p. 181).

A sentenca penal condenatdria possui diversos efeitos enumerados pela
legislacdo, dentre eles os denominados efeitos extrapenais, 0os quais se dividem em
efeitos genéricos (aqueles que, preenchidos os seus requisitos, serdo produzidos
automaticamente pela decisdo condenatéria transitada em julgado) e os efeitos
especificos (devem ser justificados de forma fundamentada, conforme o caso, na

sentenca).

2 Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:Pena -
reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

2 Art. 2°. S&o crimes desta natureza:
IX - obter ou tentar obter ganhos ilicitos em detrimento do povo ou de nimero indeterminado de

pessoas mediante especulacdes ou processos fraudulentos ("bola de neve", "cadeias”, "pichardismo"
e quaisquer outros equivalentes);
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Luiz Regis Prado entende que os efeitos extrapenais genéricos “sdo
autométicos, ou seja, independem de qualquer declaracdo expressa do ato
decisoério” (PRADO, 2007, p. 687).

O art. 91, I, do Cédigo Penal® (BRASIL, 2013) prevé um dos efeitos
extrapenais genéricos da condenacao criminal, qual seja, tornar certa a obrigacédo de

indenizar o dano.

Em que pese ser o dever de reparar um dos efeitos — automaticos — da
sentenca criminal, a responsabilidade nas esferas civel e penal deve ser apurada de

forma autbnoma, tendo em vista as particularidades de cada ramo do direito.

O artigo 935 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2013) prevé que “a
responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o0 seu autor, quando estas questdes
se acharem decididas no juizo criminal’. Para Eugénio Pacelli de Oliveira, a
sentenga penal transitada em julgado sera uma “decisdo com eficacia preclusiva
subordinante” (OLIVEIRA, 2013, p. 187), porque impede a reabertura da discussao

em qualquer outro processo, privilegiando a unidade da jurisdicéo.

Assim, ndo obstante a independéncia das esferas penal e civil, a sentenca
criminal que absolve o réu por inexisténcia de crime ou por ndo ser ele o autor,
vincula a esfera civel quanto a impossibilidade de atribuir responsabilidade. Este
vinculo decorre do principio da unidade de jurisdicdo. A esse respeito, as palavras

de Silvio de Salvo Venosa:

Nosso ordenamento adota a independéncia de jurisdicdes, com a acao civil
e a acdo penal autbnomas, com certa mitigacdo, porque subsiste
relacionamento entre ambas as esferas. A jurisdicdo, como funcéo
decorrente da soberania, € uma sé. A divisdo em justica civil e penal d4-se
mais por facilidade de organizacdo, para tornar mais simples o seu
exercicio. Sob o prisma da soberania a jurisdicdo é una e indivisivel. A
administragdo da justica e a jurisdicdo do Estado entre nds sdo unas,
decorrentes da soberania e exercicio do poder. Como regra, a
administracdo da justica deve zelar para que ndo coexistam decisbes
contraditorias ou antagdnicas. (VENOSA, 2004, p. 162).

O art. 65 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 2013)% prevé que faz

coisa julgada no ambito civel a sentenca penal que reconhecer a existéncia de uma

* Art. 91 - S&o efeitos da condenac&o:
| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;
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das excludentes da ilicitude, como a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever
legal, o exercicio regular de direito e o estado de necessidade, valendo-se do critério
de suficiéncia probatéria. Todavia, no ambito civel, embora ndo se possa reabrir a
discusséo acerca destas excludentes, ha casos em que o dever de reparar persistira
tal como ocorre nas situacdes descritas nos arts. 929%° e 930?’ do Cédigo Civil de
2002 (BRASIL, 2009).

Ainda no tocante a repercussdo da sentenca criminal na esfera civil, o
Superior Tribunal de Justica reconheceu como excecdo a impenhorabilidade do bem
de familia, a execucdo de sentenca civil condenatéria decorrente de pratica de ato
ilicito, desde que o réu tenha sido condenado pelo mesmo fato na esfera penal:

PROCESSO CIVIL. DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACIDENTE DE
TRANSITO. EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO JUDICIAL CIVIL
DECORRENTE DA PRATICA DE ATO ILICITO. COEXISTENCIA COM
SENTENCA PENAL CONDENATORIA COM O MESMO FUNDAMENTO
DE FATO. PENHORA DE BEM DE FAMILIA. APLICA(;AO DA LEI n.
8.009/1990. EXCE(;OES PREVISTAS NO ART. 3°. IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE DE VIOLA(;AO AO DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
COMPETENCIA DO STF. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. 1. E defeso a esta Corte apreciar alegacéo de violagdo a
dispositivos constitucionais, sob pena de usurpacdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal. 2. N&o ocorre violagdo ao art. 535 do Cddigo de
Processo Civil quando o juizo, embora de forma sucinta, aprecia
fundamentadamente todas as questdes relevantes ao deslinde do feito,
apenas adotando fundamentos divergentes da pretensdo do recorrente.
Precedentes. 3. O art. 3°, VI, da Lei n. 8.009/1990 expressamente afastou a
impenhorabilidade quando o bem imével é adquirido com produto de crime
ou para execucdo de sentenca penal condenatéria a ressarcimento,
indenizac@o ou perdimento de bens, sendo certo que, por ostentar a
legislagéo atinente ao bem de familia natureza excepcional, é insuscetivel
de interpretacdo extensiva. 4. De fato, o carater protetivo da Lei n.
8.009/1990 impbe sejam as excecdes nela previstas interpretadas
estritamente. Nesse sentido, a ressalva contida no inciso VI do seu artigo 3°
encarta a execu¢do de sentenca penal condenatéria - acao civil ex delicto -;
ndo alcancando a sentenga civel de indenizacdo, salvo se, verificada a
coexisténcia dos dois tipos, for-lhes comum o fundamento de fato,
exatamente o que ocorre nestes autos. Precedente. 5. Recurso especial
nao provido. (REsp 1.021.440-SP, 42 Turma. Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
julgado em 02/05/2013, DJe 20/05/2013).

* Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em
estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

% Art. 929. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem
culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacao do prejuizo que sofreram.

27 Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera
0 autor do dano acéo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo Unico. A mesma a¢do competird contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art.
188, inciso ).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp+1021440
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Nesse sentido, trata-se de uma excecdo a impenhorabilidade do bem de
familia, porque é possivel a penhora do bem de familia, no &mbito de execuc¢éo de
sentenca civil condenatoria decorrente da pratica de ato ilicito, na hipotese em que o

réu também tenha sido condenado na esfera penal pelo mesmo fundamento de fato.

A Lei 11.719/08 alterou o art. 387, do Cédigo de Processo Penal® (BRASIL,
2013), renumerando o inciso IV, de forma a incluir o dever do juiz de fixar na
sentenca o valor minimo para reparacdo dos danos — materiais — resultantes da
infracdo penal. Assim, a vitima ou os legitimados pelo art. 63 do CPP? (BRASIL,
2013) poderao executar no juizo civel a parcela minima reparatéria, sem prejuizo de
apurar o montante efetivamente devido, caso 0s prejuizos da vitima ultrapassem

esse valor ou em caso de busca por indenizacéo a titulo de dano moral.

Vale lembrar que a sentenca penal condenatoria é considera titulo executivo
judicial, conforme art. 475-N, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil*® (BRASIL,
2009). Para tanto, o valor minimo da reparacdo deve estar expresso na sentenca
condenatdria. O carater executivo da sentenca criminal condenatoria foi ressaltado

por Fernando Galvao:

Na sentenca penal condenatdria, por forca do disposto no inciso IV do art.
387 do Codigo de Processo Penal, deve o magistrado fixar o valor minimo
para a reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido. A previsdo para a reparagdo dos danos
deve ser entendida em sentido amplo, abrangendo também as hipéteses de
indenizac@o. Dessa forma, a decisdo produzida no juizo criminal apresenta
certeza e a liquidez necessaria a sua pronta execugdo no juizo civel.
(GALVAO, 2013, p. 856).

Imperioso ressaltar que a sentenca penal condenatdria somente tera eficacia
na esfera civel contra o réu, eis que, de acordo com o principio da intranscendéncia,

a pena nao pode ultrapassar a pessoa do condenado (art. 5°, inc. XLV, da CR/1988).

%8 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria: (...) IV - fixara valor minimo para reparacéo dos
danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;

» Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-lhe a execucdo, no
juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus
herdeiros.

Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a execugdo podera ser efetuada
pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da
liquidacdo para a apuracéo do dano efetivamente sofrido.

%0 Art. 475-N. S#o titulos executivos judiciais: (...) Il — a sentenca penal condenatéria transitada em
julgado;
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Caso a vitima pretenda buscar a reparacéo civil de terceiros obrigados a indenizar,
como ocorre nas hipéteses de responsabilidade por fato de terceiros, deve ser
promovida a competente agdo de conhecimento denominada actio civilis ex delicto,
abrindo-se ampla discussdo acerca do fato, do dano e da responsabilidade. O
mesmo ocorrera caso a vitima queira pedir uma condenacao que ultrapasse o fixado

na sentenca penal.

A respeito do tema, Eugénio Pacelli de Oliveira destaca:

No que diz respeito ao bem juridico protegido pela norma penal
incriminadora, a lesdo causada pelo crime tanto pode atingir, diretamente, a
coletividade do corpo social sem a completa particularizagdo ou
personificagdo da vitima, tal como ocorre com o trafico de drogas, por
exemplo, como pode também afetar mais intensamente o patriménio (moral
e econdmico) de determinada pessoa. Na segunda hip6tese, tais condutas
daréo ensejo a intervencdes judiciais distintas da resposta penal, diante da
diversidade e pluralidade de graus de ilicitude que as acompanham. Nessas
situacdes, quando a repercussdo da infracdo houver de atingir também o
campo da responsabilidade civil, ter4 lugar a chamada acgéo civil ex delicto,
gue outra coisa ndo é sendo o procedimento judicial voltado a recomposicao
do dano civil causado pelo crime. (OLIVEIRA, 2013, p. 181)

A reparacdo a ser buscada na esfera civel podera consistir tanto no
ressarcimento pelos danos emergentes (efetivamente apurados) quantos pelos

lucros cessantes como forma de ressarcimento do ofendido.

Vale lembrar que havendo desconstituicdo da sentenca em acao de revisdo
criminal perdera a mesma seu carater executivo ainda que ja tenha sido instaurada a
acdo de execucdo fundada no art. 475-N, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil®

(BRASIL, 2009).

4.3.5 Qutras fontes

A obrigacdo de reparar, decorrente de responsabilidade aquiliana ou
extracontratual, ndo advém apenas da pratica de ato ilicito ou de condenacgéo
criminal transitada em julgado. Maria Helena Diniz enumera algumas outras fontes

da responsabilidade civil:

' Art. 475-N. S&o titulos executivos judiciais: (...) Il - a sentenca penal condenatéria transitada em
julgado;
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Poder-se-a definir a responsabilidade civil como aplicagdo de medidas que
obriguem alguém a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros
em razao de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, de
fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva) ou
ainda, de simples imposicao legal (responsabilidade objetiva). (DINIZ, 2007,
p. 37).

A propria lei, em certas situagfes, reconhece o dever de reparacdo quando
ocorre a violacdo a determinados deveres especiais. Uma das hipéteses € a descrita
no art. 932 do Cdédigo Civil, que estampa a denominada responsabilidade por fato de

terceiro, verbis:

Art. 932. S&o também responsaveis pela reparagéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia. (BRASIL, 2009).

Dessa forma, o Cdadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2009) impde o dever de
reparacado dos danos aqueles que, embora ndo tenham concorrido para o prejuizo,
possuam alguma relacdo especial com os agentes, sendo, pois, uma notéria

comprovacao da evolucao do instituto da responsabilidade civil.

N&o visa, assim, o legislador apurar a culpa de quem causou o dano, mas
sim, sanar os prejuizos da vitima. Trata-se, pois, de uma expressa hipbtese de
responsabilidade objetiva, como se observa pela leitura do art. 933 do Caddigo Civil
de 2002* (BRASIL, 2009) que dispde que, as pessoas acima enumeradas,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros referidos no art. 932 (dispositivo
transcrito na pagina anterior), ainda que nao haja culpa de sua parte.

%2 Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de
sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.
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lgual raciocinio deve-se adotar ao analisar os artigos 936% e 937** do
Cddigo Civil (BRASIL, 2009), que imputam responsabilidade ao individuo em

decorréncia de danos causados por coisas ou animais dos quais detenha a guarda.

A violacdo de deveres especiais de seguranca, incolumidade ou garantia
impostos pela lei aqueles que exercem atividades de risco ou utilizam coisas

perigosas também deve ser considerada como fonte da obrigacao de reparar.

O art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil®*® (BRASIL, 2009), contém a
previsdo da responsabilidade objetiva para casos especificados em lei ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem.

Esta previsdo de responsabilidade decorrente de atividade exercida ndo se
restringe ao diploma civil. O Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2009), em
seu art. 12°°, também prevé a responsabilidade do fabricante, produtor, construtor e
importador, independentemente de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos

consumidores por defeitos do produto ou servigo.

Ao contrario do Cadigo Civil, o Cadigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
2009) prevé, em regra, a responsabilidade objetiva, sendo certo que, no caso dos
profissionais liberais, preconiza a responsabilidade subjetiva, respondendo aqueles
gue atuam como autdbnomos em profissdes regulamentadas, pela reparacdo caso
configurada sua culpa para a ocorréncia do evento danoso.

Outro exemplo é a reparacéo civil por dano ao meio ambiente. Todo prejuizo
potencial ao meio ambiente pode e deve ser coibido. Assim, basta a potencialidade
do dano ao meio ambiente para justificar a exigéncia de uma reparagao por parte

% Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa
da vitima ou forgca maior.

¥ Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se
esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

% Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

% Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacg8es insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.



94

daquele que lucra com a atividade causadora do risco. O objetivo do legislador é
preservar 0 meio ambiente e ndo apenas buscar uma compensacao para o dano

causado a sociedade.

A esse respeito, a Lei 7.347/85 (BRASIL, 2009) disciplina a acao civil publica
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, possibilitando ao Ministério
Publico e outras entidades elencadas apurar supostos riscos ou efetivos danos ao

meio ambiente bem como buscar a efetiva reparacdo ou prevencao.

Resta claro que néo é o objetivo da presente pesquisa esgotar as fontes de
responsabilidade civil existentes no ordenamento juridico brasileiro. Pretendeu-se
com a explanacdo apenas demonstrar como o direito civil patrio absorveu a

evolucdo tedrica do instituto. Nesse sentido:

Transformacdo € tdo intensa que ndo permaneceu despercebida; a crise
instalou-se. Na esfera do direito impbs-se prontamente uma nhova
consciéncia moral, a ditar urgéncia de revisdo de conceitos, de institutos, de
estruturas e de valores, a favor de uma mentalidade ética bem distinta
daquela para quem a arquitetura juridica do passado houvera sido
desenhada e por forca da qual o traco da solidariedade social e o traco da
dignidade individual passaram a realizar sadio percurso paralelo.
(HIRONAKA, 2009, p.190-191).

No Direito Moderno, a responsabilidade civil ndo se funda em questdes
meramente patrimoniais. A solidariedade social e a dignidade da pessoa humana
sdo hoje os fundamentos da responsabilidade civil, sendo ampliado o rol de

possibilidade de danos reparaveis.

O instituto da responsabilidade civil vé-se norteado pela ja mencionada ideia
de socializacao dos riscos, com foco no dano causado, ndo s a vitima, mas a toda

a coletividade.

A respeito da relacéo entre a responsabilidade objetiva e a fungéo social da
empresa, importante destacar que “a primeira visa a imputacao de responsabilidade
pelo risco empresarial, por razbes de equidade e justica distributiva, aquele que o
criou ou dele tira proveito” (FRAZAO, 2011, p. 198). Por isso, é evidente a ligagéo
entre a responsabilidade objetiva e a funcao social da empresa.

Na medida em que o empresario exerce suas atividades, assumindo 0s

riscos inerentes, vé-se obrigado a arcar com 0s custos que tais riscos trazem a
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coletividade, em observancia de uma justica social. Se a sociedade proporciona
condicbes para a obtencdo do lucro, nada mais justo que retribuir, sanando 0s
prejuizos causados na busca por lucro, bem como cumprindo a funcéo social.

Apos verificar 0 que envolve a responsabilidade civil do empresario, chegou
0 momento de estudar a sua responsabilidade penal, bem como o Direito Penal

Empresarial.
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5 O DIREITO PENAL EMPRESARIAL E A RESPONSABILIDADE PENAL DO
EMPRESARIO

A coletividade necessita de um sistema eficaz de controle para assegurar
uma estabilidade que possibilite ambiente seguro para o desenvolvimento
econdmico. Isso ocorre através de um sistema coerente de normas que considere
modelos de conduta, impondo sancfes aos fatos que coloquem perigo ao proprio
grupo. Nesse contexto, a responsabilidade penal serve de instrumento

imprescindivel para o controle social.

Cesare Beccaria, no século XVIII, afirmou que a responsabilidade penal foi
necessaria para que os homens pudessem viver com seguranca e tranquilidade. Por
isso, o0 surgimento das penas foi fundamental para a convivéncia social. De acordo
com esse autor: “leis sdo condi¢cdes sob as quais homens independentes e isolados
se uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de
gozar de uma liberdade indtil pela incerteza de conserva-la. Parte dessa liberdade
foi por eles sacrificada para poderem gozar o restante com seguranca e
tranquilidade” (BECCARIA, 1999, p. 27).

Dessa forma, a submissdo das pessoas as normas de convivéncia permite a
integracdo entre os individuos. Para efetivar essa submissdo, o Direito Penal é
imprescindivel, porque é mecanismo eficaz para assegurar a conformidade das

pessoas as normas da sociedade.

Ademais, “o Direito Penal simboliza o sistema normativo mais formalizado,
com uma estrutura mais racional, e conta com o mais elevado grau de divisdo de
trabalho e especificidade funcional dentre todos os subsistemas normativos”
(KAISER, 1978, p. 83). Portanto, a aplicacdo do Direito Penal, observando rigorosos
critérios de justica, é fundamental para restabelecer a ordem juridica quando os

demais ramos do direito se mostrarem insuficientes.

Nesse sentido, a responsabilidade penal pode ser conceituada como a

obrigacdo do autor de uma infracdo penal — crime ou contravencdo penal®’ — ser

*” Conforme o art. 1° do Decreto-lei n® 3.914/1941 (Lei de Introducdo do Cédigo Penal), considera-se
crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.
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submetido a persecucdo penal e sofrer as sancdes previstas em lei, perante a
Justica Criminal.

Trata-se, portanto, da obrigacdo de arcar com as consequéncias juridicas

(penais) de um delito.

5.1 A posicéao do Direito Penal no ordenamento juridico

O Direito Penal pode ser conceituado como o conjunto de normas juridicas
que tem por objeto a determinacdo de infracdes penais e suas sanc¢des, através de
um conjunto de valoracdes e principios que orientam a aplicacdo das normas penais
(BITENCOURT, 2012).

Atualmente, a doutrina majoritaria entende que o Direito Penal pertence ao
Direito Publico: “O Direito Penal, em suma, ao lado do Direito Constitucional, do
Direito Administrativo etc., ndo pertence ao Direito privado (do qual fazem parte o
Direito Civil, o Direito Comercial etc.), e sim ao Direito Publico” (MOLINA; GOMES,
2012, p. 37).

Essa posicdo majoritaria se justifica porque o Direito Penal, além de
proteger interesses individuais (vida, liberdade, patriménio, honra, etc.), tutela
interesses publicos (ex.: seguranca publica) e sociais (ex.: saude). E, mesmo
quando o Direito Penal protege interesses individuais, ele o faz “em fungdo do
interesse da propria convivéncia social, ja que ela ndo seria possivel sem a
salvaguarda desses bens fundamentais” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 37).

Outra justificativa diz respeito a falta de susceptibilidade negocial a que a
responsabilidade penal esta sujeita. Por isso, a responsabilidade criminal fica, em
regra, afastada do ambito da autonomia da vontade dos envolvidos. Destaque-se
que, em regra, nao ha possibilidade de negociar a responsabilidade penal. Essa
regra possui exce¢des, como € o caso da composicao civil e da transacao penal,
beneficios previstos na Lei 9.099/95 (arts. 72 ao 74 e 76, todos da Lei 9.099/95)%.

** Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a
vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade da composi¢cdo dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo imediata de
pena ndo privativa de liberdade.

Art. 73. A conciliacdo sera conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientacéo.
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Apesar de o Direito Penal pertencer ao Direito Publico, a interpenetracdo
entre o Direito Publico e o Direito Privado — exposta na secao 2.5 — demonstra que a
analise da responsabilidade penal do empresario € util em estudos de Direito

Privado.

Ademais, a distancia entre o Direito Publico e o Direito Privado esta em

crise:

A prépria distingdo entre direito privado e publico esta em crise. Esta
distincdo, que ja& os Romanos tinham dificuldade em definir, se substancia
ora na natureza publica do sujeito titular dos interesses, ora na natureza
publica e privada dos interesses. Se, porém, em uma sociedade onde é
precisa a distincdo entre liberdade do particular e autoridade do Estado, é
possivel distinguir a esfera do interesse dos particulares daquela do
interesse publico, em uma sociedade como a atual, torna-se dificil individuar
um interesse particular que seja completamente autdnomo, independente,
isolado do interesse dito publico. (PERLINGIERI, 2007, p. 53).

Importante destacar a importante relacdo entre o Direito Penal e o Direito
Privado: “As partes que formam os setores do Direito estdo umas com as outras
numa relacdo de autonomia e interdependéncia. Essa relacdo de
complementariedade se faz presente também entre o Direito Penal e os ramos do
Direito Privado (Direito Civil e Comercial).” (PRADO, 2007, p. 59).

Dessa forma, sdo véarias as afinidades do Direito Penal com o Direito
Privado: “como direito eminentemente sancionador, a contribuigdo do primeiro €
decisiva para reforcar a tutela juridica do segundo com a cominagcdo de sancdes
punitivas aos atos ilicitos” (MIRABETE, 2001, p. 29).

Essa interpenetracdo, entre ramos aparentemente separados, reflete um
caminho de mao dupla, porque “muitos conceitos do Direito Privado s&o uteis ao

Direito Penal, por serem indispensaveis a correta interpretacao e aplicacdo de seus

Paragrafo Unico. Os conciliadores sdo auxiliares da Justica, recrutados, na forma da lei local,
preferentemente entre bacharéis em Direito, excluidos os que exercam funcfes na administracéo da
Justica Criminal.

Art. 74. A composicao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentencga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica
condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a renlncia ao direito de queixa ou
representacao.

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, nao
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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preceitos. O Direito Penal também presta significativa contribuicdo ao Direito
Privado” (PRADO, 2007, p. 61).

Além disso, a unidade do ordenamento juridico justifica uma superacéo da
dicotomia Direito Publico/Direito Privado. Por isso, “ndo sao poucos os autores que,
a partir da ideia da constitucionalizacdo do direito, decretam como superada a
distingdo entre direito publico e direito privado” (SILVA, 2008, p. 172). No mesmo
sentido, Leonardo Mattieto defende o abandono da separacao do direito em publico
e privado: “a acolhida da tese de unidade do ordenamento juridico, e bem assim da
superioridade dos valores e principios insculpidos na Constituicdo, cujo alcance se
projeta no sistema juridico como um todo, conduz a necessidade de abandonar a
separagao do direito publico e privado, posta pela doutrina tradicional” (MATTIETO,
2000, p. 166).

A esse respeito, conforme ja exposto no item 2.5, ha autores defendendo

que o Direito Empresarial deveria, também, ser considerado ramo do Direito Publico:

O direito empresarial deveria ser também considerado ramo de “Direito
Publico”, o que seria visivel pelas normas de direito concorrencial
(principalmente as que se relacionam ao ativismo antitruste, que seria uma
forma de socializacdo das preocupacbes empresariais) e de direito
societario (quando se reconhece a sua complexidade e a pluralidade de
interesses na determinagdo do objeto social). (DINIZ, 2012a, p. 15).

Nesse sentido, o Direito Privado e o Direito Publico ndo se excluem, mas se
integram em uma unidade de sentido, em um contexto que privilegia a democracia e
os direitos fundamentais. Ora, “cada norma juridica serve sempre ao interesse
coletivo e ao individual ao mesmo tempo; porque o interesse coletivo ndo é um
interesse diferente do individual” (PERLINGIERI, 2008, p. 431).

De mais a mais, “ndo pode mais o direito empresarial ser meramente
passivo observador e receptor dos dados da vida empresarial” (SALOMAO FILHO,
2006, p. 20), nos quais se insere a responsabilidade penal empresarial.

Por isso, admitindo-se a interpenetracdo entre o Direito Publico e o Direito
Privado, fundamental estudar a responsabilidade penal do empresario, pessoa fisica

ou juridica.
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5.2 Os principais movimentos politico-criminais contemporaneos

A respeito dos instrumentos politico-criminais, merecem destaque o

abolicionismo, o movimento de Lei e Ordem e o Direito Penal minimo.

O movimento abolicionista possui bases nas ideias humanitarias que, devido
aos horrores presenciados pelo mundo na época da Segunda Guerra Mundial,
ganharam novo félego. O fundamento do abolicionismo € que punir penalmente nao
resolve os problemas sociais e, até mesmo, colabora, eis que o sistema penal
funciona como uma escola de horrores, uma fabrica de criminosos. Entdo, se as
sanc¢fes penais sdo cruéis e pioram a sociedade, contribuindo para a criminalidade,

devem ser abolidas.

Os doutrinadores adeptos do abolicionismo, cujas origens sao atribuidas ao
italiano Fillipo Gramatica, defendiam a perda de legitimidade do poder punitivo
exercido pelo sistema penal vigente, devendo o mesmo, entdo, ser abolido e
substituido por outros modelos de solucdo de conflito. Tal conclusdo fundou-se em

severas criticas dirigidas ao Direito Penal, visto como um sistema ineficaz e cruel.

Em sintese precisa, Rogério Greco entende que:

A crueldade do Direito Penal, a sua natureza seletiva, a incapacidade de
cumprir as fungbes atribuidas as penas (reprovacdo e prevencdo), a
caracteristica extremamente estigmatizante, a cifra negra correspondente
as infragbes penais que ndo foram objeto de persecucédo pelo Estado, a
selecdo do que deve ou ndo ser considerado como infragcdo penal, bem
como a possibilidade de os cidadaos resolverem, por meio de outros ramos
do ordenamento juridico (civil, administrativo, etc.), os seus conflitos inter
individuais, levaram um grupo de autores a raciocinar, definitivamente, com
a tese abolicionista. (GRECO, 2006, p. 10).

E inegavel a contribuicdo trazida pelo pensamento abolicionista que, ao
analisar as misérias do Direito Penal, promoveu a conscientizacdo sobre os
problemas a serem superados, especialmente tendo-se em vista a fragilizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana por uma utilizacéo irracional e inadequada

do jus puniendi e, mais especificamente, do instrumento da prisao.

Contudo, até mesmo alguns doutrinadores que defendiam o discurso
abolicionista reconheceram a grande dificuldade em se lidar com desvios

comportamentais graves sem a utilizacdo do sistema penal. Para vérias situacoes,
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Nao se conseguiu encontrar alternativa que n&o fosse a aplicagao do Direito Penal.
Dessa forma, apesar de ser um sistema falido, o sistema penal é necessério, eis que

ainda nao existe outra solucao.

Sendo assim, o discurso abolicionista foi perdendo forca, mas suas criticas
fizeram com que prosperassem o principio da intervengdo minima (a criminalizacdo
de uma conduta sO sera legitima se for necesséaria para a protecdo de um bem
juridico) e o Garantismo, bases em que se apoia a ideia do Direito Penal Minimo,

teoria a ser abordada mais adiante.

Em sentido oposto a corrente abolicionista, encontra-se a tese do Movimento
de Lei e Ordem, que defende um discurso do Direito Penal Maximo, no qual esse
Direito € visto como a solucdo primordial para a resolu¢cdo dos problemas que

afligem a sociedade.

Ao invés de se embasar em dados empiricos que demonstrem uma efetiva
diminuicdo da criminalidade ou a solucéo eficaz dos problemas sociais que visa
resolver, tal discurso é sustentado pela midia sensacionalista que dissemina o medo
generalizado na sociedade. Amedrontada, acuada pela inseguranca e convencida
por ideias preconceituosas, a populacdo passa a clamar por uma resposta enérgica
do Estado em face da criminalidade aparente e da violéncia urbana, sem perceber,
de fato, os erros inerentes a um discurso que prega o endurecimento irracional das

normais penais e flexibilizacdo dos direitos fundamentais.

No contexto da constru¢cdo de um Estado Democratico de Direito, que
deveria garantir o bem-estar da populacéo, fornecendo aos cidadaos condi¢cdes para
uma existéncia digna, cede lugar a um Estado Penal, que d4 menor importancia aos
direitos fundamentais, priorizando o sistema penal repressivo em detrimento de
investimentos sociais essenciais. Em consequéncia, a propria sociedade € a mais
prejudicada, vendo-se cada vez mais afundada em injusticas e desigualdades
sociais que s6 fazem aumentar ainda mais o problema da criminalidade, culminando

em um circulo vicioso que sem fim.

Os postulados pregados pelo discurso do Movimento de Lei e Ordem
comecam a ganhar apoio na década de 90, figurando-se como exemplo significativo
o movimento denominado “Tolerancia Zero”, instituido na cidade de New York pelo

entdo prefeito Rudolph Giuliani.



102

Tal movimento recebeu duras criticas por parte da doutrina penal, sendo
considerado uma maneira cruel de perseguicdo aos pobres e marginalizados nos
espacos publicos, servindo mais como maneira de tentar acalmar a populacdo de
classe média e alta e como manobra eleitoreira do que como medida eficaz de

combate e prevencao a criminalidade.

Outra vertente do Movimento de Lei e Ordem que ganhou proje¢édo mundial
€ o denominado “Direito Penal do Inimigo", preconizado por Gunther Jakobs. Em
brevissima sintese, tem-se que Jakobs procura tracar uma distingdo entre um Direito
Penal do Cidaddo, no qual seriam observados todos os principios fundamentais
garantistas inerentes ao Direito Penal moderno, e o Direito Penal do Inimigo,
destinados a um grupo especifico de delinquentes que deliberadamente
desrespeitam o Estado de Direito, os quais ndo poderiam, portanto, ter direito a

observancia dos direitos e garantias assegurados aos cidadaos.

N&o € dificil perceber que um discurso calcado em flexibilizacdo, e até
mesmo, inobservancia dos direitos e garantias fundamentais, configura um enorme
retrocesso que nao pode ser tolerado em um Estado Democrético de Direito. Nao se
pode permitir que a dignidade da pessoa humana seja vulnerabilizada em nome de
um discurso vazio que utiliza conceitos indeterminados, como “delinquentes” e
‘inimigos”, os quais podem ser, facilmente, selecionados pela orientagdo politica
dominante. Toda a sociedade, sem duavida, saird prejudicada, assombrada pela
ameaca do desrespeito a garantias basicas ha muito conquistadas pela

humanidade.

E, por fim, além da ameaca a dignidade da pessoa humana trazida pelo
discurso do Movimento de Lei e Ordem, tem-se que a tentativa de se educar a
sociedade através do Direito Penal, incriminando-se comportamentos pouco
relevantes e agravando penalidades, leva a um Direito Penal puramente simbdlico,
impossivel de ser aplicado. Ademais, o Direito Penal é instrumento que somente
deve ser utilizado em ultimo caso, quando esgotadas as demais vias (direito civil e

administrativo).

Mais do que um discurso que nao condiz com efeitos praticos positivos e,
ainda, perigoso, o Movimento de Lei e Ordem encerra a autofagia do sistema penal
gue, inflado exageradamente, seria incapaz de ser observado pelo meio social.

Aumentando-se desnecessariamente o nimero de delitos, aumentaria ainda mais a
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cifra negra, e o sistema penal, jA sobrecarregado, se tornaria insustentavel,

conduzindo a ineficacia e absoluta auséncia de credibilidade no sistema.

No meio entre as duas radicais correntes acima abordadas, situa-se o Direito
Penal Minimo. Baseado na ideia do que foi chamado de Garantismo Penal,

desenvolvido principalmente por Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e Razéo,

o direito penal minimo, que dizer, condicionado e limitado ao maximo,
corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos
cidadaos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e certeza. (FERRAJOLI, 2006, p. 102).

A concepgdo minimalista do Direito Penal implica a ado¢do de diversos
principios que deverdo ser observados tanto pelo legislador na criacdo e revogacao
de tipos penais, quanto pelos aplicadores da lei penal. Dentre tais principios
indispensaveis a um Direito Penal Minimo, garantidor dos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos em face do jus puniendi estatal, podem ser destacados:
intervencdo minima; lesividade; adequacdo social; insignificancia; individualizacéao
da pena; proporcionalidade; responsabilidade pessoal; limitacdo das penas;
culpabilidade e legalidade.

Em suma, tem-se que, no discurso minimalista, o Direito Penal é tido como
instrumento importante de controle social, mas cuja utilizacao legitima s6 pode se
dar em um juizo de ultima ratio, ou seja, quando falharem instrumentos menos
drasticos de controle social, nos quais se incluem sanc¢des impostas pelo direito civil
e administrativo, bem como o controle social ndo formal, exercido, por exemplo, pela

familia, escola e instituicdes religiosas.

Sem afastar-se de uma concepc¢do garantista, tendo como maxima a
aplicacdo racional do Direito Penal em respeito ao postulado inafastavel da
dignidade da pessoa humana, o jus puniendi estatal s6 pode ser exercido em uma
l6gica de minima intervencdo possivel do sistema penal sobre as liberdades dos
cidadados, com uma méaxima protecdo as garantias individuais.

Sendo assim, o Direito Penal passa a ser um sistema fragmentéario e
subsidiario. Vale ressaltar que o Direito Penal minimo n&o proibe uma aplicacao
rigida do direito. Pelo contrario, a aplicacdo deve ser rigida, mas, ao mesmo tempo,

racional.
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Nesse sentido, como a responsabilidade penal ndo pode acontecer de forma
arbitraria, sdo necessarios limites para o jus puniendi. Eles sdo obtidos através dos
principios, que correspondem a verdadeiros filtros limitadores da responsabilidade

penal.

O que se deve ter como pano de fundo é o Direito Penal minimo, baseado
na ideia do chamado Garantismo Penal, desenvolvido por Luigi Ferrajoli.

5.3 O Direito Penal Empresarial

O Direito Penal Empresarial, também chamado de Direito Penal Econémico,
possui matéria complexa eivada de tecnicismo e de ardua apreensdo. Esse ramo do
direito visa tutelar a atividade econdmica desenvolvida numa economia de mercados

livres.

Apesar de ser mais comum a expressao “Direito Penal Econdmico”, ndo ha
problema utilizar “Direito Penal Empresarial”, especialmente tendo em vista que o
termo empresa deve ser compreendido como a atividade, que visa obter lucros,
através do oferecimento ao mercado de bens ou servicos, gerados mediante a

organizacao dos fatores de producao.

Conforme entende Fabio Ulhoa Coelho, “se empresario € o exercente
profissional de uma atividade econdbmica organizada, entdo empresa € uma
atividade; a de producéo ou circulagao de bens ou servigos” (COELHO, 2008, p. 12).
Entdo, a empresa ndo possui personalidade juridica, sendo objeto — e ndo sujeito —
de direito.

Sobre o termo empresa, Luiz Antdnio Ramalho Zanoti registra:

Pelo termo empresa subtende-se condi¢do ativa, acdo, diligéncia, dentre
outras. Logo, em existindo empresa, ha atividade mediante o exercicio de
uma série de atos coordenados, complexos ou ndo, com objetivo especifico.
Essa atividade tem fins econdmicos, e visa a produgdo ou circulagdo de
bens ou servicos. Para o exercicio da atividade econdmica sdo necessarios
quatro fatores de producao: capital, trabalho, matéria-prima e tecnologia.
Subsume-se, pois, que esses bens de producdo possam produzir 0s
resultados esperados, do homem e para o homem, se forem empregados
de forma coordenada. Dai o fato de que, na conceituacdo de empresa,
impde-se a exigéncia de que ela seja um ente organizado. Essa conjugacgao
de esforcos é realizada pelo empresario, em nome proprio, em carater
habitual, com ou sem o concurso de atividade alheia, mediante a
organizacdo e direcdo do neg6cio. (ZANOTI, 2009, p. 17).
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Dessa forma, apesar de menos comum do que a expressao “Direito Penal

Econbémico”, n&o é errado falar em “Direito Penal Empresarial’.

Apesar de defender a manutencao da unicidade do Direito Penal, pode-se
dizer que Direito Penal Empresarial tem certa autonomia. Trata-se de disciplina
ainda em formacgéo, a qual podera ser convertida em disciplina autbnoma, com
sistema principiologico proprio, inclusive.

Conforme entende Carlos Perez Del Valle, “o Direito Penal Econdmico é
definido em relagdo a um objeto de carater politico-criminal: a prevencdo da
criminalidade econdmica” (VALLE, 2004, p. 30, tradugdo nossa)*. Por isso, Douglas
Fischer entende que é necessario ter um olhar novo, porque € limitada a capacidade
do Direito Penal classico para combater fendbmenos da criminalidade econdémica.
Sustenta, ainda, “ser necesséario desenvolver uma teoria com caracteristicas préprias
e que seja eficaz na protecao preponderante de bens juridicos coletivos, reveladores
de interesses difusos” (FISCHER, 2006, p. 102). Explicando sua posi¢ao, esse autor

acrescenta:

Nao que se deva afastar os critérios vigentes até hoje em relacdo aos
delitos que atinjam interesses individuais, mas é essencial que, de forma
paralela e concatenada, se estabelecam novos paradigmas — que devem
conviver harmoniosamente com aqueles — para que, de modo substancial,
se garanta a efetividade penal em relagdo aos crimes que atentem contra 0s
interesses difusos, inter-relacionados de forma umbilical com os chamados
direitos fundamentais de terceira geragdo. Apenas € necessario ter um olhar
novo. (FISCHER, 2006, p. 121).

Apesar de integrar o Direito Penal, possui intima ligacdo com a atividade
econdmica empresarial, eis que, em alguns casos de abuso de direito, 0os agentes,
na busca da maximizacdo de seus lucros, infringem normas de Direito Penal
Econdmico por meio de uma sociedade empresaria. Nesse sentido: “no instante em
que se permite aos soOcios exercer uma atividade comercial com o respaldo da
pessoa juridica, limitando-lhes a responsabilidade, a lei se sente no dever de
proteger, inclusive penalmente, terceiros que entrem em contato com a sociedade”
(COSTA JUNIOR; PEDRAZZI, 2005, p. 14).

* El Derecho Penal econémico se define en relacién con un objeto de carater politico-criminal: la
prevencion de la criminalidad econdmica.
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Sobre o chamado Direito Penal Empresarial, assevera Jair Leonardo Lopes:
‘em se tratando das relagdes do Direito Penal com outras disciplinas juridicas,
merece referéncia especial o denominado Direito Penal Econdmico que, segundo
alguns, tem por objeto os crimes praticados na producéo, distribuicdo e consumo de
bens e servigos”. (LOPES, 2005, p. 34).

No mesmo sentido: “a criminalidade econdmica como criminalidade da
empresa afeta a regulamentacdo da producéo, distribuicdo e consumo de bens e
servicos” (VALLE, 2004, p. 33, traducéo nossa)*.

Dessa forma, o Direito Penal Empresarial trata do conjunto de delitos que
podem ser praticados quando do exercicio de atividade econbmica organizada
visando a obtencdo de lucros, em uma economia de mercado. Configura uma
“criminalidade sultil, difusa e de reflexos lentos, porém com dimensao extremamente
acentuada” (FISCHER, 2006, p. 137).

Importante destacar o chamado efeito espiral, comum na delinquéncia
econdmica: “a deslealdade de um dos agentes criminosos para com 0S Seus
competidores pressiona os demais a praticarem idénticas condutas” (FISCHER,
2006, p. 138).

Os desafiadores do Direito Penal Econdmico buscam maximizar os lucros,
mas praticam condutas graves, eis que suas consequéncias atingem, geralmente,
pessoas indeterminadas e interesses difusos. Ademais, “a potencialidade lesiva dos
delitos econbmicos merece ser mensurada ndo no momento de sua realizacdo, mas
pelos efeitos que serdo produzidos no futuro” (FISCHER, 2006, p. 135). No mesmo
sentido, Cesare Beccaria afirmou, no século XVIII, que a verdadeira medida do delito
€ o0 dano causado (BECCARIA, 1999).

Esse tipo de tutela penal se justifica pela natureza supra individual dos bens
juridicos protegidos. Por exemplo, a tutela da ordem tributaria, através desse ramo
do Direito Penal, visa proteger, ainda mais, a receita tributaria, que dara o respaldo
econdmico para as atividades destinadas as necessidades sociais. No mesmo

sentido, a tutela ambiental se preocupa com o desenvolvimento sustentavel, ex vi do

* La criminalidad econémica como criminalidad de empresa afecta a la regulacion juridica de la
produccidn, distribucién y consumo de bienes y servicios.
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art. 225, caput da CR/1988*. Conforme entendem Paulo José da Costa Junior e
Cesare Pedrazzi, “trata-se, pois, de tutela penal coletiva” (COSTA JUNIOR;
PEDRAZZI, 2005, p. 14).

Ainda sobre a tutela da ordem tributaria, fundamental ressaltar que a
tributacdo é um eficaz instrumento de erradicacdo da pobreza e da reducdo das
desigualdades sociais, na medida em que ocorra uma distribuicdo funcional da
renda. Vale frisar que a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades
sociais constituem objetivos essenciais de nosso Estado Democratico de Direito,
conforme dispde o artigo 3°, inciso lll, da Constituicdo da Republica de 1988. Sobre
a importancia da atividade tributaria, Luiz Regis Prado assevera:

Essas regras e principios informam a atividade tributaria do Estado e
proporcionam o ingresso dos recursos necessarios para atender seus
gastos, no caso de ndo serem suficientes os auferidos de sua receita
patrimonial, ou seja, aquela oriunda da explora¢@o do patriménio estatal. A
obtencdo de receita € feita mediante a instituicdo de tributos (impostos,
taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicbes
sociais) e tem como escopo primordial satisfazer as necessidades sociais e
atender aos encargos publicos do orgamento. (PRADO, 2004, p. 400-401).

Contrabando, descaminho, delitos contra o sistema previdenciario, dentre
outros previstos no Codigo Penal, fazem parte do ramo especifico do direito penal
empresarial. Da mesma forma, os crimes previstos na Lei dos Crimes Ambientais
(9.605/98) e os previstos nas seguintes legislacdes: Lei dos Crimes contra o Sistema
Financeiro (7.249/86), Lei de Faléncia e Recuperacao de Empresas (11.101/05), Lei
de Licitacdes (8.666/93), Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro (9.613/98), Lei
9.279/96 (que prevé crimes contra as patentes, contra os desenhos industriais,
contra as marcas, contra as indicacbes geograficas e os crimes de concorréncia
desleal), o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, arts. 61 a 76) e a Lei dos
Crimes Contra a Ordem Tributaria, Econémica e Contra as Relacdes de Consumo
(Lei 8.137/90).

A responsabilizagdo criminal, em delitos inerentes ao Direito Penal
Empresarial, € necessaria na medida em que motiva e conscientiza o empresario a

nao cometer crimes. A analise de custos e beneficios sempre deve ser analisada,

*I Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgodes.
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eis que inerente a atividade empresarial. Portanto, para evitar a responsabilidade
penal do empresério, devera ocorrer conciliagdo entre a busca por lucros e o

respeito as normas de Direito Penal Empresarial.

5.4 Conceito de crime

Pela necessidade de delimitar o alcance da responsabilidade penal, é
importante conceituar crime. Nao ha intencdo de aprofundar o conceito de crime, ao
contrario, pretende-se enumerar, de forma sintética, 0s seus elementos
fundamentais para entdo prosseguir no estudo da responsabilidade penal. Sera
adotado o conceito analitico de crime, que é considerado “a visao cientifica do
fendmeno” (NUCCI, 2011, p. 54).

De acordo com o conceito analitico, utiliza-se uma 6tica tripartida, na qual

crime é considerado um fato tipico, ilicito e culpavel. (BITENCOURT, 2012).

s

O fato tipico é constituido de quatro elementos: conduta, resultado, nexo
causal e tipicidade. (BITENCOURT, 2012).

De acordo com o art. 18 do CP*, a conduta — ag&o ou omisséo consciente —

pode ser dolosa ou culposa®.

A partir da exigéncia que a conduta seja dolosa ou culposa, extrai-se que o

ordenamento juridico brasileiro veda a responsabilidade penal objetiva.

Na responsabilidade objetiva o sujeito “responde pelo simples fato de ter
causado materialmente o evento, sem nenhum liame psicolégico. E bastante a
producdo do dano para aplicagdo da pena” (PRADO, 2007, p. 140). Na
responsabilidade penal objetiva “o0 agente responde pelo resultado ainda que agindo
sem dolo ou culpa, o que contraria a doutrina do Direito Penal fundado na
responsabilidade pessoal e na culpabilidade” (MIRABETE, 2001, p. 155). Portanto, a
responsabilidade penal - a partir da exigéncia de conduta dolosa ou culposa - €

somente subjetiva.

* Art. 18 - Diz-se o crime:

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
* De acordo com o paragrafo Gnico do art. 18 do CP, salvo os casos em que a lei prevé modalidade
culposa, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.
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Destaque-se que admitir a responsabilidade objetiva em Direito Penal
consiste em desvirtuar o sistema vigente. Nesse sentido: “um Direito Penal que
pretendesse exigir responsabilidade por fatos que ndo dependem em absoluto da
vontade do individuo merece ser qualificado de arbitrario e disfuncional, porque
precisamente entdo a pena carece de poder motivador e o castigo perderia toda
justificagao” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 453).

Quanto ao resultado, ndo se exige modificacdo no mundo exterior —
resultado naturalistico — bastando, como elemento do fato tipico, um resultado

juridico, ou seja, que ofenda um bem juridico penalmente tutelado.

Outro elemento € o nexo causal, entre a conduta e o resultado. Nesse
sentido, o art. 13 do CP prevé que “o resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a a¢ao ou

omissdo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido” (BRASIL, 2013).

7

O dultimo elemento do fato tipico é a tipicidade, que corresponde ao
amoldamento de um fato a um determinado tipo penal. Tipo é o conjunto dos
elementos do fato punivel, “é a descricao abstrata de um fato real que a lei proibe
(tipo incriminador).” (PRADO, 2007, p. 352).

Quanto ao segundo degrau do conceito analitico de crime, deve-se analisar
a ilicitude (antijuridicidade): “ilicitude € a contrariedade de uma conduta com o
ordenamento juridico, provocando lesao efetiva a um bem juridico tutelado” (NUCCI,
2011, p. 55).

Para que o fato seja ilicito, ele ndo pode estar abracado por nenhuma
excludente de ilicitude. Sdo excludentes de ilicitudes legais: estado de necessidade
(art. 24 do CP)* legitima defesa (art. 25 do CP)*, estrito cumprimento de dever legal
e exercicio regular do direito (essas duas ultimas estao previstas no art. 23, inc. lll,
do CP)*.

* Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
gue ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

* Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

*® Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato: (...)

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito
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Ocorre que “as causas de justificacdo ndo se limitam aos casos
expressamente previstos na lei, admitindo-se a existéncia de causas supralegais de
exclusdo da ilicitude” (GALVAO, 2013, p. 396). Além das excludentes legais acima
mencionadas, existem outras, sem previsdo legal expressa. Dentre elas, ha o
consentimento do ofendido, excludente de ilicitude supralegal, aplicAvel aos casos
que envolvam bem juridico disponivel, pessoa com capacidade de consentir,
manifestacao livre e anterior ao consentimento, bem como atuacao respeitando os
limites do consentido. (PRADO, 2007).

O consentimento do ofendido esta ligado ao principio da adequacgéo social,
“‘como por exemplo a praxis social estabeleceu uma permisséo, € a lesédo corporal
praticada para colocacao de brincos, piercings e outros aderegos como tatuagens”
(BUSATO, 2013, p. 516). Dessa forma, pode-se reconhecer “que o costume social
pode afastar a responsabilidade concedendo permissdao para o caso concreto”
(BUSATO, 2013, p. 516).

Se o fato for tipico — conduta, resultado, nexo causal e tipicidade — e
antijuridico — néo abracado por excludente de ilicitude — deve ser analisada a
culpabilidade. A culpabilidade € um “juizo de censura voltado ao fato tipico e
antijuridico, realizado apenas quando o autor for imputavel, agir com consciéncia
potencial de ilicitude e com possibilidade e exigibilidade de atuar conforme
determina o Direito” (NUCCI, 2011, p. 57). Entdo, os requisitos da culpabilidade,
como fundamento da pena, sdo: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e

exigibilidade de conduta diversa.

Diante disso, de acordo com o conceito analitico, crime é fato tipico, ilicito e
culpavel. E a responsabilidade penal corresponde a obrigacdo de suportar as

consequéncias juridicas (penais) da pratica de um crime.

5.4.1 Breve histéria e evolucao da teoria do crime

A teoria classica do Causalismo (VON LISZT, 2003), concebida por Franz
Von Liszt, com forte influéncia do positivismo juridico, teve como relevante defensor
Ernest Von Beling. Destaque-se que em 1906 Beling defendeu uma teoria da
tipicidade penal, através da qual a concepcao bipartida passa a ser concebida de

maneira tripartida. Dessa forma, na formulacdo de Beling o tipo é o conjunto dos
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elementos materiais que estabelecem a esséncia prépria de um crime, em torno do

qual se agrupam os demais elementos: a ilicitude e a culpabilidade.

Entdo, o tipo surge desvinculado de toda e qualquer carga de elementos
subjetivos. O tipo resultava de mero amoldamento de uma conduta praticada e a
descricao tipica do delito. Dolo e culpa néo influenciavam na andlise do fato tipico,
mas sim na culpabilidade. Essa concepc¢éo predominou em grande parte do Século
XIX, mas nao sobreviveu, por insuficiéncia de conceitos e fragilidade de suas bases

tedricas.

Apés, surgiu o Neokantismo, como uma teoria normativa da culpabilidade,
introduzindo elementos subjetivos, de modo que a culpabilidade deve ser entendida
como juizo de censura — reprovabilidade — relacionado ao aspecto psicoldgico da
infracdo penal. Esse sistema também sofreu severas criticas, pois hdo modificou o
conceito de conduta. Ndo se nega o avanco relacionado a exigéncia de uma atuacao
mais cuidadosa do operador do direito, que deve valorar o fato ao aprecia-lo.

Dessa forma, esse sistema neokantiano pecou ao manter o dolo distante da
analise da conduta tipica. Equivoco que foi corrigido pelo Finalismo (WELZEL, 2004)
de Hans Welzel, superando as concepg¢des do Causalismo e do Neokantismo, se
mantendo até a atualidade. Com efeito, descobriu-se que € mais adequado enxergar
dolo e culpa como integrantes do fato tipico, ndo da culpabilidade.

Nesse sentido, o Finalismo manteve a estrutura idealizada pela concepc¢ao
tripartida do sistema de Liszt e Beling, mas fez adequacdo no conceito de conduta,
compreendendo-a como uma agao consciente e finalisticamente orientada. Destarte,
Welzel proferiu sofisticado ataque as teorias antecedentes, deslocando a analise do
dolo e da culpa — anteriormente elemento da culpabilidade — para o primeiro degrau
do conceito tripartido de crime. Trata-se de uma postura mais légica e coerente, que
exigiu uma nova interpretacdo da culpabilidade, ficando somente com elementos

puramente valorativos (juizo de censurabilidade).

Ocorre que, apesar do sucesso do Finalismo de Welzel, vérias criticas foram
feitas, principalmente porque a teoria finalista atingiu resultados em parte certos e
em parte incorretos. Por isso, chegou o momento de estabelecer novos
compromissos cientificos, através do Funcionalismo Penal, inicialmente formulado
por Ginther Jakobs (JAKOBS, 1997). Claus Roxin também colaborou nessa
tentativa de superacgéao do Finalismo (ROXIN, 2002).
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Considerando que Jakobs e Roxin tém diferentes concepg¢fes quanto a
missdo do Direito Penal, deve-se destacar a principal diferenca entre a abordagem
de ambos com relacdo ao funcionalismo. Jakobs entende que ndo € missdo do
Direito Penal proteger bens juridicos, mas sim garantir a vigéncia e o respeito as
normas (funcionalismo sistémico) (JAKOBS, 2010). Em outro sentido, para Roxin, 0
Direito Penal serve para proteger bens juridicos (funcionalismo racional-teleolégico)
(ROXIN, 2002).

Com efeito, o objetivo do Funcionalismo € superar as falhas da teoria de
Welzel, de modo que o sistema juridico-penal deve ser orientado pela busca de
solugdes justas, ndo se admitindo mais a tradicional separacéo entre politica criminal
e dogmatica penal. Trata-se de uma moderna exigéncia de uma abordagem
funcional, que respeite a necessaria observancia da funcéo politico-criminal do
Direito Penal (TEIXEIRA, 2014).

Na Teoria do Crime, o Funcionalismo Penal possui dois principais
componentes. Um deles é verificado a partir da expansdo do conceito de
culpabilidade para uma ideia de responsabilidade. Nesse sentido, a culpabilidade
esta atrelada a necessidades preventivas da sancao penal, de modo que uma
pessoa somente sera responsabilizada criminalmente se ambas — culpabilidade e
exigéncias de prevengao — estiverem presentes. O outro consiste na teoria da
imputacao objetiva, que condiciona a imputacdo de um resultado a criacdo de um
risco proibido (JAKOBS, 2010).

Os estudos sobre a teoria da imputacéo objetiva colaboram para entender a
limitacdo do poder punitivo (GALVAO, 2002). N&o se trata de construir discurso
somente para beneficiar o réu, mas de reconhecer que a responsabilidade penal s6
€ legitima a partir de principios juridico-normativos e quando observados rigorosos
critérios de justica, no contexto do ja exposto principio da intervengcédo minima.

Com efeito, a evolugdo da Teoria do Crime deve ser estudada sob o foco
uma concepg¢do garantista, tendo como maxima a aplicacdo racional do Direito
Penal em respeito ao postulado da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o jus
puniendi s6 pode ser exercido em uma légica de minima intervencdo possivel do
sistema penal sobre as liberdades dos cidaddos, com uma maxima protecdo as
garantias individuais. Afinal, o minimalismo penal ndo proibe uma aplicacao rigida do

direito. Pelo contrario, a aplicagédo deve ser rigida, mas, ao mesmo tempo, racional.
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5.5 Principios que envolvem a responsabilidade penal

Como a responsabilidade penal ndo pode acontecer de forma arbitraria, sdo
necessarios limites para o jus puniendi. Eles sdo obtidos através dos principios, que
correspondem a verdadeiros filtros limitadores da responsabilidade penal, utilizados
para “descobrir quem responde e quando responde pelo fato criminoso” (MOLINA;
GOMES, 2012, p. 437).

Importante mencionar, a titulo de ilustracdo, Claus Roxin, o qual entende
gue a responsabilidade penal deve ser orientada pelas consequéncias penais do ato
(ROXIN, 1992). E, com auxilio ndo menos importante, Gunther Jakobs especificou o
objetivo de um Direito Penal funcional: a busca pela estabilizacdo de expectativas,
em prol de um harmbnico convivio social (JAKOBS, 1997). Nessa linha, o estudo
dos principios colabora para evitar o ineficaz Direito Penal do inimigo, que
corresponde a um indevido Direito Penal do autor®’.

O que se deve ter como pano de fundo € o Direito Penal minimo, baseado

na ideia do chamado garantismo penal, desenvolvido por Luigi Ferrajoli:

O direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao méximo,
corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos
cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e certeza. (FERRAJOLI, 2006, p. 102).

Dessa forma, os principios “constituem a face orientadora da aplicacdo das
normas abstratamente previstas em lei aos casos concretos emergentes dos
conflitos sociais, legitimadores da interveniéncia do poder repressivo estatal’
(NUCCI, 2011, p. 31).

5.5.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade impede que alguém seja punido sem a existéncia

de norma penal incriminadora. O art. 5°, inc. XXXIX, da CR/1988 prevé: “ndo ha

* Importante destacar a diferenga entre Direito Penal e Direito Penal do Inimigo: “a) o Direito Penal do
inimigo ndo estabiliza normas (prevencdo geral positiva), mas denomina determinados grupos de
infratores; b) em consequéncia, o Direito Penal do inimigo ndo é um Direito Penal do fato, mas do
autor” (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 75).
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crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal’
(BRASIL, 2013). No mesmo sentido, o art. 1° do CP: “N&o ha crime sem lei anterior

que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 2013).

Dessa forma, ndo ha punicédo por vontade politica, ou criacdo de crime pelo

costume.

Esse principio equivale a reserva legal, porque somente a lei penal pode
prever crimes e cominar san¢des, bem como emana outros, como: taxatividade*® e

irretroatividade™®.

5.5.2 Principio da individualizac&o da pena

Individualizar significa particularizar o que antes era genérico, quer dizer
tornar individual alguém e uma situagéo.

O principio da individualizacdo da pena exige que a pena seja aplicada de
forma justa e adequada, “quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes
sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que
coautores” (NUCCI, 2011, p. 36). Esse principio evita a estandartizagdo, distinguindo
algo de alguém, dentro de um contexto.

Conforme determina o art. 5°, inc. XLVI*°, da CR/88, o julgador deve
individualizar a penas, examinando detalhadamente os elementos que dizem
respeito ao fato e ao acusado.

O Cédigo Penal, em seu art. 68°*, prevé que o juiz utilize um critério trifasico
para dosimetria da pena. Especificamente na primeira fase, devem ser analisadas as
circunstancias judiciais — individualizadamente — previstas no art. 59 do Cdédigo

Penal®®>. Na segunda fase, circunstancias agravantes e atenuantes. E, na terceira

*® De acordo com a taxatividade, os tipos penais devem ser detalhadamente construidos, com
conteudo suficientemente claro. Ndo se admite analogia in malam partem.

* Art. 5°, inc. XLX, da CR/1988: a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu.

% Art. 5°, inc. XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena.

L Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicédo e
de aumento.

> Art. 59. O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: | -
as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; (...).
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fase, causas de aumento e causas de diminui¢cdo. Tudo isso para aplicar, de forma
justa e fundamentada, a sancdo penal que seja, proporcionalmente, necessaria e

suficiente para reprovacéo e prevencao do crime.

Dessa forma, esse principio “obriga o julgador a fixar a pena, conforme a
cominacao legal (espécie e quantidade) e a determinar a forma de sua execugao”
(PRADO, 2007, p. 145).

5.5.3 Principio da intervenc&o minima

Como a intervengdo penal constitui a forma mais drastica — por causa da
gravidade do castigo penal — de reacdo do Estado contra o autor de uma infracao
penal, o Direito Penal somente se legitima quando aplicado em dultimo caso. A
respeito da gravidade do castigo penal, Douglas Fischer destaca: “0 mecanismo
especifico de eficicia do Direito Penal — diferentemente do Direito Administrativo ou
Civil — consiste em estabelecer custos muito superiores aos beneficios do delito”
(FISCHER, 2006, p. 157).

De acordo com o principio da intervencao minima, o Direito Penal deve ser
aplicado somente quando os outros ramos do direito ndo forem suficientes para
restabelecer a ordem juridica. Por isso, “o Direito Penal é direito de ultima ratio”
(MOLINA; GOMES, 2012, p. 311). Ultima ratio no sentido de “dltimo instrumento que
deve ter incidéncia para sancionar o fato desviado” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 33).

Como corolario desse principio afirma-se que o Direito Penal tem carater
fragmentario®® e subsidiario®.

Por tudo isso, a aplicacdo legitima do Direito Penal exige sua utilizacédo
somente em Ultimo caso, para intervir minimamente na vida das pessoas. Nao se
pode tolerar uma inflagéo legislativa penal, pois conduz a uma ineficacia do sistema.
Nesse sentido: “o0 uso excessivo da sancdo criminal (inflagdo penal) ndo garante
uma maior protecdo de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma funcéo
meramente simbdlica negativa”. (PRADO, 2007, p. 143).

> Somente para proteger a parcela mais importante dos bens juridicos. Somente para as situacées
mais relevantes.
>* Somente quando os outros ramos do Direito n&o solucionarem satisfatoriamente um conflito.
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A respeito da expressao inflagdo legislativa penal, Joaquim Leitdo Junior
explica que a inflacdo penal é a desvalorizacdo da atuacdo do Direito Penal em
situacOes faticas desnecesséarias, segundo o principio da intervencdo minima.
Também chamada de inflacdo legislativa, pois apoiada a um direito simbolico
prejudica a forca intimidativa das sangdes penais, e pode levar o Direito Penal ao
descrédito total. Entdo, o Direito Penal deve ser encarado como ultima ratio e nao
como prima ratio (primeiro recurso) na solugdo de conflitos, de modo diverso do

sugerido pela inflacdo penal e pelo Direito Penal simbélico. (LEITAO JUNIOR, 2011).

Destarte, o Direito Penal deve atuar somente quando os demais ramos do

direito se revelarem insuficientes para restabelecer a ordem juridica.

5.5.4 Principio da culpabilidade

De acordo com o principio da culpabilidade, no Direito Penal ndo se admite a
responsabilidade objetiva. Ou seja, envolve a exigéncia de responsabilidade
subjetiva e “refere-se a impossibilidade de se responsabilizar criminalmente por uma

acao ou omissdo quem tenha atuado sem dolo ou culpa” (PRADO, 2007, p. 139).

Trata-se, portanto, de vedacdo a responsabilidade objetiva, a qual permite
responsabilizacdo “pelo simples fato de ter causado materialmente o evento, sem
nenhum liame psicoldgico” (PRADO, 2007, p. 140).

Por isso, extrai-se que a responsabilidade penal - a partir da exigéncia de
conduta dolosa ou culposa - € somente subjetiva. Vale dizer, nullum crimen nulla

poena sine culpa.
O termo culpabilidade também é utilizado em outros dois sentidos.

Um deles diz respeito a culpabilidade como fundamento da pena, de modo
que somente pode ser punida uma pessoa que ndo seja inimputavel, que tenha
potencial consciéncia da ilicitude e quando exigivel uma conduta diversa. (GRECO,
2009).

O outro relaciona a culpabilidade como reprovabilidade pessoal pela conduta
e, dessa forma, como elemento de medicédo da pena: quanto maior a culpabilidade,
maior deve ser a pena aplicada pelo juiz (BITENCOURT, 2012). A pena deve ser
proporcional a “gravidade do desvalor subjetivo da agao” (MOLINA; GOMES, 2012,
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p. 453). Nesse sentido, Luiz Regis Prado afirma que “a pena ndo pode ultrapassar a
medida da culpabilidade” (PRADO, 2007, p. 139).

Dessa forma, o termo culpabilidade pode ser utilizado como um dos pilares
do conceito analitico de crime, como elemento para medicdo da pena, ou como
proibicio a responsabilidade penal objetiva, este Ultimo configurando,
especificamente, o sentido do principio da culpabilidade.

5.5.5 Principio da pessoalidade da pena

Esse principio - também chamado de principio da responsabilizacédo pessoal
ou da intranscendéncia das penas - impede que alguém responda por fato de
outrem. A pena ndo pode passar da pessoa do condenado, ex vi do art. 5°, inc. XLV,
da CR/1988°.

Luiz Regis Prado entende que esse principio “vincula-se estreitamente aos

postulados da imputagao subjetiva e da culpabilidade” (PRADO, 2007, p. 144).

O Cadigo Penal francés, no art. 121-1, prevé expressamente esse principio:
‘ninguém é responsavel penalmente sendo pelo proprio fato” (PRADO, 2007, p.
144).

Nesse sentido, vale lembrar que a “responsabilidade penal, diferentemente
da civil, tributaria etc., deve recair diretamente sobre a pessoa que exteriorizou 0
fato, que se envolveu causal e juridicamente no fato”. (MOLINA; GOMES, 2012, p.
438).

Destaque-se que “ndao se pode confundir responsabilidade subjetiva
(ninguém pode ser punido penalmente sendo quando atua com dolo ou culpa) com
responsabilidade penal pessoal (ninguém pode ser punido por fato alheio)”
(MOLINA; GOMES, 2012, p. 438).

Portanto, ndo existe responsabilidade penal coletiva. A responsabilidade

penal é intransferivel e personalissima.

> Art. 5°, XLV, da CR/1988 - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo
de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;
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5.6 Daresponsabilidade penal do empresério

O Direito Civil e o Direito Penal tém por objeto garantir a seguranca dos bens
juridicos das pessoas, mas cada um faz isso de forma diferente. (ZAFFARONI,
2010, p. 62, traducdo nossa).’® Enquanto a responsabilidade civil serve para
satisfazer a reparacdo, a responsabilidade penal atende a pretensdo punitiva
(FELIPETO, 2001, p. 39).

Quem pode sofrer a pretensdo punitiva € quem praticou a infracdo penal,
chamado de sujeito ativo. Em regra, somente a pessoa pode ser sujeito ativo no
Direito Penal - os animais ndo sdo puniveis -, embora “na Antiguidade e na Idade

Média ocorressem muitos processos contra animais” (MIRABETE, 2001, p. 122)>".

No Direito Penal, sujeito passivo € “o titular ou portador do interesse cuja
ofensa constitui a esséncia do crime” (ESTEFAM, 2012, p. 87). Por isso, podem ser
sujeitos passivos de crimes: “o ser humano, desde a concepc¢éao, a pessoa juridica, o
Estado, a coletividade e até entes sem personalidade juridica” (ESTEFAM, 2012, p.
88).

Antes de falar sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, importante
relembrar que empresario pode ser “pessoa fisica, que emprega seu dinheiro e
organiza a empresa individualmente, como a juridica, nascida da unido de esforcos
de seus integrantes” (COELHO, 2009a, p. 63).

Caso o empreséario seja pessoa fisica, serA denominado empresario
individual. Na hipétese da atividade empresaria ser exercida por pessoa juridica, o
empresario, em regra, sera chamado de sociedade empreséria.

Quando se trata de empresario individual, ndo h& discussédo a respeito de
sua responsabilidade penal, pois, em regra, a pessoa fisica é sujeito ativo de
infracdo penal. A responsabilidade penal da pessoa fisica ja est4 consolidada na
doutrina e jurisprudéncia. (GALVAO, 2003, p. 123). O conflito de entendimentos

ocorre quando se discute a capacidade penal da pessoa juridica.

*® Tanto el derecho civil como el derecho penal tienen por objeto garantizar la seguridade de los
bienes juridicos de los habitantes, pero cada uno de ellos lo hace de un modo diferente.

*’ A esse respeito, Mirabete conta que em Savigny, na Franca, por volta do ano de 1456, um tribunal
condenou a forca uma porca que, juntamente com seus filhotes, havia causado a morte de um
menino. A porca foi executada, mas os leitdezinhos foram agraciados no dltimo instante, em
consideragdo a sua tenra idade. (MIRABETE, 2001, p. 122).
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A respeito da possibilidade da pessoa juridica ser sujeito ativo de infracdo
penal, “ndo se chegou a consenso sobre a possibilidade de utilizacdo do Direito
Penal contra as pessoas juridicas” (GALVAO, 2003, p. 19). Por isso, constitui “tema,
sem sombra de duvida, dos mais controvertidos no atual Direito Penal” (MOLINA;
GOMES, 2012, p. 443), “que tem despertado a atengao da doutrina penal em todo o
mundo” (PRADO, 2007, p. 268).

5.7 Daresponsabilidade penal da pessoa juridica

A pessoa juridica, no exercicio de suas atividades, contribui para o
desenvolvimento da sociedade em diversos aspectos. Contudo, sua atuagcdo nem
sempre gera somente efeitos positivos para a coletividade. Apesar do importante
papel da pessoa juridica na sociedade moderna, discute-se o seu vinculo ao
“fendbmeno da denominada criminalidade econbmica lato sensu (v.g., ordem

econdmica, relagdes de consumo, ambiente etc.)”. (PRADO, 2007, p. 268).

Quanto aos impactos nhegativos decorrentes da atuacdo das pessoas
juridicas, em regra, implicam na responsabilizacdo civil das entidades. Ocorre que,
em caso de crime ambiental, deve-se verificar a possibilidade de responsabilizar
criminalmente a pessoa juridica, em face do art. 225, § 3°, da CR/1988° e do art. 3°
da Lei 9.605/98°.

Trata-se de tema de especial relevancia, porque “a questdo da

responsabilidade penal das pessoas juridicas é parte do conjunto das mais
debatidas do Direito Penal atual” (BACIGALUPO, 2004, p. 66, tradugdo nossa)®.

*% Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes. (...)

83° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados.

> Art. 3° As pessoas juridicas seréo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgédo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato.

® La cuestién de la responsabilidad penal y sancionatoria (administrativa) de las personas juridicas
forma parte del conjunto de las cuestiones mas debatidas del Derecho penal y sancionatorio
administrativo actual.
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De acordo com Walter Claudius Rothenburg, a origem do reconhecimento da
responsabilidade penal da pessoa juridica ocorreu na Grécia antiga, a partir da
existéncia de pessoas juridicas de Direito Privado (corporacfes), responsaveis

corporativamente por infragdes penais. (ROTHENBURG, 2005, p. 29).

A titulo de ilustracdo pode-se dizer que ha polémica a respeito da existéncia

da responsabilidade penal da pessoa juridica no Direito Romano.

Savigny e Gierke (citados por SILVA, 2003) afirmam a irresponsabilidade

penal da pessoa juridica no Direito Romano.

Walter Claudius Rothenburg afirma que no Direito Romano havia
reconhecimento implicito da possibilidade de uma pessoa juridica cometer crimes,
porque ela poderia sofrer sancéo penal. (ROTHENBURG, 2005, p. 33).

Guilherme José Ferreira da Silva, citando Aquiles Mestre, afirma que este
‘critica com veeméncia Savigny e Gierke que rechacam a existéncia da

responsabilidade penal da pessoa juridica no Direito Romano” (SILVA, 2003, p. 16).

Explicando a polémica, SILVA afirma que, inicialmente, “o Direito Romano
concebia a pessoa juridica como uma mera ficcéo, criacdo legal e ndo consequéncia
de um fato natural” (SILVA, 2003, p. 15). Em seguida, esse autor acrescenta que no
Direito Romano “apenas inicialmente a pessoa juridica fora concebida como uma
ficcdo, pois a Lei n. 15, 81°, consagrava expressamente o dolo de uma espécie de
Universitas denominada Decuriones — dolo decurionum” (SILVA, 2003, p. 16).

Enfim, para o estudo da responsabilidade penal da pessoa juridica, sera
necessaria uma visita as teorias que envolvem esse controvertido tema, passando
pelo direito comparado e por uma analise de recente julgado da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, a qual, em 05 de agosto de 2013, adotou posicionamento
divergente da firmada nos tribunais superiores brasileiros. Dessa forma, seréo
estudados autores que admitem a responsabilidade penal da pessoa juridica
(societas delinquere potest) e que ndo admitem essa responsabilidade (societas

delinquere non potest), bem como a teoria da dupla imputacao.
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5.7.1 Daimpossibilidade de responsabilizacéo penal da pessoa juridica

A corrente da impossibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica
parte do principio societas delinquere non potest, através do qual “ndo se admite a
responsabilidade criminal das pessoas juridicas que, em todo caso, s6 podem sofrer

61

sang¢des administrativas ou civis”. (BACIGALUPO, 1998, p. 29, tradugdo nossa)

Os defensores dessa corrente afirmam que o art. 5° inciso XLV da
Constituicdo de 1988°% (BRASIL, 2013) deixou claro que a responsabilidade penal,
em sua esséncia, € inerente apenas aos seres humanos, o que torna
inconstitucional o texto do art. 3° da Lei 9.605/98 que prevé a responsabilidade
administrativa, civil e penal das pessoas juridicas para condutas lesivas ao meio
ambiente. Nesse sentido, afirma-se que “falta a pessoa juridica capacidade criminal’

(REALE JUNIOR, 2010, p. 344).

Tal argumento decorre do fato de que a pessoa juridica ndo tem vontade
suscetivel de configurar dolo ou culpa, e, assim, ndo ha que se falar em

culpabilidade (nullum crimen nulla poena sine culpa).

Um dos pontos principais da impossibilidade de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica pauta-se na teoria da ficcdo juridica, defendida por Savigny,
Windscheid e lhering, os quais consideram as pessoas juridicas como puras
abstracdes, sendo entes ficticios, desprovidos de consciéncia, vontade e finalidade.

A respeito da teoria da ficcéo juridica, Fernando Galvao explica:

A teoria da ficcdo fundamentou-se na teoria da vontade, segundo a qual o
direito subjetivo era um poder de vontade que somente pode ser atribuido
ao homem, Unico capaz de ser titular de direitos. Segundo tal construcao
tedrica, as pessoas juridicas sdo entidades ficticias criadas pelo Direito e
ndo seres reais. Nas pessoas coletivas a Unica realidade é a das pessoas
fisicas que a compdem. (GALVAO, 2003, p. 33).

Nas palavras de Guilherme José Ferreira da Silva:

® No es admisible la punibilidad de las personas juridias quedando, en todo caso, sélo la posibilidad
de aplicar sanciones administrativas o civiles.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;
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A teoria da ficgdo, que tem em Savigny o seu maior expoente e sintetizador,
parte do pressuposto de que a todo direito corresponde um sujeito que € o
seu titular e, assim sendo, as corporagfes s6 poderiam ter direito e deveres
e, via de consequéncia, capacidade juridica, se fossem concebidas como
sujeitos. Para tanto, era necessario criar-se esta personalidade através da
Lei, j& que naturalmente, somente o ser humano pode ser sujeito de direito
e deveres. (SILVA, 2003, p. 33-34).

No mesmo sentido, Walter Claudius Rothenburg:

S6 o homem, tomado individualmente, é capaz de direito, e assim, sé
entendida como ficcdo, pode essa capacidade juridica ser estendida as
pessoas juridicas, para fins patrimoniais. As pessoas juridicas ndo passam
de uma simples forma, por meio da qual os seus membros componentes
manifestam suas rela¢@es juridicas com o mundo exterior. (ROTHENBURG,
2005, p. 128).

Cezar Roberto Bitencourt (2012) entende que o Direito Penal ndo pode abrir
mao das conquistas historicas consubstanciadas nas suas garantias fundamentais.
Nesse sentido, Rogério Greco (2009) destaca que atribuir capacidade penal a

pessoa juridica constitui retrocesso no Direito Penal:

Entendemos que responsabilizar penalmente a pessoa juridica é um
verdadeiro retrocesso em nosso Direito Penal. A teoria do crime que temos
hoje, depois de tantos avangos, tera de ser completamente revista para que
possa ter aplicacdo a Lei n.° 9.605/98. Quem atua por ela sdo os seus
representantes. Ela, como ente juridico, sem o auxilio das pessoas fisicas
que a dirigem, nada faz. (GRECO, 2009, p. 177).

No mesmo sentido, Zaffaroni e Pierangeli (2001) afirmam que a pessoa
juridica ndo pode ser autora de delito por ndo ter capacidade de conduta humana.

A responsabilidade penal é sempre pessoal ou subjetiva — propria do ser
humano —, e decorrente apenas de sua acdo ou omissdo, ndo sendo admitida
nenhuma outra forma ou espécie. A estrutura ontolégica da conduta pressupfe a
pratica de uma acdao, isto €, um elemento corporal voluntario. O ente moral, sendo
mera ficcdo legal, estaria impossibilitado de praticar alguma conduta (dolosa ou

culposa), no sentido juridico penal.

Frise-se que “um Direito Penal que pretendesse exigir responsabilidade por

fatos que ndo dependem em absoluto da vontade do individuo merece ser
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qualificado de arbitrario e disfuncional, porque precisamente entdo a pena carece de
poder motivador e o castigo perderia toda justificacdo” (MOLINA; GOMES, 2012, p.
453).

Anténio Januzzi de Godoi (2010) chama atencao para o fato de que nao so6
pela impossibilidade de acdo, em sentido juridico penal, que as pessoas juridicas
nao podem ser criminalmente penalizadas, mas igualmente pelo fato de que esta
criminalizacdo contrariaria as finalidades da pena, cujo fundamento e medida € a

culpabilidade do agente.

A nocgdo de pessoa juridica, impossibilitada de praticar conduta, vai de
encontro com a nogao tradicional de culpabilidade que implica na consciéncia livre
(atributo essencialmente humano) para a prética de infracdo penal. Nesse sentido,
Luiz Regis Prado afirma que “a culpabilidade penal como juizo de censura pessoal
pela realizagdo do injusto tipico s6 pode ser enderecada a um individuo
(culpabilidade da vontade). Como juizo ético-juridico de reprovacdo, ou mesmo de
motivacdo normal, somente pode ter como objeto a conduta humana livre” (PRADO,
2009, p. 122).

Acrescente-se ainda, dentre os pontos contrarios a responsabilidade criminal
de pessoas juridicas, o principio da pessoalidade ou da intranscendéncia das penas.
Ao se punir a pessoa juridica, estaria sendo igualmente atingido algum sdcio
inocente, ndo responsavel pela conduta causadora do dano, o que ofende o ja
mencionado art. 5°, inc. XLV da CR/1988 (BRASIL, 2013): “nenhuma pena passara

da pessoa do condenado”.

Guilherme José Ferreira da Silva alerta que “a proposta da responsabilidade
penal da pessoa juridica € falaciosa, é contraditoria, ndo tem nenhuma consisténcia
cientifica. Procuram justifica-la, e, no final, todos dizem a mesma coisa” (SILVA,
2012, p. 147).

Por todos os argumentos suscitados, Cezar Roberto Bitencourt (2012), Luiz
Regis Prado (2010), Miguel Reale Junior (2010) Rogério Greco (2009), Guilherme
José Ferreira da Silva (2003), Eugenio Raul Zaffaroni (2001) e José Henrigue
Pierangeli (2001) defendem a incapacidade penal das pessoas juridicas, rechacando
totalmente a possibilidade de se imputar a pessoa juridica a pratica de crime, sendo

a mesma passivel de ser responsabilizada apenas no ambito civil e administrativo.
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5.7.2 Possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica

Em contraposicdo a corrente exposta no item anterior, ha defensores da
capacidade penal das pessoas juridicas, dentre eles Damasio de Jesus (2012),
Guilnerme de Souza Nucci (2011), Walter Claudius Rothenburg (2005), Ada

Pellegrini Grinover e Fernando Galvéo (2003).

Esses autores entendem que, & luz do art. 225, § 3°, da CR/1988° e do art.
3° da Lei 9.605/98%*, ndo ha como negar a possibilidade da responsabilidade penal
da pessoa juridica, nos casos envolvendo crimes contra 0 meio ambiente. Para eles,
o citado dispositivo constitucional criou um novo paradigma para o0 conceito de
crime: “o novo paradigma significa que € a violagdo das expectativas sociais que
preponderantemente importa para a imputacdo de um resultado lesivo a um autor, e
essa ndo se caracteriza somente por meio de condutas humanas” (GALVAO, 2003,
p. 41). Por isso, defendem que os operadores do direito devem “construir caminho
dogmatico capaz de materializar, com seguranca, a vontade politica acolhida na
Constituicado Federal”. (GALVAO, 2003, p. 123).

Walter Claudius Rothenburg entende que “a teoria da ficcdo prevaleceu
numa época de marcante desenvolvimento tedrico do Direito Criminal (de um Direito
Criminal eminentemente humanista) e serviu muito bem as concepgbes deste”
(ROTHENBURG, 2005, p. 130). Ocorre que, para esse autor, a teoria da ficcado esta
ultrapassada.

Conforme exposto no item 5.4, o conceito analitico de crime pauta-se em
trés pilares: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Em caso de auséncia de qualquer
destes trés elementos, ndo pode ser falar em crime, e, por consequéncia, inexistira

responsabilidade penal.

63 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geracgdes. (...)

8§3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagéo de
reparar os danos causados.

* Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato.
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Dentre os elementos mencionados, a culpabilidade é o grande cerne da
divergéncia juridica apontada. De fato, a nocado tradicional da culpabilidade exige a
consciéncia da ilicitude da conduta para atuar com vontade de atingir determinado
fim. Entretanto, para os defensores da capacidade penal da pessoa juridica, este
conceito deve ser revisto, permitindo-se a completa penalizagédo de toda conduta

lesiva a bens juridicamente tutelados.

De acordo com esta corrente ndo ha 6bice na tradicional teoria do delito na
medida em que sdo apresentados novos paradigmas que levam a uma reformulacéo
de alguns conceitos. Nesse sentido, defendem que o conceito analitico de crime nédo
€ aplicavel a pessoa juridica e que “a responsabilidade da pessoa juridica resta
submetida apenas aos requisitos estabelecidos no artigo 3° da lei de crimes
ambientais”. (GALVAO, 2003, p. 69).

Sustenta-se, assim, que as pessoas juridicas sdo entes reais com
capacidade e vontade préprias e, portanto, aptas a cometer condutas criminosas e
sofrer as consequentes penalidades. Nesse sentido, a teoria da ficcdo cede espaco
a teoria da realidade objetiva (da personalidade real ou organica), cujo precursor
mais ilustre foi Otto Von Gierke (PRADO, 2007, p. 269), que reconhece que a

pessoa juridica possui vontade e vida autbnoma em relacéo aos seus dirigentes.

De acordo com Fernando Galvao, a teoria da realidade “concebe a pessoa
juridica como uma pessoa real, um organismo social realmente existente, com
vontade prépria e vida autbnoma em relacdo aos seus dirigentes. Argumentam 0s
realistas, ainda, que as pessoas juridicas apresentam perigosidade especial, pela

qualidade e quantidade dos recursos que podem mobilizar’ (GALVAQ, 2003, p. 35).

Fernando Galvdo destaca que a teoria do delito deve ser utilizada apenas
para identificar a pessoa fisica autora de crime. Especifica que a pessoa juridica nédo
pode ser autora de crime, mas sim responsavel criminalmente pela conduta
realizada pela pessoa fisica, “porque tal comportamento se deu em nome e
beneficio da pessoa juridica” (GALVAO, 2003, p. 70). Trata-se de “hipétese de
responsabilidade pelo fato de outrem, mas que n&o possibilita investigar elementos
subjetivos na pessoa responsavel’. (GALVAO, 2003, p. 70). Por isso, “pode-se
concluir que a estrutura tradicional da teoria do delito foi preservada para utilizagao
em relacdo a pessoa fisica, embora a responsabilidade possa ser ampliada para
alcancar a pessoa juridica” (GALVAO, 2003, p. 73).
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Entdo, enquanto a responsabilidade da pessoa fisica é subjetiva — com base
no conceito analitico de crime — a “responsabilidade da pessoa juridica decorre da

relagéo objetiva que a relaciona ao autor do crime” (GALVAO, 2003, p. 70).

Os defensores dessa corrente também entendem que ndo ha ofensa ao
principio da responsabilidade pessoal da pena. Para eles, a pena deve ser aplicada
apenas ao responsavel pelo delito e, no caso, pode ser uma pessoa juridica.
Ademais, verifica-se que na Lei 9.605/98 (arts. 21 ao 24)% ha previsdo de penas
especificas, aplicaveis as pessoas juridicas.

Constata-se que ao penalizar a pessoa juridica ndo se pode evitar que 0s
efeitos (indiretos) da condenacdo se estendam a terceiros (v.g., sOcios inocentes),
mas, de acordo com os adeptos da teoria real, tal fato ndo ofende o principio da

pessoalidade da pena.

Destaque-se que a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em
julgamento realizado em 06/08/2013, por maioria de votos, reconheceu a
possibilidade de se processar penalmente uma pessoa juridica, mesmo nhao
havendo acdo penal em curso contra a pessoa fisica relacionada com o crime
(REXT 548181/PR). Na ocasidao, a Ministra Rosa Weber foi acompanhada pelos
Ministros Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli. Ficaram vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Luiz Fux.

A respeito da acdo que ensejou esse Recurso Extraordinario, importante
esclarecer que o Ministério Publico Federal do Parana ofereceu denuncia em face

da Petrobras (pessoa juridica), do presidente dessa sociedade anénima e do

% Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de
acordo com o disposto no art. 3°, sdo:

| - multa;

I - restritivas de direitos;

Il - prestacdo de servicos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica séo:

| - suspensédo parcial ou total de atividades;

Il - interdicio temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

lll - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvengées ou
doacdes.

Art. 23. A prestacao de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistira em:

| - custeio de programas e de projetos ambientais;

Il - execucgédo de obras de recuperacgédo de areas degradadas;

Il - manutencao de espacos publicos;

IV - contribuigbes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de permitir,
facilitar ou ocultar a préatica de crime definido nesta Lei ter4 decretada sua liquidagcéo forcada, seu
patrimdnio serd considerado instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo
Penitenciario Nacional.
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superintendente da refinaria situada em Araucéaria/PR, por causa de um vazamento
de dleo (quatro milhdes de litros de Oleo cru), ocorrido em 16 de julho de 2000, que

poluiu os rios Barigui, lguacgu e areas ribeirinhas.

O presidente da Petrobras e o superintendente da refinaria situada em
Araucaria foram excluidos da acgéo penal, por auséncia de demonstracdo da relacao

causal entre condutas dessas pessoas fisicas com o dano ambiental.

A Petrobras, em uma tentativa de obter o trancamento da acdo penal,
impetrou Mandado de Seguranca, sendo o mandamus denegado pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido. Diante de tal decisao, foi interposto recurso ordinario
ao Superior Tribunal de Justica, que assim julgou:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIZACAO DA
PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. OCORRENCIA.

1. Admitida a responsabilizacao penal da pessoa juridica, por for¢ca de sua
previsdo constitucional, requisita a actio poenalis, para a sua possibilidade,
a imputacdo simultinea da pessoa moral e da pessoa fisica que, mediata
ou imediatamente, no exercicio de sua qualidade ou atribuicdo conferida
pela estatuto social, pratique o fato-crime, atendendo-se, assim, ao principio
do nullum crimen sine actio humana.

2. Excluida a imputacdo aos dirigentes responsaveis pelas condutas
incriminadas, o trancamento da acao penal, relativamente a pessoa juridica,
é de rigor.

3. Recurso provido. Ordem de habeas corpus concedida de oficio.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca
16.696/PR. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido, Diario de Justica,
Brasilia, 13 de marco de 2006).

Inconformado, o Ministério Publico Federal levou a discussdo ao Supremo
Tribunal Federal, que deu provimento, por maioria de votos, ao Recurso
Extraordinario (REXT 548181/PR, julgado em 06/08/2013). Conforme o voto
condutor da Relatora Ministra Rosa Weber, a identificacdo e manutencéo na relacao
juridico processual de pessoa fisica ndo € condicdo para responsabilizacdo da
pessoa juridica causadora de dano ambiental, ex vi do art. 225, 83° da Constituicao
de 1988°° (BRASIL, 2013).

% Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracfes. (...) 83° As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sanc¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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Nesse importante precedente do STF foi admitida a responsabilidade isolada
da pessoa juridica, dispensando a identificacdo e manutencdo na relacéo juridico
processual de pessoa fisica, 0 que evitou imputacdo criminal a um ser humano que

ndo provocou crime.

5.7.2.1 Teoria da dupla imputacdo ou da coautoria necessaria

Enquanto “a maioria dos autores nacionais concentra seus esforgcos em
negar a possibilidade de aceitacdo da imputacdo de responsabilidade penal a
pessoas juridicas, com base na adocdo de premissas ontoldgicas na definicdo dos
conceitos de dolo e culpa” (MACHADO, 2011, p. 1349), é importante destacar a
teoria da dupla imputacdo, ou da coautoria necessaria - da pessoa fisica -,
“majoritariamente defendida tanto na doutrina como na jurisprudéncia nacionais”
(MACHADO, 2011, p. 1350).

Essa teoria admite a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, desde
gue seja imputada responsabilidade as pessoas - fisicas - dos administradores

responsaveis pelos atos ilicitos.

Segundo essa corrente, dois sS40 0s requisitos para que se reconheca a
responsabilidade da pessoa juridica nos crimes previstos na Lei 9.605/98: primeiro,
que a infracdo penal tenha sido cometida por decisdo de representante legal ou
contratual; e, segundo, que o crime ambiental tenha sido cometido no interesse ou

em beneficio da pessoa juridica.

Nesse sentido, destaque-se que “ndo basta constatar a ocorréncia da
decisdo pela prética delitiva, também sera preciso identificar a pessoa fisica que,
com sua conduta, lesionou o bem juridico por causa da deliberacdo. Assim, ndo é
correto admitir-se a denuncia formulada contra a pessoa juridica, quando néo se
descobrir a pessoa fisica que teria agido em seu nome” (GALVAO, 2003, p. 73).
Ademais, “é necessario verificar a relacdo de causalidade entre a decisdo e a
violagdo concreta da norma. Tal verificagdo exige a identificacdo do individuo que

materialmente viola o0 comando normativo” (GALVAO, 2003, p. 73).
Logo, a questdo da conduta punivel e a da culpabilidade serdo baseadas

nas acdes ou omissdes criminosas praticadas pelos dirigentes da pessoa juridica,

servindo como requisito para que a pessoa juridica seja penalmente
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responsabilizada. Da-se, entdo, um concurso necessario de agentes, de modo que a
dendncia deve descrever a conduta da pessoa juridica e da pessoa fisica, ainda que
esta, excepcionalmente, ndo tenha sido identificada ou, por algum motivo, ndo seja

culpavel.

Se a conduta nédo decorrer de alguma deliberacdo do representante da
pessoa juridica, ndo h4 que se falar em responsabilidade do ente coletivo, mas
apenas do autor material do delito. O mesmo ocorrera se a conduta praticada
decorrer de ato de representante que ultrapassar os limites dos poderes que |he
foram concedidos para gerir a pessoa juridica. Neste caso, a pessoa juridica ndo
poderia ser penalizada em razdo de uma competéncia usurpada por seu

representante.

Importante frisar que o fato de se exigir a deliberacéo do representante legal
ou contratual ndo significa que a pessoa juridica possa ser responsabilizada apenas
por crimes dolosos. Se a decisdo tomada implicar na execucao imprudente de algum
ato ou atividade de risco que efetivamente cause uma lesdo a bem ou interesse

tutelado, podera o ente igualmente ser penalizado pela conduta culposa.

Ressalte-se que, além da deliberacdo do representante, a lei exige que a
acdo praticada seja direcionada a um determinado fim, isto é, o ato praticado deve
ser direcionado a um obijetivo ilicito que beneficiard o ente coletivo ou atendera a
seus interesses. No caso de crimes culposos, a finalidade da conduta nédo sera ilicita
mas, o resultado, fruto de imprudéncia, negligéncia ou impericia de seus executores,

deverd ser lesivo a bens tutelados pela legislacéo criminal ambiental (Lei 9.605/98).

A teoria da dupla imputacado é amplamente adotada no Superior Tribunal de

Justica e no Supremo Tribunal Federal:

A jurisprudéncia dominante ndo admite a responsabilizagdo autbnoma dos
entes morais, (...), € essencial a imputa¢do simultinea da pessoa moral e
da pessoa fisica que, mediata ou imediatamente, no exercicio de suas
gualidades ou atribuicdo conferida pelo estatuto social, pratique o fato-
crime, atendendo-se, assim, ao principio do nullum crimen sine actio
humana. (PRADO; DOTTI, 2010, p. 11).

Apesar disso, em 06/08/2013, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, reconheceu a possibilidade de se processar

penalmente uma pessoa juridica, mesmo ndo havendo acdo penal em curso contra
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pessoa fisica relacionada com o crime (REXT 548181/PR). Trata-se de um paradoxo
em face dos limites do jus puniendi, expostos na secdo 5.4. Na ocasidao do
julgamento, a Ministra Rosa Weber foi acompanhada pelos Ministros Luis Roberto
Barroso e Dias Toffoli. Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux.

Outros detalhes a respeito desse precedente foram descritos no final da se¢éo 5.6.2.

Importante destacar que a adogcao da teoria da dupla imputacdo ndo pode
ser utilizada para, de forma automatica, concluir que qualquer dano ambiental
atribuivel a pessoa juridica signifique uma conduta criminosa de um administrador.
Ora, nao é aceitavel o entendimento de que qualquer ato lesivo ao meio ambiente
gera responsabilizacdo penal da pessoa juridica e, necessariamente, da pessoa

fisica (administrador). Nesse sentido, precedente do Supremo Tribunal Federal:

1. Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal objetiva. 3. Crime ambiental
previsto no art. 2° da Lei n® 9.605/98. 4. Evento danoso: vazamento em um
oleoduto da Petrobras 5. Auséncia de nexo causal. 6. Responsabilidade
pelo dano ao meio ambiente ndo-atribuivel diretamente ao dirigente da
Petrobras. 7. Existéncia de insténcias gerenciais e de operacdo para
fiscalizar o estado de conservacao dos 14 mil quildmetros de oleodutos. 8.
N&o-configuracdo de relacdo de causalidade entre o fato imputado e o
suposto agente criminoso. 8. Diferengas entre conduta dos dirigentes da
empresa e atividades da propria empresa. 9. Problema da
assinalagmaticidade em uma sociedade de risco. 10. Impossibilidade de se
atribuir ao individuo e a pessoa juridica os mesmos riscos. 11. Habeas
Corpus concedido. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
83.554/PR. 22 Turma. Relator: Ministro Gilmar Mendes, Diario de Justica,
Brasilia, 28 de outubro de 2005).

Nesse Habeas Corpus supra mencionado, o Ministro Gilmar Mendes exp6s
verdadeira aula sobre a teoria da imputacdo objetiva®’, com fundamentacgéo
exemplar, destacando que a relacdo da pessoa juridica com o dano ambiental ndo
significa, necessariamente, relacdo da pessoa fisica (administrador) com o crime
ambiental. Concluiu que, sem comprovacao do nexo de causalidade entre a conduta
de uma pessoa fisica e o resultado (dano ambiental), ndo ha que se falar em crime

praticado pelo ser humano.

°7 “A expressdo imputagdo objetiva, utilizada em direito penal, significa atribuir a alguém a pratica de

conduta que satisfaz as exigéncias objetivas necessérias & caracterizacdo tipica. A imputagéo
objetiva estabelece vinculagéo entre a conduta de determinado individuo e a violagdo da norma
juridica, no plano estritamente objetivo” (GALVAO, 2002, p. 15).
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5.7.3 A responsabilidade penal da pessoa juridica no direito comparado
(sistemas da Franca, Inglaterra, Estados Unidos, Holanda, Dinamarca,

Portugal, Itélia, Espanha, Alemanha, Bélgica e América Latina)

Na Franca, o “principio da culpabilidade ndo tem valor constitucional”
(PRADO, 2010, p. 140) e o legislador francés se preocupou com o “binémio
utilidade-justi¢ca”, para melhorar a eficacia da repressédo penal. Por isso, o Cadigo
Penal francés, em vigor desde 1° de marco de 1994, admitiu expressamente a
responsabilidade penal da pessoa juridica. De acordo com Luiz Regis Prado, essa
foi a “mais importante novidade apresentada pelo Codigo Penal francés” (PRADO,
2010, p. 140).

O sistema da dupla imputacédo, defendido por grande parte da doutrina
brasileira, ja analisado em paginas anteriores, é adotado na Franca, conforme se
extrai do art. 121-2 do Cédigo Penal francés®®. De acordo com Eduardo Magalhdes
Ferreira, na Franga prevalece, também, “que a vontade coletiva deve ser
considerada uma vontade propria, distinta da vontade dos membros da pessoa
juridica”. (FERREIRA, 2013, p. 88).

Com relacdo a responsabilidade penal coletiva, pode-se afirmar que a
legislacao brasileira “teve nitida influéncia do Direito Francés” (SILVA, 2003, p. 148).
De acordo com Miguel Reale Junior, a lei brasileira procurou “copiar o Codigo Penal
francés de 1994, estabelecendo, inclusive, que a responsabilidade dos diretores é
cumulativa com a da pessoa juridica” (REALE JUNIOR, 2010, p. 344).

Guilherme José Ferreira da Silva alerta que, na Franca, “nem sempre a
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica culminard na responsabilizacédo
individual da pessoa fisica, principalmente, nas hipéteses de infragdes por omisséo e
culposas, quando nao estiverem presentes 0s requisitos que possibilitem a

imputacao penal a pessoa fisica” (SILVA, 2003, p. 148).

* Art. 121-2 do Codigo Penal francés: As pessoas morais, com excecdo do Estado, sdo penalmente
responsaveis, segundo as distingdes dos arts. 121-4 a 121-7 e nos casos previstos em lei ou
regulamento pelas infracdes praticadas por sua conta, pelos seus 6rgdos ou representantes.
Entretanto, as coletividades territoriais e suas entidades s6 sdo responsaveis pelas infracdes
praticadas no exercicio de atividades suscetiveis de ser objeto de convencdes de delegacdo de
servico publico. A responsabilidade penal das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas
guando autores ou participes dos mesmos fatos. (PRADO, 2010, p. 141).
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A previsdo da responsabilidade penal da pessoa juridica na Franca
“‘obedeceu a uma logica de continuidade evolutiva, sedimentada com o passar do
tempo” (PRADO, 2010, p. 140). Nesse sentido, a Frangca se organizou para
responsabilizar penalmente a pessoa juridica: “a Lei de Adaptagao n. 92-1336, de 16
de dezembro de 1992, criou diversas disposi¢des de cunho procedimental, visando
harmonizar a legislagdo francesa com as mudancas que seriam, mais tarde,
provocadas pelo novo Cddigo Penal, instituindo, inclusive, um cadastro nacional das
pessoas juridicas, para registro de condenagdes”. (SILVA, 2003, p. 149). O Cddigo
de Processo Penal francés também foi adaptado para permitir uma adequada

responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Na Inglaterra também é admitida a responsabilidade penal da pessoa
juridica. Quanto a origem, “a ideia da responsabilidade penal da pessoa juridica é
uma criagao jurisprudencial que data do inicio do século XIX” (PRADO, 2010, p.
137). No sistema inglés a corporation pode ser responsabilizada penalmente por
qualquer crime que sua condicdo Ihe permitir realizar e admitem a responsabilidade
penal objetiva e subjetiva, para pessoas fisicas ou juridicas (PRADO, 2010). Nos
delitos que exigem responsabilidade subjetiva, somente sera possivel punir a
company se for identificada a pessoa fisica considerada controlling mind. (PRADO,
2010).

Com sistema similar ao aplicado na Inglaterra, nos Estados Unidos da
Ameérica também se admite a responsabilidade penal da pessoa juridica. La, a partir
da identification theory, permite-se a punicdo do ente coletivo mesmo que a pessoa
juridica ndo tenha se beneficiado com as consequéncias do crime (FERREIRA,
2013).

Na Holanda essa possibilidade foi introduzida pela reforma de 1976, no
Cdédigo Penal Holandés de 1881 (SILVA, 2003). Aceitam a responsabilidade penal
ainda que a “a atividade lesiva seja fruto de decisdo de um érgédo da empresa,
podendo caracterizar o injusto penal se a acdo for considerada propria da pessoa
juridica dentro de um contexto social” (SILVA, 2003, p. 146). Nesse sentido,
admitem a responsabilidade penal se a pessoa juridica tiver poder de disposicao
sobre o comportamento punivel e se aceitou tal comportamento. Silvina Bacigalupo

afirma que na Holanda “a jurisprudéncia também admite a responsabilidade penal de
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pessoas juridicas de direito publico” (BACIGALUPO, 1998, p. 324, traducao

nossa)®.

De forma diversa, na Dinamarca € possivel punir criminalmente a pessoa
juridica “desde que haja previsao expressa neste sentido para o delito praticado”
(SILVA, 2003, p. 150). Nesse pais “n&o € necessario que o crime seja cometido por
decisao do corpo diretivo” (SILVA, 2003, p. 150), podendo ser praticado por qualquer

empregado, dentro do ambito organizacional da empresa.

No art. 11 do Cédigo Penal Portugués’ consta proibicdo para a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Apesar disso, ha “disposicdes em
contrario na legislagdo extravagante, como ocorre no Decreto-Lei n. 28/84 que prevé
a possibilidade de responsabilizacdo criminal das empresas por delitos contra a
ordem econbmica, em acatamento as recomendacdes do Conselho da Europa”
(SILVA, 2003, p. 151).

Na constituicdo italiana ndo é permitida a responsabilizacéo criminal do ente
coletivo. Nesse sentido, “o artigo 27, paragrafo | da Constituicao Italiana prevé que a
responsabilidade penal € sempre pessoal” (SILVA, 2003, p. 152). Como na Italia o
principio da culpabilidade tem valor constitucional, repudia-se a responsabilidade
penal objetiva. Destaque-se que “o Codigo Penal italiano admite a responsabilidade
subsidiaria da empresa em relacdo a san¢do pecuniaria, tratando-se, entretanto, de
responsabilidade de natureza civil” (FERREIRA, 2013, p. 88). Trata-se de previsao
expressa no art. 197 do Cdadigo Penal ltaliano, que prevé: “as pessoas juridicas tém
obrigacao civel de reparar o dano se o seu empregado for insolvente” (SILVA, 2003,
p. 152). Por isso, “qualquer incriminagao penal supde necessariamente a existéncia
de uma pessoa culpavel para evitar a violagdo de principios constitucionais”
(BACIGALUPO, 1998, p. 320, traducdo nossa)’*.

7

Na Bélgica também ndo € admitida a responsabilidade penal da pessoa

juridica. La vigora o principio societas delinquere non potest, sed puniri non potest:

* La jurisprudencia también ha admitido la responsabilidade penal de personas juridicas de Derecho
publico.

" Art. 11 do Coédigo Penal Portugués. Caracter pessoal da responsabilidade: Salvo disposicdo em
contrario, s6 as pessoas singulares sédo susceptiveis de responsabilidade criminal. (SILVA, 2003, p.
151).

' Cualquier incriminacién penal supone necessariamente la existéncia de uma persona capaz de
culpabilidade para no vulnerar los principios constitucionales.
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“é dizer, que nao apenas se exclui a possibilidade de delinquir, mas também toda
possibilidade de sancdo penal” (BACIGALUPO, 1998, p. 315, traducdo nossa)’?.

Ha entendimento de que, na Bélgica, o velho ditado foi reformado para
societas delinquere potest, sed puniri non potest, de modo que “uma pessoa juridica
pode cometer uma infracdo por meio de seus 6rgaos” (BACIGALUPO, 2004, p. 70,

traducdo nossa)’®, mas ndo é possivel impor sancdo penal ao ente coletivo.

Por isso, “tanto o sistema Belga como o ltaliano regulam, na realidade,
consequéncias juridicas indiretas sobre as pessoas juridicas pelas infracbes

cometidas por pessoas fisicas” (BACIGALUPO, 2004, p. 70, traducdo nossa)’.

Por causa dos inconvenientes da necessidade de estabelecer previamente a
responsabilidade da pessoa fisica, para vincular certas consequéncias a pessoa
juridica, “é dificil que essas consequéncias juridicas aumentem o efeito preventivo
das sancgdes previstas para o autor individual” (BACIGALUPO, 2004, p. 71, traducao

nossa)’”.

De forma similar, na Espanha somente é permitida a responsabilidade penal
de pessoas fisicas. O novo Cédigo Espanhol, de 23 de novembro de 1995 exige, em
seu art. 5°, a imputacao subjetiva (SILVA, 2003), o que impede a responsabilizacao
criminal da pessoa juridica. Por outro lado, as pessoas juridicas podem sofrer
somente penalidades acessorias, de natureza administrativa ou civil, em
consequéncia de condutas de pessoas naturais integrantes da pessoa juridica
(FERREIRA, 2013).

A Alemanha também n&do admite a responsabilidade penal da pessoa
juridica. Essa proibicdo decorre da teoria do delito alemd, que é baseada no
principio da culpabilidade e na imputacdo subjetiva (SILVA, 2003). Da mesma forma
como ocorre na Espanha e na Italia, admite-se a responsabilidade administrativa ou

civil das pessoas juridicas.

Na Ameérica Latina a maioria dos paises ndo permite a responsabilidade

penal das pessoas juridicas. No direito comparado latino americano, apenas México

72 En Bélgica rige el principio societas delinquere non potest, sed puniri non potest. Es decir, que no
sé6lo se excluye la possibilidade de delinquir, sino también toda possibilidade de sancion.

”® Una persona juridica puede cometer uma infraccién por médio de sus 6rganos.

™ Tanto el sistema Belga como el Italiano regulan, en realidad, consecuencias juridicas indirectas
sobre las personas juridicas de las infracciones cometidas por personas fisicas.

” Es dificil que estas consecuencias juridicas aumentem el efecto preventivo de las sanciones
previstas para el autor individual.
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e Cuba admitem expressamente a responsabilidade penal para os entes coletivos.
Em Cuba, o “Codigo de Defesa Social de 1936 prevé aplicagdo de medida de
seguranga as empresas” (SILVA, 2003, p. 154). No art. 11 do Cdodigo Penal
Mexicano ha previsédo “da responsabilidade penal da pessoa juridica com aplicagao
de pena de dissolugdo da sociedade” (SILVA, 2003, p. 154).

Conforme se percebe, “a questdo da responsabilidade penal das pessoas
juridicas é parte do conjunto das mais debatidas do Direito Penal atual’
(BACIGALUPO, 2004, p. 66, traducdo nossa)’®. Portanto, a responsabilidade penal
da pessoa juridica € tema dos mais controvertidos da doutrina penal mundial.

Depois de analisar o Direito Penal Empresarial e a responsabilidade penal

do empresério, deve-se verificar a funcéo social da empresa, no Estado Democratico

de Direito.

’® La cuestién de la responsabilidad penal y sancionatoria (administrativa) de las personas juridicas
forma parte del conjunto de las cuestiones mas debatidas del Derecho penal y sancionatorio
administrativo actual.
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6 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Conforme ja afirmado, “se empresario € o exercente profissional de uma
atividade econdmica organizada, entdo empresa € uma atividade; a de producédo ou
circulacdo de bens ou servicos” (COELHO, 2008, p. 12). Pretende-se, neste
capitulo, analisar a funcdo social da empresa, partindo do conceito de empresa
como atividade organizada, a qual é exercida pelo empresario, que busca otimizar a
producdo para o mercado. Importante destacar que a funcéo social da propriedade

ja foi exposta no capitulo 3.

6.1 Funcéo social

O termo funcéo social, tdo importante no Estado Democratico de Direito,
orienta as atividades humanas, no sentido de que os atos praticados devem visar 0
bem-estar coletivo. “O conceito de funcao teria sido formulado pela primeira vez por
Sdo Tomas de Aquino, quando afirmou que os bens apropriados individualmente
teriam um destino comum, que o homem deveria respeitar” (TOMASEVICIUS
FILHO, 2003, p. 33).

Sobre o sentido da palavra funcédo, Fabio Konder Comparato assevera que:
‘o substantivo functio, na lingua matriz, € derivado do verbo depoente fungor
(functus sum, fungi), cujo significado primigénio é de cumprir algo, ou desempenhar-
se de um dever ou uma tarefa” (COMPARATO, 1996, p. 40).

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior sugere que a “funcao quer
dizer papel que alguém ou algo deve desempenhar em determinadas circunstancias.
Falar em funcdo, portanto, corresponde a definir um objetivo a ser alcancado”
(THEODORO JUNIOR, 2004, p. 45-46).

Com relagcdo ao termo social, deve ser entendido como “pertencente a
sociedade humana considerada como entidade dividida em classes graduadas,
segundo a posi¢cao na escala convencional: posi¢ao social, condicao social, classe
social” (MICHAELIS, 1998, p. 1961).

Destaque-se que nao se pode vincular a palavra “social’, ao estudar a

funcdo social da empresa, a ideais socialistas. Nao se pretende transformar os bens
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gue envolvem a empresa em patrimonio coletivo, mas tdo somente em subordinar a

atividade empresarial aos interesses sociais.

A expressao funcéo social, segundo Rodrigo Almeida Magalhaes, pode ser
definida como “um objetivo a ser alcancado em beneficio da sociedade”
(MAGALHAES, 2007, p. 342).

No mesmo sentido, Ana Frazdo de Azevedo Lopes afirma que a funcao
social orienta o exercicio da externalizacdo de interesse privados para o bem da

sociedade, “acabando com o seu carater arbitrario e pessoal” (LOPES, 2006, p. 96).

Dissertando sobre o tema, Francisco dos Santos Amaral Neto observa que:

Emprestar ao Direito uma fungéo social significa, portanto, considerar que
os interesses da sociedade se sobrepdem aos interesses do individuo, sem
gue isso implique, necessariamente, a anulacdo da pessoa humana,
justificando-se a ac¢do do Estado pela necessidade de se acabar com as
injusticas sociais. Fungdo social significa néo-individual, sendo critério de
valoragdo de situacbes juridicas conexas ao desenvolvimento das
atividades de ordem econ6mica. (AMARAL NETO, 2003, p. 367).

Pietro Perlingieri entende que falar sobre funcdo social é falar de algo

especial. Para esse autor,

A func¢éo social, construida como o conjunto dos limites, representaria uma
nocdo somente de tipo negativo voltada a comprimir os poderes
proprietarios, os quais sem os limites, ficariam integros e livres. Este
resultado esta préximo a perspectiva tradicional. Em um sistema inspirado
na solidariedade politica, econémica e social e ao pleno desenvolvimento da
pessoa o contelido da fungéo social assume um papel de tipo promocional,
no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover 0s
valores sobre os quais se funda o ordenamento. (PERLINGIERI, 2007, p.
226).

Ainda segundo esse autor, “a funcdo social €& também critério de
interpretacdo da disciplina proprietaria para o juiz e para os operadores juridicos”
(PERLINGIERI, 2007, p. 227).

Entdo, pode-se dizer que cumprir uma fungéo social é atingir uma finalidade
uatil para a coletividade, e ndo apenas para as pessoas diretamente envolvidas. Ela
determina uma limitacdo interna, no sentido de que legitimo sera o interesse
individual quando realizar o direito social, e, ndo apenas quando nao o exercer em

prejuizo da coletividade.
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Apesar da funcdo social apenas indicar um fim a ser promovido, sem
previsdo do meio para sua realizagdo através de legislacao infraconstitucional, isso

nao impede sua eficacia. Eugénio Facchini Neto afirma:

Caso a eficacia de um direito fundamental dependesse de uma legislagéo
infraconstitucional que o implementasse, correr-se-ia o0 risco de a omisséo
do legislador ordinario ter mais forca eficacial do que a acao do legislador
constituinte. Isso significaria que a criatura (legislador ordinario) teria mais
poder do que seu criador (legislador constituinte). Dai a razdo de se
sustentar a ideia de que, quando inexistente a interpositivo legislatoris, as
normas constitucionais podem aplicar-se diretamente. (FACCHINI NETO,
2003, p. 49).

O principio da funcéo social, dessa forma, ndo impde que o particular seja
mero meio para satisfazer interesses sociais, mas atribui ao proprietario (ou a quem
for exercer o direito de usar, gozar e dispor da propriedade), bem como ao
empresario — conforme serd visto adiante — a pratica de comportamentos em
beneficio da sociedade. Trata-se de insercdo de solidariedade das relacdes entre
individuos, “transformando-os em co-responsaveis, ao lado do Estado, pela efetiva
realizagdo do projeto de uma sociedade de membros autbnomos e iguais”
(FRAZAO, 2011, p. 190).

Para o efetivo exercicio desta solidariedade social, imperiosa a busca pelo
equilibrio entre o exercicio dos direitos subjetivos e das liberdades e os anseios

sociais.

6.2 Funcéo social da posse

Antigamente, o interesse do possuidor era oponivel contra todos,
independentemente de qualquer tipo de abuso do direito. No contexto do Estado

Democratico de Direito a posse também tem uma funcao social a ser cumprida.

O art. 5° inciso XXIl, da Constituicdo de 1988’’ garante o direito de

propriedade, mas ndo garante, de forma expressa, o direito a posse. A esse

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: (...) XXII - é garantido o direito de
propriedade.
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respeito, Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Andrea Leite Ribeiro de Oliveira
destacam:

A disciplina e a tutela juridica da posse se dao indiretamente, na medida em
gue representa a concretizacdo do principio da funcdo social da
propriedade, mesmo porque a posse € historicamente anterior a prépria
nocao de propriedade. (GAMA; OLIVEIRA, 2008, p. 64)

Nesse sentido, pode-se afirmar que a fungcédo social da posse é extraida a
partir da funcdo social da propriedade, porque além de a posse ser ligada a
propriedade, “o possuidor pratica atos inerentes ao de um proprietario, ainda que
nao seja” (GAMA; OLIVEIRA, 2008, p. 63).

Dentre as iniciativas para fomentar o acesso a moradia como viés da funcao
social da posse, esta a reducdo dos prazos para fins de usucapido previstos no
Cédigo Civil de 2002 (arts. 1238 a 1242)"®,

Pelo teor dos citados dispositivos legais, € possivel verificar que, destinando-
se a posse a moradia ou trabalho familiar, os prazos para a prescricdo aquisitiva sao

reduzidos, de forma a garantir o acesso a terra.

® Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposicd0, possuir CoOmo seu um
imoével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
gue assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartorio de Registro de
Iméveis.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de carater
produtivo.

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietério de imével rural ou urbano, possua como sua, por cinco
anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a
propriedade.

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinqlenta metros
quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
Art. 1.240-A. Aguele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposi¢cdo, posse direta,
com exclusividade, sobre imdével urbano de até 250m?2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja
propriedade divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural.

Art. 1.241. Podera o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido, a
propriedade imével.

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente, com
justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente,
desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de
interesse social e econdmico.
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A posse € essencial para a sociedade por ser um instrumento para que 0s
individuos atendam as suas necessidades de moradia e cultivo. Neste sentido, ao
exercer sua funcdo social, a posse modifica estruturas sociais a partir de uma
politica de redistribuicdo de renda e reducédo das desigualdades sociais (GAMA;
OLIVEIRA, 2008).

Portanto, na atualidade ndo ha que se falar em posse dissociada de funcao

social.

6.3 Funcgéo social do contrato

Contrato, conforme observa Orlando Gomes, “é todo acordo de vontades
destinado a constituir uma relagdo juridica de natureza patrimonial e eficacia
obrigacional” (GOMES, 1998, p. 12). Contratos podem ser definidos como “titulos
que permitem a transferéncia ou atribuicdo patrimonial entre diferentes partes em
razdo de negocio juridico celebrado” (SZTAJN, 2004, p. 30). Ainda, para Rachel
Sztajn, “contratos facilitam a circulacdo da propriedade; empresas organizam a
producdo para os mercados e estes tornam eficiente a troca econémica” (SZTAJN,
2004, p. 29).

Como sabido, no sistema capitalista, o contrato se tornou uma das mais
importantes formas de operacdo econdmica. Praticamente todas as relacdes

econbmicas partem dele. Também € inerente a esse sistema a liberdade de

contratar, a qual decorre da livre iniciativa.

Nesse sentido, pode-se dizer que “a liberdade de iniciativa envolve a
liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato”
(SILVA, 2007, p. 793). E, ainda, como registra Caio Mario da Silva Pereira: “o mundo
moderno € o mundo do contrato” (PEREIRA, 2004, p. 9).

Para Humberto Theodoro Juanior, as pessoas utilizam o contrato como

instrumento para realizar a circulagéo dos bens patrimoniais:

O Unico e essencial objetivo do contrato € o de promover a circulagdo da
riqgueza, de modo que pressupde sempre partes diferentes com interesses
diversos e opostos. Para harmonizar interesses conflitantes, o contrato se
dispbe a ser util na definicdo de como aproximéa-los e dar-lhes uma saida
negocial. Nunca, todavia, o interesse do vendedor serd igual ao do
comprador, o do mutuante igual ao do mutuério, o do locador igual ao do
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locatario, o do empreiteiro igual ao do dono da obra e assim por diante.
(THEODORO JUNIOR, 2004, p. 46).

Visando regulamentar, de forma expressa, a utilizacdo do contrato, o artigo
421 do Cadigo Civil brasileiro de 2002 prevé o principio da fungéo social do contrato,
in verbis: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo

social do contrato”. A respeito desse dispositivo legal, Luciano Benetti Timm afirma:

O contrato ndo poderd, eventualmente, servir para instrumentalizar objetivos
e valores contrarios a ordem juridica, sob a Unica justificativa de liberdade
contratual, como se a relacdo contratual estivesse descolada do sub-
sistema juridico. (TIMM, 2008, p. 187).

A funcédo social do contrato ja estava implicita no ordenamento juridico
brasileiro antes mesmo da vigéncia do Cddigo Civil de 2002, eis que decorre do
valor social da livre iniciativa e da funcdo social da propriedade, previstos

expressamente na Constituicdo da Republica de 1988.

Esse principio prevé uma limitacédo a liberdade contratual, exigindo que esta
seja exercida com observancia de suas consequéncias publicas, sendo certo que
inexiste contrato que ndo afete a coletividade. Conforme os dizeres de Humberto
Theodoro Junior: “a funcédo social do contrato consiste em abordar a liberdade
contratual em seus reflexos sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas no campo
das relagdes entre as partes que o estipulam (contratantes)’. (THEODORO JUNIOR,
2004, p. 31).

No mesmo sentido, Antonio Junqueira de Azevedo (1998):

A ideia de funcdo social do contrato esta claramente determinada pela
Constitui¢cdo, ao fixar, como um dos fundamentos da Republica, o valor
social da livre iniciativa (art. 1°, inc. IV); essa disposicéo impde, ao jurista, a
proibicdo de ver o contrato como um atomo, algo que somente interesse as
partes, desvinculado de tudo o mais. (AZEVEDO, 1988, p. 116).

Leonardo de Faria Beraldo discorda que a funcdo social dos contratos
corresponda a uma limitacéo a liberdade contratual, sendo um limite a liberdade de
contratar. (BERALDO, 2011). Ao citar aqueles que defendem o posicionamento ja
mencionado de Humberto Theodoro Junior e Anténio Junqueira de Azevedo,

justifica:
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Sendo assim, caso a razdo esteja com os autores acima elencados, podera
0 juiz modificar o conteddo do contrato, pois este €, a grosso modo, o
sentido de liberdade contratual. E modificar de que maneira? Ora, de algum
jeito que se chegue aquilo que, na visdo da maioria da doutrina e da
jurisprudéncia, seja a funcéo social do contrato.

A liberdade de contratar, por sua vez, esta ligada a celebracdo ou ndo de
contratos. Em outras palavras, poderia a lei ou 0o magistrado, sem ferir o
ordenamento juridico, determinar que uma pessoa pactue ou ndo um
contrato? (BERALDO, 2011, p. 51)

Em que pese o entendimento acima, importante frisar que 0 mesmo néo
corresponde a posicdo adotada pela maioria dos doutrinadores que encaram a
funcéo social dos contratos como uma limitacédo da liberdade contratual.

De toda sorte, independentemente do entendimento preconizado, fato € que
o individualismo inconsequente e a autonomia irrestrita ndo encontram guarida no
Estado Democratico de Direito, que privilegia os ditames da justica social. Nesse
sentido, “o contrato possui um valor social e ndo pode ser visto como objeto
individual” (BERALDO, 2011, p. 52).

Leonardo de Faria Beraldo entende que a funcéo social da propriedade nao
€ fundamento da funcdo social do contrato, “por se trataram de figuras
completamente distintas” (BERALDO, 2011, p. 49). Em sentido diverso, Claudio Luiz
Bueno de Godoy afirma que a funcdo social do contrato é uma projecéo da funcdo

social da propriedade:

Sendo a fung¢do social do contrato uma projecdo da funcdo social da
propriedade, de que verdadeiramente se origina, € bom acentuar que a
propriedade, hoje, vem explicita na Constituicdo como direito e garantia
individual, por isso seu acesso, pelo contrato — e ai a historica ligagdo entre
ambos os institutos — deve ser democratizado (art. 5°, XXXIIl). Por outra, tal
se da na exata medida em que o contrato funcionalizado instrumentaliza a
aquisicdo dos bens vitais a pessoa humana, mas, da mesma forma,
marcado pela necessidade de atendimento ndo s6é do interesse da parte
como também ao atendimento de interesses e valores sociais. E tais valores
sociais encontram-se, primeiro, na prépria Constituicdo. (GODOY, 2004, p.
122).

De fato muito se tem dito sobre a funcao social dos contratos, sendo certo,
gue, por muitas vezes, este conceito torna-se demasiadamente abstrato, sendo

invocado por juristas e julgadores para promover julgamentos equivocados. Este
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excesso de abstracdo muitas vezes prejudica a seguranga, devendo ser buscado um
equilibrio entre a liberdade de contratar e a funcéo social do contrato:

N&o ha duvida de que o contrato de hoje ndo € mais 0 mesmo que era na
época do liberalismo, todavia, faz-se mister impor limites a atuacao do
magistrado. A liberdade contratual, por exemplo, deve ser respeitada pelo
magistrado, sob pena de se comprometer a seguranca juridica das relacdes
privadas, e, consequentemente, efeitos nefastos no mercado podem surgir.
A sociedade urge por uma interpretacdo do art. 421 do CC/2002 que traga
parametros e limites minimos de como se dara a aplicagdo nos casos
concretos. O empresario nao pode ficar a mercé da incerteza e da polémica,
sendo inevitavel a estabilizacdo do seu contetdo pela jurisprudéncia, que,
claro, far-se-4 com base da doutrina. A palavra que estd nos faltando
ultimamente, ao se discorrer sobre funcdo social do contrato, € uma sé:
previsibilidade! (BERALDO, 2011, p. 111).

Sobre a atitude do poder judiciario frente a um contrato que ndo cumpre a
sua funcéo social, professa Humberto Theodoro Junior que:

Se o contrato ndo cumpre sua fungdo social, isto €, se revela ofensivo a
direitos de terceiros ou agride interesses de ordem pulblica caros ao
consenso da sociedade e se mostra incompativel com comandos cogentes
do direito positivo, ao juiz compete aplicar-lhe a sancdo da nulidade ou da
ineficicia, conforme o caso. Se isto ndo for suficiente para evitar o prejuizo
de terceiros, a tutela aos prejudicados consistirh em impor aos infratores a
responsabilidade civil, sujeitando-os ao ressarcimento proprio dos atos
ilicitos. (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 145-146).

Entdo, caso o contrato se desvie de sua funcao social, devera incidir uma
sancéo juridica, pois a realizacdo de um acordo de vontades sem observar esse

principio atinge o campo da ilicitude.

6.4 Funcéo social da empresa

Conforme ja exposto, exercer uma funcéo social significa atingir um objetivo
atil, ndo apenas para 0s sujeitos diretamente envolvidos, mas também para a
sociedade. Ademais, “considerando a fungdo econdmica da empresa como fonte

geradora de riquezas, impostos, emprego e lucro, ndo € certo dizer que, sO6 por

funcionar, a empresa cumpre sua fungéo social” (MAGALHAES, 2007, p. 345).

Nesse sentido, a funcao social da empresa nao consiste — apenas — em

manter a atividade empresarial como geradora de empregos, tributos e riquezas.
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Defende-se uma compreensao mais ampla da fungdo social da empresa, no

contexto do Estado Democréatico de Direito.

A empresa, no mundo atual, tem extrema importancia, gerando reflexos
imediatos na coletividade. Ela concentra a prestacdo de servicos, fornecimento de
bens, geracdo de empregos, coleta dinheiro para o Estado — por meio da
arrecadacéao fiscal — bem como contribui para a constante e crescente interligagao

da economia de mercado.

Dessa forma, possui relevante poder sobre a ordem econémica nacional e
global, eis que representa uma fonte inesgotavel de parcerias. Ademais, ndo se
pode mais aceitar uma visdo obtusa, alheia a funcdo social da empresa. Sobre a

importancia da empresa, Ana Frazao de Azevedo Lopes sugere:

A empresa é vista como instituicdo cuja importancia transcende a esfera
econdmica e passa a abarcar interesses sociais dos mais relevantes, como
a propria sobrevivéncia e o bem-estar dos trabalhadores que para ela
prestam seus servicos e dos demais cidaddos que dividem com ela o
mesmo espaco social. (LOPES, 2006, p. 119).

O homem, no contexto do Estado Democratico de Direito, é visto,
necessariamente, em integracdo com a coletividade, razdo pela qual as restricdoes
aos interesses individuais em face da sociedade sao inerentes a toda atividade

econdmica.

Entdo, a empresa, ao reunir enorme capacidade de influéncia perante a
coletividade, ndo pode ser tratada apenas como uma produtora de riqueza, mas
também como um poder. Este — 0 poder — ndo traz somente direitos, mas também
obrigacdes. Dessa forma, deve ser exigida da mesma uma proporcional — e
correspondente — responsabilidade social. Neste sentido, assevera Eduardo

Tomasevicius Filho:

A funcéo social da empresa constitui o poder-dever de o empresario e 0s
administradores da empresa harmonizarem as atividades da empresa,
segundo os interesses da sociedade, mediante a obediéncia de
determinados deveres, positivos e negativos. (TOMASEVICIUS FILHO,
2003, p. 40).
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O empresério possui uma relacdo de propriedade para com os bens de
produgédo, bem com o estabelecimento. Sobre a relagdo entre fungédo social da

propriedade e empresa, Ana Frazdo de Azevedo Lopes observa:

O poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinagdo compativel
com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens séo
incorporados a uma exploracdo empresarial, em poder-dever do titular do
controle de dirigir a empresa para a realizacdo dos interesses coletivos.
Portanto, a énfase da funcéo social desloca-se da propriedade para o poder
de organizacdo e controle que a empresa exerce sobre pessoas e sobre
bens de producao. (LOPES, 2006, p. 124).

Ademais, todas as sociedades empresarias sao constituidas através de um
contrato, com excec¢ao das sociedades por acdes. E, ainda, todas as relacdes entre
0 empresario e as pessoas ou entidades por ele afetadas ocorrem por meio de

contratos.

Diante do liame contratual, bem como da relacdo de propriedade, ambos
com normas positivadas que determinam o cumprimento de uma funcdo social,
percebe-se a inseparavel ligacdo da empresa com o exercicio de uma funcéo social.
Ademais, “se a atividade da empresa estava relacionada a utilizacdo da propriedade
e do contrato, € inequivoco que as transformacdes sobre estes institutos trariam
reflexos diretos sobre ela propria” (FRAZAO, 2011, p. 97).

Nesse sentido, os contratos influenciam-se uns aos outros, bem como o0s
direitos de propriedade. Entdo, se toda atividade econbmica organizada para
obtencdo de lucros parte da utilizacdo da propriedade e de relagbes contratuais,
pode-se afirmar que a funcdo social da empresa decorre da fungdo social da
propriedade e da funcéo social do contrato. E o que se extrai das ponderacées de

Ana Frazéo de Azevedo Lopes, segundo as quais:

Decorréncia necesséria do reconhecimento da fun¢éo social da propriedade
e da funcéo social do contrato foi a posterior discussdo sobre a fungéo
social da empresa, como instituicdo cuja importancia sé6 aumentara no
século XIX, ndo s6 no &mbito econdmico, mas também no politico e no
social. Com efeito, a empresa assumira o papel de célula social catalisadora
de aspiracdes, de anseios de prosperidade; de credora e, ao mesmo tempo,
devedora da comunidade, o que evidenciava a sua natureza como
comunidade de trabalho e de capital. Se toda atividade da empresa partia
da utllizagdo da propriedade e do contrato, é inequivoco que as
transformagBes sobre estes institutos teriam reflexos diretos na propria
empresa. Por outro lado, a sua crescente importancia fez com que uma
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atencdo especial fosse conferida aos bens de producéo. (LOPES, 2006, p.
113-114).

A respeito do tema, Sérgio de Abreu Ferreira afirma que a funcéo social da
empresa “deve ser compreendida no feixe de interesses composto pela propriedade
e pelos contratos (empresario, empregados e consumidores), que se entrelacam a
partir de sua razéo estruturante” (FERREIRA, 2009, p. 518).

Ressalte-se que a Carta Magna de 1988, ao estabelecer a fung¢ao social da

propriedade, em seu artigo 5°, inciso XXIII”®, bem como no artigo 170, inciso 1%,

indiretamente, definiu essa mesma funcédo a empresa, a partir da principal razdo de
sua existéncia, que € a circulacao de rigueza, nesta, incluida, a propriedade. Neste

sentido, Eros Roberto Grau afirma:

O principio da funcdo social da propriedade ganha substancialidade
precisamente quando aplicado a propriedade dos bens de producéo, ou
seja, na disciplina juridica da propriedade de tais bens, implementada sob o
compromisso com a sua destinacdo. A propriedade sobre a qual os efeitos
do principio séo refletidos com maior grau de intensidade é justamente a
propriedade, em dinamismo, dos bens de producédo. Na verdade, ao nos
referirmos a fungéo social dos bens de producdo em dinamismo, estamos a
aludir a funcéo social da empresa. (GRAU, 2008, p. 238).

Dessa forma, ndo basta o exercicio da empresa, para cumprir a funcéo
social. O empresério deve exercer suas atividades visando o bem comum, sem

praticar atos lesivos a coletividade.

Portanto, o mero funcionamento da empresa e da correspondente atividade
empresarial, ndo € suficiente para garantir que sua fungdo social seja
atingida. Em outras palavras, existem limites a liberdade econémica e de
busca pelo lucro — o que é salutar, diga-se de passagem, mesmo em uma
economia de mercado. O que se impde € que a empresa concilie — no que
se tem delicado convicio - seus interesses particulares com interesses
coletivos ou sociais constitucionalmente avalizados. (TAVARES, 2013,
p.106).

A autonomia do empresario ndo € um completo exercicio do livre arbitrio. Os
atos empresariais ndo devem apenas evitar fins antissociais, mas, além disso,
devem estar em conformidade com a razéo pela qual a livre iniciativa foi garantida e

reconhecida: busca da dignidade e da justica social. Para Ana Frazdo de Azevedo

”® XXIII - a propriedade atendera a sua fung&o social;
11 - func&o social da propriedade;
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Lopes, “a autonomia traz em si a necessaria compatibilizacdo entre a liberdade e a
igualdade a partir de um critério de justica” (LOPES, 2006, p. 232).

Dissertando sobre o tema, Pietro Perlingieri declara:

O exercicio da empresa, atuado de acordo com o maximo de coordenacgéo
possivel, isto € de programacéo, evitaria, v.g., em termos de “seguranga”,
comprometer a salde dos homens, o ambiente e, em geral, o equilibrio
ecolégico (tome-se, como exemplo, o tema da economia de energia e as
proibicdes contra as poluicdes e as sofisticacdes). Mais marcada deve ser,
também no intérprete, a consciéncia de que o crescimento econémico e o
consequente bem-estar (benessere) quando ndo preservam a qualidade de
vida, ou seja, a “liberdade” e a “dignidade humana”, ndo séo progresso e
desenvolvimento social e constitucionalmente valoraveis, mas se traduzem,
antes ou depois, em um mal-estar para todos. (PERLINGIERI, 2007, p.
228).

O homem é um ser social por natureza e, por isso, a empresa, no Estado
Democréatico de Direito, deixa de ser vista apenas sob a perspectiva de uma
atividade que busca apenas lucros. Posto isso, transforma-se em vinculo
intersubjetivo, entre diversas pessoas e bens, a respeito da organizacao dos fatores
de producédo, atuando, também, com a finalidade de exercer uma funcéo social.

N&o se trata de uma simples busca avida por lucros, mas sim o regular
desempenho de uma atividade no interesse de todos que possam ser beneficiados
ou prejudicados pela atividade empresarial. O direito individual da busca por lucros —
principal escopo de toda atividade econdmica — ndo é esquecido, eis que inerente a

toda empresa. Nesse sentido:

A funcao social ndo tem a finalidade de anular a livre iniciativa nem de inibir
as inovacgbes na 6rbita empresarial, mas sim de assegurar que o projeto do
empresario seja compativel com o igual direito de todos os membros da
sociedade de também realizarem 0s seus respectivos projetos de vida.
(FRAZAO, 2011, p. 193).

Entdo, a empresa deixa de ser vista como instrumento de satisfacao
egoistica dos socios e administradores da sociedade empresaria, e passa a ser
analisada dentro de um contexto social, eis que, sob o contexto de um Estado
Democratico de Direito, as atividades devem ser voltadas para a realizacdo de
valores como a liberdade e a dignidade e, por isso, ndo se permite que autonomia se

confunda com alvedrio.
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Apesar disso, ndo se pode esquecer a fungcao primordial da empresa —
busca por lucros — e nem que o empresario, da mesma forma que todo ser humano,
€ um maximizador de seus proprios interesses. Posto isso, tais caracteristicas nao
podem ser desconsideradas, a pretexto de cumprir, unicamente, uma atividade
assistencial. E neste sentido a observacdo de Rodrigo Almeida Magalhies, que

sustenta:

Logo, a funcdo social ndo tira a liberdade do individuo de agir de acordo
com o0s proprios interesses, mas ter4a deveres com a sociedade
determinados pelos principios e normas juridicas, positivadas ou nao,
limitando a autonomia privada em razdo do bem comum. Diante do exposto,
a sociedade s6 poderd exigir das empresas a funcdo social das atividades
gue constituem objeto dela, ou seja, ligado a sua atividade econfmica
exercida. Ndo é possivel exigir, com fundamento na funcdo social, deveres
para os quais as empresas ndo foram criadas, porque sendo sé teria
deveres e néo direitos. (MAGALHAES, 2007, p. 343).

Uma sociedade empreséaria que nao busca lucros ndo sobrevive, sendo
certo que, se deixar de existir, causara, inevitavelmente, prejuizos para a economia,
a qual, na atualidade, é interligada. Neste sentido, a empresa deve ser exercida com
a observancia de sua fungéo social, que é diferente de uma funcédo de assisténcia
social, conforme sugere Ana Frazdo de Azevedo Lopes, a partir dos seguintes
dizeres: “A funcionalizacdo dos direitos ndo pode violar, pois, o0 ambito em que a
pessoa deve atuar como ser autdnomo, campos em relagcdo ao qual ndo € licito

converter o individuo em meio para os fins sociais” (LOPES, 2006, p. 126).

Do mesmo modo, mitiga-se a liberdade de agir do empresario, mas ele ainda
é livre no exercicio de suas atividades — livre arbitrio que decorre da livre iniciativa —
sem que o Estado interfira. Destarte, a intervencéo estatal estara legitimada quando

0 empresario insistir em exercer seu alvedrio de modo socialmente prejudicial.

Dessa forma, a funcéo social ndo destréi a liberdade do empreséario e nem
torna a empresa um simples meio para fins sociais, mesmo porque isso implica em
ofensa a dignidade dos empresérios, bem como violacdo a livre iniciativa. A funcao
social ndo transforma uma sociedade empresaria em 6rgéo publico. Sua finalidade é
0 de mostrar o compromisso e as responsabilidades sociais da empresa, sem deixar
de lado a busca do bem social enquanto exerce atividade econémica. Neste sentido,

a observacéo de Raquel Sztajn:
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A racionalidade dos agentes, um dos postulados econémicos, que leva a
procura da maximizacdo de utilidades, e a eficiéncia alocativa, segundo
essa visdo, vao ao encontro da idéia de solidariedade e geracdo de bem-
estar coletivo. (SZTAJN, 2005, p. 76).

A funcgéo social da empresa atua como um limite a livre iniciativa econémica,
eis que o principal objetivo do empresario é o lucro. Ademais, na atualidade, quem
possui maior capacidade de fornecer o bem-estar ndo € a Igreja, nem a familia,
muito menos o Estado, mas sim a empresa. Os empresarios, cada vez mais, se
interessam com a qualidade de vida de seus empregados, administradores e
consumidores, bem como com toda a cadeia que € afetada por suas atividades, eis
que isso serd benéfico para a solidificacdo de sua atividade.

Tendo em vista que a Constituicdo da Republica de 1988 firmou no Brasil
em Estado Democratico de Direito, com uma evidente exigéncia da busca de um
equilibrio entre o interesse individual e o coletivo, a funcdo social da empresa
insurge e se destaca, sobretudo a partir de suas relagées com todos que podem ser

por ela afetados.

Nesse sentido, apds a Carta Magna de 1988, sem lugar a figura do homo
economicus que, para Ana Frazao de Azevedo Lopes, pode ser definido como “um
homem descontextualizado de sua cultura e habitos, que age como maximizador
racional e egoista de prazer, orientando suas acfes de forma estratégica e por meio
de calculos de utilidade” (LOPES, 2006, p. 302).

A respeito do homo economicus, Douglas Fischer entende que ele pode ser
identificado como as pessoas que desafiam o Direito Penal Empresarial, os

chamados delinquentes econdmicos:

(...) parece mais aceitavel o modelo de homo economicus para a
delinquéncia que ora se analisa, na medida em que, pela natureza da
pratica criminosa, exercite o calculo utilitarista dos custos e beneficios de
suas praticas em face de eventuais consequéncias que possa sofrer acaso
descoberto e punido. (FISCHER, 2006, p. 157).

No mesmo sentido, Filipe Azevedo Rodrigues afirma: “a teoria da escolha
racional ou do homo economicus procura entender o criminoso como maximizador
de incentivos em cometer ou ndo o delito” (RODRIGUES, 2014, p. 204). Portanto,

nao se trata de condenar as escolhas racionais, mas sim as alternativas que forem
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utilizadas para preferir a delinquéncia econdbmica em face de eventuais

consequéncias.

Ressalte-se que o principio da funcdo social da empresa impde ao
empresario o dever de exercer suas atividades em beneficio da coletividade e nao,
meramente, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Destarte, a funcdo social da
empresa atua como forma de determinacdo da pratica de comportamentos positivos
— obrigacdes de fazer, portanto, e ndo, apenas, de ndo fazer — ao empresario.
Ademais, “a funcdo social da empresa também esta associada a sua funcéo
econdmica de gerar lucros, sem o que n&o haveria investimento” (FRAZAO, 2011, p.
429).

Dessa forma, a funcdo social da empresa € uma forma de compatibilizar a
fruicdo individual da atividade econdémica e o atendimento da sua funcdo social,
visando que o0s empresarios ndo abusem do seu direito, no exercicio da

administragéo empresarial.

Sobre a fungéo social da empresa, registra Eros Roberto Grau:

A funcédo social da empresa — que suponho ja estivesse embrionariamente
postulada na contribuicdo de Courcelle-Seneuil, na afirmacdo da fungéo
social do comerciante, do proprietario e do capitalista — aparece
indiretamente no art. 42 da Constituicdo ltaliana: “E livre a iniciativa
econdmica privada. Nao pode, todavia, desenvolver-se em contraste com a
utilidade social ou de modo a causar dano a seguranca, a liberdade, a
dignidade humana. A lei determina os programas e 0s meios de fiscalizacao
destinados a direcdo e coordenacdo da atividade econdmica, publica e
privada, para fins sociais”. Nele resulta consagrada, em sua integralidade —
0 segundo inciso da disposicdo autorizando a imposicdo de limites
negativos e o terceiro a imposi¢éo de limites positivos a iniciativa econémica
— a func¢do social da iniciativa econ6mica, portanto a funcdo social da
empresa. O principio esta também consagrado no direito positivo brasileiro.
O art. 154 e o paragrafo Unico do art. 116 da lei 6.404/76 referem, de modo
expresso, respectivamente, a fungéo social da empresa e a funcéo social da
companhia. (GRAU, 2008, p. 238).

Estabilizado o entendimento sobre a fungcdo social da empresa, cabe
mencionar sobre qual o critério que deva ser utilizado para conciliar esse dever com
o aspecto individual inerente as atividades econdmicas. Para Ana Frazdo de
Azevedo Lopes, para essa necessaria harmonizacdo deve-se atentar para “a
proporcionalidade e a ponderacdo entre os diferentes valores em conflito” (LOPES,

2008, p. 147).
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Diante disso, pode-se afirmar que se trata da busca pelo interesse publico
de forma menos onerosa para o empresario. Entdo, as atividades econdmicas
devem visar beneficios para a coletividade, observados critérios razoaveis de
proporcionalidade e ponderacédo, sendo certo que a busca pelo lucro — durante o
exercicio de atividade econbmica — é perfeitamente conciliavel com a imposi¢cao do

exercicio da funcao social. Neste sentido:

Os direitos individuais, atribuidos a cada cidad@o, devem coexistir com 0s
interesses/deveres superiores do Estado inscritos no texto constitucional e
que, em tese, deve coincidir com os interesses coletivos. Podem e devem
os direitos particulares ter vida e serem exercitados ao lado dos interesses
gerais, procurando com estes ndo entrar em conflito. (LEAL, 1998, p. 118).

Portanto, desdobramento l6gico da funcao social da empresa é a:

necessidade de que a atividade empresarial concretize e tutele os
interesses constitucionalmente protegidos, com a consequente vedagdo ao
abuso da livre iniciativa empresarial, que se projeta igualmente sobre o
poder de controle e os poderes de administragdo. (FRAZAO, 2011, p. 225).

Assim, salta aos olhos a ideia de que as atividades empresariais tém que
servir como instrumento para a efetivacdo de um desejo coletivo. No contexto do
Estado Democratico de Direito brasileiro, interessa que o empresario atue sem

causar prejuizos a coletividade e, ainda, contribuindo para a dignidade de todos.

6.5 Responsabilidade social

A responsabilidade social decorre da funcdo social e, conforme observa
Rodrigo Almeida Magalhdes, “seguindo entendimento de que a funcdo social
somente esté ligada ao objeto da empresa, surge o termo responsabilidade social”
(MAGALHAES, 2007, p. 346). Neste sentido, Alexandre Husni assevera que:

Do cumprimento ativo da funcdo social decorre a idéia de empresa
socialmente responsavel, que contribui para com a justica social no campo
das exclusdes e o desenvolvimento sustentavel de forma plena e
espontanea, sem imposicéo legal. (HUSNI, 2007, p. 63).
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Sobre o conceito de responsabilidade social, Eduardo Tomasevicius Filho

ensina que:

A responsabilidade social das empresas consiste na integracédo voluntaria
de preocupacbes sociais e ambientais por parte das empresas nas suas
operacdes e na interacdo com a comunidade. Além disso, seria uma forma
de levar outras instituicdes a colaborar com o Estado na busca da justica
social, ao invés de ficar esperando que o estado tome providéncias nessas
areas. (TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 46).

A responsabilidade social ndo é um compromisso exclusivo dos
empresarios, conforme se extrai das ponderacdes de Lilian S. Outtes Wanderley e
Jane Collier, sobre o conceito de responsabilidade social empresarial, segundo as
quais: “E o compromisso das empresas em contribuir para o desenvolvimento
sustentavel, juntamente com os empregados, suas familias, a comunidade local e a
sociedade como um todo, visando a melhoria da qualidade de vida” (WANDERLEY;
COLLIER, 2000, p. 46).

E inegavel que as variacbes nas condicdes econdmicas dos empresarios
geram reflexos na comunidade onde estdo inseridos. Além disso, dependendo do
porte de uma sociedade empresaria, a oscilacdo de suas condicdes financeiras pode
influenciar no mercado de outras localidades, até mesmo em territério estrangeiro,

tendo em vista que a economia atual é globalizada e interligada.

Qualquer dano sofrido pelo empresario, em maior ou menor proporcao, gera
reflexos sociais e, por isso, todo empresario possui uma relevante responsabilidade
social, eis que suas decisdes influenciam a vida de um numero indeterminado de

pessoas.

Para Rodrigo Almeida Magalhdes, o exercicio da responsabilidade social
consiste, especificamente, na decisdo do empresario em contribuir, voluntariamente,
para o desenvolvimento econémico sustentavel, conforme se extrai de suas
ponderagdes, segundo as quais: “O empresario voluntariamente decide contribuir
com objetos distintos de seu ambito de atividades para fazer uma sociedade mais
justa, contribuindo para o desenvolvimento social e ambiental do pais”
(MAGALHAES, 2007, p. 346).
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Dessa forma, desempenhar a responsabilidade social consiste no exercicio
da autonomia privada dos socios em contribuir, voluntariamente, para o

desenvolvimento econdmico sustentavel da sociedade.

Maria Helena Diniz, ao dissertar sobre a responsabilidade social da

empresa, registra que:

A empresa tem responsabilidade social e desempenha uma importante
funcdo econdmica e social, sendo elemento de paz social e solidariedade,
constituindo um instrumento de politica social e de promocao da justica
social. Sua responsabilidade social a impulsiona a propiciar, com sua
atividade econdmica, comunicacdo mais aberta com seus colaboradores e
com a coletividade, melhores condigbes sociais, garantindo sua
sobrevivéncia no mercado globalizado, por ser fator decisivo para ser
crescimento, visto que ganharda o respeito de seus colaboradores e
consumidores e provocara sua inser¢ao na sociedade. (DINIZ, 2009, p. 33).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a prosperidade da empresa possui
conexdo com a prosperidade da comunidade em que esta inserida. Ademais, a
empresa afeta e é afetada por toda uma cadeia social, a qual pertencem o0s
empregados, os socios, os fornecedores, os consumidores, o mercado, 0 meio

ambiente, enfim, toda a cadeia responsavel pela propria razdo de ser da empresa.

Nesse contexto, a responsabilidade social deve ser entendida como o
respeito aos direitos e interesses dos que se situam em torno das empresas. Dai

decorre a expressao stakeholder, conceituada no item 2.5.

A respeito do sentido do termo stakeholder, convém frisar novamente as
ponderagdes de Luiz Antdnio Ramalho Zanoti, segundo as quais:

A busca de uma sociedade sustentavel impde a conscientizagdo dos
empresarios de que ha uma comunidade no interior das corporacdes e no
entorno destas, que é afetada, direta ou indiretamente, positiva ou
negativamente, pelos impactos das decisdes que 0s empresarios tomam.
Com efeito, no desempenho de suas atividades econdmicas, as empresas
se inter-relacionam com esses atores que sao alvos das iniciativas éticas de
seus negdcios, os chamados stakeholders, vez que ela ndo se constitui num
ente isolado da sociedade. (ZANOTI, 2009, p. 125).

Destarte, a responsabilidade social envolve atividades que geram beneficios

para os stakeholders, néo ligadas ao objeto social.

A responsabilidade social empresarial torna-se cada dia mais necessaria, eis

7

gue a vontade do ser humano é ilimitada, os recursos sdo escassos e 0 Estado
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optou por um raio minimo de atuacgéo, transferindo, destarte, para o ambito privado,
parte consideravel da competéncia regulatéria que Ihe pertenceu. O Estado, incapaz
de cumprir com todos os seus deveres perante a sociedade, é ajudado pelo
empresario o qual, como maximizador de seus proprios interesses, buscara algum
beneficio econdmico com esses atos. Ademais, o aumento desenfreado da busca
por lucros pelo empresério, a custa de prejuizos sociais, ocasiona danos de dificil

restauracdo pelo Estado.

O empresario somente exercera responsabilidade social, contribuindo para o
desenvolvimento social e ambiental do pais, caso consiga obter beneficios com
esses atos. Afinal, da mesma forma que todo ser humano, ele € um maximizador
dos proprios interesses e somente agird de certa maneira se tiver incentivos para
isso. Neste sentido, as palavras de Stephen J. Dubner e Steven David Levitt: “os
incentivos sao a pedra de toque da vida moderna” (DUBNER; LEVITT, 2005, p. 15).

Por isso, ocorre a divulgacdo dos atos sociais, visando, com uma
publicidade eficiente, atrair mais consumidores e grupos de interesse, satisfeitos em
adquirir e divulgar produtos de um empresario que se preocupa com o bem-estar
social. Dessa forma, ocorre aumento na circulagdo de riquezas. Ademais, com a
pratica de atos de responsabilidade social, 0 empreséario, ndo raras vezes, obtém
beneficios fiscais.

Sobre esses beneficios, Rodrigo Almeida Magalhdes esclarece que:

A partir desses atos, as empresas ainda conseguem obter beneficios
fiscais, ou seja, ao invés de pagar os impostos, elas investem na
comunidade o capital que seria do Estado. Entretanto, esse direcionamento
dos tributos ndo pode ser considerado como responsabilidade social,
porque a empresa esta investindo na sociedade um dinheiro que nédo é dela,
e sim do Estado. (MAGALHAES, 2007, p. 347).

Sendo assim, a responsabilidade social e a funcdo social da empresa

possuem intima ligacdo com a ideia de desenvolvimento sustentavel.

6.5.1 Ligacao entre responsabilidade social e funcéo social

Desde a ConstituicAio da Republica de 1988, o liame entre a

responsabilidade social da empresa e sua funcdo social torna-se, cada vez mais,
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ativa. Percebe-se diariamente o uso, pelos empreséarios, de atos com reflexos

sociais como estratégia para se solidificarem no mercado.

Dessa forma, as atividades econbmicas e sua funcdo social refletem
diretamente na coletividade. Toda a atividade empresarial afeta a sociedade, de
forma positiva e negativa. Dos efeitos positivos, pode-se citar geracdo de empregos,
circulacdo de bens, pagamento de tributos, dentre outros. E, dentre os negativos,

pode-se mencionar a poluicdo ambiental.

O empresario, visando tornar seus produtos ou servicos cada vez mais
atrativos, busca demonstrar para a sociedade suas preocupacdes sociais, bem
como o modo pelo qual tenta, ao maximo, reduzir as externalidades negativas
inerentes ao exercicio de atividade econdmica. Tudo isso por causa da influéncia
que a populacdo consumerista tem quando quer prejudicar um empresario

socialmente irresponsavel. Nesse sentido, Robert Henry Srour observa:

A sociedade civil reiine condi¢Bes para mobilizar-se e retaliar as empresas
socialmente irresponsaveis ou inidéneas. Os clientes, em particular, ao
exercitar seu direito de escolha e ao migrar simplesmente para 0s
concorrentes, dispem de uma indiscutivel capacidade de dissuasédo, uma
espécie de arsenal nuclear. A cidadania organizada pode levar os dirigentes
empresariais a agir de forma responsavel, em detrimento, até, de suas
convicgdes intimas. (SROUR, 2003, p. 52).

No mesmo sentido de ligacdo entre responsabilidade social e funcdo social
da empresa, ndo se pode tolerar um desenvolvimento econémico desenfreado, ndo
sustentavel, eis que acabara atraindo muitas pessoas para grandes centros urbanos
e, apos, ndo sera possivel gerar empregos suficientes para todas elas. Entéo,
havera contribuicdo para as desigualdades sociais, com inevitavel aumento da
criminalidade e da exclusdo social. E, diante disso ocorre reducdo do mercado
consumidor, eis que varias pessoas buscardo mercadorias alternativas para

satisfazerem suas vontades, como, por exemplo, produtos de origem ilicita.

Dessa forma, o desenvolvimento econdomico, desvinculado da
responsabilidade e da funcdo social, ndo promove equidade e justica social, muito
pelo contrario. Gera um ambiente inseguro para investimentos, eis que 0s
consumidores perdem poder aquisitivo. Ademais, o cidaddo mais esclarecido opta
por consumir de outras fontes, visando gastar seu dinheiro com quem contribuir para

0 meio social.
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A atividade dos empresérios encontra-se rodeada dos limites da ética e da
legislacdo, sendo que o interesse social € uma questdo importante a ser observada,
eis que influenciara futuras escolhas das pessoas e dos entes que sdo afetados pela

empresa.

Ademais, considerando sua crescente importancia no meio social, a
atividade empreséria torna-se responsavel por relevante parte da cobranca e do
onus da responsabilidade social. Dessa forma, fatores que, antigamente, eram de
preocupacado exclusiva do Estado, passam a ser responsabilidade, também, do
empresario.

O empresario, pelo poder econdmico que tem nas maos, deve exercé-lo com
responsabilidade, de modo que, acompanhado de todo poder, tem-se um dever de
proporcional grandeza. Entdo, atualmente, o Estado divide responsabilidade com o

empresario, o qual exercera atividades em prol da sociedade.

Diante disso, pode-se dizer que a atividade empresarial contempla, também,
atributo de servico publico, bem como esta investida de relevante funcéo social. Por

iSso, a empresa se reveste, até mesmo, de um munus publico.

Com relacéo a expressdo munus publico, deve ser entendida como “encargo
ou Onus, conferido pela lei e imposto pelo Estado aos cidadédos e aos membros de
certas classes profissionais, em beneficio coletivo ou no interesse da patria ou da
ordem social” (BUENO, 1996, p. 445).

Entdo, o crescimento econdmico deve sempre estar ligado ao
desenvolvimento social, para ndo deixar de lado o aclamado principio da dignidade
humana. O ser humano n&o pode ser desvalorizado a ponto de se tornar
insignificante face aos objetivos das empresas, sob pena de infringir esse ja citado

principio, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna de 1988.

6.6 Reflexos da funcé&o social da empresa

A atividade empresarial, tendo em vista sua inerente funcdo social, gera
incalculaveis reflexos que colaboram para o bem comum. Esse bem-estar ocorre
nao apenas para os sécios, bem como para todos os stakeholders, podendo a

empresa, destarte, afetar, toda a nagdo e, até mesmo, paises estrangeiros.
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Nesse sentido, pode-se mencionar, como alguns dos incontaveis reflexos
positivos da funcéo social da empresa, o fortalecimento da economia pela ampliagéo
da circulacdo de riquezas, acréscimo de verbas para o0 bem-estar social, com o
aumento dos tributos arrecadados pelo Estado, favorecimento ao consumidor, eis
que tera a sua disposicdo maior variedade de produtos e a constante criacdo de

oportunidades de negdcios.

Dentre os inameros reflexos negativos decorrentes do desrespeito ao
principio da funcao social da empresa, pode-se citar: poluicdo ambiental, reducéo da
arrecadacdo de tributos, reducdo de empregos e da circulacdo de riquezas,
inseguranca para os trabalhadores, prejuizos para os consumidores, aumento das

desigualdades sociais e regressao da economia.

Dessa forma, a funcédo social da empresa, a qual resulta de exigéncia da
ordem econdmica prevista na Carta Magna de 1988 é fundamental, dentro de um
contexto de um Estado Democrético de Direito, para que seja efetivada a busca pela
justica social, bem-estar coletivo, bem como tudo o que emanar do principio da

dignidade da pessoa humana.

Do exercicio da funcéo social da empresa — e também da responsabilidade
social — extrai-se que 0 empresario deve respeitar os direitos e interesses de tudo
gue se envolve com a atividade econdmica. Como esclarece Humberto Theodoro

Junior,

Nenhuma figura juridica pode ser vista como entidade desvinculada da
realidade social e econbmica. A dimensdo juridica ndo é isolavel da
complexidade do comportamento humano em sociedade, envolvido que se
acha dito comportamento por um emaranhado de for¢cas e condicionantes,
dentro do qual ndo se mostra viavel, nem racional, isolar-se o fenbmeno
juridico como se tratasse de uma realidade completamente autbnoma,
capaz de resumir-se as regras da lei e sua exegese pelos técnicos do
direito. (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 4-5).

Posto isso, fundamental explicar sobre os individuos, entes ou grupos que
sao influenciados ou que influenciam a atividade econdémica empresarial. S0 0s
chamados stakeholders.

A busca por um desenvolvimento sustentavel, na acepcdo de que o
desenvolvimento econdmico deve estar atento com os ditames da justica social,

exige que o empresario se conscientize da evidente afetagdo — positiva ou negativa,
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direta ou indireta — perante os stakeholders. Isto porque os empresarios ndo sao
entes isolados na comunidade, pois se inter-relacionam, a todo o0 momento, com

toda a coletividade.

O exercicio de atividade econdmica, sem respeitar a funcdo social da
empresa, constitui um abuso de direito, conforme se extrai das ponderacdes de Ana
Frazdo de Azevedo Lopes, segundo as quais:

O exercicio do poder econbmico que nao gera nenhuma forma de
distribuicao de riqgueza ou dos beneficios da atividade econbmica é abusivo,
pois, nesta hipétese, a funcdo social da empresa certamente ndo estara
sendo cumprida. (LOPES, 2006, p. 295).

Destaque-se que a funcdo social da empresa ndo exige apenas
determinadas abstencdes em beneficio da coletividade, mas impde prestacdes

ativas e positivas em favor dos interesses sociais.

Desta forma, as decisdes didrias dos empresarios, quando do exercicio da
empresa, na busca por lucro, sdo extremamente importantes, na medida em que
afetam uma infinidade de pessoas e o meio ambiente. Posto isso, fundamental
mencionar sobre a funcédo social da empresa perante os stakeholders, bem como

diante do Direito Penal Empresarial.

6.6.1 Funcéo social da empresa perante os consumidores

No Brasil, a condicdo de vulneravel do consumidor ficou clara apés a
promulgacéo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990). A respeito do

conceito de consumidor, entende José Geraldo Brito Filomeno que:

O conceito de consumidor adotado pelo Cddigo foi exclusivamente de
carater econémico, ou seja, levando-se em consideragdo tdo-somente o
personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata a
prestacdo de servicos, como destinatario final, pressupondo-se assim que
age com vistas ao atendimento de uma necessidade prépria e ndo para o
desenvolvimento de uma outra atividade negocial. (FILOMENO, 2000, p.
26).
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Entdo, na relagcdo entre empresério e consumidor, a parte considerada
vulneravel merece protecao especifica, privilégios legais e preocupacéo do detentor

do poder, seja ele econémico ou de informacéo.

Como a economia atual € globalizada, o empresario deve estar atento para
atender um numero indeterminado de consumidores, de diferentes partes do estado,
pais ou, até mesmo, do mundo. Com o aumento e diversificacdo dos bens e servigcos
qgue sao lancados, deve o empresario se preocupar em orientar o consumidor, parte
fragil da relacdo, para que o mesmo nao seja prejudicado ao exercer seu papel na

contribuicdo para a circulagéo de riquezas.

Uma distancia instransponivel entre fornecedor e os consumidores ndo tem
espaco no contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro. Ademais, faz-se
necessaria a intervencao estatal visando o equilibrio nas relacdes consumeristas,
quando o exercicio da empresa for abusivo, ou seja, quando ndo observar a funcéo

social.

Nesse sentido, no artigo 170, inciso V, da Constituicdo da Republica,
encontra-se previsto o principio de defesa do consumidor. A protecao deste também
esta prevista no artigo 5°, inciso XXXII, in verbis: “o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor”. Ressalte-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor é,
atualmente, o maior responséavel pela defesa do consumidor frente ao fornecedor de

bens ou servicos.

Vale mencionar que o Cdodigo de Defesa consumerista € uma lei
interdisciplinar, tendo dispositivos inerentes ao direito civil, processo civil e, até

mesmo, direito penal. Ademais, conforme entende Luiz Antdnio Ramalho Zanoti,

E possivel afirmar que o Codigo de Defesa do Consumidor se constitui num
dos elementos fundamentais para a consolidagdo do Estado Democrético
de Direito eleito pelo pais, pois se trata de um notavel regulador da politica
nacional de relacbes de consumo, que tem por meta a valorizagcdo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, cujo foco é o
consumidor. (ZANOTI, 2009, p. 164).

Entdo, pode-se dizer que a funcdo social da empresa possui inseparavel
ligagdo com os consumidores. E neste sentido a observacdo de Ana Frazdo de

Azevedo Lopes, que sustenta:
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A prépria Constituicdo ja determina alguns dos principios concretos que
poderdo nortear a funcdo social da empresa, tais como a defesa do
consumidor (art. 170, V), a protecdo do meio ambiente (art. 170, VI), a
reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII) e a busca do
pleno emprego (art. 170, VIII). Mas o debate sobre a funcéo social ndo se
esgota ai, exigindo uma andlise mais abrangente da atividade econ6mica
enquanto instrumento de realizacdo de uma ordem justa e solidaria. Ndo se
pode esquecer que a fungdo social da empresa tem como desdobramento a
necessidade de que a riqueza e os beneficios gerados pela empresa nao
sejam apropriados apenas por ela, mas sejam repartidos, de maneira
satisfatoria, com a sociedade como um todo, incluindo ai empregados,
consumidores e os cidadaos em geral. (LOPES, 2006, p. 295).

Diante desse liame, sera legitima a intervencdo estatal na relagdo de
consumo visando combater eventuais abusos de poder econdmico e desrespeito a
funcdo social da empresa, os quais, certamente, prejudicardo o consumidor, que

continua detentor do direito a dignidade.

Vale frisar que, para a empresa cumprir sua funcdo social perante os
consumidores, nao basta exercer atividade econdmica sem prejudica-los. O
empresario tem o dever de exercer sua atividade em beneficio da parte fragil da
relacdo consumerista. Destarte, a funcéo social da empresa atua como forma de
determinacdo da pratica de obrigacdes de fazer, e ndo, apenas, de nado fazer, ao

empresario. Como esclarece Sérgio Botrel:

O reconhecimento dos direitos do consumidor como direitos fundamentais
confere nova direcdo ao desenvolvimento da atividade econbmica. Isso
porque fica imposto ao empreséario um dever de resultado, no sentido de
colocar no mercado de consumo produtos ou servicos seguros e que
atendam as legitimas expectativas do destinatario final daquilo que é
oferecido pelo empresario. Essas premissas genéricas sado extraidas néo so
da exegese da clausula geral de protecdo do consumidor (CF/88, art. 5°,
inc. XXXIl) e da dignidade da pessoa humana, como do proprio sistema
consumerista instaurado pela Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), que regulamenta a limitagdo constitucional do art. 170, inc. V.
(BOTREL, 2009, p. 55).

No mesmo sentido, Eduardo Tomasevicius Filho observa que:

A funcao social da empresa constitui o poder-dever de o empresario e 0s
administradores da empresa harmonizarem as atividades da empresa,
segundo o interesse da sociedade, mediante a obediéncia de determinados
deveres, positivos e negativos. (TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 40).
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Dessa forma, a empresa, para cumprir a funcéo social, ndo basta se manter
ativa. Ela deve exercer suas atividades visando o bem comum, sem praticar atos
lesivos a sociedade. Entdo, “0 cumprimento da funcdo social, no seu aspecto
positivo, ndo diz respeito apenas a auséncia de prejuizos; mais do que isso, exige a
existéncia de beneficios sociais” (LOPES, 2006, p. 281).

No mesmo sentido, Luiz Anténio Ramalho Zanoti sugere que “apenas pode
ser considerada empresa socialmente responsavel aquela que inclua o consumidor
no foco de suas melhores atencbes, como estratégia vigorosa de valorizacdo da
dignidade da pessoa humana” (ZANOTI, 2009, p. 169).

Apesar disso, existem empreséarios que abusam do poder econémico, numa
busca por lucro, a qualquer custo. Estes empresarios ndo éticos sonegam tributos,
prejudicam de modo desenfreado o meio ambiente, desrespeitam os empregados,
fornecem bens ou servigcos de m& qualidade para os consumidores, e, dessa forma,
ndo se importam com as consequéncias malditas de suas atitudes diérias. Eles
esquecem que 0 sucesso econdmico, para durar muito tempo, ndo depende apenas
de sua estrutura, mas, “de um conjunto de atores que, unidos, viabilizam esse
mesmo negocio, sob uma perspectiva de curto, médio e longo prazo” (ZANOTI,
2009, p. 168).

No que diz respeito aos interesses dos consumidores a respeito da atividade

empresarial, observa Sérgio Botrel:

Os consumidores se interessam pela liberdade de escolha; pela qualidade e
justa relagdo entre qualidade-preco; pela informacgédo verdadeira e clara
sobre 0s produtos e servigos; pela garantia de seguranca dos produtos e
servigos prestados; e pela assisténcia pés-contratual. (BOTREL, 2009, p.
127).

Sobre a necessidade de preocupacdo com o consumidor, por parte do
empresario, Luiz Antébnio Ramalho Zanoti registra que:

Tal fato € decorrente do aumento do grau de exigéncia dos consumidores,
0s quais optam por produtos de boa qualidade, que ndo oferecam riscos,
gue ndo causem transtornos a saude, produzidos com respeito as normas
trabalhistas e ambientais. (ZANOTI, 2009, p. 180).
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Ademais, o sucesso empresarial e o desenvolvimento econdémico possuem,
como pilar, o consumidor, pois é ele o grande responsavel pela circulagcdo de
riquezas, sem o qual nenhum mercado sobrevive. Desta forma, privilegiar o
consumidor € contribuir para um desenvolvimento econémico sustentavel, de modo

que conservard uma de suas bases de sustentacgéo.

6.6.2 Funcao social da empresa perante a comunidade

Dentro do contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro, o
empresario ndo pode ser visto como pessoa desvinculada da realidade social e
econbmica. Sua dimensdo juridica ndo € isolavel das relacbes humanas em
sociedade. Dessa forma e, pelo fato de o empresario ser dependente da
comunidade, ndo se mostra racional que o mesmo se isole em uma fortaleza
inexpugnavel, eis que a sociedade influenciara no sucesso da atividade empresarial,

pois também é responsavel pela circulacédo de riquezas.

A respeito da funcao social da empresa perante a comunidade, observa Luiz

Antdbnio Ramalho Zanoti:

Ha um reciproco dever de fidelidade entre os sécios e a sociedade. O
exercicio do direito societario ndo é tdo amplo a ponto de o sécio visar a
interesses pessoais, em detrimento dos interesses sociais. Quem decide
pela opcdo de investir seus recursos financeiros ou materiais nhuma
atividade empresarial, na expectativa de que ela Ihe proporcione lucros em
forma de dividendos, deve ter conta que essa organizacdo tem uma
responsabilidade social para com os empregados, consumidores, meio
ambiente, fornecedores, comunidade e o Estado, e que esse sdcio tem
também as mesmas responsabilidades. (ZANOTI, 2009, p. 181).

Entdo, a atividade empresarial, além de buscar o lucro, deve se preocupar
com a comunidade em que esta inserida. Destarte, € imprescindivel que o objetivo
econdbmico do empresario seja harmonizado com a necessidade de respeito a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Ana Frazdo de Azevedo Lopes

assevera gue:

O esfor¢o isolado do Estado para assegurar a justica social € indcuo se a
sociedade e os individuos que a compdem ndo assumirem a sua
responsabilidade e a efetiva participagdo no processo. A fungéo social da
propriedade e da empresa ndo deixa de ser uma tentativa de inserir a
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solidariedade nas relagdes horizontais entre os individuos, transformando-
0S em responsaveis pela efetiva realizagao do projeto de uma sociedade de
membros autbnomos e iguais, inclusive no que diz respeito a reducéo das
desigualdades sociais. (LOPES, 2006, p. 253).

Se 0 empresario se isolar da comunidade, sem se preocupar com os efeitos
da auséncia do exercicio da funcdo social, deixard de garantir uma forma de
prolongar, no tempo, suas atividades. Se ele planeja expandir ou manter sua
atividade lucrativa, deve colaborar para a promoc¢édo do bem de todos, eis que, para
um desenvolvimento sustentavel, deve preservar “aquelas coisas nas quais se
sustenta o desenvolvimento” (LORENZETTI, 1998, p. 576). E neste sentido a
observagéo de Luiz Antdnio Ramalho Zanoti, que sustenta:

A funcdo social das corporagbes esta ligada a sustentabilidade. Embora
seja admissivel que as corporagfes pugnem pela contabilizacdo de lucros
decorrentes de suas atividades empresariais, € imprescindivel que este
objetivo econémico seja conciliado com a necessidade de se preservar o
meio ambiente e de se valorizar a dignidade da pessoa humana, até mesmo
como forma de garantir a longevidade e a expansdo de seus proprios

negécios. (ZANOTI, 2009, p. 180).

No mesmo sentido, Ana Frazdo de Azevedo Lopes observa que:

O equilibrio entre a liberdade empresarial e o igual direito a liberdade dos
demais membros da sociedade é extremamente delicado e envolve a
guestdo da justica social. Esta, por sua vez, ndo tem como ser reduzida a
férmulas fechadas e que sejam insensiveis ao processo democratico e ao
contexto social e histérico em que é analisada. (LOPES, 2006, p. 279).

Sobre os interesses da comunidade a respeito da empresa, observa Sérgio

Botrel:

A comunidade, por fim, tem interesse, sob o ponto de vista legal: no
cumprimento das obrigacdes fiscais e ho cumprimento da legislacdo; sob o
ponto de vista social: na contribuicdo positiva para o desenvolvimento local
e regional; no que respeita ao meio ambiente, na preservacao dos recursos
naturais renovaveis e ndo renovaveis. (BOTREL, 2009, p. 127).

Decorre da funcdo social da empresa a necessidade de que o empresario
nao se aproprie, de forma isolada, das benfeitorias geradas pela atividade

econbmica. Esses beneficios devem ser repartidos, com toda a comunidade. A
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necessidade dessa distribuicdo de ganhos também decorre do aumento da
exigéncia da comunidade frente aos empresarios, detentores de grande poder
econdbmico e com enorme capacidade de afetacdo na sociedade em que estédo

inseridos.

Destarte, um empreséario que se afasta da funcdo social de sua atividade,

necessariamente se afasta da comunidade.

6.6.3 Funcéo social da empresa perante seus socios e administradores

A empresa possui objetivo implicito de obtencédo de lucro. Dessa forma, o
empresario atua, diariamente, na busca de atividades lucrativas. Ocorre que o lucro
s6 é legitimo quando o empresario exercer atividade econémica cumprindo a funcao
social. Vale frisar que a empresa, quando exercida coletivamente, sera explorada
por uma pessoa juridica, sendo representada por seus socios.

Conforme entende Sérgio Botrel, os interesses dos soOcios consistem em
“basicamente, no aumento do valor da organizacdo empresarial; na rentabilidade e
liquidez de seus investimentos; na transparéncia nas operacbes e projetos; e
participacdo e controle da gestdo social”. (BOTREL, 2009, p. 127). E, os
administradores “tém interesse em aumentar sua influéncia e prestigio; maximizar o
valor da organizacdo empresarial; desenvolver e colocar em pratica suas ideias e
capacidade; e participar dos resultados da atividade”. (BOTREL, 2009, p. 127).

Os administradores e 0s soOcios detém relevante poder econémico, razéo
pela qual devem ter responsabilidade, na mesma proporcdo desse poder, eis que
podem causar danos a um numero indeterminado de pessoas, ao Estado, bem
como ao meio ambiente. O Estado deve se preocupar com o controle da atividade

empresarial, eis que:

O poder exacerbado em mé&os de um ou de poucos (minoria organizada),
pode resultar em iniciativas autoritarias, prepotentes, abusivas, pouco
democraticas, que excluam, por exemplo, os acionistas que nao participam
do comando, na divisdo dos lucros da empresa. (ZANOTI, 2009, p. 196).

Quem comanda a empresa sdo o0s administradores e, por isso, s&o

detentores do efetivo poder de direcdo das atividades. Destarte, ndo podem se
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esquivar da fungcédo social da empresa, sob pena de configurar abuso de direito.
Dessa forma, estdo, permanentemente, diante de dificeis decisdes, eis que devem
gerir a empresa no sentido de harmonizar os interesses dos socios — otimizacédo dos
lucros — com o necessario e efetivo exercicio da funcéo social. E, além disso, devem
respeitar os direitos fundamentais dos socios. Sobre esses direitos, observa Sérgio
Botrel:

Os direitos fundamentais dos sécios se resumem, basicamente, ao direito
da liberdade de se associar (e de ndo permanecer associado), ao direito de
propriedade (que incide ndo sobre o patrim6nio social, mas sobre as quotas
ou acBes em que se divide o capital social) e ao direito de informacédo. A
compreensdo de que esses direitos devem ser qualificados como
fundamentais é necesséria para que se possa promover a sua conciliagéo
com os demais direitos que gravitam em torno da empresa. (BOTREL,
2009, p. 57).

Sobre o abuso de poder, esclarece Luiz Anténio Ramalho Zanoti:

E o desprezo a lei e aos estatutos sociais da companhia, interpretando-os
segundo interesses particulares, e ndo da pessoa juridica, e nem da
comunidade, com o intuito de se atingir a objetivos ndo-preconizados ou
proibidos pelos mencionados institutos, desviando-se, como consequéncia,
dos interesses dos acionistas e da sociedade como um todo. Portanto, o
desvio de poder coloca a companhia em rota de colisdo com a fungéo social
gue dele se espera. A conclusdo a que se chega é que o interesse da
companhia deve prevalecer, e ndo os interesses pessoais e particulares do
administrador. Nesse passo, a tarefa do administrador € pugnar para que 0s
interesses sociais da empresa sejam atingidos, porém, devera fazé-lo em
perfeita harmonia com os do grupo social no qual ela esta inserida.
(ZANOTI, 2009, p. 195).

A legitimidade da busca por lucros, pelos sdécios, através da empresa,
depende do cumprimento da funcdo social. Qualquer concepcao alheia a funcéo
social ndo tem espaco dentro do contexto do Estado Democratico de Direito

brasileiro. Neste sentido, as seguintes ponderacgodes:

Entende-se, com efeito, que o lucro faz parte do processo empresarial,
porém so é legitimo quando a empresa, representada por seus acionistas
ou cotistas, cumpre sua funcao social. Esta é a concepgdo contemporanea
de empresa que remete aos sécios a sensibilizacdo das necessidades
sociais dos seus empregados, acionistas, fornecedores, consumidores,
meio ambiente, Estado, e a comunidade que recebe os reflexos, tanto
positivos quanto negativos decorrentes de toda e qualquer acdo praticada
pelo grupo empresarial. (ZANOTI, 2009, p. 196).
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Posto isso, ao administrador cabe a preocupacdo com as necessidades
sociais dos seus empregados, fornecedores, consumidores, meio ambiente, Estado,
bem como de toda a comunidade que serd afetada — positiva ou negativamente,

direta ou indiretamente — por suas decisdes e por toda e qualquer acao praticada.

6.6.4 Funcéo social da empresa perante os empregados

Os empregados sdo pecas chave no dia a dia da atividade empresarial, eis
que eles, através da forca de trabalho, compdem os fatores de producédo, os quais,
organizados, oferecerdio ao mercado bens ou servicos. Diante da
constitucionalizacéo do direito privado, a dignidade do trabalhador impera frente ao

aspecto monetario da relacdo de emprego.

Sobre os interesses dos empregados, assevera Sérgio Botrel que “os
empregados tém interesse no salario; nas prestacfes previdenciarias; na higiene; na
seguranca; e na salubridade do ambiente de trabalho; na promocéao profissional; e

no desenvolvimento de suas personalidades” (BOTREL, 2009, p. 127).

A Constituicdo da Republica de 1988 — conforme o artigo 1°, incisos lll e IV —
elegeu a prote¢do da dignidade da pessoa humana e a valorizagdo social do
trabalho como condi¢bes fundamentais do Estado Democratico de Direito. Ademais,
no art. 170 da Carta Maior existe a previsdo de que a ordem econdmica deve ser
fundada na valorizacdo do trabalho humano e que o pleno emprego deve ser
protegido. Entdo, a dignidade do trabalhador deve prevalecer frente ao aspecto
patrimonial da relagdo de emprego.

O postulado da funcdo social da empresa exige que o empresario tenha
compromissos sociais perante seus empregados, sendo que esses cCompromissos
ndo se limitam ao regular e pontual pagamento de salarios. Isso porque, conforme

assevera Luiz Antdbnio Ramalho Zanoti,

O trabalhador é mais que um mero vendedor de sua for¢ca de trabalho, até
mesmo porque essa forga é finita, e invariavelmente se exaure muito antes
do findar de sua vida biolégica. Nem se pode dizer que o seu labor é tal qual
uma mercadoria qualquer, que se adquire e se consome nO Processo
produtivo. Sobre o ponto de vista contemporéneo, ndo se admite que a
percepc¢ao Optica da empresa se limite a pugna pela maximizagéo do lucro,
alheia dos principios supremos que consistem na plena valorizacdo da
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dignidade da pessoa humana, sob pena de, assim ndo o fazendo, se
colocar a empresa em rota de colisdo com o ordenamento juridico patrio.
(ZANOTI, 2009, p. 162).

Entdo, o empresario, dentro de uma concepc¢do privada contemporanea, que
prioriza a valorizacdo da dignidade da pessoa humana, além de proporcionar a
satisfacdo das necessidades basicas do trabalhador, através do salario, deve
oferecer um ambiente propicio para que o empregado desenvolva suas habilidades
e tenha prazer na realizacdo de suas atividades. Assim, sera considerado um
empresario ético, condizente com o direito empresarial dentro do contexto do Estado

Democratico de Direito. E 0 que se extrai das seguintes ponderacdes:

Portanto, empresa ética é aquela que oferece um ambiente moralmente
gratificante para os seus empregados, na qual estes tenham prazer de
conviver, e que possam desenvolver as suas potencialidades, as suas
virtudes e os seus conhecimentos. (ZANOTI, 2009, p. 127).

Importante mencionar que a reducdo do salario dos empregados e o
aumento do desemprego contribuem para a reducao do consumo, a qual reduzira a
circulacdo de riquezas. Posto isso, 0 empresario, preocupado com o prolongamento
— no tempo — de sua atividade, bem com o desenvolvimento sustentavel, tem
interesse na busca da geracao de novos empregos e na melhoria das condi¢des de
trabalho ja existentes. Nesse sentido, € plausivel que os empresarios busquem a
reducdo de seus custos e o aprimoramento tecnoldgico dos meios de producéo,
contudo, é intoleravel que esses progressos ocorram em detrimento da preservagao

da dignidade do homem.

A respeito da afinidade entre empresa e trabalho, assevera Luiz Antbnio
Ramalho Zanoti que:

O trabalho existe antes da empresa, e esta foi criada para racionalizar a
forma com que ele era até entdo realizado, de maneira que ele tivesse o
melhor resultado possivel, mediante o emprego da menor forca fisica e do
menor consumo de matérias-primas, com menor custo final. Isso mostra,
pois, que a empresa € uma instituicdo nitidamente humana, profundamente
humana, porque é profundamente humano procurar a otimizagdo. Contudo,
esse processo de otimizacdo deve privilegiar o desenvolvimento pessoal do
homem, para que o trabalho seja realizado com prazer, e ndo como fonte
geradora de recursos materiais para a satisfacdo das necessidades
pessoais do empregado e de sua familia. (ZANOT]I, 2009, p. 190).
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Ainda, para esse mesmo autor, existe a necessidade da colaboragdo mutua

entre empregador e empregado, conforme se extrai das seguintes ponderacoes:

Embora seja até natural que existam divergéncias nas negociacdes entre
empregadores e empregados, € de bom alvitre que, ainda assim, haja
mutua colaboracdo entre as duas partes, para que prevaleca a paz na
empresa, esta se mantenha em atividade, e o empregado disponha de uma
condicdo satisfatéria de vida, a fim de que a dignidade deste seja
preservada. (ZANOTI, 2009, p. 152).

No mesmo sentido, as ponderacdes de Sérgio Botrel, a respeito da relacédo

de codependéncia entre os trabalhadores e a empresa:

Com efeito, o primeiro centro de direitos fundamentais que depende do
exercicio da empresa diz respeito aos trabalhadores. A partir do momento
em que se averigua que a exploracdo da empresa consiste na coordenagéo
e organizacdo de capital e m&do de obra, fica nitida a relacdo de
codependéncia existente entre esta (mdo de obra) e a atividade
desenvolvida pelo empresario. (BOTREL, 2009, p. 53).

Com efeito, além das protecdes previstas no art. 7° da CR/88%!, na CLT e

em leis especificas, a dimensdo ativa da funcdo social também implica na

‘implementacdo de mecanismos para a distribuicdo dos resultados da atividade

empresarial (participacdo nos lucros), bem como para a viabilizac&do de iniciativas de
co-gestdo empresarial” (FRAZAO, 2011, p. 195).

Ademais, o desemprego e condi¢cbfes desumanas de trabalho contribuem

para o alcoolismo, o trafico de drogas, prostituicdo, violéncia e, dessa forma,

colaboram para um ambiente inseguro para investimentos necessarios ao

desenvolvimento econdmico.

6.6.5 Funcéo social da empresa perante o meio ambiente

A Constituicdo da Republica de 1988 determina como principio norteador da

funcdo social da empresa, a protecdo ambiental, nos termos do artigo 170, inciso VI,

eis que a defesa do meio ambiente € um dos principios inerentes a atividade

8 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua

condigéo social: (...)
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empresarial na ordem econdmica e social. Ademais, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado € um direito difuso, eis que “o meio ambiente é
considerado um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida
do homem” (ZANOTI, 2009, p. 173).

Sobre o reconhecimento da protecdo ambiental como direito fundamental
difuso, esclarece Sérgio Botrel:

A conscientizacdo de que os recursos nhaturais ndo renovaveis, e também
0s renovaveis (como produtos agricolas), podem tornar-se insuficientes
para responder as necessidades de todos conduziu ao reconhecimento do
direito ao meio ambiente como um direito fundamental de titularidade difusa.
(BOTREL, 2009, p. 57).

A ocorréncia de atos que prejudicam o meio ambiente como, por exemplo, a
emissdo de gases poluentes, aumento da quantidade de produtos nao
biodegradaveis, reducdo da vegetacdo, dentre outros, € inerente ao
desenvolvimento econdmico. Portanto, a tutela constitucional do meio ambiente diz
respeito a uma utilizacdo racional dos recursos ambientais, visando evitar danos

desnecessarios ou abusivos.

Dessa forma, a empresa deve ser exercida através de condutas
ecologicamente corretas, em busca de um desenvolvimento sustentavel. Neste

sentido, as ponderacdes de Ricardo Luis Lorenzetti, segundo as quais:

Usemos 0 que necessitamos da natureza, mas assegurando que aqueles
gue venham depois de nés ndo sejam privados de tais bens. Por isso o
desenvolvimento deve ser sustentavel, deve poder manter-se e conservar
aqguelas coisas nas quais se sustenta. (LORENZETTI, 1998, p. 576).

A tutela ambiental também visa assegurar a todos existéncia digna, eis que
0 meio ambiente € um bem de uso comum do povo. O postulado da funcdo social da
empresa, perante 0 meio ambiente, exige que o empresario compatibilize a busca
por lucros — através da livre iniciativa e da livre concorréncia — com o respeito ao

meio ambiente.
Tendo em vista que preservar 0 meio ambiente envolve aumento de custos
para o empresario e que este, como maximizador dos proprios interesses, sempre

buscard otimizar e reduzir custos na producdo, pode-se pensar que ele ndo se
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importara com a natureza. Ocorre que, diante da previsdo constitucional da tutela

ambiental, tal postura € inaceitavel. Nesse sentido:

E inadmissivel que o desenvolvimento ocorra & custa da degradacio da
gualidade de vida de outros povos, gerando externalidades negativas,
mesmo porque 0s recursos ambientais séo finitos. Dessa forma, impde-se
ao Estado a tarefa de exigir das empresas que todo processo de evolucéo
econdmico-social seja realizado mediante a garantia de um planejamento
de desenvolvimento sustentavel, como forma de reduzir os conflitos entre
crescimento econémico e protecdo ambiental. (ZANOTI, 2009, p. 171).

Dessa forma, cabe ao Estado fiscalizar, criar incentivos e modos de
desestimulo, para que o empresario atue como parceiro na preservacdo do meio
ambiente, interagindo de forma harmoniosa com o0s ecossistemas. Ademais,
conforme entendem Stephen J. Dubner e Steven David Levitt: “os incentivos sédo a
pedra de toque da vida moderna” (DUBNER; LEVITT, 2005, p. 15).

Sobre a intervencéo estatal e a criacao de incentivos, de modo a direcionar a
atividade empresarial para o desenvolvimento sustentavel, Luiz Antbnio Ramalho

Zanoti observa que:

E o desenvolvimento sustentavel ocorre quando se compatibiliza as
necessidades do presente, mediante o uso parcimonioso dos recursos
naturais, para ndo colocar em risco a satisfacdo das necessidades das
geracdes futuras. E a intervencdo estatal serd eficiente se o Estado se
estruturar de forma adequada, para poder fiscalizar as ac¢des da iniciativa
privada. Exsurge, entdo, a necessidade de se positivar, no ordenamento
juridico brasileiro, o principio poluidor-pagador, com a adocao de medidas
tributarias que imponham custo ao agente poluidor, como compensagao
pelos danos ecolégicos que produzir no meio ambiente. (ZANOTI, 2009, p.
171).

A defesa do meio ambiente esta intimamente ligada ao direito a vida e, por
isso, deve preponderar sobre consideracdes de desenvolvimento econdmico
desenfreado. Dessa forma, a protecdo ambiental serve como orientagdo para que a
atividade empresarial atenda a sua funcédo social. Ademais, de acordo com as
palavras de Sérgio Botrel, “o direito a um meio ambiente sadio constitui um direito
fundamental que deve servir de limites ao exercicio da empresa, como
expressamente estatui o art. 170, inc. VI, da Constituicao Federal” (BOTREL, 2009,

p. 58).
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Como a responsabilidade ambiental cabe a todos, ndo ha duvida de que “a
atividade empresarial deve assumir deveres positivos em prol deste objetivo, bem
como deve estar sujeita a inUmeras limitacbes tendentes a preservacdo dos
recursos naturais e da chamada sustentabilidade” (FRAZAO, 2011, p. 196).

Destarte, cabe ao Estado uma atuacéo preventiva, bem como repressiva. A
primeira, através da educacdo e da conscientizacdo social, para que o0
comportamento empresarial seja modificado para uma postura ética. Ja a acao
repressiva deve visar garantir uma justa indenizacdo do empresario que agredir o
meio ambiente, de forma abusiva, ndo racional. Tais atitudes se justificam eis que a
sociedade, atual e futura, sofrera consequéncias alarmantes de condutas agressivas

ao meio ambiente.

Por isso, cabe ao Estado “a cobranca de compensacdo devida pela
implementacdo de empreendimentos de significativo impacto ambiental” (FRAZAO,
2011, p. 197).

Entdo, a busca por lucros, inerente a toda atividade empresarial, ndo deve —
e nem poderia — ser descartada, porém, ndo pode colocar em risco a qualidade do
meio ambiente, sendo certo que essa preocupacao € inerente a funcdo social da

empresa.

Ao empreséario também interessa agir de forma ética perante o meio
ambiente, eis que suas atitudes ecoldgicas servem como valiosa propaganda, de
modo a conquistar, cada vez mais, consumidores e, até mesmo, investidores. E

neste sentido a observacao de Luiz Anténio Ramalho Zanoti, que sustenta:

A adocé@o de uma politica de gestdo ambiental, por intermédio de acdes
concretas e legitimas, proporciona a empresa a possibilidade de se destoar
das demais, o que lhe gera um diferencial estratégico de ser detentora de
maiores vantagens competitivas, pelo fato de ter se antecipado aquelas.
Vale frisar que essas acdes apenas podem ser consideradas legitimas se
forem transparentes e eficazes, compativeis com a grandiosidade das
metas a serem atingidas, livres da blindagem de objetivos escusos, que se
limitam apenas a estratégias de marketing institucional. (ZANOTI, 2009, p.
178).

No mesmo sentido, as pondera¢cdes de José Carlos Barbieri:

O envolvimento das empresas com o0s problemas ambientais adquire
importancia estratégica a medida que aumenta o interesse da opinido
publica sobre questdes ambientais, bem como dos grupos interessados
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nesses problemas: trabalhadores, consumidores, investidores e
ambientalistas. (BARBIERI, 2004, p. 110).

Por isso, ocorre a divulgacdo dos atos ecologicos, visando, com uma
publicidade eficiente, atrair mais consumidores e grupos de interesse, preocupados
em adquirir e divulgar produtos de um empresario que se preocupa com o bem-estar
social. Dessa forma, a escolha do consumidor, bem, como do investidor, sera
influenciada pela ética ambiental empresarial. Sobre a postura ecolégica que vem
sendo adotada, cada vez mais, por empresarios, observa Sérgio Botrel que:

O que se pode exigir daqueles que se dispdem a explorar alguma atividade
econdmica é adotar uma “politica ecologicamente adequada”, evitando
lesBes desnecessarias ao meio ambiente. Esse padrdo de conduta, alias,
tem ganhado corpo ndo s6 no Brasil, como em todo o mundo. A
conscientizacdo da populacdo sobre a importédncia de defesa do meio
ambiente tem levado os agentes econbmicos a investir em condutas
ecologicamente corretas, que otimizam seus resultados. (BOTREL, 2009, p.
67).

Diante disso, pode-se dizer que o0 empresario, através de uma postura
ambiental ética, atende a funcdo social de sua atividade, bem como desempenha
importante papel em beneficio da coletividade. E, como maximizador de seus
interesses, utilizar4 a melhoria da sua imagem perante a comunidade como forma

de aumento dos lucros.

6.6.6 Funcéo social da empresa perante o mercado

A livre iniciativa, da qual decorre o livre mercado, € um dos principios
constitucionais fundamentais da Republica Federativa do Brasil, e, também, um dos
fundamentos da ordem econdmica. Dessa forma, ela fundamenta toda a estrutura
dos ideais de liberalismo econdmico e possui relevante destaque econdmico

constitucional.

O mercado, que pode ser definido como “uma abstracdo definida pela
existéncia e entrechoque de forgas aparentemente antagonicas, as da oferta e as da
procura” (ROSSETTI, 2006, p. 439), esta diretamente ligado a atividade empresarial.

Isto porque ao empresario interessa oferecer ao mercado bens ou servicos, gerados



173

através da organizacao dos fatores de producdo. Ademais, de nada adianta produzir

se ndo houver ninguém para comprar.

A respeito de mercado, pode-se afirmar que “é a instituicdo que existe para
facilitar a troca de bens e servicos, isto €, existe para que se reduzam 0s custos de
se efetivarem operacoes de trocas” (COASE, 1988, p. 7). Dessa forma, os mercados
“tornam eficiente a troca econémica” (SZTAJN, 2004, p. 29).

Ademais, “0 mercado nao existe sem o direito; seu desenvolvimento dar-se-
a nos espacos deixados pelas regras juridicas. (...) 0s principios constitucionais sao

a férma que primeiramente moldara o mercado” (FORGIONI, 2009, p. 204).

O mercado envolve todos os stakeholders, e, ainda, contribui para a
organizacdo econdmica da sociedade. Neste sentido, a observacdo de Rachel

Sztajn:

Na medida em que se entenda mercado como uma instituicdo que vise a
criar incentivos, reduzir incertezas, facilitar operacdes entre pessoas, fica
clara a ideia de que mercados aumentam a prosperidade e, portanto, o
bem-estar geral. (SZTAJN, 2004, p. 34).

O mercado é fundamental para a economia, tendo, de forma clara, uma
relevante funcdo social. E neste sentido a observacdo de Luciano Timm, que
sustenta ser o mercado um meio que facilita as trocas, tendo a funcdo social de
viabilizar que os individuos possam satisfazer suas vontades, seja para sua

sobrevivéncia, ou, entédo para sua comodidade. (TIMM, 2008, p. 85). Neste sentido:

O mercado, portanto, além de ser um fato social, € uma necessidade social.
A sociedade contemporanea ndo consegue se estabelecer (muito menos
atingir niveis adequados de vida) sem as préaticas de mercado, porque as
trocas sociais em espacos publicos fisicos (como as feiras, por exemplo) ou
virtuais (como as bolsas de valores eletrbnicas) sdo consequéncias
inarredaveis do ambiente de especializagédo verificado apds o processo de
divisdo do trabalho, onde as necessidades ilimitadas e 0s recursos
escassos — 0 conhecido problema central da Economia — exigem
otimizacdo. (TIMM; MACHADO, 2006, p. 4).

O livre mercado, decorrente dos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, contribui para o bem-estar coletivo. E o que se extrai das ponderacdes

de Rachel Sztajn, segundo as quais: “a liberdade de mercado atende aos interesses
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de todos ao facilitar a oferta de bens e a concorréncia entre agentes e, portanto, o
incremento do bem-estar social” (SZTAJN, 2004, p. 26).

Vale frisar que € comum o empresario — detentor de poder econémico —
obter lucros tirando vantagens de sua posi¢ao destacada no mercado. Esse fato, por
si s6, ndo denota qualquer irregularidade, sendo que o Estado deve reprimir as
condutas que visem dominar o mercado, prejudicando a livre concorréncia, bem
como os atos de aumento abusivo de precos, lesando o consumidor. E neste sentido

a observacao de Luiz Regis Prado, que sustenta:

Ressalte-se que o poder econbémico é um dado de fato inerente ao livre
mercado, isto é, os agentes econbmicos sdo necessariamente desiguais,
uns mais fortes que os outros. Ndo seria possivel ignorar ou pretender a
eliminacdo desse poder. O que o Direito pode fazer é disciplinar o seu
exercicio, reprimindo certas modalidades de iniciativa que ameacem ou
possam ameacar as estruturas do livre mercado, v.g., o dominio de
mercados, a eliminacdo da concorréncia ou 0 aumento arbitrario de lucros.
(PRADO, 2004, p. 33).

O empresario, no exercicio de sua atividade, cumprird sua funcdo social
quando colaborar para um mercado licito em que haja liberdade de escolha, dentro
de um contexto da livre iniciativa e da livre concorréncia. Somente através do
respeito a funcéo social da empresa sera possivel atingir um modelo de mercado
gue possibilite o regular exercicio da autonomia da vontade, contribuindo, destarte,

para o desenvolvimento econémico sustentavel.

Portanto, o sucesso empresarial e sua inerente fungéo social dependem do
mercado, pois este é responsavel pela circulacdo de bens ou servicos. A empresa
que descumprir sua funcdo social necessariamente prejudica o mercado, o qual

também possui papel fundamental na sociedade.
A respeito da funcdo social da empresa, fundamental expor as suas

repercussdes sobre a responsabilidade civil e penal do empresario. E o0 que se vera

no préoximo capitulo.
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7 REPERCUSSOES DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL DO EMPRESARIO

Atualmente, o crescimento econdmico ndo mais pode ser compreendido de
forma desatrelada ao desenvolvimento social, haja vista ser a dignidade da pessoa

humana principio basilar do ordenamento juridico.

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 2013) preocupa-se com 0
bem-estar social ndo sendo este um conceito incompativel com a iniciativa privada.
Essa visdo do constituinte fica clara pela redacéo do art. 170% da Carta Magna, na
medida em que privilegia a livre iniciativa e a liberdade de concorréncia, a0 mesmo
tempo em que protege a valorizacdo do trabalho humano, para fins de assegurar a

todos uma existéncia digna, segundo os ditames da justica social.

Mesmo no ambito empresarial, o ser humano deve ser valorizado. Entéo, a
atividade empresarial além de perseguir o lucro, que é a sua razao de ser, deve
buscar harmonizar seus objetivos com o bem comum. Ademais, “a dignidade da
pessoa humana, enquanto principio, constitui, ao lado do direito a vida, o ndcleo
essencial dos direitos humanos”. (GRAU, 2008, p. 196).

Em capitulo anterior foi analisada a funcdo social da empresa e seus
reflexos, restando, no presente momento, analisar as consequéncias desse novo

direcionamento da atividade empresaria no que tange a responsabilidade do

empresario.

8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e prestacao;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracéo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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Antes de iniciar uma analise da responsabilidade civil decorrente da funcéo
social da empresa, € preciso compreender os fundamentos basicos para a

responsabilizacdo do empresario.

7.1 Aindependéncia da responsabilidade civil do empresario

O ordenamento juridico concebe as sociedades empresarias como pessoas
distintas da figura de seus socios, havendo, consequentemente, uma separacao
patrimonial dos bens pertencentes a pessoa juridica e dos pertencentes aqueles que
a compdem, o que define o principio da autonomia patrimonial. Dessa forma, a
pessoa juridica contrair4, em nome proéprio, direitos e obrigacdes, devendo, portanto,

garantir o cumprimento das responsabilidades assumidas com seu patriménio.

Importante ressaltar que, tendo-se em vista que os sécios tém um prazo
definido contratualmente para integralizar o capital que cada qual subscreveu,
permanecerdo devedores junto a sociedade, enquanto ndo integralizarem a parte do

capital por eles subscrita.

Realizada a integralizagéo do capital social, havendo impossibilidade de o
patriménio da sociedade empresaria garantir por si s6 as obrigacfes contraidas, a lei
prevé hipoteses de extensao dessa responsabilidade aos sécios que a compdem, de

forma subsidiaria e excepcional.

A extensdo da responsabilidade da sociedade aos bens de seus sécios
ocorrera de forma automatica para os casos de sociedades de responsabilidade
ilimitada, tais como sociedades em comum, em nome coletivo, em comandita
simples e em comandita por acfes, as duas Ultimas apenas relativamente aos

sécios comanditados.

Lado outro, nas sociedades de responsabilidade limitada, cujos exemplos
sdo as sociedades limitadas e as sociedades anOnimas, a extensdo da
responsabilidade aos sdcios em valor superior ao capital social ocorre de forma néao

automatica.

A lei define para os tipos societarios as hipéteses em que o patrimoénio

particular dos socios respondera solidariamente pelas dividas contraidas, sendo
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neste trabalho apontadas as hipoteses legais aplicaveis as sociedades limitadas e

as sociedades an6bnimas.

7.1.1 Responsabilidade nas sociedades limitadas

A sociedade limitada € o tipo societario mais utilizado no Brasil, sendo essa
preferéncia atribuida a duas de suas caracteristicas basicas: a contratualidade e a

limitacdo da responsabilidade dos sécios.

A contratualidade permite que os socios pactuem com maior liberdade certas
condicdes que balizardo a sociedade, sem o rigor das regras aplicaveis as

sociedades anbnimas.

De certo que a limitacdo da responsabilidade dos soécios é igualmente um
grande atrativo para aqueles que querem exercer a atividade empresaria, eis que 0
capital social, em regra, limitard a responsabilidade dos sécios, que responderédo

com seu patriménio até o montante do capital social.

Fabio Ulhoa Coelho (2009b) define a limitacdo da responsabilidade dos

sécios com um verdadeiro direito-custo, assim justificando tal denominacéo:

A limitagdo da responsabilidade dos sdécios, na limitada, corresponde a
regra juridica de estimulo & exploragdo das atividades econbmicas. Seu
beneficiario indireto e dltimo € o préprio consumidor. De fato, poucas
pessoas - ou nenhuma- dedicar-se-ia a organizar novas empresas se 0
insucesso da iniciativa pudesse redundar a perda de todo o patriménio,
amealhado ao longo de anos de trabalho e investimento, de uma ou mais
geracdes. A limitacdo da responsabilidade do empreendedor ao montante
investido na empresa é condigdo juridica indispensavel, na ordem
capitalista, a disciplina da atividade de producéo e circulacdo de bem ou
servicos (COELHO, 2009b, p. 413).

Em regra, os bens particulares dos sécios, uma vez integralizado o capital
social, ndo responderdo pelas dividas da sociedade (art. 1052 do Cédigo Civil).®

Ocorre que, em determinadas situacdes, ha excec¢bes a limitacdo da
responsabilidade, permitindo-se que o patrimdnio dos sdcios seja atingindo em limite
superior ao capital social. Como exemplo, pode-se citar a obrigacdo dos sécios e

administradores pelos débitos fiscais da pessoa juridica, quando houver falta de

¥ Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.
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pagamento de tributo devido e a distribuicdo de lucros ou de dividendos aos sécios.
Outras hipdteses também ocorrem em casos de dividas trabalhistas e

previdenciarias.

Assim, verifica-se também que, em determinadas situacfes, os socios de
uma sociedade limitada responderéo pelos débitos contraidos perante terceiros, em
decorréncia da desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empreséria.

Em que pese a separacao patrimonial da pessoa juridica e dos sécios que a
compdem, em determinadas situacdes, com o intuito de evitar a fraude e o0 uso
indevido da pessoa juridica, o art. 50 do Cédigo Civil de 2002%* (BRASIL, 2009)
possibilita a determinacéo judicial de extensdo dos efeitos de uma obrigacdo aos
bens particulares dos socios, hipotese chamada de desconsideracdo da

personalidade juridica.

Assim, havendo abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, justifica-se o pleito judicial para
desconsideracdo da personalidade juridica a fim de que o patrimbnio dos soécios

responda pelas dividas da sociedade empresaria.

O Codigo de Defesa do Consumidor também prevé a possibilidade de
desconsideracao da personalidade juridica:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.

§ 1° (Vetado).
§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades

controladas, s&o subsidiariamente responsaveis pelas obrigacfes
decorrentes deste cadigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste cddigo.

§ 4° As sociedades coligadas s responderéo por culpa.

8§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

# Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando |he couber intervir no processo, que o0s efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art28%C2%A71
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Verifica-se, entdo, que a limitacdo da responsabilidade patrimonial dos
sécios € de suma importancia para incentivar o exercicio da propria atividade
empresarial, ndo podendo, contudo, ser a pessoa juridica utilizada como supedaneo

para a fraude, devendo sempre ser observada a finalidade da sociedade empresaria.

No que se refere aos atos de gestdo, o Cddigo Civil de 2002 (BRASIL,
2009), nos arts. 1.015%® e 1.016%, ao limitar os atos praticados pelos
administradores, imp0e a responsabilizacdo em caso de pratica de atos que
contrariem o objeto social, bem como que causem prejuizos a terceiros, desde que
apurada a culpa do gestor responsavel pelo ato danoso. As delibera¢gdes societarias
gue igualmente ultrapassarem as limitacdes do contrato ou que infrinjam lei sujeitam
os deliberantes ao dever de reparacéo, nos termos do art. 1.080%" do Cédigo Civil de
2002 (BRASIL, 2009).

Por fim, o art. 1.017% do mesmo diploma legal, prevé a responsabilidade do
administrador que, contrariando as disposi¢cdes contratuais da sociedade, aplicar
créditos ou bens sociais em proveito proprio e de terceiros e, com isso, causar
prejuizos. Dessa forma, a utilizacdo de recursos financeiros da sociedade, pelo
administrador, em proveito proprio ou de terceiros, gera dever de ressarcir os danos

causados.
Conclui-se assim que a responsabilidade dos sécios e dos administradores

esta relacionada a situacdes de pratica de atos contrarios a lei ou ao contrato social

e a desconsideracdo da personalidade juridica.

8 Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes a
gestdo da sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneragdo ou a venda de bens imoveis
depende do que a maioria dos sdcios decidir.

Paragrafo unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser oposto a terceiros se
ocorrer pelo menos uma das seguintes hipoteses:

| - se a limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro préprio da sociedade;

Il - provando-se que era conhecida do terceiro;

Il - tratando-se de operacao evidentemente estranha aos negdécios da sociedade.

% Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros
prejudicados, por culpa no desempenho de suas funcdes.

¥ Art. 1.080. As deliberacBes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade

dos que expressamente as aprovaram.
8 Art. 1.017. O administrador que, sem consentimento escrito dos sécios, aplicar créditos ou bens

sociais em proveito proprio ou de terceiros, tera de restitui-los a sociedade, ou pagar o equivalente,
com todos os lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também respondera.

Paragrafo Unico. Fica sujeito as san¢6es o administrador que, tendo em qualquer operacao interesse
contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberacéo.
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Das previsdes legais conclui-se claramente que a limitagdo da
responsabilidade dos sdcios na sociedade limitada deve ser encarada como um
estimulo para viabilizar as atividades econdmicas, e jamais como um escudo para
acobertar a pratica de atos considerados ilicitos ou que ultrapassem as limitacdes

iImpostas pelo contrato social.

7.1.2 Responsabilidade civil do administrador nas sociedades andnimas

Conceitua-se sociedade andénima como aquela “com capital social dividido
em acdes, espécie de valor mobiliario, na qual os socios, chamados acionistas,
respondem pelas obrigacdes societarias até o limite do preco de emisséo das acbes
que possuem” (COELHO, 2009b, p. 67).

Em comum com as sociedades limitadas, as sociedades anonimas
igualmente caracterizam-se pela limitacdo da responsabilidade de seus sécios.
Entretanto, uma caracteristica que as diferencia dos demais tipos societarios é a
negociabilidade da participacdo societaria, importante ferramenta para atrair
investidores e propiciar captacdo de recursos. Por tais particularidades, as
sociedades anbnimas ou companhias configuram o tipo societario ideal para
grandes empreendimentos econdmicos, sofrendo, em razdo dessa importancia,
maior inferéncia estatal manifestada por previsées legais mais severas, que impdem

maior formalidade.

A administracdo da companhia cabe a seus gestores sendo estes as
pessoas naturais que compdem o Conselho de Administracdo e a Diretoria. A Lei n®
6.404/76 (Lei das Sociedades por A¢des) impde aos administradores os deveres de

diligéncia, cumprimento das finalidades da empresa, lealdade e informacao.
A Lei das Sociedades por Acdes, em seu art. 158%°, dispde que, em regra, o
administrador nédo responde pessoalmente pelas obrigacbes que contrair em nome

da sociedade, desde que o faga de acordo com as previsfes legais e estatutarias.

8 Art. 158. O administrador néo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que contrair em nome
da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribui¢cdes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacéo da lei ou do estatuto.
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Para tanto, h& nos respectivos incisos | e Il duas hipoteses de responsabilidade civil
dos administradores da companhia: primeiramente quando ultrapassados os limites
dos poderes e atribuicdes a eles impostas de forma a causar prejuizos a outrem

bem como quando houver violacdo a lei ou ao estatuto social.

Em comentario ao art. 158 da Lei 6.404/76, Gil Costa Carvalho afirma:

Pelo inciso | se vé que, mesmo no exercicio normal de suas atribuicdes, o
administrador sera responsabilizado, se caracterizada a sua culpa ou dolo
na pratica de determinado ou determinados atos. E toda vez que fugir ao
cumprimento da lei ou do estatuto social, surgira a sua responsabilidade.
(CARVALHO, 1999, p. 491).

De fato, a responsabilidade do administrador deve ser analisada com
bastante cautela, de forma a evitar injusticas, haja vista que a atividade empreséaria

envolve risco.

Certas atividades, quando exercidas, implicam um risco a sociedade oriundo
de sua propria natureza, podendo, em razdo disso, para fins de responsabilidade
civil do empresario, seja ele pessoa fisica ou juridica, ser aplicado o art. 927,
paragrafo Gnico, do Cédigo Civil de 2002*° (BRASIL, 2009). Todavia, se o risco é
inerente a propria atividade empresaria, os atos de gestdo do administrador que
efetivamente se limitarem aos interesses sociais da companhia ndo poderdo sujeita-

lo a responsabilizacéo pessoal pelos prejuizos causados. Nesse sentido:

A decisdo informada, cumprindo os deveres de diligencia e lealdade,
pautada na boa-fé, dentro dos interesses da companhia, entendemos estar
encampada, ainda que seja arriscada. Isso porque a desaprovagao juridica
do risco criado (e consequentemente do resultado obtido) s6 ocorre quando
0 risco nédo é inerente a propria atividade. (TORRES, 2012, p. 87).

Todavia, a andlise da ilicitude da conduta do administrador deve observar
nao somente obrigacBes legais especificas, mas a propria funcao social da empresa.

A esse respeito, Henrique Abi-Ackel Torres entende que:

% Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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0 objeto da empresa se confunde com sua propria licitude, aprovado e
registrado como foi, o respectivo Estatuto Social. Esse registro d& ingresso
a empresa no mundo juridico, incorporando-a ao esforco comum de
producdo e distribuicdo de riqueza e a torna, portanto, agente dos
interesses coletivos. (...) E claro que qualquer empresa organizada ira
buscar maximizar suas oportunidades de lucro, ainda que preocupada com
guestdes sociais. A grande contribuicdo empresarial ocorre quando os
administradores conseguem coordenar acdes que deem lucro e tenha em
vista os principios esposados. (TORRES, 2012, p. 40-41).

Verifica-se, com isso, que o administrador ndo podera ser responsabilizado
por todo e qualquer prejuizo causado pela sociedade anbnima a terceiros,
respondendo, assim, pelos atos praticados que violarem imposi¢cOes legais bem
como os deveres e limitagdes do Estatuto Social, tendo-se ainda como norte a

funcao social da empresa.

7.2 Repercussdes da funcao social da empresa sobre a responsabilidade civil

do empresario

Nos primérdios de um Estado Liberal, a responsabilidade civil, conforme ja
exposto, se pautava na culpa, conferindo, assim, uma protecao restrita aqueles que

sofriam danos, quer seja de natureza patrimonial ou moral.

Com a Revolucdo Industrial e consequente desenvolvimento econdmico,
automaticamente, os crescentes riscos das atividades econémicas implicaram em

uma redefinicdo da dimenséo da responsabilidade civil.

Nesse novo cenéario social e juridico, a culpa, como pressuposto da
reparacdo, foi afastada em muitos casos, surgindo a responsabilidade civil
decorrente dos riscos da atividade econémica. O foco da protecao juridica deslocou-
se do agente para o dano que passou a ser o0 nucleo justificador do dever de
reparacgao.

As atividades econdmicas a cada dia afetam a sociedade de inumeras
formas, eis que criam riscos a serem assumidos diretamente pela populagdo. O
impacto das mudancgas no espaco urbano decorrentes das atividades de engenharia,
a poluicdo e degradacao ambiental, o impacto no transito advindo da implantacéo de
grandes empreendimentos, enfim, sdo apenas alguns exemplos de como as

atividades econdmicas afetam a coletividade cotidianamente.
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Os danos, antes considerados apenas individualmente, hoje atingem uma
dimensdo coletiva, como é caso dos danos aos consumidores e dos danos

ambientais.

Sob um prisma contemporaneo, em que o publico e o privado ndo devem ser
considerados como conceitos antagdnicos, a solidariedade social e a dignidade da
pessoa humana encontram-se presentes como fundamento e justificativa da

responsabilidade civil:

Liberdade e solidariedade. Como pensar que 0S conceitos ndo séo
conectaveis, ndo sdo alinhaveis, ndo estdo em situacdo de
complementaridade: a ideia de que esses atributos sdo contrapostos ndo é
sendo uma ideia de pouca sustentabilidade. De certo que a imposi¢do da
solidariedade, se excessiva, anula a liberdade; a liberdade desmedida é
incompativel com a solidariedade. Todavia, quando ponderados, seus
contelidos se tornam complementares: regulamenta-se a liberdade em prol
da solidariedade social, isto é, da relag@o de cada um com o interesse geral,
0 que, reduzindo a desigualdade, possibilita o livre desenvolvimento da
personalidade de cada um dos membros da comunidade (HIRONAKA,
2009, p.192).

Aliado a migracdo do foco da responsabilidade civil, o direito empresarial
moderno assume uma nova perspectiva com a ideia da funcao social da empresa.
Com efeito, “os principios da ordem econdmica constitucional podem ser tutelados
pela responsabilidade civil, especialmente por meio da vedacao ao abuso de direito”
(FRAZAO, 2011, p. 232).

Caso o empresario abuse no exercicio da livre iniciativa ou de qualquer outro
direito, podera ser responsabilizado pelos danos causados. Ana Frazao afirma que a
“violacdo dolosa ou culposa dos principios constitucionais elencados pode ser
considerada ato ilicito, inclusive para o fim de determinar o ressarcimento dos danos
a partir dai apurados” (FRAZAO, 2011, p. 232).

Por isso, eventual desrespeito a funcéo social da empresa configura abuso
no exercicio da livre iniciativa, podendo submeter o empresario ao ressarcimento

dos danos causados.
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Nesse sentido, o art. 187 do CC/2002°* (BRASIL, 2009) prevé que ha ato
ilicito quando o titular de um direito o exerce excedendo manifestamente os limites

impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

A pessoa juridica, como parte integrante da ordem econdémica nacional,
submete-se aos ditames do art. 170 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2013),
bem como aos principios enumerados nos incisos | a IX, em especial os da livre
concorréncia, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da busca do

pleno emprego e da valorizacéo do trabalho humano. Nesse sentido:

Importante consequéncia da fungéo social da empresa é a existéncia de
limites explicitos e implicitos ao exercicio da atividade empresarial,
correspondentes aos principios previstos no art. 170 da Constituicdo. Os
referidos principios repercutem, de forma inequivoca, na disciplina da
responsabilidade civil, na medida em que albergam interesses que devem
ser buscados e tutelados no exercicio da atividade empresarial. Caso isso
ndo ocorra, estara havendo abuso no exercicio da livre iniciativa
empresarial, inclusive para o fim de sujeitar a companhia, ou seus gestores,
conforme o caso, ao ressarcimento dos danos dai decorrentes. (FRAZAO,
2011, p. 220)

Note-se que o0s principios constitucionais do art. 170 da Constituicdo da
Republica devem ser respeitados por todos aqueles que explorem qualquer
atividade econdmica, seja pessoa fisica ou juridica, de natureza publica ou privada,

em atendimento a funcéo social que deve nortear as suas atividades.

Os empresarios, como sujeitos ativos da atividade econdémica, ndo podem
ignorar que a sociedade tem uma funcao social e, portanto, deve aprimorar suas
relacbes com 0s agentes com que se relaciona. Assim, a sociedade empresaria
assume compromissos sociais com seus empregados, consumidores, fornecedores,

meio ambiente e com o proprio Estado.

Nesse novo contexto, ndo se pode mais conceber que os sécios de uma
sociedade empresaria se escondam sob o escudo da pessoa juridica para furtarem-
se da responsabilidade por danos causados aos individuos e a coletividade.

Diante disso, o principio da autonomia patrimonial deve ceder espaco a
outros principios reputados mais relevantes pelo préprio Estado, evitando, assim,

gque a pessoa juridica seja utilizada indevidamente como instrumento de vantagens

' Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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pessoais e busca incessante do lucro, em detrimento dos anseios sociais e das

consequéncias da atividade empreséria para a coletividade.

O desvio da finalidade € um dos fundamentos para a desconsideracao da
personalidade juridica, assim como a confusdo patrimonial, de forma a estender o
dever de reparacgédo civil aos sécios da sociedade empreséria, a teor do art. 50 do
Cédigo Civil de 2002% (BRASIL, 2009).

O citado diploma legal imp&e ainda aos administradores de uma sociedade
limitada, bem como aos socios deliberantes, o dever de reparar 0S prejuizos
causados a terceiros, decorrentes de uma conduta que contrarie o objeto social ou a
lei. Em outras palavras, o legislador infraconstitucional buscou mais uma vez evitar o

uso indevido da pessoa juridica dissociado de sua funcéo social.

N&do s6 os socios respondem pelas condutas lesivas que contrariem a
funcdo social da empresa, mas a propria pessoa juridica que, no desempenho
regular de sua atividade, venha pdr em risco interesses ou principios fundamentais
para a coletividade e para o Estado ou atentar contra eles. E o que ocorre nos casos

envolvendo danos causados ao consumidor e ao meio ambiente.

A funcéo social, no caso de sociedade anonima, foi expressamente prevista

pelo paragrafo Unico do art. 116 da Lei 6.404/76, verbis:

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 Gnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s
gue nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve lealmente respeitar e atender.

Sobre o citado art. 116 da Lei 6.404/76, Rodrigo Almeida Magalh&es ensina:

Apesar de o artigo se referir somente ao acionista controlador, ele se aplica
a todo controlador. O controlador deve orientar a sociedade para fazer com
ela cumpra o seu objeto e ainda sua funcdo social, ou seja, fazer com a

> Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando |he couber intervir no processo, que o0s efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.



186

companhia, além de gerar lucros para os acionistas, gere beneficios para a
comunidade em que est4 inserida. (MAGALHAES, 2011, p. 235).

O art. 116 da Lei 6.404/76 recebe criticas da doutrina, porque traz
expressoes que dificultam a identificacdo de um abuso de poder pelo operador do
direito. Ora, “como saber se uma determinada atitude do controlador é desleal ou
nao atende a sua funcéo social? Como conciliar o interesse da companhia com o
interesse da coletividade?” (MARGONI; GUERREIRO, 2013, p. 488). “Nao ha, na lei,
elementos que sirvam, ao menos com balizamento, para se concluir se determinada
companhia esta ou ndo cumprindo sua fungao social” (CAMPOS; COSTA; NUNES,
1999, p. 351).

Fran Martins defende que a lei poderia ser mais especifica, esclarecendo
que o acionista controlador ndo deve exercer seu poder na sociedade “em
detrimento dos interesses sociais nem dos interesses dos que participam da
companhia” (MARTINS, 2010, p. 405). Ademais,

sendo o acionista controlador um fiscal dos atos da administracdo, por ter
voz decisiva na assembleia geral, deve exercer os seus poderes no sentido
de que administracdo social seja realizada de modo a serem atingidos os
fins da sociedade, ndo permitindo ou aceitando atos que visem a prejudicar
0s interesses dos demais acionistas ou que firam o objeto da companhia.
(MARTINS, 2010, p. 405).

Além das criticas anteriormente mencionadas, o art. 116 da Lei n°® 6.404/76
também recebeu elogios, sendo esse dispositivo considerado uma importante
inovacao: “a lei, acertadamente, ndo apenas inovou ao instituir, no art. 116, a figura
do acionista controlador, impondo-lhe deveres, como também ao especificar, no art.
117, as principais modalidades de abuso de poder, e a responsabilidade por danos
delas decorrentes” (CAMPOS; COSTA; NUNES, 1999, p. 353).

O art. 117 § 1° alinea ‘a’, da Lei 6.404/76%, impde que o acionista
controlador da companhia seja responsabilizado pelo abuso de poder praticado,

sendo este configurado, dentre outras hipoteses, quando praticado ato com fim

* Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de
poder.
8§ 1° S&do modalidades de exercicio abusivo de poder:
a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-
la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participacdo dos acionistas
minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional;



187

estranho ao objeto social. Destarte, “é sujeito da san¢éo o acionista controlador, ou
seja, apenas aquele que preenche os requisitos estabelecidos no artigo anterior”
(CAMPOS; COSTA; NUNES, 1999, p. 353).

A respeito do tema, Rodrigo Almeida Magalhdes destaca:

o art. 117, 81° da Lei 6.404/76 elenca, a titulo exemplificativo, uma série de
atos praticados pelo controlador que serdo considerados abusivos e do qual
resultard para ele responsabilidade patrimonial, além da possivel penal,
pelos danos causados. (MAGALHAES, 2011, p. 235).

Portanto, as hipoteses do §1° do art. 117 da Lei 6.404/74 “tém carater
exemplificativo e nao taxativo”. (CAMPOS; COSTA; NUNES, 1999, p. 354).

Importante destacar que a responsabilidade estabelecida no art. 117 da Lei
6.404/76 € exclusivamente civel e ndo afasta eventual responsabilidade na esfera
penal.

A observancia das exigéncias do bem publico e da funcao social da empresa
igualmente foi imposta ao administrador da sociedade anénima pelo art. 154% da
citada lei, o qual respondera pessoalmente pelas obrigacdes que contrair em nome
da pessoa juridica nas hipéteses de art. 158%. A esse respeito, Fran Martins explica:

Os administradores, mesmo realizando o0 objeto social dentro dos interesses
da companhia, devem sempre levar em consideracdo o bem publico e a
funcéo social da empresa, que deve ser um organismo atuante no seio da
comunidade em que esta radicada. Por tal razdo, os que a administram
deverdo desempenhar suas atribuicdes ndo com o intuito exclusivo de obter
lucros para a sociedade mas, igualmente, de atender as exigéncias do bem
publico, visto como a empresa cabe desempenhar, também, fungcéo social.
(MARTINS, 2010, p. 576).

Destaque-se que busca o legislador impor ao administrador determinado
padrao de comportamento, devendo esse gestor, em sua atuacdo, buscar o

interesse da companhia, como indica Gil Costa Carvalho: “interesse que nao se

** Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr
os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da
empresa.

* Art. 158. O administrador néo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que contrair em nome
da sociedade e em virtude de ato regular de gestéo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribui¢cdes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacéo da lei ou do estatuto.
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restringe apenas a obtencdo de lucro imediato, mas também deve compreender o
crescimento da empresa e a formagéo de solida reputagao” (CARVALHO, 1999, p.

478). A respeito do tema, esse autor comenta:

Todos os administradores, sejam conselheiros, sejam diretores, tém que se
valer dos poderes que a lei e o estatuto Ihe atribuem, com olhos fitos no
interesse da companhia, interesse que néo se restringe apenas a obtencao
de lucro imediato, mas também deve compreender o crescimento da
empresa e a formacdo de sélida reputacdo. Mas o atingimento de tais
escopos ndo pode se processar com sacrificio de valores sociais.
(CARVALHO, 1999, p. 478)

Nesse sentido, Rodrigo Almeida Magalhdes conclui que o poder do acionista
controlador ndo pode ser utilizado apenas para a producdo e para partilhar os
resultados com os acionistas: “ele tem uma fungdo social a desempenhar,
garantindo o bem-estar para os acionistas, os empregados e a comunidade em que
esta inserida”. (MAGALHAES, 2011, p. 236).

O art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil*® (BRASIL, 2009), prevé a
responsabilidade objetiva quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. J4 o Cddigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL, 2009), em seu art. 12%, também prevé a
responsabilidade do  fabricante, produtor,  construtor e  importador,
independentemente de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos

consumidores por defeitos do produto ou servigo.

Outro exemplo é a reparacdo civil prevista na Lei 7.347/85 (BRASIL, 2009)
que disciplina a acdo civil publica por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, possibilitando ao Ministério Publico e a outras entidades mencionadas
apurarem supostos riscos ou efetivos danos ao meio ambiente bem como buscarem

a efetiva reparacdo ou prevencao.

*® Art. 927. (...). Paréagrafo Gnico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

7 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacg8es insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.
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A respeito do tema, Ana Frazdo (2011) afirma:

Neste aspecto, a consolidacdo da responsabilidade objetiva dos agentes
econdmicos foi e é nitido instrumento de realizacdo da funcdo social da
empresa, ha medida em que imp&e aos primeiros a plena assung¢éo do risco
empresaria, protegendo aqueles que sofrem danos em razdo das atividades
empresariais e possibilitando, dessa maneira, a realizagdo da justica
distributiva. (FRAZAO, 2011, p.114-115).

7

Com efeito, € evidente a relagdo entre a responsabilidade objetiva e a
fungdo social da empresa, uma vez que “a primeira visa a imputacdo de
responsabilidade pelo risco empresarial, por razdes de equidade e justica

distributiva, aquele que o criou ou dele tira proveito” (FRAZAO, 2011, p. 198).

Duvidas ndo restam de que o fundamento para esses casos de
responsabilizacdo da pessoa juridica ou de seus sécios decorre do principio da
funcdo social da empresa, eis que busca alinhar os objetivos e atividades do
empresario ao bem comum e aos fins sociais de um Estado Democratico de Direito,

visando proteger a coletividade dos danos decorrentes da atividade empresarial.

7.3 Repercussdes da funcao social da empresa sobre a responsabilidade penal

do empresario

Conforme j& exposto no item 5.3, o Direito Penal Empresarial, ou Penal
Econdmico, visa a tutelar a atividade econémica desenvolvida numa economia de

mercados livres.

Através da inflagdo legislativa penal que ocorreu no fim do século XX,
percebe-se que o legislador preocupa-se, cada vez mais, com a regulacdo da
atividade empresarial, prevendo san¢fes penais para varias praticas que lesem

interesses difusos.

O termo “inflagéo legislativa penal” reflete a desvalorizagdo da atuagéao do
Direito Penal em situacdes faticas desnecessarias, ofendendo o principio da
intervencdo minima. Também chamada de inflagcdo legislativa, apoia-se em um
Direito Penal simbdlico, que prejudica a forca intimidativa das san¢gfes penais. Com

isso, leva o Direito Penal ao descrédito. Por isso, o Direito Penal deve ser tratado,
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nao como prima ratio (primeiro recurso), mas como ultima ratio na solucdo de
conflitos. (LEITAO JUNIOR, 2011). Entdo, repudia-se a “inflagdo penal” e o Direito

Penal simbdlico.

A respeito das repercussdes da funcdo social da empresa sobre o Direito
Penal Empresarial, pode-se afirmar que o empresario, a0 maximizar seus interesses,
deve estar atento para que sua atividade econdmica exerca funcédo social. Nesse

sentido, as palavras de Rachel Sztajn:

A racionalidade dos agentes, um dos postulados econ6émicos, que leva a
procura da maximizacado de utilidades, e a eficiéncia alocativa, segundo
essa visdo, vao ao encontro da ideia de solidariedade e geracdo de bem-
estar coletivo. (SZTAJN, 2005, p. 76).

Importante lembrar que o empresario somente ira pensar no bem-estar
coletivo se isso nao significar prejuizo, aumentando seus custos de modo nao
eficiente. O custo beneficio sempre deve ser analisado, eis que inerente a atividade
empresarial. Sobre o sentido de eficiéncia, importante citar as palavras de Bruno
Salama: “Eficiéncia diz respeito a maximiza¢cdo de ganhos e minimizacdo de custos.
Dessa Gtica, um processo sera considerado eficiente se ndo for possivel aumentar

0s beneficios sem também aumentar os custos” (SALAMA, 2008, p. 55).

Nesse sentido, percebe-se que um dos principais objetivos da tutela penal
empresarial € assegurar que o exercicio da empresa atenda a sua funcao social,
contribuindo para o regular funcionamento do mercado, estabilidade econdémico
social e, consequentemente, para um desenvolvimento econémico sustentavel. Isso
tendo em vista que o legislador deu tratamento mais severo aos casos de ameaca a
interesses econdmicos coletivos, atendendo a um critério de proporcionalidade e

razoabilidade das penas.

Pode-se afirmar que o ser humano, ao exercer atividade econdmica
organizada, ira analisar todas as consequéncias de seus atos, tendo em vista que
age maximizando seus interesses em busca de lucros dentro de um mercado livre e
globalizado. Por isso, para que o Estado consiga que o empresario atue exercendo
funcdo social, deve apresentar desestimulos e incentivos para direcionar e orientar

as atividades econémicas.
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Com relacdo aos incentivos, a pessoa primeiramente busca informagoes,
para calcular o que ganha e o que pode perder com determinada escolha. A respeito
dos desestimulos, vale frisar que 0 empresario sempre tenta antever as
consequéncias de seu comportamento. Trata-se de uma analise de custos e

beneficios, exercicio diario na vida de quem exerce atividade empresarial.

Gary Stanley Becker, ganhador de prémio Nobel da economia em 1992,
desenvolveu em 1968, no artigo “Crime and Punishment”, modelo matematico
moderno de intimidacdo, rico em implicacbes sobre o comportamento criminal.

Becker afirmou:

O pressuposto comportamental implicito a oferta de infracdes - e também
implicito & andlise econémica do Direito Penal - € o modelo do ator racional.
Atores individuais decidem se vao cumprir as normas penais comparando
0s custos e beneficios esperados pelo cumprimento da lei. Quando os
beneficios esperados séo inferiores aos custos esperados, o0 individuo
decide infringir a norma (BECKER, 2008, p. 42, traduc&o nossa)®.

Entdo, o empreséario analisa todas as variaveis na hora de pensar em
infringir ou ndo uma norma criminal. Ademais, enquanto uma pessoa decide se ira
cometer um crime, ela analisa o possivel beneficio e a san¢do prevista. Caso a
sancao seja superior ao beneficio esperado, e a pessoa decida ndo cometer o ato,
pode-se dizer que ela foi dissuadida disso e o sistema preventivo funcionou da forma
esperada (SHAVELL, 2000).

Nesse sentido:

ImpOe-se ao Estado a obrigacéo de criar uma desvantagem que deve, em
principio, ser dimensionada em grau tdo elevado que ela sobrepuje a
vantagem. O dano esperado, isto &, o produto a partir da punicao esperavel
e da probabilidade de ser punido, deve ser maior do que o lucro esperado,
pois somente entdo quem cometer consciente e intencionalmente a violagéo
do direito sabe que ela ndo compensa. (FISCHER, 2006, p. 156).

Por isso, partindo de uma analise econémica do Direito Penal, afirma-se que

ha uma racionalidade na conduta criminosa quanto ao calculo das vantagens e

*® The behavioral assumption underlying the supply of offenses - and thus also underlying the
economic analysis of criminal law - is the rational actor model. Individual actors decide whether to
comply with criminal laws by comparing the expected costs and benefits of compliance. When the
expected benefits of compliance fall below the expected costs, the individual offends.
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gastos que o ato delitivo gera ao autor do fato. Ora, uma pessoa somente praticara
uma infracdo penal se a sancao esperada for inferior & vantagem, ou se valer a pena
correr o risco (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 11). Por isso, “o mecanismo especifico de
eficacia do Direito Penal — diferentemente do Direito Administrativo ou Civil —
consiste em estabelecer custos muito superiores aos beneficios do delito”
(FISCHER, 2006, p. 157).

Para exemplificar, pode-se mencionar a hipétese de um empresario que
consulta um advogado criminalista para saber os cuidados necessarios e possiveis
consequéncias penais de determinada estratégia tributaria, ou de uma exploracéo
de atividade potencialmente poluidora.

A respeito da relacdo entre a funcédo social da empresa e o Direito Penal
Econbmico, pode-se dizer que esse ramo penal visa a proteger a dignidade da
pessoa humana, bem como desestimula praticas empresariais que prejudiquem o0s

ditames da justica social. Nesse sentido,

ndo se pode negar delitos econdmicos especialmente graves causam
aumento das desigualdades sociais, fomento de mais miséria e violéncia
nas camadas mais baixas da populagdo, por conta da excluséo social que
dai decorre. (FISCHER, 2006, p. 164).

Paulo José da Costa Junior e Cesare Pedrazze asseveram que o Direito
Penal Empresarial protege a sociedade, bem como os bens envolvidos na circulacéo
de riquezas, pois visa a “assegurar que seu patriménio se destine a obtencdo de
escopos sociais” (COSTA JUNIOR; PEDRAZZI, 2005, p. 16). Ainda, para esses

autores,

a tutela das sociedades como pessoas juridicas obedece a evidente
interesse coletivo: dado o papel de protagonistas que assumiram no sistema
econdmico nacional, constitui interesse ndo apenas de seus sdcios, mas de
toda a Nacdo, que venham elas a ser geridas honesta e corretamente.
(COSTA JUNIOR; PEDRAZZI, 2005, p. 16).

A legitimidade da tutela penal empresarial se consolida no fato de que a
empresa possui relevante funcéo social e de que os recursos econémicos ligados a
atividade empresarial se destinam a assegurar melhores condi¢ces de vida a todos.

Dessa forma, o direito penal empresarial “tem por fim garantir a todos uma existéncia
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digna, conforme os ditames da justica social” (PRADO, 2004, p. 31), sob pena de
ocorrer responsabilidade penal.

Entdo, o Direito Penal Econdmico visa a orientar a intervencao do Estado na
economia, com o objetivo de fazer valer a funcdo social da empresa, a fim de punir e
evitar que sejam realizadas praticas empresariais abusivas que destoem do contexto
empresarial no Estado Democratico de Direito brasileiro. Nesse sentido, as palavras

de Ana Frazéo de Azevedo Lopes:

O direito certamente ndo pode esperar que a empresa deixe de buscar o
lucro e a eficiéncia, pois isso seria subverter totalmente a racionalidade
econdmica existente, sendo previsivel a ineficacia de qualquer norma que
contivesse previsdo semelhante. No entanto, o direito pode pretender
regular e adequar a busca da eficiéncia e do lucro, estabelecendo critérios
gue direcionem o exercicio da atividade empresarial em razao de normas e
principios juridicos, inclusive para o fim de punir as condutas ilicitas.
(LOPES, 2006, p. 268).

A delinquéncia econbmica, motivada pela busca de lucros desmedidos,
reflete um egoismo exacerbado e completa desconsideracdo da funcédo social da
empresa. Entdo, sempre que ocorrer ofensa a uma norma do Direito Penal

Empresarial, a fungdo social da empresa néo tera sido observada.

Dessa forma, para evitar que o0s socios sejam responsabilizados
penalmente, devera ocorrer conciliacdo entre a busca por lucros e o respeito as

normas inerentes ao exercicio da funcdo social.

Diante do que foi exposto, percebe-se que, desde a Constituicdo da
Republica de 1988 - que fincou no Brasil o Estado Democréatico de Direito - é
importante refletir sobre as condi¢cdes de vida, com foco na dignidade da pessoa

humana.

Como nenhum individuo € possuidor de um castelo inexpugnavel, o Direito
Privado ndo € um direito dos particulares. Por isso, devem-se verificar os novos
paradigmas do Direito Privado, sua ligacdo com o Direito Publico, inclusive com o

Direito Penal.

Quando houver ofensa a interesses difusos e os demais ramos do direito
nao forem suficientes para tutelar a ordem juridica, o Direito Penal se revelara
imprescindivel para direcionar as condutas dos empresarios, sob a luz da funcéo

social da empresa.
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Destaque-se que a intimidacdo — resultante da prevencéo geral negativa —
nao é a Unica via de prevencédo. Por isso, afirma-se que “a prevengao de delitos ndo
deve ser buscada sO por meio da pura intimidacdo negativa, sendo também, e
sobretudo, mediante a afirmacao (positiva) do Direito” (MOLINA; GOMES, 2012, p.
662).

Nesse sentido, o entendimento de Glinther Jakobs:

Tarefa do Direito Penal é a manutencao (da vigéncia) da norma, como
modelo orientador das relacdes sociais; conteldo da pena, portanto, é a
rejeicdo da desautorizacdo da norma realizada por aquele que a violou (...);
a funcdo da pena, em consequéncia, € a prevencdo geral mediante o
exercicio do reconhecimento da norma. (JAKOBS, citado por MOLINA;
GOMES, 2012, p. 662).

Dessa forma, verifica-se uma relacdo do Direito Penal com a funcéo social
da empresa, de forma que existe mutua colaboracdo entre ambos. Nesse sentido,
afirma-se que o Direito Penal Empresarial coopera para a reducdo de préticas

empresariais que prejudiquem os ditames da justica social.

Nessa toada, a autonomia privada do empresario e sua constante busca por

lucros devem ser harmonizadas para contribuir com o bem comum.

Por isso, no contexto do Estado Democratico de Direito, com as
repercussdes da fungcéo social da empresa sobre o Direito Penal Empresarial, ndo
ha lugar para o homo economicus. Ora, a partir da concepcdo de criminoso como
homo economicus, trata-se de “maximizador de incentivos em delinquir ou n&o”
(RODRIGUES, 2014, p. 234). Portanto, ndo se condenam as escolhas racionais,
mas sim as alternativas que forem utilizadas para preferir a delinquéncia econémica

em face de eventuais consequéncias.

Tudo isso contribui para a decrepitude desse ser humano
descontextualizado de sua cultura e habitos, que age como mero maximizador
racional e egoista de prazer, orientando suas acfes de forma estratégica e por meio
de calculos de utilidade individualista, sem consideracdo relacionada ao bem

comum.
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8 CONCLUSAO

Durante o desenvolvimento, varias consideracbes foram apresentadas
guando da abordagem dos tépicos que deram corpo a tese. Apesar disso, deve-se
proceder ao registro daquelas que se configuram como as mais importantes,
destacando, destarte, os principais fundamentos. Oportuniza-se, assim, acesso
célere as conclusbes obtidas, bem como as observacdes pessoais do autor, até

mesmo para facilitar a compreensao e as merecidas criticas.

A proposta inicial foi baseada na crenca no Estado Democratico de Direito,
que exige a busca pelo equilibrio entre o exercicio da empresa e a necessaria
harmonizacdo para buscar o bem comum. Um equilibrio entre soberania e

cidadania: o todo e cada uma das partes, o Estado e a pessoa.

Pela complexidade do tema, com certeza a discussdo ndo esta esgotada,
mas contribuiu para um debate sobre a constru¢cdo de um mundo melhor. Por isso,
proporciona dialogo.

Conforme proposto na introducao, no inicio da tese dedicou-se a realizar as
origens do Direito Empresarial, do mais primitivo comerciante ao empresario no
Estado Democratico de Direito. Apos, foi especificado que empreséario é quem

exerce, profissionalmente, atividade econdmica organizada.

Por isso, foi adotada a teoria da empresa, de modo que empresa é a
atividade exercida pelo empresario e o estabelecimento é o local onde essa

atividade é exercida.

Apobs, foi exposto o conceito de publicizacdo, que é considerado o processo
de intervencédo legislativa infraconstitucional. Destaque-se que a publicizacdo do

Direito Civil ndo modifica a natureza originaria das relacées privadas.

Quanto a constitucionalizagcdo do Direito Privado, considera-se que a
Constituicdo é centro de referéncia de todo o ordenamento juridico, funcionando
como o nucleo de um imaginario fundacional da Republica. Por isso, as normas
constitucionais condicionam todo o sistema, seja de direito publico ou de direito
privado.

Nesse sentido, pode-se afirmar que todos os ramos do direito estéo ligados

a Constituicdo e devem ser lidos a partir dela, como condi¢do de validade para os

atos.
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A partir dos fundamentos expostos, percebe-se que a Constituicdo de 1988
exige uma postura mais ativa dos operadores do direito nas relacdes publicas ou
privadas, porque até os particulares podem ser vinculados — de forma imediata — aos

direitos fundamentais.

Portanto, com o Estado Democréatico de Direito brasileiro, marcado pela
Constituicdo de 1988, nédo se pode falar em Direito Privado separado dos direitos
fundamentais. Ademais, os direitos fundamentais somente sdo decodificados por

meio de uma perspectiva constitucional.

A analise dos principios inerentes a empresa na ordem econdmica e social
conforme a Constituicdo de 1988 foi fundamental para demonstrar a jungéo entre 0s
interesses capitalistas (valorizacdo da livre iniciativa) e interesses sociais

(valorizacdo do trabalho e garantia de existéncia digna).

Com relacdo aos termos “funcdo social da empresa” e “responsabilidade
social”, percebe-se que o primeiro esta ligado ao objeto social da empresa, e 0

segundo néo.

E, tendo em vista que foi defendida uma dimenséo ativa da funcdo social da
empresa, foi necesséario delinear os elementos para a responsabilidade civil do
empresario, bem como as fontes dessa responsabilidade: ato ilicito, abuso de

direito, inadimplemento, sentenca criminal, e outras fontes.

Nesse sentido, a responsabilidade civil € aplicada como regra em casos de
desrespeito a funcdo social da empresa. Por outro lado, a responsabilidade penal
somente é admitida em ultimo caso, devendo o Direito Penal ser tratado como direito
de ultima ratio. A responsabilidade penal, portanto, somente incide observando-se
rigorosos critérios de justica, bem como somente é legitima — de acordo com a
intervencdo minima — nos casos em que 0s demais ramos do direito se revelarem

insuficientes para restabelecer a ordem juridica.

Ainda com relacao a responsabilidade penal, foi exposto o conceito analitico
de crime — fato tipico, ilicito e culpavel — e os principios que envolvem a
responsabilidade penal: legalidade, individualizacdo da pena, intervencdo minima,
culpabilidade e pessoalidade da pena.

A analise do conceito de crime e dos principios relacionados a
responsabilidade penal foi muito importante para a compreensado do complexo tema

gue envolve a responsabilidade penal da pessoa juridica.
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Para essa discussdo, foram estudados autores que admitem a
responsabilidade penal da pessoa juridica (societas delinquere potest) e que nao
admitem essa responsabilidade (societas delinquere non potest). Nesse estudo,
verificou-se que a teoria da ficcdo juridica é a mais adequada, porgque a pessoa

juridica é desprovida de consciéncia e vontade.

Quanto a responsabilidade penal da pessoa juridica, foi analisado recente
julgado da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, a qual, em 05 de agosto de
2013, adotou posicionamento divergente da firmada nos tribunais superiores
brasileiros. Nesse precedente foi admitida a responsabilidade isolada da pessoa
juridica, dispensando a identificacdo e manutencao na relacéo juridico processual de
pessoa fisica, 0 que evitou imputacdo criminal a um ser humano que ndo provocou

crime.

Também foi destacada a fundamentacdo produzida na ocasido do
julgamento do Habeas Corpus 83.554/PR. Nesse Habeas Corpus o Ministro Gilmar
Mendes, em verdadeiro resgate da teoria da imputacdo objetiva, destacou que a
relacdo da pessoa juridica com o dano ambiental ndo significa, necessariamente,
vinculo da pessoa fisica (administrador) com o crime ambiental. Sem comprovacéao
de nexo de causalidade entre a conduta de uma pessoa fisica e o resultado (crime
ambiental), ndo h&a que se falar em fato tipico praticado pelo ser humano.

Especificamente, quanto a funcdo social da empresa, foi importante
relaciona-la aos seus destinatarios (stakeholders), até mesmo para expor sua
dimenséo impulsiva e sua relevancia no Estado Democrético de Direito. Percebeu-
se que a propriedade, a posse, 0 contrato e, até mesmo, o poder de gestdo, estdo
sujeitos a fungéo social da empresa.

N&do ha duvidas de que a exigéncia do cumprimento da funcdo social é
cercada de dificuldades. Merece destaque o problema de identificar o equilibrio entre
as dimensdes individual e funcional da empresa. Trata-se de questdo social

relevante.

Como visto, a funcdo social da empresa esta ligada a sua fungéo econdémica
de gerar lucros, empregos, recolher tributos e fornecer bens e servicos, mas nao se
resume nisso. O empresario deve exercer suas atividades visando ao bem comum,

sem praticar atos lesivos a coletividade.
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Conforme exposto, afirma-se que cumprir uma fungéo social é atingir uma
finalidade util para a sociedade, e ndo apenas para as pessoas diretamente
envolvidas. A funcéo social da empresa determina uma limitacdo, no sentido de que
legitimo ser& o interesse individual quando realizar o direito social, e, ndo apenas
quando ndo o exercer em prejuizo da coletividade. Trata-se, portanto, de insercao
de solidariedade nas relagdes entre pessoas.

Compreendeu-se que a responsabilidade civii dos empreséarios esta
relacionada a situacfes de pratica de atos contrarios a lei ou ao contrato social e a
desconsideracdo da personalidade juridica. Ademais, caso o empreséario abuse no
exercicio da livre iniciativa ou de qualquer outro direito, podera ser responsabilizado

pelos danos causados.

Dessa forma, eventual desrespeito a funcdo social da empresa configura
abuso no exercicio da livre iniciativa, podendo submeter o empresario ao

ressarcimento dos danos causados.

Na esfera penal, tendo em vista que o legislador deu tratamento mais severo
aos casos de ameaca a interesses econémicos coletivos, atendendo a um critério de
proporcionalidade e razoabilidade das penas, conclui-se que um dos principais
objetivos do Direito Penal Empresarial é assegurar que a empresa atenda a sua
funcdo social, contribuindo para o regular funcionamento do mercado, estabilidade
econdbmico social e, consequentemente, para um desenvolvimento econdmico

sustentavel.

Portanto, pode-se dizer que o Direito Penal Empresarial visa a proteger a
dignidade da pessoa humana, bem como desestimula praticas empresariais que
prejudiqguem os ditames da justica social, em sintonia com a funcdo social da
empresa. Esse ramo do direito orienta a intervencdo do Estado na economia, com o
objetivo de efetivar a funcdo social da empresa, buscando punir préticas
empresariais abusivas que destoem do contexto empresarial no Estado Democratico

de Direito brasileiro.

Por isso, afirma-se que o Direito Penal Empresarial coopera com a reducao
de praticas empresariais que prejudiquem os ditames da justica social.

Vale frisar que o empresario somente ird pensar no bem-estar coletivo se

isso ndo significar prejuizo, aumentando seus custos de modo néo eficiente. O custo

beneficio sempre deve ser analisado, eis que inerente a atividade empresarial.
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Diante das repercussdes da fungcao social da empresa, especialmente sobre
o Direito Penal Empresarial, afirma-se que, no contexto do Estado Democrético de
Direito, ndo h& lugar para um homo economicus desvinculado das repercussdes
publicas de seus atos privados. Portanto, ndo sdo condenaveis as escolhas
racionais, mas sim as alternativas que forem utilizadas para preferir a delinquéncia

econdmica em face de eventuais consequéncias, de natureza civel ou criminal.

Enfim, a funcdo social da empresa e as suas repercussbes sobre a
responsabilidade civil e penal dos empresarios obedece a evidente interesse
coletivo: dado o papel de protagonistas do sistema econdmico, constitui interesse
ndo apenas dos empresérios, mas de toda a coletividade, que a atividade

empresarial seja desenvolvida honesta e corretamente, em prol do bem comum.
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