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RESUMO: A ordem juridica instituida
com a Constituicio Federal de 1988
estabeleceu o principio da fungdo
social como alicerce do exercicio das
atividades economicas das empresas.

O modelo econémico introduzido
no art. 170 consagra o principio da
livre iniciativa como fundamento

da construcdo da ordem econdmica,
entretanto, o mesmo artigo limita a
atuacdo empresarial ao incumbir a
realizacdo obrigatéria dos objetivos
sociais. A proposta da investigacdo é
analisar as implicacdes decorrentes
da incidéncia do principio da funcao
social sobre as atividades empresariais
no desempenho do papel primordial
de gerar riqueza, na producdo e
circulacdo de bens e servicos, no Estado
Democrético de Direito. Sao observadas

1

as condigOes desfavoraveis na atuacao
das empresas nacionais em competir
com outras provenientes de economias
protecionistas ou descomprometidas
com os ditames da justica social.
Reflete-se sobre politicas de estimulos
para promover o fortalecimento e
sustentabilidade das empresas, no atual
ambiente globalizado, essenciais para
concretizar os objetivos fundamentais
da construgdo da sociedade mais justa
com desenvolvimento econdémico.
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ABSTRACT: The legal order established
with the 1988 Federal Constitution
established the principle of social function
as a foundation for the exercise of economic

Advogada. Especialista em Direito Civil e Processo Civil pelo Centro Universitario Curitiba.

Especialista em Direito Empresarial pela Universidade Estadual de Londrina. Graduada em Direito
pela Faculdade do Norte Novo de Apucarana. Economista. Especialista em Projetos Empresariais
pela Universidade Federal do Parana. Graduada em Ciéncias Econdmicas pela Faculdade Estadual de

Ciéncias Economicas de Apucarana.



250 Doutrina Nacional

activities of enterprises. The economic model introduced in art. 170 enshrines the principle of
free enterprise as the foundation of building the economic order, however, that Article limits
the business activity to instruct the implementation of mandatory social goals. The proposed
research is to analyze the implications of the impact of the principle of social function on
the performance of business activities in the primary role of generating wealth, production
and circulation of goods and services in the democratic state of law. Unfavorable conditions
are observed in the performance of national firms to compete with other economies from
protectionist or uncommitted to the dictates of social justice. Reflects on politics of incentives
to promote the consolidate and sustainability of businesses, in actual globalized environment,
they are so essential to achieve the fundamental goals of building more just society with
economic development.

KEYWORDS: Free enterprise; social function; business activities; globalization.

SUMARIO: Introducédo; 1 Do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito;
2 A livre iniciativa na ordem econdmica; 3 Desenvolvimento econdmico; 4 A livre
iniciativa e o desenvolvimento econdmico; 5 A livre iniciativa e as atividades
empresariais; 6 Limitacdes a liberdade de iniciativa; 7 A incidéncia da funcao
social nas atividades empresariais; 8 A globalizacdo e as atividades empresariais;
9 Fortalecimento e sustentabilidade das empresas; Conclusao; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 State of the liberal democratic state; 2 The free enterprise in
economic order; 3 The economic development; 4 The free enterprise and economic development;
5 The free enterprise and business activities; 6 Limitations to freedom initiative; 7 The
impact of social function in corporate activities; 8 Globalization and business activities;
9 Strengthening and sustainability of business; Conclusion; References.

INTRODUCAO

atuacdo das empresas gera a principal fonte econdmica do Pais,
tem papel preponderante na criacdo de postos de trabalho e no

fortalecimento do poder do Estado, tanto no prover recursos para
suas fungdes, por meio do recolhimento dos tributos, quanto na autonomia
produtiva.

Alivreiniciativa e os valores sociais estao definidos no Texto Constitucional
como principios fundamentais do Estado Democrédtico de Direito. A livre
iniciativa expressa o direito de explorar as atividades econdmicas, sendo que,
as empresas sdo as principais responsaveis pelo ciclo de desenvolvimento
econdmico do Pais.
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A ordem econOmica, ao inserir a livre iniciativa como fundamento,
ao lado da valorizagdo do trabalho humano, consagrou o modelo econémico
estruturado na liberdade de iniciativa, motivou investimentos nas atividades
econdmicas, entretanto, estabeleceu algumas restrigdes. Assim, a liberdade de
iniciativa tem por finalidade assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.

O principio da fungdo social estd também contemplada na ordem
econdmica constitucional, disciplina a exploragdo das atividades econdmicas,
ao mesmo tempo em que limita o exercicio da livre iniciativa, orienta a atuacao
empresarial para a realizacao dos objetivos sociais.

O desempenho das atividades empresariais na geragdo e circulagao de
riqueza mostra-se de essencial relevancia; por esta razdo, justifica-se a analise das
implicagdes da incidéncia do principio da fungdo social sobre a livre iniciativa,
concedida aos empresarios.

Sendo assim, o presente estudo observa tais implicacdes e analisa
os desafios enfrentados pelas empresas nas relagdes comerciais em uma
economia globalizada. Propde algumas medidas na politica econdmica no
sentido de abrandar desvantagens competitivas face as negociacoes com
empresas e produtos provenientes de paises de economia protecionista ou
descomprometidas com a justica social.

A abordagem inicia pelos aspectos gerais da evolugao histérica do Estado
Liberal ao Estado Democrético de Direito, seguida pela observagdo da inser¢ao
dos valores da livre iniciativa na ordem econémica delimitada pelos objetivos
sociais. Abarca a andlise das implicacdes da incidéncia do principio da fung¢ao
social na atuacdo da empresa no cendrio globalizado. Conclui com a reflexao
sobre politicas de estimulos para o fortalecimento e sustentabilidade das
empresas, imprescindiveis para alcancar a finalidade da ordem economica: a
justica social.

1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O liberalismo surgiu em represaria ao mercantilismo que, apesar de
impulsionar o comércio exterior e criar as bases para o capitalismo, expressava
valores altamente protecionistas.

O pensamento liberal que preconizava a atuacao de um Estado de modelo
liberal, a ndo intervencdo do Estado na economia. Pensamento majoritario
vigente a partir da metade do século XVIIII, sustentado pelo pensamento de
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ilustres filésofos politicos como Quesnay, Adam Smith, David Ricardo, entre
outros.

A teoria econdmica liberal fundamentava-se no entendimento de que
haveria eficiéncia no equilibrio das forcas do mercado em propiciar o pleno
desenvolvimento das atividades econémicas tornando inécua a participacao do
Estado. Ao Estado caberia a funcao de promover a justica, a satide e seguranga,
e ao mercado, as decisdes sobre as questodes essenciais da economia.

No ambito do pensamento politico de John Locke, Montesquieu,
Rousseau, tiveram contribuicdes na teoria tripartida dos poderes que tentava
evitar a concentracdo de poderes nas mdos de uma s6 autoridade. O poder ndo
se concentrava nas pessoas, e sim nas leis.

Os liberalismos econdmico e politico possibilitaram o surgimento do
Estado Constitucional, e, com as Constitui¢des escritas, o povo passou a ser
titular do poder politico. A acdo do poder foi limitada pela lei, fruto da vontade
geral, os direitos fundamentais para todos os individuos foram reconhecidos e
o principio da separacao do poder serviu como limitador do poder politico que
deixou de ser absoluto.

O Estado Liberal produziu desigualdades e contradicdes sociais, na
opinido de alguns autores, por assentar-se nos valores do individualismo egoista.
Como consequéncia, viu surgir teorias sociais que influenciaram a superagao
do modelo liberal, e buscava uma nova compreensao de um dos pilares do
liberalismo capitalista.

As desigualdades e o descontentamento levaram o Estado a intervir, a
conduzir no dmbito econdmico e social com novos instrumentos adaptados a
nova realidade. Com a Primeira Guerra Mundial o Estado foi chamado a tomar
providéncia para garantir a coesdao econdmica e social.

A Revolugdo Russa e as influéncias do socialismo utépico e cientifico,
do comunismo e anarquismo diminuiram a resisténcia da transicao do Estado
Liberal para o Social.

O Estado Social de Direito ndao pode ser confundindo com o Estado
Socialista, que é baseado na coletividade dos meios de produgao e na centralizagao
das decisdes sobre as atividades econémicas, em uma economia planificada.

z

O socialismo é oposicao frontal ao liberalismo, para tanto, propde a
supressdo dainiciativa privada baseada naliberdade, em uma intervencao estatal
direta buscando alcangar o maior namero de questdes possiveis. O socialismo
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surgiu para amenizar as consequéncias do individualismo, no entanto, mostrou-
-se, em muitos aspectos, incompativel com o respeito as instituicdes democréticas
ao ser efetivamente implantado®.

Por sua vez, o Estado Social de Direito acrescentou, a dimensao politica
do Estado Liberal, a dimensao econdmica e social, por meio da limitacao e
controle dos poderes econdmicos e sociais privados, e da tutela dos mais fracos.
Revela-se pela intervencao legislativa, administrativa e judicial nas atividades
privadas. O grande problema apresentado pelo modelo de estado social é que
retira do individuo e da sociedade papéis que naturalmente lhe pertencem, pois
concentram todas as a¢Oes de compensacao e inclusao.

Assim, o Estado Social ndo conseguiu atingir seu objetivo de assegurar
a justica social. A falta de disciplina orcamentdria gerou consequéncias
indesejaveis, pois os gastos com bem-estar deveriam ser contidos e a taxa natural
de desemprego deveria ser restaurada. Para agravar ainda mais a situacao,
surgiu a crise do petréleo a partir da década de 1970 e instaurou o debate sobre
a intervencao estatal.

O insucesso do Estado Social propiciou a inser¢do de um novo modelo
social, com pretensao de possibilitar a efetiva realizacdo da harmonia social, por
meio de restricdes ao liberalismo econdmico, e pela intervencao do Estado na
economia quando as relagdes individuais pudessem comprometer a justica.

No Estado Democratico de Direito, modelo atual, sucessor do Estado
Social de Direito, busca-se conciliar os principios essenciais do individualismo
e do socialismo, aliados a um conceito racional de igualdade econdémica e
juridica.

No Estado de Direito, preza-se pela legalidade e no democratico prima-se
pela legitimidade. Pode-se dizer, portanto, que o Estado Democrético de Direito
é aquele que visa a realizacdo do bem-estar social sob o amparo de uma lei justa
e que assegura a participacdo dos cidaddos no processo politico de tomada de
decisoes®.

TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Método, 2006.
p- 41.

MATIAS, Joao Luis Nogueira (Coord.). Neoconstitucionalismo e direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 145.
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O Estado Democratico de Direito representa um novo modelo, no qual,
os principios constitucionais e os direitos fundamentais sao contextualizados e
recebem uma nova leitura®.

2 A LIVRE INICIATIVA NA ORDEM ECONOMICA

A observagdo do valor da livre iniciativa inseridos na ordem econdmica
solicita a reflexdo sobre os caminhos historicamente tragados pela humanidade
no desempenho das atividades econdmicas. A sociedade, portanto, na busca de
solucionar as questdes bésicas para satisfacdo de suas necessidades, organizou-
-se na producao e comercializagdo dos bens. O desenvolvimento decorre,
principalmente, da busca constante pela satisfagdo das necessidades humanas,
crescentes, variaveis e ilimitadas.

Mesmo nas sociedades primitivas, a organizagdo politica foi uma
necessidade para a sobrevivéncia. O homem necessitou organizar-se desde o
momento em que abandonou a vidandmade e a coleta como meio de subsisténcia,
estabelecendo-se em locais fixos para cuidar do cultivo do solo, de colheitas, e na
manutencao de rebanhos.

A organizagao politica de um povo abrange o conjunto de institui¢des por
meio das quais se mantém a ordem, o bem-estar e a integridade do grupo, sua
defesa e protegdo’. Todavia, a organizagdo econémica de uma sociedade revela
a forma de como a sociedade estd organizada para desenvolver as atividades
econdmicas, identificada pela forma adotada quanto a propriedade dos meios
de producao, se por meio da propriedade privada, como no capitalismo, ou
coletiva, como no socialismo.

A sociedade desenvolve suas atividades segundo um sistema de regras
e regulamentos em termos politicos, econdmicos e sociais. Assim, regras sao
criadas determinando as normas de conduta que asseguram a existéncia e a
conservagao das relagdes comerciais, visto que as necessidades evoluem com o
avanco das tecnologias, como também as maneiras de comercializar e distribuir
os bens.

As mudangas do ambiente econdmico refletem a estrutura estabelecida
nas Constituicdes. Os textos constitucionais apresentam novos institutos,

LOPES, Ana Frazao de Azevedo. Empresa e propriedade: fun¢ao social e abuso de poder econdmico. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 223.

5 MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zélia Maria Neves. Antropologia: uma introducao. 5. ed.
Sédo Paulo: Atlas, 2001. p. 50.
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novos direitos e uma nova estrutura administrativa, revelando os objetivos
econdmicos almejados pela sociedade. A Constitui¢cdo exprime a realidade sobre
a organizagao e o funcionamento das estruturas basicas da sociedade politica,
econdmica e social, o ordenamento supremo do Estado.

As Constituicdes modernas, orientadas pelo principio democrético,
introduziram nos textos constitucionais um conjunto de normas que regulam
a ordem econdmica de um pais, e, assim, inauguram um novo periodo
constitucional, segundo Raul Machado Horta: “Refletem mutacdo operada
na posicao do Estado e da sociedade em relacao a atividade economica,
abandonando a neutralidade caracteristica do Estado Liberal, para incorporar a

versdo ativa do Estado intervencionista, agente regulador da economia”®.

Com a sistematizacdo do ordenamento juridico, a ordem econdémica
deve observar, além dos dispositivos proprios, os principios fundamentais
que informam o Estado Democratico de Direito, estabelecidos no Titulo I da
Constituicdo Federal. As disposi¢cdes referentes a ordem econdémica estdo
contempladas, na Constituicdo Federal de 1988, nos artigos do Titulo VII, Da
Ordem Econdmica e Financeira. Inovacdo da atual em relacdo as Constituicdes
anteriores, pois disciplina as questdes econdmicas, mas separa um capitulo para
o Sistema Financeiro Nacional, o que era regrado por leis complementares e atos
normativos.

A ordem econdmica, estabelecida na Constituicio Federal de 1988,
adotou a economia de mercado, todavia, com regime de mercado organizado.
A intervencdo do Estado é realizada como instrumento para alcancar o
desenvolvimento econdmico e social. No contexto de uma economia de
mercado, os agentes econdmicos, produtores e consumidores, decidem sobre
as questdes fundamentais da economia. No Brasil, a economia de mercado
apresenta o Estado como terceiro agente econdmico, configurando sistema
econdmico de concorréncia mista. Sendo assim, o Estado interfere nas atividades
econdmicas interagindo no mercado, definindo e estabelecendo as regras para
maior eficiéncia dos processos econdmicos, mas também como produtor de bens

publicos.

Essa interferéncia se opera pela regulacdo publica da economia, pelo
conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionadas, que o
Estado, por si ou por delegacdo, determina, controla ou influencia o com-

® HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 252.
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portamento dos agentes econdmicos. Para evitar efeitos dos comportamentos
lesivos de interesses socialmente legitimos e orientd-los em dire¢des socialmente
desejaveis. Nesse sentido, a ordem econdmica objetiva disciplinar a atuacdo dos
agentes econdmicos por meio da determinagdo de principios que legitimam suas
condutas. A Constituicdo Federal ao consagrar, na ordem econémica, o modelo
econdmico estruturado na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
imp0s a atividade econdmica a observancia desses dois principios elementares.

A finalidade da ordem econdmica é assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social, observados os principios de soberania
nacional; propriedade privada; funcao social da propriedade; livre concorréncia;
defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; reducdo das desigualdades
regionais e sociais; busca do pleno emprego; tratamento favorecido para as
empresas, de pequeno porte, constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.

A livre iniciativa, apesar de ser fundamento da ordem econdomica e
principio fundamental orientador do Estado Democratico de Direito, recebe
restricoes na esfera da liberdade privada nas relacdes econdmicas, sob a
regulacao e fiscalizacdo do Estado. O principio da livre iniciativa trata, portanto,
de opgdes constitucionais de organizacdo social e econdmica, das escolhas do
corpo social, criando uma esfera de liberdade de atuacdo no mercado para que
os individuos possam atuar na busca de seus interesses e, com isso, promover o
desenvolvimento.

O principio da liberdade de iniciativa econdmica constitui a marca
e o aspecto dindmico do modo de produgdo capitalista. Consiste no poder
reconhecido aos particulares de desenvolverem uma atividade economica’.
Embora a livre iniciativa confirme o modelo econémico capitalista, devera
respeitar os valores sociais do trabalho visando compatibilizar o regime de
producao escolhido, capital e lucro, com a dignidade da pessoa humana
e a dimensdo econdmico-produtiva da cidadania. Sob essa perspectiva, a
Constituigdo, apesar de capitalista, argumenta José Afonso Silva: “A liberdade
nas atividades econdmicas s6 é exercida com a finalidade da justica social
e confere prioridade do trabalho humano sobre todos os demais valores da
economia de mercado”®.

7 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica. O significado e o alcance do art.
170 da constituicao federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 164.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 39.
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Por outro lado, a livre iniciativa na economia é uma liberdade ativa, e o
papel instrumental da liberdade diz respeito ao modo como os diferentes tipos
de direitos, oportunidades e habilitacdes contribuem para o alargamento da
liberdade humana em geral, promovendo o desenvolvimento. A liberdade é um
critério de desenvolvimento’.

Assim, o estimulo da liberdade é um importante fator capaz de gerar
mudangas sociais. O direito a livre iniciativa é a possibilidade da vivéncia com
o valor liberdade juridica que se manifesta nas acdes humanas no dominio
econdmico.

3 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

OdesenvolvimentodoEstadopassaprioritariamente pelodesenvolvimento
do homem, de seu cidadao, de seus direitos fundamentais, que concorrem com
o desenvolvimento das liberdades fundamentais. O desenvolvimento nacional é
um dos importantes valores contidos na Constituicdo Federal, especialmente, o
desenvolvimento econdémico e social.

N

O preambulo do texto constitucional, que faz referéncia a instituicdo
de um Estado Democratico de Direito, é destinado a assegurar, dentre outras
questdes o desenvolvimento. Nesse sentido, o art. 3°, estabelece como objetivos
da Republica Federativa do Brasil, o desenvolvimento nacional, a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza, da
marginalizacdo, reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a
promocao do bem de todos sem quaisquer formas de discriminacao.

A construcao de uma sociedade livre, justa, soliddria, com a erradicagao
da pobreza e marginalizagdo, oportunidades para todos sem discriminagdo
pode se traduzir em desenvolvimento. Desenvolvimento econémico nacional,
um dos objetivos fundamentais, distingue-se de crescimento econdmico.
Crescimento econdmico constitui um processo por meio do qual a produgao de
uma determinada sociedade se eleva, refere-se a expansao da produgao do Pafs,
a crescente quantidade de bens e servicos produzidos e colocados no mercado a
disposicdo da sociedade.

Por sua vez, desenvolvimento econdémico implica no aumento quantitativo
e qualitativo da produgdo, na participacdo harmonica dos fatores produtivos,

J SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2000. p. 37.
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ocasionando um processo de transformagdo social e mudangas estruturais na
sociedade.

O desenvolvimento econdmico ultrapassa o crescimento econémico.
Enquanto este revela um aumento continuado e expressivo da producao,
portanto, um fendmeno essencialmente econémico, aquele expressa as mudancas
que emergem da interagdo entre o econémico e social. Nessa perspectiva, Joseph
Schumpeter proporcionou grandes contribuicdes nas andlises econdmicas
realizadas na sua obra A teoria do desenvolvimento economico, distinguiu
crescimento e desenvolvimento, condicionou os ciclos econdémicos ao espirito
do empresario empreendedor e atribuiu ao empresario a fungao de realizar as
combinagdes novas do meio de producao.

As andlises schumpeterianas sobre os ciclos econdmicos, identificados
pelos periodos de prosperidade e recessdao econémica, comuns no processo de
desenvolvimento capitalista, verifica-se ai que é o espirito empreendedor do
empresdrio o responsavel por impulsionar a curva de ascensao da economia.
O autor compreende que se nao fosse pelas propostas inovadoras do espirito
empresarial, a economia correria o risco de permanecer sem crescimento num
equilibrio estatico.

Ademais, sobre a distingdo entre crescimento e desenvolvimento,
Schumpeter afirma: “Nem o mero crescimento da economia, representado
pelo aumento da populacao e da riqueza, serd designado aqui como um
processo do desenvolvimento”. No pensamento do referido autor, o processo
de desenvolvimento caracteriza-se pelo processo de produgdo “como uma
combinagdo de forcas produtivas que incluem coisas em parte materiais e em
parte imateriais”!’. As partes materiais sdao os fatores de producdo e as forcas
imateriais sdo o meio ambiente, ou seja, o complexo social, cultural e institucional
da sociedade, que especifica as regras dos jogos institucionais que devem ser
observadas na alocacéao e distribuicéao.

Nesse sentido, a funcado dos fatores produtivos no processo de produgao
para o desenvolvimento econdmico é determinante. Sdo eles: os recursos
naturais, o trabalho humano, o capital e a capacidade empreendedora. Para
os fins deste estudo, o centro do exame proposto estd em um dos fatores

10 SHUMPETER, Joseph Alois. Teoria do desenvolvimento econdmico: uma investigacdo sobre lucros,
capital, crédito, juro e ciclo econdémico. Colecdo Os Economistas. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 85.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 129 - Marco 2013



A LIVRE INICIATIVA E O PRINCIPIO... — 259

produtivos, a capacidade empreendedora, ou, na linguagem do autor, na figura
do empresario inovador.

Na concepcdo schumpeteriana, a presenca de empresarios no seio da
classe capitalista é fundamental ao desenvolvimento econémico, pois estes tém
sempre em perspectiva a busca da inovacdo. Assim, apresenta como figura
central o empresario inovador, agente econdmico que traz novos produtos para
o mercado por meio de combinagdes mais eficientes dos fatores de produgao, ou
pela aplicacdo pratica de alguma inveng¢do ou inovagao tecnoldgica. Interessante
observar, ainda, a relacao feita entre a acao do empreendedor e a inovacao, a
criagdo de novos mercados. O produtor, no entendimento de Schumpeter, cria
produtos que iniciam a mudanga econdémica, cria novas necessidades para os
consumidores.

O empresario é o que promove inovagdes no processo produtivo. Assim,
a acdo de investir ndo é tarefa para um homem comum. E preciso que se tenha,
nessas condic¢des, um tipo de individuo especial, isto é, o empresario, talentoso
e motivado, que seja capaz de perceber as oportunidades de realizar negocios
rentaveis. Na teoria do economista, o0 empresario ndo seria motivado apenas
pelo desejo de lucro. No tocante a percep¢dao do pensador em relacao a alguns
pontos de analise econdmica, é visivel a distancia entre ele e outros economistas,
especialmente sobre a visao geral do processo de desenvolvimento.

Embora o pensamento de Joseph Schumpeter tenha oposicdes, inegéveis
sao as contribuicoes de suas analises econdmicas no exame das transformacdoes
atuais da sociedade, pela visdo contemporanea que possibilita compreender os
movimentos da modernidade.

Portanto, na sociedade contemporédnea, alguns obstdculos devem ser
superados para que possa atingir o objetivo do desenvolvimento nacional. Entre
outros, possibilitar aos cidaddos as condigdes, formais e materiais, de exercer
uma participagdo efetiva no processo politico e também contribuir como agentes
econdmicos.

O empreendedor, o empresério e sua capacidade empreendedora estdo
diretamente ligados a concretizacdo do desenvolvimento econdémico, assim
como o desenvolvimento s6 ocorrerd com novos processos produtivos. Novos
processos produtivos demandam investimento e o empresario investird diante
da possibilidade do retorno financeiro do investimento.
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O desenvolvimento econdémico resulta de uma eficiente distribuicao de
riquezas e equilibrio nos direitos sociais. O desenvolvimento econémico consiste
na criacdo de bases para o crescimento, estratégias e o avango com inclusao
social e diminui¢do da pobreza. Por sua vez, o Estado deve possuir meios para
realizar o objetivo de promover o desenvolvimento. A prépria Constituicao
garante a legitimidade de medidas neste sentido e oferece os recursos para
tanto no Texto Constitucional. Essas prerrogativas estdo previstas no art. 174,
caput, que estabelece o Estado como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, como também no mesmo artigo, § 1°, dispde sobre as diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado.

4 A LIVRE INICIATIVA E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

A amplitude da livre iniciativa abrange dois direitos: a faculdade de criar
e explorar uma atividade econdmica entre particulares e a sujeigdo a restricao
estatal somente em virtude de lei'. A livre iniciativa constitui a liberdade
garantida, a qualquer cidadao, de que s6 havera intervencao do Estado mediante
atividade legislativa se respeitados os principios da ordem econdémica. Dessa
maneira, a intervencao do Estado torna-se necessaria quando os interesses de
poucos se sobrepdem ao da maioria, mas sempre buscando garantir a autonomia
e a liberdade. Ocorrem trés situagdes para a intervencgao estatal: primeiro, como
agente direto da atividade; segundo, como agente fiscalizador do exercicio
da atividade econdmica exercida pelos particulares; e, enfim, como agente
normativo da atividade econémica.

Assim sendo, a legislagdo infraconstitucional deve, também, observar o
livre exercicio da atividade econdmica e a liberdade de iniciativa economica.
A liberdade da iniciativa econémica implica nas liberdades de trabalhar, de
empreender, de associacdo, de contratar e o direito de propriedade.

Aliberdade de trabalhar designa ao acesso do exercicio de profissdes, assim
como a liberdade de empreender constitui a liberdade de produzir, comprar,
vender, incluindo também o risco do empreendimento. A liberdade contratual
possibilita ao agente econdmico ser parte em um contrato, ter a faculdade de
escolher com quem contratar e o tipo do negocio, incluindo o direito de exigir
em juizo a efetivagdo do contrato'.

1 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 6. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 381.

12 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 240.
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A liberdade de iniciativa engloba vérias dimensdes, nao esta restrita a
liberdade economica ou liberdade de desenvolvimento de empresa, envolve
diversas formas de organizacdo econdémicas, individuais e coletivas, tais como
as cooperativas.

Nesse sentido, observou José Afonso da Silva: “Liberdade de iniciativa
envolve a liberdade de indtstria, comércio ou liberdade de empresa e liberdade
de contrato”®.

Uma abordagem se faz necessaria na andlise do desenvolvimento
econdmico: a compreensdo do assunto na opinido de autores mais recentes,
considerados novos institucionalistas como North e Williamson, balizada em
uma visao critica sobre os institucionalistas neoclassicos.

As instituicdes econdmicas sdo o conjunto de regras, formais e informais,
também denominado por matriz institucional das sociedades, responséavel por
influenciar diretamente o desempenho econémico do Pais, tanto na reducao
dos custos de transacao como nos de producao, refletindo nos custos totais.
Assim, as institui¢des econdmicas sdo o centro para dirimir os conflitos e
incertezas existentes no ambiente, criando estruturas estaveis que regulem a
interagdo entre os individuos. Essas instituicdes configuram os incentivos para
as trocas, que englobam relacdes econémicas, politicas e sociais. Evidencia-se,
assim, a preponderancia do papel desempenhado pelo mercado como indutor e
dinamizador do desenvolvimento econdmico.

Nessa perspectiva, a livre iniciativa expressa um valor, o da permissao,
concedida pela organizacdo social aos agentes econdmicos para atuarem
livremente no mercado. Sendo que mercado é o contexto em que compradores e
vendedores de bens, servicos ou recursos estabelecem contatos e comercializam.

Por essa razdo, o mercado estd no centro da atividade econdmica, tem
como principal funcao determinar os precos, para orientar a tomada de decisoes
dos agentes econdmicos, no sentido de conciliar decisdes sobre consumo e
producao.

Os principios constitucionais incidem sobre o mercado. Este, por sua
vez, deve ser entendido como um sistema de relagdes constituidas por meio
da circulagdo eficiente dos recursos econémicos. O Estado' nao pode atuar de

13 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 767.

14 O Estado atua na atividade econémica como agente econémico, como produtor de bens e servicos
publicos. Como estabelece o art. 173, “ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragao
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forma direta no mercado, sdo os agentes econdmicos, produtor e consumidor,
os responsaveis pelas decisdes sobre as questdes de producado, fornecimento
e consumo, estabelecendo, assim, uma estratégia de acdo, de forma livre,
respeitando os limites legais.

Cabe ao Estado, regulador e fiscalizador, coibir condutas dos agentes
econdmicos, que representem sérios riscos a livre iniciativa e ao livre
mercado. Os prejuizos aos fornecedores e consumidores, ao mercado de livre
concorréncia, ou danos ambientais, de forma comprovada ou ameaca de sério
dano. Portanto, a atividade empresarial constitui um forte instrumento de
geracdo do desenvolvimento, pelo papel desempenhado tanto pela empresa,
como da atividade desenvolvida pelo empresério na vida economica e social
da sociedade contemporanea. As atividades empresariais movimentam e dao
sustentabilidade ao mercado.

5 A LIVRE INICIATIVA E AS ATIVIDADES EMPRESARIAIS

A tutela constitucional da livre iniciativa da empresa engloba, acima de
tudo, a protecdo do préprio empreendedor. Assim como a liberdade, o direito
de associacao, a iniciativa privada e a dignidade da pessoa humana sao tutelas a
todo individuo. O empresario estd inserido no mercado econdmico ndo pela via
do trabalhador empregado, mas por meio do exercicio da livre iniciativa e do
empreendedorismo. A empresa, por sua vez, é um forte instrumento de fomento
da sociedade, pois organiza os fatores de producdo para o desenvolvimento da
atividade econdmica.

O Coédigo Civil dispde que a atividade econémica, ou seja, a producao,
circulagdo de bens ou servigos, pode ser exercida por empresdrio e por nao
empresario. O empresario pode ser: pessoa fisica, denominada empresario
individual; ou pessoa juridica, designada sociedade empreséria. A atividade
empresarial é econdmica, entende Fabio Ulhoa Coelho, “no sentido de que
busca gerar lucro para quem explora. Note-se que o lucro pode ser o objetivo
da produgdo ou circulagdo de bens ou servigos, ou apenas o instrumento para
alcangar outras finalidades”?*.

A nogao de empresério, na concepgao de Sylvio Marcondes, é formada pela
conjugacdo de trés elementos: a atividade econémica, ou seja, a atividade deve

direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

15 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 13.
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ser referente a geracao de riqueza, de bens ou servigos; organizagdo, que consiste
na coordenacdo dos fatores de produgao, trabalho, capacidade empreendedora,
recursos naturais, capital, para o exercicio da atividade; e a profissionalidade,
que é a pratica reiterada, a habitualidade do exercicio da atividade econémica,
em nome proprio e com animo de lucro™.

O principio da liberdade de iniciativa prestigia a disponibilidade
do empresario, na capacidade essencial das suas atividades, de escolher a
combinacao dos fatores produtivos, segundo o proprio critério de conveniéncia,
ampliando ou restringindo a producado. A exploracdo da atividade econémica
estd atribuida, em regra, a iniciativa privada, cabendo ao Estado a exploracao
direta da atividade economica em hipoteses excepcionais, como estabelece o
art. 173 da Constituicdo Federal. Por essa razao, a iniciativa privada tem o papel
primordial na exploracao das atividades econdmicas. A Constituicdo Federal, ao
atribuir tamanha relevéncia a iniciativa privada, tornou possivel a previsao de
umregime juridico especifico para o cumprimento das obrigacdes do empresério.

Oportuno mencionar a ressalva feita pelo autor Fabio Ulhoa Coelho:
“A pessoa juridica empresaria é cotidianamente denominada ‘empresa’, e os
socios sao chamados ‘empresarios’. Em termos técnicos, contudo, empresa é a
atividade, e nao a pessoa que a explora; e empresario nao é o sécio, mas a propria
sociedade”". Por conseguinte, o art. 966 do Cédigo Civil conceitua empresario
como aquele que exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a producdo ou a circulagdo de bens e servigos. Assim, empresarios sao
aqueles que, enquanto exercem atividade econémica, exercem-na de maneira
organizada, habitual e pessoal.

Como a empresa tem a fungdo de propiciar o crescimento dos sécios e
da sociedade, por meio da criacao de empregos, geracao de renda, produgao e
distribuicdo de bens, a ordem juridica providenciou os meios necessarios para
a realizacdo das obrigacdes envolvidas nessas atividades. O regime juridico
da livre iniciativa motiva a exploragdo econdmica pela iniciativa privada,
possibilitando a producao dos bens e servicos indispensaveis para a satisfacao
das necessidades da sociedade.

O regime econdmico da livre iniciativa e da livre concorréncia permite
ao empresdrio privado alocar os produtos e servicos no mercado. O préprio

16 MARCONDES, Sylvio. Questoes de direito mercantil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 10.
17 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 63.
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regime juridico estabelece mecanismos que garantem a livre iniciativa e a livre
competi¢do, por meio darepressao ao abuso do poder econdmico e a concorréncia
desleal.

O desempenho da atividade do empresario configura também o
exercicio do principio da livre iniciativa. O seu trabalho, como meio digno de
sobrevivéncia na sociedade, deve ser tutelado e protegido pela ordem juridica,
na mesma proporcao dos direitos dos trabalhadores empregados. Dessa forma,
o principio constitucional fundamental & ordem econémica nacional, da livre
iniciativa, constitui um essencial meio para a concretizacao do desenvolvimento.
Como sugere Fabio Ulhoa Coelho: “Se ndo houvesse um regime juridico
especifico para a exploracao econdmica, a iniciativa privada permaneceria inerte
e toda a sociedade sofreria com a estagnacao da produgdo dos bens e servigos
indispenséveis a satisfacao de suas necessidades”*.

6 LIMITACOES A LIBERDADE DE INICIATIVA

A livre iniciativa garante a possibilidade dos particulares direcionarem
suas atividades econdmicas, livremente na escolha da combinacdo dos fatores
produtivos, segundo o proéprio critério de conveniéncia, todavia, submetidas as
limita¢Ges impostas por lei.

Os principios gerais da atividade econdmica, contidos nos arts. 170 e
seguintes da Constituicdo brasileira de 1988, demonstram o mais importante
processo de transformagao por que passou o direito civil: a insercao constitucional
dos fundamentos de validade juridica das relagdes civis é entendida como a
constitucionalizacdo do direito civil®™.

A incidéncia dos principios constitucionais nas rela¢des civis alterou o
forte cunho patrimonialista, até entdo tutelados com a prevaléncia patrimonial.
Modificou a regulamentacdo do direito civil, da atividade econémica individual,
entre homens livres e iguais, para regulamentacao da vida social.

A Constituicao Federal de 1988 consagra a dignidade da pessoa humana
como valor fonte de todo o ordenamento juridico nacional. A repersonalizacao,
no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil, passando o
patrimoénio ao papel de coadjuvante, nem sempre é necessaria. No lugar dos

18 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 27.

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalismo do direito civil. Jus Navigandi, Terezinha, n. 33, jul. 1999.
p. 3. Disponivel em: <http//www1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 29 jul. 2010.
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valores patrimoniais, como a empresa, a propriedade e a produgdo, os valores
existenciais que se tornam prioritarios no direito civil®.

Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos
em principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizacdo do direito
civil, em seus variados planos®. O Codigo Civil de 2002 alterou alguns aspectos
no ordenamento juridico relativo aos atos civis em territério nacional. Embora
o codigo tentasse unificar o direito privado brasileiro, uma vez que abarcou
matéria de ordem civil e de direito comercial, adotou a teoria de empresa® para
disciplinar uma forma especifica de produzir ou circular os bens ou servicos:
a empresarial. Estabeleceu nova direcdo ao conceito de empresa ao modelar o
nome empresarial.

O foco central da teoria da empresa é a atividade, a acao na esfera
econdmica. Traz a inovacdo de considerar o fator norteador da incidéncia
das normas a funcdo ou atividade econémica desenvolvida pelo empresério
e a propria organizagdo ordenada dos meios de producdo caracteristica da
empresa”. A empresa, como coletividade juridica e de fato, é bem patrimonial,
constitui um complexo de relacdes juridicas dotadas de valor econémico e
universalidade de direitos, que pode ser negociado na sua universalidade da
mesma forma que seu titular pode negociar cada bem isoladamente®.

Sob o ponto de vista econdmico, a empresa é considerada como uma
combinagdo de fatores produtivos, elementos pessoais e reais, voltados para
um resultado econémico, encadeada por uma agdo organizadora, ou seja, toda
organizagdo economica destinada a producao ou venda de mercadorias ou
servicos, tendo, como objetivo, o lucro.

Nessa perspectiva, as empresas sdo instituicoes econdmicas que visam o
desenvolvimento das atividades de producdo e distribuicdo de bens e servigos,

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. O direito civil constitucional. Arquivos de Direito, Nova Iguacu:

Grafica Universitéria, n. 3, p. 184, out. 1999.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit, p. 4.

22 Teoria da empresa: surgiu em com a promulgacdo do Cédigo Civil italiano, que disp6s com forca de

lei sobre a teoria da empresa, formulada a partir da observacdo do panorama evolutivo do direito
comercial.

3 GOMES, Fabio Bellote. Manual de direito comercial: elaborado de acordo com o novo cédigo civil.

Barueri/SP: Manole, 2003. p. 11.

MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. Sao Paulo: Atlas,
v.1,2004. p. 45.

24
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criam riquezas e utilidades, sdo disciplinadas pelo direito e pela economia. Sdo
criagdes de iniciativa economica reguladas pelo direito®.

As atividades empresariais sao reguladas por normas juridicas do direito
empresarial, civil, econémico, trabalhista, tributario, para exercer o papel de
produzir bens e servigos, gerar empregos e contribuir com a arrecadagdo de
tributos. A liberdade de iniciativa exerce funcdo limitadora na complexa textura
negocial, influencia e orienta o desempenho das atividades empresariais no
ambiente econdmico, juridico e social.

Os principios gerais da atividade econdmica, contidos nos arts. 170 e
seguintes da Constituicdo brasileira de 1988, demonstram que o contetdo
conceitual, a natureza, as finalidades dos institutos basicos do direito civil,
como a propriedade, o contrato e a empresa devem observar a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

Ao tratar de matéria de direito civil, a Constituicdo de 1988, pela
superveniéncia hierdrquica do Texto Constitucional as outras normas, reflete
como um facho de luz, fonte de iluminacao para todo o sistema®.

Nesse sentido, o diploma do direito civil, sob a égide da Constituicao
Federal de 1988, tem uma elaboracdo mais voltada a realidade social: é a
socializacdo do direito privado, representado pela prevaléncia dos valores
coletivos sobre os individuais, considerando a pessoa humana como o valor
supremo. Assim, as atividades empresariais devem ser norteadas pela incidéncia
do principio constitucional da justica social nas rela¢des juridicas empresariais
em que decorrem multiplos direitos e obrigacdes.

O art. 170 da Constituicdo Federal, segundo Jussara Suzi Assis Borges
Nasser Ferreira, estabelece uma ordem econdmica e financeira socializada,
alcancando trés das vigas estruturais que fazem a sustentacdo do direito
privado, nessa perspectiva: o contrato, a empresa e a propriedade®. O principio
da funcao social determina que os interesses individuais devem ser exercidos
em conformidade com os interesses sociais.

% FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Funcionalizacido do direito privado e funcédo social. In:
Direito empresarial contempordneo. Sao Paulo: Arte e Ciéncia, 2007. p. 96.

2 FILOMENGO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato

Afonso (Coord.). O codigo civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do cédigo civil nos demais ramos
do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 352.

27 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Funcionalizacido do direito privado e funcédo social. In:
Op. cit., p. 94.
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A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu a funcao social como principio
fundamental da ordem econémica, acompanhada da garantia constitucional a
propriedade privada. Assim, a ideia de funcao social da propriedade emerge
como dever do proprietario em atender a finalidades relacionadas aos interesses
protegidos por lei. O instituto civil que mais se ligou a funcao social no direito
constitucional brasileiro foi o da propriedade e dela decorreu a fungdo social da
posse.

A origem da funcado social do contrato estd na repercussao da clausula
constitucional que determina expressamente a fungao social da propriedade,
art. 5°, XXIII, da Constituicao Federal. Sendo o contrato por exceléncia o principal
meio de circulagdo da propriedade e da riqueza, a fungao social do contrato deve
compatibilizar harmoniosamente com os principios da legislagdo constitucional
e infraconstitucional®.

A funcao social do contrato estd expressa no art. 421 no Coédigo Civil
de 2002, pela primeira vez na legislacao nacional, positivada no ordenamento
juridico do Brasil. No Cédigo Civil de 2002, a funcado social surge relacionada
a liberdade de contratar, como seu limite fundamental. Por sua vez, “a funcao
social da empresa vem definida pelo préprio contexto de socializagdo do direito
privado imbricada a fun¢do do contrato e a funcdo social da propriedade”®. A
funcao social da empresa é obrigacao que incide em sua atividade econdmica, no
exercicio da produgdo, circulagdo de bens e servicos.

A empresa, como proprietdria dos fatores de producado, vincula-se a
finalidade da propriedade perseguida pelos principios de “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. A empresa tem como
funcao social as obrigacdes para com os empregados, os consumidores e a
comunidade como um todo. Assim, a garantia da propriedade privada deve
servir a seguranga da existéncia material do individuo, pressuposto da liberdade
humana. A propriedade tem que ser utilizada a favor da sociedade. A funcao
social ndo se restringe a limitar a expansao ou reduzir os poderes do proprietario,
segundo sua finalidade imediata. Assim, a propriedade pode servir como agente
realizador do interesse coletivo, de acordo com a finalidade mediata®.

2 FONSECA, Rodrigo Garcia da. A fungio social do contrato e o alcance do artigo 421 do cédigo civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p.79.

2 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Funcionalizacdo do direito privado e func¢do social. In:
Op. cit., p. 93.

30 LOPES, Ana Frazao de Azevedo. Op. cit., p. 121-123.
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Portanto, a liberdade de iniciativa das atividades empresariais esta
condicionada aos limites da fung¢do social. A Constituicdo Federal garante o
direito de propriedade do art. 5°, inciso XXII, previsto no Titulo II - Dos Direitos
e Garantias Fundamentais, no capitulo Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos. No mesmo artigo, no inciso XXIII, o direito de propriedade nao é
absoluto, devera atender a sua funcéo social.

Desse modo, Fabio Konder Comparato afirma “que o préprio termo
funcdo ja traz em si a necessidade do direcionamento da propriedade a uma
finalidade social”®. Submeteu o direito de propriedade a funcionalidade,
aos interesses gerais como limitadores da individualidade. Por outro lado, a
liberdade individual e a iniciativa pessoal continuam sendo a razdo de ser dos
contratos. No entanto, a visao mais humanitaria do Estado Democratico de Direito
impde certa intervencao estatal, por forca da qual a autonomia ndo tem hoje a
mesma plenitude. A fungdo social do contrato mitiga a liberdade de contratar,
contudo ndo a elimina, uma vez que decorre do principio constitucional da livre
iniciativa®™.

Desse modo, continua prevalecendo o regime da livre iniciativa e a
competicdo econdmica. Entretanto, o lucro s6 serd aceito como legitimo e
reconhecido como justa recompensa a ser recebida pelos investidores se obtido
sem causar prejuizos a sociedade.

A ordem econdmica se realiza mediante contratos. A atividade econémica
é um complexo de atos contratuais direcionados a fins de producao e distribuicao
dos bens e servigos que atendem as necessidades humanas e sociais. Assim como
nas atividades empresariais, os contratos estao presentes desde a formacao até
as formas de circulacao de bens e servigos, nas relagdes empregaticias, havendo
sérias implica¢des para promover a justica social.

Manoel Gongalves Ferreira Filho comenta: “A ordem estabelecida
assentada nos pilares do desenvolvimento econémico e na repressao ao abuso
do poder econémico é denominada principio da justiga social, e indica uma das
metas da ordem econdmica brasileira”*.

31 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2006. p. 75.

2 FONSECA, Rodrigo Garcia da. Op. cit., p. 88.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 29. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 352.
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7 A INCIDENCIA DA FUNCAO SOCIAL NAS ATIVIDADES
EMPRESARIAIS

Na sociedade contemporédnea, o papel da empresa é essencial, pois as
atividades empresariais solicitam avangos juridicos para se concretizar diante
do dinamismo e a agilidade das relacdes econdmicas. A atual tendéncia
constitucional é pela fungdo social dos institutos juridicos, a empresa como
operadora de um mercado socialmente funcionalizado devera contribuir para a
realizacdo dos objetivos da Republica.

O atual conceito social de empresa, como o exercicio de uma atividade
organizada, destinada a produgdo ou circulagdo de bens ou servicos, na qual se
refletem expressivos interesses coletivos, faz com que o empresario seja mais
consciente de que constitui uma peca importante no mecanismo da sociedade
humana®.

A evolugdo da funcdo social da propriedade intensificou, principalmente,
na Constituicdo de 1988, pela Lei de Sociedades Andnimas e pelo Cédigo Civil
de 2002. A funcdo social incide em diversos aspectos da atividade empresarial,
sobre o direito de propriedade, sobre as relagdes obrigacionais e contratuais,
sobre a propria atividade empresarial, assim como os deveres e responsabilidades
para com os socios e acionistas.

Para o direito empresarial, a propriedade é um meio, um instrumento de
geracao de riquezas e nao uma finalidade em si mesma, para os seus detentores.
A atividade empresarial constitui o principal modo de exercicio da propriedade
privada®.

O conceito de funcdo social da propriedade consiste em todas as
condic¢des que visam satisfazer um interesse publico no uso da propriedade, sem
transformé-la em bem comum. A propriedade compreende varias instituigdes
que se distinguem em funcao da diferenca de bens tutelados ou titulares destes
bens?.

Dessa maneira, a concepgao de propriedade nas atividades empresariais
envolve a propria atividade econémica da empresa, abrangendo o controle

3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, v. 1, 1998. p. 74.

% OLIVEIRA, Francisco Cardoso. Uma nova realidade administrativa empresarial. In: Direito empresarial
& cidadania: questdes contempordneas. Curitiba: Jurua, 2004. p. 123.

% TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 155.
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empresarial, o dominio sobre ativos mobilidrios, a propriedade de marcas,
patentes, franquias, biotecnologias e outras propriedades intelectuais.

A funcgdo social incide limitando, condicionando o exercicio do préprio
direito. O exercicio do direito de propriedade deve ser feito no sentido de
utilidade, direito individual, com finalidade social. A funcdo social nao
compatibiliza com a inutilidade, inércia ou especulagdo. No ambito das
relacOes juridicas entre a atividade empresarial produtora e os consumidores,
os destinatarios finais do produto e servicos, incidem as normas do Coédigo
de Defesa do Consumidor, disciplinando a relagdo contratual de consumo.
O Codigo de Defesa do Consumidor é a realizacdo legislativa dos principios
constitucionais na atividade econémica. No Cédigo de Defesa do Consumidor
os principios constitucionais ndo estdo especificados. O inciso III do art. 4° do
CDC dispde que devera haver compatibilizagdo da protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica. Esse trecho,
implicitamente, conduz ao principio da funcado social”. A fungdo social incide
sobre as atividades empresariais no campo do direito do trabalho. Na valorizagao
do trabalho humano, a busca do pleno emprego e a reducao das desigualdades
regionais sao fatores que promovem a dignidade da pessoa humana.

As Leis de Antitruste e de Propriedade Industrial também limitam a
atuacdo da empresa e do empresdrio em relacdo aos interesses socialmente
relevantes. O principio da funcao social é a mais importante inovagao do direito
contratual comum brasileiro e, talvez, a de todo o Cédigo Civil. No desempenho
das atividades empresariais, os contratos sao direcionados a fim de disponibilizar
bens e servicos no mercado para atender as necessidades humanas e sociais.

As relagdes juridicas contratuais da empresa fazem parte da esséncia das
atividades empresariais, assim, exige ponderada analise sobre a incidéncia do
principio da funcao social. A func¢do social dos contratos esta ligada a protecao
dos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana preconizada no art. 1°,
III, da Constituicao Federal de 1988, bem como a solidariedade social, prevista
no art. 3% III, e a justica social, presente no caput do art. 170 da Constituicao
Federal de 1988. O art. 421 do Cédigo Civil de 2002 prescreve que a liberdade
de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato.
Assim sendo, funcionalizou a liberdade contratual e ndo o contrato em si.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 1.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 129 - Marco 2013



A LIVRE INICIATIVA E O PRINCIPIO... — 271

Condicionou o exercicio da liberdade de contratar ao que o Cédigo denomina
de razao e limites da funcao social.

Ao fixar a func¢do social como limite da liberdade contratual, admite-
-se a operabilidade dos efeitos dos contratos sobre terceiros, a coletividade.
Reconhece-se o valor social do contrato, o ntcleo do contrato passa a ser a
sociabilidade, prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais. E no
Texto Constitucional que se localiza o principio da funcao social do contrato, ao
conformar, no art. 170, caput, a livre iniciativa a justica social.

O Estado reconhece que os agentes econdmicos ndo sao iguais e intervém
para equilibrar as relacdes para proteger o mais fraco. O Estado tem interesse
social no equilibrio das relagdes contratuais que ocorrem na sociedade™®.

O contrato deixa de ser somente a autorregulamentacao do interesse das
partes para desempenhar um novo papel, o equilibrio das partes. Na sociedade
contemporanea, com alto grau de complexidade nas relagdes negociais, os
principios informadores do direito dos contratos sdo: a autonomia da vontade,
a vinculacdo das partes, o equilibrio dos contratantes e relatividade, pilares do
direito contratual para conduzirem as relagdes contratuais®.

Os interesses dos contraentes ndo sao os tinicos a serem observados, pois
cumprir uma fungdo social é atingir uma finalidade ttil para a sociedade, e ndo
somente para os particulares diretamente envolvidos. Talvez uma das maiores
caracteristicas do contrato, na atualidade, seja o crescimento do principio da
equivaléncia material das prestacdes, que perpassa todos os fundamentos
constitucionais a ele aplicaveis.

Esse principio preserva a equacao e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacdes, seja para corrigir os
desequilibrios supervenientes, sem considerar se as mudancas de circunstancias
pudessem ser previsiveis.

O que interessa ndo é mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato,
da forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua execucdo nao acarreta
vantagem excessiva para uma das partes e desvantagem excessiva para outra,
aferivel objetivamente, segundo as regras da experiéncia ordinaria.

% FONSECA, Rodrigo Garcia da. Op. cit., p. 106.
% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial, p. 23.
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O principio é espécie do macro principio da justica contratual, que, por
sua vez, abrange a boa-fé objetiva, a revisao contratual, o principio venire contra
factum proprio, o principio da lesdo nos contratos, a clausula rebus sic stantibus,
a invalidade das cldusulas abusivas, a regra interpretatio contra stipulatorem. Por
outro lado, podem causar incertezas aos agentes sobre o objeto das relacoes
contratuais, em relacdo a efetivacdo da transacdo a ser efetuada. Se algum
tipo de arcabouco de protecao ndo estiver presente de forma a minimizar esse
tipo de incerteza, troca entre agentes econdmicos pode estar comprometida.
A economia dos custos de transacdo é uma abordagem interdisciplinar -
abrangendo as areas de direito, economia e organizagdo - do estudo da nova
economia das instituicdes e se aplica ao estudo das formas de organizagao,
particularmente a capitalista, com especial referéncia as firmas, ao mercado e a
relacdo contratual.

Dessa maneira, a atribuicdo de funcao social ao contrato ndo impede
que as pessoas naturais ou juridicas livremente o concluam, tendo em vista a
realizagdo dos mais diversos valores. O que se exige é apenas que o acordo de
vontades ndo se verifique em detrimento da coletividade, mas represente um
dos seus meios primordiais de afirmacgdo e desenvolvimento. O principio da
fungao social do contrato harmoniza-se com a modificacdo substancial relativa
a regra basica de interpretagdo dos negocios juridicos introduzida pelo art. 112
do Cédigo Civil de 2002, que abandonou a investigacao da intencado subjetiva
dos figurantes em favor da declaracdo objetiva, socialmente aferivel, ainda que
contrarie aquela.

8 A GLOBALIZACAO E AS ATIVIDADES EMPRESARIAIS

No atual cenario econémico tomado pelo processo da globalizagao e pelos
avancos tecnoldgicos é importante destacar a crescente influéncia e participagao
da empresa, estando ela, sem duavida, no centro da economia moderna,
constituindo a célula fundamental de todo o desenvolvimento empresarial.

A economia globalizada proporciona a regulacdo da atividade
empresarial um cendrio ainda mais grave, pois além de acrescentar uma
variavel extradogmatica, que é o compromisso de promover desenvolvimento
social, enfrenta um conjunto de dois elementos ainda indomados pelo homem e
inalcangados pelas leis, que sao o mercado e a liberdade de fronteiras.
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A globalizacao da economia é um processo divergente nas discussdes no
ambito empresarial, abarca desafios para os paises, empresa e profissionais®.
A expansdo dos mercados com o aumento do comércio exterior, com maior
eficiéncia no consumo e na concorréncia, na melhor distribuicdo de renda,
corresponde ao ideal para a economia de qualquer pais com economia aberta.

Contudo, a atividade empresarial nacional submetida a economia
globalizada enfrenta ambiente hostil, torna-se imprescindivel a utilizacao
de mecanismos de sobrevivéncia competitiva, uma vez que o mercado é
fundamental para se construir uma sociedade justa, livre e solidaria. Os efeitos
da globalizacao afetam diversos aspectos na vida das pessoas como na economia,
na vida social e cultural.

O processo de globalizagao tem sido um desafio constante para os paises
em desenvolvimento. A industrializacao, que impulsionou a economia dos paises
desenvolvidos, tem sido dificultada pelos paises que estdo em desenvolvimento,
pois esbarram na produtividade. Os paises com imensa oferta de mao de obra
e descomprometidos com os valores sociais conseguem obter vantagens quanto
aos custos operacionais, restringindo o acesso ao mercado.

Paises com alta tecnologia, paises industriais avangados e suas grandes
empresas possuem os recursos para continuar progredindo. Por outrolado, paises
em desenvolvimento, estdo em evidente desvantagem. O empreendedorismo e
a capacidade do empresario de adaptar-se aos cendarios superando os obstaculos
que, constantemente vém ao seu encontro, requer visao e estratégia, combinados
com os esforgos publicos na forma de projetos e politicas*’. Assim, os produtos
nacionais encontram barreiras de competicdo, as industrias alocam os produtos
no mercado interno respeitando a capacidade de demanda. As condigdes
desfavoraveis na atuacdo das empresas nacionais no mercado internacional
geram problemas para a industria e para o setor.

O empresario investe quando o mercado esta aquecido, o estimulo
para o incremento na atividade produtiva é a possibilidade do retorno do
capital em lucro. A internacionalizacdo da producdo ao lado da crescente
desregulamentagdo das economias, a sofisticacdo dos mercados financeiros e
0s novos recursos das telematicas possibilitaram o fator da intangibilidade da

40 LACERDA, Anténio Correa de (Org.). O impacto da globalizacdo na economia brasileira. Sao Paulo:
Contexto, 2000. p. 54.

41 STIGLITZ, Joseph. Globalizagiio: como dar certo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 133.
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riqueza, tornando insuficientes os instrumentos tradicionais para influenciar a
dindmica do processo®.

Em outras palavras, se o direito enfrenta dificuldades de promover
o desenvolvimento social em uma sociedade dindmica dentro de uma
territorialidade limitada, tornam-se ainda mais desafiadoras quando a influéncia
eaforca do Estado perdem autonomia em face da integragao econdmica mundial.

As politicas especificas de incentivo da atividade econémica no &mbito do
comércio internacional exigem mecanismos e instrumentos de politicas ptblicas.

9 FORTALECIMENTO E SUSTENTABILIDADE DAS EMPRESAS

A globalizacdo é um processo altamente complexo e mutavel, demanda
a implementacao de politicas de estimulos para promover o fortalecimento e
sustentabilidade das empresas, no contexto atual, essenciais para concretizar
os objetivos fundamentais da construcdo da sociedade mais justa com
desenvolvimento econémico.

O mercado competitivo, sem barreiras de acesso, alicercado na livre
iniciativa, permite o progresso das relagdes empresariais, com a comercializacao
de melhores produtos e servigos, tanto na qualidade como no preco. As
empresas sao essenciais para a comunidade, assim o Estado deve unir todos os
esforcos para preservar sua satde financeira. Sio as empresas que contribuem,
fundamentalmente, para que os cidaddos possam realizar suas melhores
expectativas de vida, seja pela colocacao no mercado de bens e servicos que
facilitam a vida das pessoas, ou pela geracao de empregos renda.

A empresa representa hoje um dos principais pilares da economia
moderna, portanto, é ela uma grande fonte de postos de trabalho; de rendas
tributarias; de fornecimento de produtos e servigos em geral; além de ser o motor
do sistema da livre concorréncia; entre muitas outras funcoes. O Estado tem
papel primordial como agente normativo e regulador da atividade econémica,
exercendo as fungoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, de acordo com a
lei, no sentido de evitar irregularidades.

A propria Constituicdo, no texto do art. 174, § 1°, garante a legitimidade
de medidas no sentido de oferece os recursos para implementar as diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado.

42 LACERDA, Antonio Correa de (Org.). Op. cit., p. 58.
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“No desempenho do seu papel, o Estado, ao atuar como agente de
implementacao de politicas publicas, enriquece suas func¢des de integracao, de
modernizacao e de legitimacgado capitalista”®’. Logo, o Estado deve prover os
recursos, de maneira continuada e eficiente, no sentido de fomentar a inovacao,
na gestdo de processos, na tecnologia, desenvolvimento de novos produtos e
servigos, no aprimoramento desses para que as empresas e a sociedade possam
superar as dificuldades da globalizacao.

CONCLUSAO

A dimensdao econdmica produtiva da cidadania encontra, na livre
iniciativa, o meio para participar da economia, respeitando os valores sociais do
trabalho e compatibilizando fatores produtivos com a justica social.

A iniciativa privada propicia a disponibilidade no mercado dos bens e
servigos indispensaveis a satisfacdo das necessidades da sociedade, se ndo
houvesse um regime juridico especifico para a exploragao economica, a liberdade
de iniciativa, toda a cadeia produtiva estaria prejudicada.

A livre iniciativa e a fungdo social sdo principios instituidos pela ordem
econdmica, influenciam o desempenho das atividades empresariais, interferindo
nos fatos que revelam um novo modo de ser econémico da sociedade. A funcao
social delineia a iniciativa do empreendedor no sentido de nortear as agoes
para o bem de todos, nunca no sentido de cercear a forca interna que move
as atividades econdmicas no desempenho da fungdo propria do empresério
empreendedor.

A valorizacao do trabalho humano, por meio de melhores remuneragoes,
com ambiente de trabalho adequado e permitindo o crescimento e realizacao
pessoal, em curto prazo, sob a incidéncia da fungdo social, da funcionalidade nas
atividades empresariais, onera o custo de transagao, mas, a médio e longo prazo,
reverte em resultado para o empreendedor e para toda a sociedade. Assim sendo,
com o decorrer do tempo, haverd a concretizacao da melhoria na qualidade de
vidaem sociedade. Assim, a funcado social incidindo na propriedade, em contratos
e na empresa, eleva os custos de transacao, que devem ser compensados nao
somente na harmonia de uma sociedade mais justa e solidaria, mas no préprio
desenvolvimento.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigio de 1988: interpretagdo e critica. 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 30.
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Portanto, afuncionalidade dasatividades empresariais deve ser mensurada
por meio doincremento na produtividade, assim sendo, prevalecem os interesses
sociais sobre os individuais, e quando isto ocorre, é realizada a justica social.
Por outro lado, quando a sociedade esta mais realizada, desempenha melhor
suas atividades, pessoais e profissionais, consequentemente, todos acabam
ganhando.

O Estado deve prover os recursos, de maneira continuada e eficiente,
no sentido de fomentar a inovagdo, na gestdao de processos, na tecnologia,
desenvolvimento de novos produtos e servicos, no aprimoramento desses, para
que as empresas e a sociedade possam superar as dificuldades da globalizacao.

Fortalecendo o mercado interno, por meio de projetos eficientes e politicas
econdmicas que criem ambiente favoravel para que as empresas possam vender
melhor seus produtos ou servicos, motivando o empresario a investir, quer com
recursos proprios ou de terceiros no aprimoramento dos produtos ou servigos.

A presenca de empresdrios no seio da classe capitalista é fundamental
ao desenvolvimento econdmico, pois esses tém sempre em perspectiva a busca
da inovacao. O empresario é o principal promotor das inovagdes no processo
produtivo.

Inovacao que exige investimento na melhoria do parque fabril, na aquisigao
de bens de capital para modernizar a estrutura produtora, no desenvolvimento
de novos processos, novos produtos. Investir na tecnologia para construir a
base de uma economia industrializada, suficiente para abastecer o mercado de
produtos que satisfacam as necessidades na contemporaneidade de maneira
eficaz e eficiente.

Portanto, o desenvolvimento nacional passa prioritariamente pelo
desenvolvimento do homem, de seu cidadao e de seus direitos fundamentais,
que concorrem com o desenvolvimento das liberdades fundamentais. O
verdadeiro fortalecimento e sustentabilidade da empresa, tanto no ambiente
externo como interno, é o desenvolvimento gerado pela observéancia dos
principios fundamentais da ordem econdémica.
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