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RESUMO

O presente trabalho visa relacionar as exigéncias da fungédo social da empresa,
com base na Constituicdo de 1988 as Sociedades Andnimas de Capital Aberto,
levando em consideragcédo as visdes contratualista e institucionalista desse tipo
societario. Para tanto, utilizou-se o método de revisdo bibliografica, com
contribuicdes de livros, artigos e trabalhos académicos nas areas do Direito
Empresarial e do Direito Constitucional. Inicia-se com a apresentacgao histérica e
conceitual das sociedades andnimas, das teorias acerca do interesse social, dos
possiveis conflitos que podem gerar. Em seguida apresentam-se os principais
obstaculos a defesa de interesses externos a sociedade, problemas para os quais
as teorias contratualista e institucionalista ndo oferecem solucdes satisfatorias,
como se pretendeu demonstrar; bem como uma classificacdo das dimensdes da
Fungdo Social da Empresa inerentes ao exercicio das atividades econémicas
pelas Companhias Abertas. Ao final, buscou-se aprofundar o principio de funcao
social presente na CF/88, e suas implicagdes interpretativas sobre a Lei 6.404/76
(Lei das Sociedades Andnimas), especialmente sobre as disposi¢cdes aplicaveis
as Sociedades Andnimas de Capital Aberto.

PALAVRAS-CHAVE: Companhias Abertas, Funcdo Social da Empresa,
Interpretagdo Constitucional.



ABSTRACT

This paper aims to relate the requirements of the Social Function of Company,
based on the Constitution of 1988 to Joint Stock Company, regarding the
Contractualist and Institutionalist views of this kind of company. For that, the
method of bibliographical revision was used, with contributions of books, articles
and academic works in the areas of Corporate Law and Constitutional Law. It
begins with the historical and conceptual presentation of corporations, theories
about the social interest, and the possible conflicts they can generate. Following
are the main obstacles to the defense of interests external to society, problems for
which contractualist and institutionalist theories do not offer satisfactory solutions,
as it was intended to demonstrate; as well a classification of the dimensions of the
Social Function of Company inherent in the exercise of activities by the Joint Stock
Company. At the end, it sought to deepen the Principle of Social Function present
in Constitution of 1988, and its interpretative implications on the Law n.° 6.404/76
(Brazilian Corporation Law), especially on the provisions applicable to Joint Stock

Companies.

Keywords: Joint Stock Companies, Social Function of Company, Constitutional

interpretation.
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INTRODUCAO

O Principio da Funcado Social da Empresa, embora n&o reconhecido de
forma explicita na Constituicdo de 1988, esta presente nela através do Principio
da Fungdo Social da Propriedade e dos demais principios que devem reger a
Ordem Econdmica.

O tema, conquanto avangado na doutrina nacional e estrangeira, ainda
esta longe de se esgotar, mormente em face do fendmeno da grande empresa, e
de seu poder de influéncia social e econdmico. As Sociedades Anbnimas de
Capital Aberto, sdo o principal instrumento para o desenvolvimento da grande
empresa. Por tais razdes, o estudo da Funcdo Social das Companhias Abertas
deve evoluir.

Em que pese a Lei das Sociedades por Agdes (Lei n.° 6.404/76) deixar
expresso, nos artigos 116, paragrafo unico, e 154, que os acionistas
controladores e os administradores devem atender a Funcdo Social da Empresa,
nao traz disposi¢des acerca do modus operandi a ser adotado, tampouco dos fins
a serem seguidos, tendo em vista esta Fungao Social.

Por outro lado, a Constituicdo da Republica, de 1988, traz principios e
finalidades que devem ser buscadas pelo Estado e pela sociedade, e inaugura em
territério nacional o Neoconstitucionalismo e a Constitucionalizacdo do Direito,
inclusive das normas aplicaveis as Companhias Abertas.

O presente trabalho tem o propésito de identificar exigéncias do Principio
Constitucional da Funcdo Social da Empresa em relacdo as Sociedades
Andnimas de Capital Aberto, tendo em vista as particularidades desse tipo
societario e sua importancia social e econémica.

Assim, tenciona-se, com a presente monografia, responder a
questionamentos como: i) € possivel falar em uma “Funcéo Social da Sociedade
Andnima de Capital Aberto”?; ii) o Institucionalismo e o Contratualismo, em suas
vertentes podem servir como fundamentos para a operacionalizacdo da Funcao
Social da Sociedade Andénima Aberta?; iii) Como a Constitucionalizag&o do Direito
Empresarial contribui para a maturacdo da Fung¢do Social a ser cumprida no

ambito das Companhias Abertas?
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Para tanto, utilizou-se a metodologia de pesquisa de revisdo, com
contribuicdes doutrinarias nas areas do Direito Empresarial e Constitucional,
principalmente.

Optou-se pela divisdo do trabalho em trés capitulos.

O primeiro capitulo dedica-se a uma breve descricdo historica do
surgimento e do desenvolvimento das Sociedades Andnimas, desde o inicio do
comeércio ultramar ao surgimento das Sociedades como a conhecemos hoje.
Também apresenta o tratamento juridico dado a esse tipo societario no Brasil, as
Teorias Institucionalista e Contratualista acerca do interesse social, bem como a
influéncia destas nas normas patrias aplicaveis as Companhias Abertas.

No segundo capitulo, buscou-se apresentar os principais desafios que se
apresentam a concretizagdo de uma Fungcdo Social da Empresa pelas
Sociedades Andnimas Abertas e os avangos que, porventura, ja existam nesse
sentido. Ainda é exposta no segundo capitulo uma classificagcdo das dimensdes
da Funcao Social da Sociedade Anénima de Capital Aberto, para fins de auxiliar a
identificacdo de exigéncias do Principio em face dos diversos ambitos de atuagao
e de interesses que se projetam sobre as Companhias Abertas.

No terceiro capitulo, aprofunda-se no estudo da Constitucionalizagdao do
Direito, consectario do Neoconstitucionalismo. Em seguida, estuda-se a
Funcionalizacdo do Direito de Empresa, em face dos Principios e finalidades
sociais, presentes na Constituicdo de 1988.

Por fim, apresenta-se uma leitura constitucional das normas aplicaveis as
Companhias Abertas, como possivel solucdo a operacionalizagdo da Funcéao

Social da Empresa por aquelas.
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1. PARTICULARIDADES DAS SOCIEDADES AN@NIMAS PARA
FINS DE UMA ABORDAGEM A PARTIR DA FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA

1.1 Breve histérico de surgimento e desenvolvimento das Sociedades

Anonimas

O nascimento das Sociedades Anbnimas esta inevitavelmente ligado ao
desenvolvimento do Direito Comercial na histéria. As atividades, desenvolvidas
individualmente pelos comerciantes na ldade Média, mesmo que integrassem
suas corporagdes, levou ao surgimento do “direito dos comerciantes”, e este
culminou, principalmente por meio das atividades econémicas dispendiosas e
arriscadas do comércio maritimo, levadas a cabo na época, no nascimento de
sociedades mercantis que seguem modelos até atualmente existentes."

Tais sociedades representaram uma ruptura em relacdo ao modelo
romano, uma vez que ja se iniciavam as tentativas de limitagdo do risco a
sociedade, bem como introduzia um modelo de administracdo disjuntiva, na
medida em que, ao contrario do que ocorre na administracdo conjuntiva, as
decisdes acerca dos rumos da sociedade passaram a ser tomadas pela maioria,
ou por alguns dos sécios, nao exigindo o consenso de todos os demais.

Tais fatos se deram, principalmente, em razdo de o comeércio ultramar, a
época, ter exigido o investimento de altas somas de dinheiro e,
consequentemente, o necessario aumento da quantidade de investidores,
tornando impossivel que todos os interessados atuassem na gestao da atividade
econdbmica.

Na Europa da Era Moderna, com a criagdo das commendas?, surgiram as
figuras dos sd6cios com responsabilidade limitada ao valor por eles investidos, que

nao exerciam a atividade comercial, tampouco tinham poder de ingeréncia nos

1 FRAZAO, Ana. Fungio social da empresa: repercussdes sobre a responsabilidade civil de
controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.p. 12

2 Ana Frazdo (2011, p. 15) sustenta que a commenda foi um “modelo societario criado para
atender a necessidade de mobilizagdo de grande quantidade de capital para atividade de altissimo
risco: o comércio ultramar de grandes distancias”, e que aceitava dois tipos de sécios: os stans
(com responsabilidade limitada ao capital investido), e os fractators, “encarregados de fazer a
viagem maritima” cuja responsabilidade era ilimitada e solidaria pelas obrigagdes sociais”.
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negocios da sociedade, praticas que eram realizadas por outros sdcios os quais
detinham responsabilidade ilimitada.

Portanto, surge a possibilidade de os so6cios apenas contribuirem com o
capital, havendo uma superacgao da affectio societatis, da mesma maneira que se
comecga a relacionar a responsabilidade ilimitada com a gestdo da atividade
econdmica.

Por outro lado, a autonomia patrimonial da sociedade comercial, com a
consequente responsabilidade limitada de todos os socios, apenas foi introduzida
no direito comercial no inicio do século XVIl, com a criagdo das companhias
coloniais.

Conforme as licdes de Ana Frazdo3, as companhias coloniais foram as
precursoras das sociedades anbnimas. Estas companhias foram as primeiras
responsaveis pela socializagcdo do investimento, em decorréncia da abertura da
sociedade aos investidores e da transformacao das acdes em titulos circulaveis,
bem como a socializagdo parcial dos riscos, em razdo do reconhecimento de que
as atividades econdmicas desempenhadas pela sociedade beneficiavam os
sécios e a terceiros de um modo geral, o que legitimava a imposi¢ao do risco de
insolvéncia da companhia também aos credores, 0os quais ndo mais teriam o
patrimdnio dos s6cios como garantia de que as dividas sociais seriam pagas+.

Desde esse periodo é possivel observar cinco aspectos importantes que
culminariam no surgimento das sociedades andnimas, e, mais especificamente,
nas sociedades anb6nimas de capital aberto: (i) a limitagdo da responsabilidade a
sociedade; ii) a personalizagao; iii) a necessidade de grandes somas de dinheiro
para a realizacdo de certas atividades econbmicas; iv) a socializagdo do
investimento e a consequente (v) dispersédo acionaria, uma vez que a maioria dos
sécios, interessados nos dividendos que a atividade econbdmica geraria,
abstinham-se da gestdo da sociedade.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho®, “as sociedades por agbes dedicaram-se,
desde a origem, a exploracdo de empreendimentos de expressiva importancia

para a economia e o estado”. Tanto que, no inicio de seu desenvolvimento, as

3 Ibidem, p. 16-18

4 |Ibidem, p. 18

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Volume 2: Direito de Empresa. 16. ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 89
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companhias coloniais recebiam a forte intervencdo do Estado, que as criava por
meio de leis, bem como nelas investia, sendo que os soberanos da ldade
Moderna eram o0s maiores garantidores daquelas sociedades, o que
contrabalanceava o risco decorrente da responsabilidade limitada de todos os
sécios, inclusive dos gestores.

Todavia, para que as sociedades anb6nimas adentrassem de vez o direito
privado, foi preciso a maturagdo da relacdo entre administragdo e
responsabilidade, uma vez que o Estado ndo mais funcionaria como garantidor
caso as decisbes tomadas pelos gestores acarretassem prejuizos para a
companhia, e consequentemente para a comunidade de terceiros interessados no
bom andamento financeiro e econdmico das atividades por ela exercidas.

Atualmente, as Sociedades Anbénimas sao vistas como instrumentos do
capitalismo capazes de utilizar a poupanca no desenvolvimento de atividades
empresariais.6 Ou melhor, pela possibilidade de limitar a responsabilidade dos
acionistas ao preco das agdes, bem como de captar recursos para o exercicio das
atividades econémicas de grande porte, sem que tenham que arcar com juros ou
com demais custos de empréstimos junto a instituigdes financeiras, as
Sociedades Andnimas sao consideradas o ‘“instrumental adequado para a

constituicdo da grande empresa™’.

1.2 A abordagem das Sociedades Andonimas no Direito Brasileiro

No Brasil Colonial, as sociedades anénimas eram criadas por meio de
outorga do Império, visto que exerciam atividades muito relevantes para a
economia, constituindo-se em um privilégio concedido pelo Estado®. Foi o caso do
Banco do Brasil, instituido através de alvara expedido pelo entado rei D. Jodo VI,
em 1808°.

6 ANGARITA, Anténio; DONAGGIO, Angela; SICA, Ligia P. Pires Pinto; GIL, Guilherme Bardini. A
Sociedade An6nima e a Democracia na América do Sul: regulagdo e governanga corporativa.
[Recurso eletrénico] — Sdo Paulo: FGV Direito SP, 2016. p. 22

7 NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso do. Organizagao Juridica da Grande Empresa. Apostila
da Graduagao FGV Direito Rio, 2016. p. 10

8 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2017. p. 371

9 Ibidem, p. 372
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Em 1849, apdés a promulgacdo do Cédigo Comercial Francés de 1808, e
possivelmente influenciado por este, a outorga foi substituida pela autorizagao
para a criacao das sociedades. Ja em 1882, aboliu-se a autorizacdo, introduzindo
o sistema da regulamentacgéo, restringindo a necessidade de autorizagado apenas
a criagao de sociedades anénimas de capital aberto, sociedades estrangeiras e
instituicdes financeiras.

Portanto, no Brasil o direito societario se divide nos sistemas de
regulamentagao para as sociedades anénimas fechadas e de autorizagao para as
sociedades an6nimas abertas."

De acordo com o art. 1°, da Lei n.° 6.404/76, a Sociedade Andénima, ou
Companhia, é a sociedade empresaria que tem seu capital dividido em acdes e a
responsabilidade de seus sécios € limitada ao pregco de emissao dessas agoes.

As Companhias Abertas sdo aquelas que negociam os valores mobiliarios
que emitem, no mercado de valores mobiliarios, para captagdo de recursos junto
aos investidores em geral, sendo que sobre estas recaira o foco do presente
trabalho.

As acdes emitidas pelas Companhias Abertas podem ser negociadas no
mercado de capitais, ou entre o acionista e alguém do seu conhecimento que
esteja interessado em adquirir suas agoes.

Foi a partir de 1960 que o Governo brasileiro passou a controlar o mercado
de capitais’2, e em 1976, foi promulgada a Lei n.° 6.385, que instituiu a Comissao
de Valores Mobiliarios, autarquia federal responsavel por fiscalizar e controlar a
negociacdo de valores mobilidarios no mercado de capitais. Tais medidas
decorrem da importancia de garantir que os investimentos se deem de forma
segura, bem como para garantir a maior liquidez® das a¢gbes negociadas.

A Lei das Sociedades Anbénimas (Lei 6.404/1976) e a Lei 6.385/76,
portanto, surgiram no contexto da grande especulagdo de 1971, nas bolsas de
valores de S&o Paulo e do Rio de Janeiro, que trouxe sérios prejuizos aos
investidores. Foi quando se compreendeu a necessidade de se tutelar os

10 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 92

1 Ibidem, p. 92

2 |bidem, p. 100

13 Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 99) ensina que a liquidez das agbes negociadas no mercado de
capitais diz respeito “a facilidade de redisponibilizagcao do dinheiro” investido nas acoes.
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interesses dos acionistas minoritarios e garantir a seguranga do mercado de
capitais.

O presente trabalho limita-se a uma analise da Sociedade Anénima Aberta
sob a 6tica da Fungao Social da Empresa, tendo em vista o carater institucional
que esse tipo societario adquiriu ao longo de seu desenvolvimento, da capacidade
que possuem de captar recursos de grande quantidade de investidores, e de
empregar esses recursos no desenvolvimento de atividades de grande vulto, dai

decorrendo sua importancia social e econdmica

1.3 As Repercussoes do Contratualismo e do Institucionalismo sobre
as normas aplicaveis as Sociedades Anénimas

A Lei n.°6.404, de 15 de dezembro de 1976, nos seus artigos 116, § unico,
e 154, estabelece o principio da func&o social da empresa como clausula geral a
ser observada pelos gestores, na condugdo dos negocios da sociedade andnima.

Assim determinam os referidos dispositivos:

Art. 116. (...)

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungao social, e
tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

(...)

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes 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 fungdo social da

empresa. (grifos nossos)

Dessa forma, a propria Lei das Sociedades Anbénimas reconhece que os
gestores tém deveres para com a coletividade, que transcendem os interesses da

comunidade de acionistas. Essa compreensdo recebe contribuicbes do

14 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Ob. cit., p. 372
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desenvolvimento das teorias contratualista e institucionalista acerca do interesse
social das sociedades empresarias.

Primeiramente, € valido anotar que o interesse social esta “associado a
finalidade dltima da atividade empresarial, em relagcdo a qual a realizagcdo do
objeto social seria um meio ou instrumento”, consoante as licdes de Ana Frazaors.
Tal conceito foi objeto de muitas controvérsias no século XIX, em razdo da
personalizagdo das companhias.

Com a transformacgao das sociedades empresarias em pessoas juridicas,
acirraram-se as discussbes sobre se a finalidade ultima a ser buscada seria o
interesse dos acionistas ou o interesse da propria companhia, bem como se
poderiam tais interesses divergirem.

A Teoria Contratualista surgiu e se desenvolveu a partir da doutrina e da
jurisprudéncia italianas's, tendo recebido influéncia do direito anglo-saxao que
equiparava os administradores a figura de frustees dos acionistas'. Sua primeira
vertente separava o interesse social de qualquer elemento externo a propria
sociedade®, confundindo-o com o interesse dos acionistas.

Quanto a identificacdo do interesse social com o interesse dos acionistas

Ana Frazao aduz:

E claro que, mesmo no contratualismo, ja& havia a preocupacdo de se
distinguir, de alguma maneira, o interesse social do interesse dos
acionistas, ainda que se admitindo a existéncia de convergéncia entre
ambos. Parte da doutrina ja entendia que a causa mediata dos
acionistas, que seria o lucro, ndo poderia comprometer a causa imediata
que seria o concurso de todos os acionistas em prol da consecugéo do
objeto social.™

Consoante as ligdes de Calixto Salomao Filho, no Contratualismo Classico,

o interesse social é primeiramente visto como o interesse do grupo de sécios que

5 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 60

16 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 42 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p. 28

7 Ana Frazdo (2011, p. 45) aduz que o direito inglés comparava os administradores das
sociedades empresarias a figura dos trustees dos acionistas, que tinham o dever de agirem no
melhor interesse destes e da companhia, assumindo para com estes deveres fiduciarios.

8 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. cit., p. 28-29

19 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 65
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apenas poderia ser observado no caso concreto “quando comparado com o
interesse do socio para aplicagdo das regras sobre confiito de interesses”.

Mas na evolugdo doutrinaria do tema, como afirma o Saloméo Filho, o
receio de que houvesse uma intervencgao judicial na definicdo do interesse social
levou muitos autores a tentarem defini-lo de forma abstrata e tipica. Assim, o
interesse social reduziu-se a “maximiza¢cdo do lucro’, e desapareceu o interesse
da sociedade, permitindo ao socio que utilizasse “a sociedade em seu unico e
exclusivo interesse™.

No entanto, com a disseminacao das companhias abertas, ficou claro que a
primeira vertente do contratualismo, fechada apenas aos interesses dos
acionistas atuais, ndo poderia prevalecer. Com a aproximagado entre o direito
societario e o mercado de capitais, uma segunda vertente do contratualismo
buscou identificar o interesse social também com o interesse dos futuros
acionistas2. Aqui, outros aspectos que ndo apenas os interesses dos soécios
atuais, ganham relevo, como a valorizagdo das agbes da sociedade e a
preservagao da empresaz.

Calixto Salomao Filho* entende que a vertente contratualista que considera
os interesses dos socios futuros e indeterminados, quando da definicdo do
interesse social, ndo difere muito da teoria institucionalista. Ana Frazao, por
outra vista, entende que essa abertura aos interesses alheios aos dos socios
atuais na companhia € fruto de uma revisdo do contratualismo para adequa-lo a
visao institucionalista da sociedade empresaria.

A Teoria Institucionalista, por sua vez, surgiu na Alemanha, com a doutrina
do Unternehmen an sich (empresa em si)%, criada por Rathenau, recepcionada
pela lei acionaria alema de 1937, que tinha um aspecto publicista. Apds o fim da

primeira Grande Guerra, as grandes sociedades empresarias foram vistas como

20 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. cit., p. 29

21 |bidem, p. 30

22 Para Fabio Konder Comparato e Calixto Salomao Filho (2008, p. 376), os contratualistas
modernos consideram que a existéncia do mercado de capitais e dos sécios futuros e incertos é
incompativel com a liberdade concedida aos acionistas de decidirem qual deve ser o interesse
social. Assim, buscaram definir o interesse social como a maximizag¢ao do valor das agdes.

2 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 129

24 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. cit., p. 29

25 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 129

26 Segundo Calixto Salomao Filho (2011, p. 32-33), o proprio criador da doutrina do Unternehmen
an sich, Rathenau, ndo diferencia os termos empresa (Unternehmen) e sociedade de acgdes
(Aktiengesellschafft).
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“‘um instrumento para o renascimento econdémico do pais’>. Assim, o interesse
social passou a ter um aspecto mais publico, ndo restrito aos interesses dos
acionistas. Como consequéncia, os oOrgaos administrativos das sociedades
cresceram perante as assembleias de acionistas; aqueles era dado o papel de
defenderem o “interesse empresarial’®, prezando pela neutralidade.

No entanto, uma das criticas dirigidas ao “Institucionalismo Publicista”,
como o denominou Calixto Saloméo Filho*, era a de que o0 mesmo leva a uma
independéncia da Administracdo da sociedade empresaria frente aos acionistas.
A reducdo do interesse social ao interesse econbmico da “empresa’, da
coletividade ou do Estado, deixa expresso que o lucro ndo pode mais ser o
motivador da atividade econémica e, com isso, desnatura a Sociedade Anbénima,
“tipico instrumento da iniciativa privada®®, uma vez que 0s acionistas nelas
investem tendo em vista o retorno financeiro na forma dos lucros.

O Institucionalismo Publicista alemao evoluiu para um Institucionalismo
Organizativo, onde o foco recaiu, ndo sobre a empresa em si, mas sobre as
formas de organizagdo do poder de decisdo nas Sociedades Empresarias, de
maneira a garantir que haja uma busca harmoniosa do interesse dos diversos
tipos de acionistas, bem como dos empregados®, dando importancia a dimensao
funcional®2z da empresa, e identificando o interesse social com a preservagao da
empresa. Assim, a partir da década de 1950, as Sociedades Andnimas na

Alemanha passaram a adotar um modelo de “cogestdo”, com a participagao de
diretores representantes dos acionistas e dos trabalhadores, e com a participacao
de comités de controle.

Nos Estados Unidos o Institucionalismo tomou uma forma mais moderada,

onde considerou-se que os administradores nao seriam titulares de deveres

27 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. cit., p. 32

28 |bidem, p. 33

29 |bidem, p. 32

30 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei das Sociedades An6nimas. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 481 apud FRAZAO, ob. cit., p. 124, nota de rodapé n. 387.

31 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. cit., p. 36

82 Conforme as ligbes de Fabio Ulhoa Coelho (2012, v. 1, p. 39), citando Asquini (1943), este
expbe que a empresa possui quatro perfis. Pelo perfil subjetivo, a empresa é vista como o proéprio
empresario; no perfil funcional, “identifica-se a empresa a propria atividade”; pelo perfil patrimonial,
€ vista como o estabelecimento, e pelo perfil corporativo, é caracterizada pela reunido de pessoas
em torno de certas finalidades (empresarios e empregados).

33 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 133
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fiduciarios apenas perante os sécios, mas teriam a responsabilidade de buscarem
outros interesses também.3

No Brasil, a Lei n.° 6.404/76 incorporou ao interesse social a “preocupagéo
com o bem publico™:, tal como mostram as clausulas gerais citadas no inicio
deste topico. Contudo, ndo ha como negar que a Lei das Sociedades Anénimas
também adota uma visao contratualista classica em muitos de seus dispositivos.

Um dos exemplos de previsbes contratualistas na Lei 6.404/76, sao as
alteracdes trazidas pela Lei 10.303/01, no art. 118, §§ 8° e 9°, acerca do Acordo

de Acionistas:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas
acobes, preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do
poder de controle deverdo ser observados pela companhia quando
arquivados na sua sede.

(..)

§ 8° O presidente da assembléia ou do 6rgdo colegiado de deliberagéo
da companhia ndo computara o voto proferido com infragdo de acordo de
acionistas devidamente arquivado.

§ 9° O ndo comparecimento a assembléia ou as reunibes dos 6rgdos de
administragdo da companhia, bem como as abstengbes de voto de
qualquer parte de acordo de acionistas ou de membros do conselho de
administragdo eleitos nos termos de acordo de acionistas, assegura a
parte prejudicada o direito de votar com as agbes pertencentes ao
acionista ausente ou omisso e, no caso de membro do conselho de

administragédo, pelo conselheiro eleito com os votos da parte prejudicada.

(..)

Observa-se na redacado dos dispositivos, dada pela referida lei, que sera
possivel que membros do conselho de administracdo defendam os interesses
privados dos acionistas, em detrimento do interesse da companhia. Além disso,
torna in6cua a atuacdo do 6rgao colegiado, uma vez que os acionistas poderao

tomar decisbes importantes acerca dos negdcios da companhia em uma reuniao

34 |Ibidem, p. 124
35 Ibidem, p. 127
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prévia. Trata-se, portanto, de evidente permissao a pretericdo do interesse maior
da companhia em beneficio de interesses privados dos acionistasss.

Em relacdo as Sociedades Andnimas de Abertas, outro instituto que visa
atender aos interesses dos socios, € o direito de saida conjunta, consubstanciado
no art. 254-A, da Lei n.° 6.404/76, que busca evitar que, quando da alienacao de
suas agodes, o sobcio controlador receba sozinho os beneficios decorrentes do
emprego do capital social, integralizado de forma conjunta pelos acionistas.?”

Assim, o adquirente que pretende comprar as agdes com direito a voto,
pertencentes ao bloco de controle, deve realizar oferta para compra das agodes
com direito a voto dos demais acionistas, e pagar pelas mesmas, no minimo, 80%
do valor pago pelas ag¢des do controlador.

Por outro lado, € possivel verificar as teorias institucionalista e
contratualista, nos direitos essenciais dos acionistas, que sio instrumentos de
estabilizagcao das relagdes de poder de controle dentro das companhias, uma vez
que nao podem ser suprimidos pela Assembleia, tampouco pelo Estatuto Social
(art. 109, da Lei n.° 6.404/76)%. Tratam-se dos “direitos de participagdo nos lucros
sociais e no acervo (incs. | e ll), de fiscalizagdo da administragdo da companhia
(inc. lll), de preferéncia na subscri¢do de valores mobiliarios (inc. 1V) e de recesso
(inc. V) .39 4

No entanto, mesmo os direitos essenciais dos acionistas encontram certas
limitagdes no interesse da sociedade.

Assim, o direito de fiscalizacdo da administracdo da companhia apenas
podera ser exercido com os instrumentos concedidos pela lei, quais sejam, pelo
funcionamento do conselho fiscal, pelo acesso aos livros da sociedade, pela
prestacdo de contas anual dos administradores, pela votacdo das demonstragcdes

36 |bidem, p. 294

87 COELHO, Fabio Ulhoa. Ob. cit, p.361-363

38 |bidem, p. 367

39 |Ibidem, p. 365

40 Fabio U. Coelho (2012, p. 373-374) denota que, apesar de nao constar no rol do art. 109, da Lei
das Sociedades Anbénimas, o direito a Informagao também deve ser considerado um direito
essencial, em razdo da imprescindibilidade do seu atendimento para que o acionista exerca
plenamente o direito essencial de fiscalizagdo dos 6rgaos da administragcéo, e, também, o direito
de voto.
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financeiras pela assembleia geral e pela auditoria independente*!, sendo que este
€ um instrumento obrigatério nas Sociedades Andnimas Abertas (art. 17, §3°).
Quanto ao direito de recesso, nas Sociedades Andnimas, mormente nas
que negociam suas agdes na Bolsa de Valores, 0 mesmo é restringido em raz&o
da presuncao de liquidez e dispersdo das ag¢des, que podem mais facilmente ser
negociadas e alienadas pelo acionista que pretende se desligar da sociedade.*
Dessa forma, o direito de recesso* nas Sociedades Anbnimas apenas
pode ser exercido em determinadas hipdteses estabelecidas em lei (arts. 136-A,

§2°, e art. 137)%, ocasidbes nas quais a Sociedade tera que reembolsar ao

41 Ibidem, p. 370-372

42 |bidem, p. 377

43 Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 381) “ha (...) autores que consideram util distinguir os
dois conceitos, tratando como direito de recesso apenas o desligamento motivado (dissidéncia em
relacdo a alteracdo do objeto social da companhia, por exemplo); e direifo de retirada como o
desligamento imotivado (que ndo tem lugar nas sociedades anénimas, mas apenas nas limitadas
de vinculo instavel). Tendo em vista que o enfoque do presente trabalho esta sobre as Sociedades
Andnimas Abertas, optou-se pela utilizacdo apenas do termo direito de recesso.

44 Art. 136-A. A aprovacao da insergcdo de convengdo de arbitragem no estatuto social, observado
o quorum do art. 136, obriga a todos os acionistas, assegurado ao acionista dissidente o direito de
retirar-se da companhia mediante o reembolso do valor de suas agdes, nos termos do art. 45.
(Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015)

(...

§ 22 O direito de retirada previsto no caput ndo sera aplicavel: (Incluido pela Lei n°® 13.129, de
2015)

| - caso a inclusdo da convencdo de arbitragem no estatuto social represente condigdo para que
os valores mobiliarios de emissdo da companhia sejam admitidos & negociagdo em segmento de
listagem de bolsa de valores ou de mercado de balcdo organizado que exija dispersdo acionaria
minima de 25% (vinte e cinco por cento) das agdes de cada espécie ou classe; (Incluido pela Lei
n°® 13.129, de 2015)

Il - caso a inclusdo da convengao de arbitragem seja efetuada no estatuto social de companhia
aberta cujas agdes sejam dotadas de liquidez e dispersdo no mercado, nos termos das alineas “a”
e “b” do inciso Il do art. 137 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015)

Art. 137. A aprovagao das matérias previstas nos incisos | a VI e IX do art. 136 da ao acionista
dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas agobes (art.
45), observadas as seguintes normas: (Redacao dada pela Lei n® 10.303, de 2001)

| - nos casos dos incisos | e Il do art. 136, somente tera direito de retirada o titular de agbes de
espécie ou classe prejudicadas; (Incluido pela Lei n® 9.457, de 1997)

Il - nos casos dos incisos IV e V do art. 136, nao tera direito de retirada o titular de acéo de
espécie ou classe que tenha liquidez e dispersdo no mercado, considerando-se haver: (Redacao
dada pela Lei n® 10.303, de 2001)

a) liquidez, quando a espécie ou classe de agao, ou certificado que a represente, integre indice
geral representativo de carteira de valores mobiliarios admitido a negociacdo no mercado de
valores mobiliarios, no Brasil ou no exterior, definido pela Comissao de Valores Mobiliarios; e
(Redacao dada pela Lei n® 10.303, de 2001)

b) dispersdo, quando o acionista controlador, a sociedade controladora ou outras sociedades sob
seu controle detiverem menos da metade da espécie ou classe de agéo; (Redacdo dada pela Lei
n° 10.303, de 2001)

Il - no caso do inciso IX do art. 136, somente havera direito de retirada se a cisdo implicar:
(Redacéo dada pela Lei n® 10.303, de 2001)
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acionista o valor patrimonial de suas acbes. Por caracterizar uma forma de
“desinvestimento” o valor reembolsado ndao pode ser o valor de negociagdo, uma
vez que este leva em conta as “perspectivas de rentabilidade” da sociedade, que
€ afetada pelo reembolso do valor investido pelo acionista retirantes.

O direito essencial dos acionistas a participacao nos lucros sociais remete-
nos ao emblematico caso Dodge vs. Ford Motor Co., motivado por uma decisao
do controlador, Henry Ford, de ndo distribuir dividendos especiais aos acionistas,
que seriam decorrentes do bom andamento da empresa, sob a justificativa de
necessidades de construcdo de uma nova fabrica, que seria custeada com os
lucros ja obtidos, em beneficio dos consumidores, que teriam acesso a
automodveis mais baratos.

A Suprema Corte de Michigan, nos Estados Unidos, determinou a
declaragédo dos dividendos adicionais, entendendo que “o objetivo principal das
empresas é a geragao de lucros para os seus socios™¢. Assim surgiu na doutrina
estadunidense a figura dos mandatory dividends, retirando de sob a
discricionariedade dos administradores a distribuicdo dos dividendos+.

A legislagdo patria determina que parte dos lucros liquidos da sociedade

deve ser distribuido aos acionistas, e parte deve ser incorporada ao patriménio

a) mudanga do objeto social, salvo quando o patriménio cindido for vertido para sociedade cuja
atividade preponderante coincida com a decorrente do objeto social da sociedade cindida;
(Incluida pela Lei n° 10.303, de 2001)

b) reducao do dividendo obrigatério; ou (Incluida pela Lei n® 10.303, de 2001)

¢) participagdo em grupo de sociedades; (Incluida pela Lei n® 10.303, de 2001)

(...

§ 1° O acionista dissidente de deliberagao da assembléia, inclusive o titular de agbes preferenciais
sem direito de voto, podera exercer o direito de reembolso das agbdes de que, comprovadamente,
era titular na data da primeira publicacdo do edital de convocagdo da assembléia, ou na data da
comunicacdo do fato relevante objeto da deliberagdo, se anterior. (Redagcdo dada pela Lei n°
9.457, de 1997)

§ 2° O direito de reembolso podera ser exercido no prazo previsto nos incisos IV ou V do caput
deste artigo, conforme o caso, ainda que o titular das ag¢des tenha se abstido de votar contra a
deliberagéo ou ndo tenha comparecido a assembléia. (Redacao dada pela Lei n® 10.303, de 2001)
§ 3° Nos 10 (dez) dias subsequentes ao término do prazo de que tratam os incisos IV e V do caput
deste artigo, conforme o caso, contado da publicagcdo da ata da assembléia-geral ou da
assembléia especial que ratificar a deliberagéo, é facultado aos 6rgdos da administragdo convocar
a assembléia-geral para ratificar ou reconsiderar a deliberacéo, se entenderem que o pagamento
do preco do reembolso das agdes aos acionistas dissidentes que exerceram o direito de retirada
pora em risco a estabilidade financeira da empresa. (Redagéo dada pela Lei n°® 10.303, de 2001)

(...)

45 COELHO, Fabio Ulhoa. Ob. cit, p.387-388
46 |bidem, p. 416

47 Ibidem, p. 416
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societario, por meio da destinagdo a reserva legal e de contingéncias ou da
capitalizacao.

Ademais, a distribuicdo dos dividendos aos acionistas esta condicionada a
“existéncia de resultados positivos distribuiveis” e a “inexisténcia de qualquer
debito da companhia perante o INSS™, como estabelece a Lei n. 4.357/64, em
seu art. 32.

Dessarte, observa-se que, mesmo o direito essencial dos acionistas a
participacdo nos lucros sociais encontra limitacées no interesse da sociedade, ou
mesmo da coletividade.

Conclui-se que o Institucionalismo e o Contratualismo estdo presentes nas
disposigdes legais aplicaveis as Sociedades Anénimas no Brasil. Mormente em
relacdo a Companhias de capital aberto, entende-se que n&o poderia ser
diferente. Caso o interesse social excluisse os interesses privados dos acionistas
na geragao do lucro, e na protecdo contra eventuais decisbes arbitrarias dos
administradores e controladores, ndo haveria estimulo ao investimento®.

Por outro lado, tendo em vista o aspecto institucional da sociedade
anbnima, a Lei 6.404/76 estabelece que os controladores, bem como os
administradores tém responsabilidades ndao apenas para com os acionistas, mas,
também, em relacio aos trabalhadores e a comunidades.

Em que pese as teorias Institucionalistas e Contratualistas modernas terem
contribuido para que se compreendesse que o interesse social ndo deve se
restringir a objetivos privados dos acionistas, ainda se verificam alguns desafios a
efetivagdo da Funcdo Social da Empresa, conquanto ja existam medidas
significativas e, todavia, ndo de todo suficientes, nesse caminho, como se

pretende demonstrar no capitulo seguinte.

48 |bidem, p. 415
49 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 429
50 Ibidem, p. 102



25

2. DESAFIOS A EFETIVAGAO DA FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA
EM RELAGAO AS SOCIEDADES ANONIMAS DE CAPITAL
ABERTO

Como observado no capitulo anterior, a Lei n.° 6.404/76 traz disposi¢coes
que sao fruto de uma evolucdo doutrinaria das Teorias Institucionalistas e
Contratualistas, de forma que nela se observa que o interesse social a ser
buscado no exercicio da empresa pelas Sociedades Andnimas, mormente nas de
Capital Aberto, deve abranger ndo apenas os interesses privados dos acionistas,
mas também dos trabalhadores e da comunidade em que atua.

A Lei das Sociedades Andnimas, apesar de reconhecer expressamente
que a Sociedade Andnima tem uma fungdo social a cumprir, n&o deixa claro quais
as medidas a serem tomadas para que essa fungédo social seja implementada.
Tampouco, expressa quais os interesses externos que devem ser tutelados.

Quanto a fungao social da empresa, e o que deve ser buscado pelos
gestores das Sociedades Andbnimas, preferiu-se falar em capitulo préprio, em
razdo da possibilidade de se realizar uma leitura constitucional, a partir do
paradigma do Estado Democratico de Direito, das disposi¢des aplicaveis as
Sociedades An6nimas de Capital Aberto.

Por ora, é importante discernir possiveis imprecisdes, na Lei das
Sociedades Anbnimas que, porventura, sirvam de obstaculo a implementacéo da
Funcdo Social, bem como suas disposicoes acerca da defesa de interesses
internos e externos a sociedade.

Faz-se imperioso, também, analisar como os principios de Governanca
Corporativa e o Novo Mercado contribuem para as discussdes acerca da Funcéao
Social da Empresa no ambito das Companhias Abertas.

Ademais, em razdo da necessidade de se estudar a Funcdo Social da
Sociedade Andénima Aberta por diferentes dimensdes, importa conhece-las e

classifica-las, o que também se propde na parte final deste capitulo.

2.1 Responsabilidade civil dos gestores
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Observa-se nas Sociedades Anb6nimas modernas uma “dissociacdo entre
propriedade acionaria e poder de comando empresarial’>. Embora os autores
Fabio Konder Comparato e Calixto Salomao Filho se refiram, em suas obras, aos
controladores das Sociedades Andnimas, esse fendmeno demonstra a
necessidade de se reconhecer uma funcéo social do poder de controle, que deve
ser observada tanto pelos acionistas controladores, quanto pelos administradores,
ainda que estes ndo sejam acionistas®?, mormente no contexto de disperséo
acionaria nas Sociedades Anénimas Abertas.

Entre as dificuldades que se apresentam quando se fala em fungao social
ativa das Sociedades Andnimas, destacam-se a forma da responsabilizacao dos
gestores das companhias pelo atendimento aos diversos interesses que ela
envolve.

Nesse sentido, Ana Frazdo considera que a ampliacdo da responsabilidade
individual dos gestores para abranger, ndo apenas a vedagdo ao abuso da
liberdade de iniciativa, mas também o dever de exercicio dessa liberdade em
conformidade com os ditames da justica social®?, € apta “para, de uma forma
geral, assegurar uma boa gestdo empresarial, inclusive no que diz respeito a
protecdo dos interesses constitucionalmente tutelados”, e aduz que isso se da
pelo implemento de quatro fungdes.

A fungcdo compensatoria visa a reparacdo do dano causado a vitima, sem
que os atos dos quais decorreram o dano sejam anulados. A anulagao dos atos
considerados lesivos praticados pelas companhias se torna inviavel em
decorréncia dos efeitos que ja produziram em face de terceiros de boa-fé,
inclusive, quando do reconhecimento do dano e do nexo causal®. Eis porque se
trata de uma funcédo considerada por Ana Frazdo, como “mais adequada para

assegurar uma boa gestao™¢, sob a ética da justica.

51 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder de Controle na Sociedade
Anodnima. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2008. p. 52

52 FRAZAO, Ana. Ob. cit. p. 111

53 |bidem, p. 226

54 |bidem, p. 229

%5 |bidem, p. 229

5 |bidem, p. 229
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A funcdo de desestimulo, por sua vez, extrapola “a relacdo entre o
causador do dano e a vitima™’, atendendo a um carater mais profilatico da
responsabilidade civil, em relagdo a condutas de outros agentes na gestdo das
sociedades anénimas.

A fungdo punitiva é reforcada pelo “balanceamento de interesses
conflitantes, cessacdo do ilicito®®”, uma vez que a tutela dos principios
constitucionais e a busca pela justica e pela equidade estdo relacionados a
vedacao ao enriquecimento sem causa.

Tendo em vista que os administradores e controladores decidem os rumos
a serem tomados pelas Sociedades Anénimas, a ampliacdo da responsabilidade
dos mesmos é uma forma de “operacionalizar’ a fungédo social das Sociedades
Andnimas, de acordo com Ana Frazaoe.

A autora, no entanto, aponta que alguns cuidados devem ser tomados em
relacdo ao tema. O endurecimento da responsabilidade dos gestores pode gerar o
efeito reverso, afastando possiveis bons administradores, ou transferindo o risco,
porventura, aceito pelos gestores, a companhias' que, por sua vez, o transfere aos
consumidores, através dos precos finais dos produtos.

Dessa forma, do ponto de vista da justica distributiva, o recrudescimento

incauto da responsabilidade dos gestores pode se mostrar danoso.

2.2 Aspectos legais na Lei das Sociedades Anénimas acerca da defesa

de interesses de terceiros

No capitulo anterior foi visto que a Sociedade Anbénima surgiu da
necessidade de investimentos cada vez mais vultosos para a exploracao de
expressivas atividades econdmicas. A personalizagdo, que levaria a uma

socializagao do risco dos empreendimentos, atendia aos interesses dos acionistas

57 |Ibidem, p. 230

58 |bidem, p. 231

59 |Ibidem, p. 231-232

60 Ibidem, p. 233

61 Ana Frazao (2011, p. 245) ensina que “os gestores facilmente transferem o risco da sua
responsabilidade pessoal para a companhia, por meio dos acordos de indenizagdo ou seguros”,
bem como aponta em nota de rodapé de n.° 723, que “normalmente, tais apdlices cobrem os atos
ilicitos, salvo se o administrador tiver agido de ma-fé, com fraude ou interesse proprio”.
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e, no entanto, abriu a questao quanto aos interesses que devem ser diretamente
tutelados: o interesse dos acionistas ou o interesse da empresa?

Apesar das contribuicdes das Teorias Institucionalista e Contratualista para
a definigdo do que é o interesse social que deve ser buscado, e mesmo que se
reconheca que nao ha como buscar um determinado interesse em detrimento do
outro, sem que ambos sejam sacrificados, ainda persistem as controvérsias
acerca dos interesses de terceiros, ndo acionistas, em relacdo as Sociedades
Andnimas.

Em relagdo aos empregados, como referido anteriormente, o regime de
cogestao, com a importancia dada a dimensao funcional da empresa, surgiu na
Alemanha no contexto de pos-guerra. A cogestdo foi uma alternativa ao
“Institucionalismo Publicista”, que buscou formas de garantir o interesse de
terceiros nao acionistas, no caso, dos empregados, inserindo representantes
eleitos por estes nos 6rgaos de gestdo da empresa, os quais poderiam atuar de
forma paritaria em relagdo aos demais membros.¢2

A Constituicdo Brasileira de 1988, estabelece em seu art. 7°, XI, que os
trabalhadores urbanos e rurais tém direito a “participacdo nos lucros, ou
resultados, desvinculada da remuneragdo, e, excepcionalmente, participacdo na
gestao da empresa, conforme definido em le”. Trata-se de norma constitucional
de eficacia limitada, a qual precisa de lei infraconstitucional para que passe a
gerar todos os seus efeitos.

Apesar de a referida lei ndo ter sido editada até o momento da conclusao
do presente trabalho, ja existem casos, no Brasil, de Sociedades por A¢des onde
sao eleitos representantes dos empregados para atuarem junto aos conselhos de
administracdo. E o caso das companhias que foram privatizadas sob a condicédo
de que adotassem a participagdao de representantes dos empregados em seus
estatutos, e, também, das sociedades de economia mista.

A Lei n. 6.404/76 prevé, em seu art. 140, paragrafo unico, que o estatuto
social da Sociedade Anbnima “podera prever a participagdo no conselho de
representantes dos empregados, escolhidos pelo voto destes, em eleigcdo direta,
organizada pela empresa, em conjunto com as entidades sindicais que 0S

representem’.

62 COELHO, Fabio Ulhoa. Ob. cit, p. 301
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O legislador apresentou apenas uma faculdade as Sociedades Anbnimas
de adotarem representagdo dos empregados no Conselho de Administracédo em
seus estatutos sociais.

Além disso, a Lei das Sociedades por A¢des estabelece, em seu art. 154,
§4°, que cabe ao Conselho de Administragdo ou a Diretoria, autorizar “a pratica de
atos gratuitos razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que
participe a empresa, tendo em vista suas responsabilidades sociais.”

Observa-se, portanto, que a norma aplicavel a pratica de acdes
filantropicas pelas companhias leva a nota da Responsabilidade Social, segundo
a qual as companhias sao livres para agirem voluntariamente em beneficio da
comunidade em que atuam.ss

Nos Estados Unidos, as praticas visando ao atendimento das
responsabilidades sociais das companhias devem, necessariamente, trazer
beneficios diretos ou indiretos a estas (benefit rule)s.

Por outro lado, Jodo Luis Nogueira Matias entende que a Responsabilidade
Social ndo foi uma teoria aceita no Brasil, em decorréncia da forga do proprio
principio da Funcdo Social da Empresa, cujo atendimento ndo depende da
vontade do empresario.ss

Além disso, da leitura do dispositivo de lei citado ndo se depreende que a
existéncia de beneficios diretos ou indiretos as companhias seja uma condi¢ao a
pratica de atos voluntarios em beneficios de terceiros no Brasil, razdo pela qual
nao se pode afirmar que a legislacédo patria incorporou a benefit rule, tal como a

adotam as cortes e a doutrina norte americana acerca do tema.

2.3 Governanga Corporativa e o Novo Mercado

O movimento denominado no Brasil por Governanga Corporativa surgiu

nos Estados Unidos e no Reino Unido, na década de 1990, e diz respeito a

63 FRAZAO, Ana. Ob. cit. p.

64 Ibidem, p. 138

65 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. A Fungao Social da Empresa e a Composicao de Interesses
na Sociedade Limitada. 2009, 323 f. Tese (Doutorado em Direito Comercial) — Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, SP, 2009. p. 108
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adocgao de boas praticas de gestdo das empresas e de relacionamento entre os
acionistasss.

No Brasil, foi criado, em 1999, o Instituto Brasileiro de Governanca
Corporativa (IBGC), que langou em 2001, o Codigo de Melhores Praticas, revisto
e ampliado, o qual ensejou a alteracao da Lei das Sociedades por A¢des, em
2001, pela Lei n.° 10.303/2001, que reintroduziu o direito de saida conjunta dos
acionistas, quando da alienacdo das acbes dos controladores, e “instituiu a
obrigatoriedade da oferta publica de aquisicdo de agbes por pre¢o justo, no
fechamento da companhia (art. 4°-A), e o aumento do prazo para convocagao de
Assembleia Geral das sociedades abertas (art. 124, § 1°, 11)s".

Os pilares basicos da boa governanga sao considerados, hoje,
imprescindiveis a manutencdo da confianga entre os acionistas e terceiros cujos
interesses também estdo envolvidos no exercicio da atividade econémica pela
Sociedade. Assim, a boa governanga corporativa deve ser alicergada sobre as

seguintes bases:

Transparéncia: Consiste no desejo de disponibilizar para as partes
interessadas as informagdes que sejam de seu interesse, e ndo apenas
aquelas impostas por disposicdes de leis ou regulamentos. Nao deve
restringir-se ao desempenho econdmico-financeiro, contemplando
também os demais fatores (inclusive intangiveis) que norteiam a acgao
gerencial e que conduzem a preservagao e a otimizagdo do valor da
companhia.

Equidade: Caracteriza-se pelo tratamento justo e isonémico de todos os
sécios e demais partes interessadas (stakeholders), levando em
consideracdo seus direitos, deveres, necessidades, interesses e
expectativas.

Prestagcdo de Contas (accountability): Os agentes de governanca
devem prestar contas de sua atuagcdo de modo claro, conciso,
compreensivel e tempestivo, assumindo integralmente as consequéncias
de seus atos e omissdes e atuando com diligéncia e responsabilidade no
ambito dos seus papéis.

Responsabilidade Corporativa: Os agentes de governanga devem

zelar pela viabilidade econdmico-financeira das companhias, reduzir as

66 COELHO, Fabio Ulhoa. Ob. cit., p. 407
67 Ibidem, p. 406.
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externalidades negativas de seus negdcios e operagdes e aumentar as
positivas, levando em consideragdo, no seu modelo de negécios, os
diversos capitais (financeiro, manufaturado, intelectual, humano, social,

ambiental, reputacional, etc.) no curto, médio e longo prazos.®

No final de 2016, o Grupo de Trabalho Interagentes, coordenado pelo
Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa, langcou o Cdédigo Brasileiro de
Governanca Corporativa para Companhias Abertas, o qual era dividido em
principios, fundamentos e praticas recomendadas.

O trabalho adotou a visdo predominante nos mercados de capitais de
outros paises analisados, caracterizada pelo “aplique ou explique”, estabelecendo
que as Companhias que nao adotarem as praticas recomendadas, apresentem
publicamente os motivos para a adogao das praticas contrarias®.

Por mais que o Cddigo n&do tenha forga cogente, ele sistematiza as
melhores praticas de acordo com os mais altos padrbes de governanga. O
objetivo é proteger os interesses das diversas classes de acionistas, e, assim,
atrair mais investidores para as Sociedades que adotarem tais praticas.”® Ainda
assim, é inegavel que o movimento contribui para que as Companhias Abertas
observem os interesses de terceiros envolvidos nas atividades que desempenha,
através da adogao de programas de integridade (compliance) e de fiscalizagao e
auditorias, por exemplo.

Tais preocupagdes acentuam o carater institucional das Companhias
Abertas, principalmente em face da socializacdo do investimento.

O Novo Mercado, por sua vez, se trata de uma listagem de Companhias
Abertas, criada pela Bovespa em 2001, que seguem as praticas de governanga
dispostas em regulamento. O descumprimento enseja a exclusdo das
Companhias do Novo Mercado.

Entre as praticas recomendadas pelo Novo Mercado relativas as estruturas

de governanga e direitos dos acionistas destacam-se:

68 |IBGC. Coédigo Brasileiro de Governanga Corporativa — Companhias Abertas. Grupo de
Trabalho Interagentes; coordenacgao Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Sao Paulo,
SP: IBGC, 2016. p. 15

69 CORTEZ, Mariane; ORCINI, Estévdo; ASSUNCAO, Beatriz. O Cédigo Brasileiro de
Governanga Corporativa para Companhias Abertas. Disponivel em:
<http://www.lecnews.com/artigos/2017/01/23/o-codigo-brasileiro-de-governanca-corporativa-para-
companhias-abertas/> Acesso em: 17 de out. 2018.

70 |bidem.
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- O capital deve ser composto exclusivamente por agdes ordinarias com
direito a voto;

- No caso de alienagao do controle, todos os acionistas tém direito a
vender suas agdes pelo mesmo prego (tag along de 100%) atribuido as
acoes detidas pelo controlador;

- Instalagdo de area de Auditoria Interna, fungdo de Compliance e
Comité de Auditoria (estatutario ou nao estatutario);

- Em caso de saida da empresa do Novo Mercado, realizagdo de oferta
publica de aquisicdo de agdes (OPA) por valor justo, sendo que, no
minimo, 1/3 dos titulares das a¢ées em circulagdo devem aceitar a OPA
ou concordar com a saida do segmento;

- O conselho de administragdo deve contemplar, no minimo, 2 ou 20%
de conselheiros independentes, o que for maior, com mandato unificado
de, no maximo, dois anos;

- A empresa se compromete a manter, no minimo, 25% das ac¢des em
circulagéo (free float), ou 15%, em caso de ADTV (average daily trading
volume) superior a R$ 25 milhdes;

- Estruturagédo e divulgacéo de processo de avaliagcdo do conselho de
administragao, de seus comités e da diretoria;

- Elaboragéao e divulgacao de politicas de (i) remuneragao; (ii) indicagéo
de membros do conselho de administragdo, seus comités de
assessoramento e diretoria estatutaria; (iii) gerenciamento de riscos; (iv)
transacdo com partes relacionadas; e (v) negociagao de valores
mobiliarios, com contedtdo minimo (exceto para a politica de
remuneragao);

- Divulgacdo simultadnea, em inglés e portugués, de fatos relevantes,
informagdes sobre proventos e press releases de resultados;

- Divulgagdo mensal das negociagdes com valores mobilidrios de

emissao da empresa pelos acionistas controladores.”

Verifica-se que estas medidas, embora contribuam com significativas
melhorias na gestdo das Companhias Abertas, e na prote¢ao aos direitos dos

acionistas minoritarios, ndo promovem grandes avangos em relagdo aos demais

7T BANCO DO BRASIL. Novo Mercado. Disponivel em: <https://www.bb.com.br/pbb/pagina-
inicial/relacoes-com-investidores/governanca-corporativa/bm&fbovespa-novo-mercado#/> Acesso
em: 17 de out. 2018.



33

interesses envolvidos, razao pela qual ndo atendem satisfatoriamente, por si so, o
Principio da Funcao Social da Empresa.

Para auxilio da compreensao das exigéncias do Principio da Fungao Social
da Empresa em relagdo as Sociedades Abertas, elenca-se no item seguinte uma
classificagdo das dimensdes dessa fungdo social, considerando-se a espécie

societaria em comento.

2.4 Classificagao das dimensoées da Fun¢ao Social da Sociedade Andénimas
Aberta

A classificagdo € um método do conhecimento que se justifica pela sua
utilidade pratica ou tedrica’?, uma vez que ajuda a ordenar aquilo que € conhecido
viabilizando uma racionalizagdo doutrinaria acerca de determinado tema’s.

Por conseguinte, haja vista que o exercicio da empresa pelas Sociedades
Anbdnimas Abertas importa para os interesses de diversos agentes, além dos
proprios acionistas, propde-se uma classificacido desses efeitos a luz da Funcéao

Social da Empresa.

2.4.1 Quanto ao ambito de atuagado da Sociedade Anbnimas

Victor Biccas Massoli ao analisar a doutrina concernente ao tema, verificou
que os autores se dividem entre aqueles que defendem que a Funcdo Social
impbe o exercicio da empresa em beneficio dos acionistas (shareholders), “vez
que a fungcdo precipua da empresa é a geracdo de lucro’™; e aqueles que
entendem que o referido principio obriga a sociedade ao atendimento dos

72 NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 36. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
105

3 MAIA, Gretha Leite. O estudante do Direito e as Classificagbes da Norma Juridica: Uma
ferramenta mal utilizada. Publica Direito. In: Encontro Nacional do CONPEDI / UNICURITIBA,
22., 2013, Curitiba. Recurso eletronico on-line Direito, educagéo, ensino e metodologia juridicos,
Florianopolis: FUNJAB, 2013, p. 291-306.

74 MASSOLI, Victor Biccas. Fungao Social da Empresa: Aspectos Relevantes. AUTONOMIA
PRIVADA, REGULACAO E ESTRATEGIA, XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI -
UFMG/FUMEC/DOM HELDER CAMARA., 2015, p. 454 a 469. p. 462
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interesses de todos os envolvidos no exercicio da atividade econdmica, incluindo
os dos empregados, da comunidade em que atua, dos consumidores e dos
credores (stakeholders).

Por estas dticas, verifica-se que a Fungéo Social da Empresa impde limites
e deveres as Sociedades Andnimas Abertas tanto no plano interno, de forma a
balancear os diversos interesses envolvidos dentro da Companhia, referentes aos
acionistas e aos empregados, por exemplo; quanto no plano externo, de forma a
atender expectativas justas da comunidade em que a Companhia atue,
envolvendo os consumidores, Estado e outros agentes econémicos.

Portanto, é possivel classificar as dimensdes do Principio da Fung¢ao Social

da Empresa em interna e externa, de acordo com o ambito de atuagéao.

2.4.1.1 Dimenséo Interna

O Principio da Fungao Social da Empresa impde a observancia dos direitos
dos acionistas minoritarios, que devem ser resguardados contra abusos de poder
de controle. Por outro lado, os acionistas controladores também devem ter seus
direitos e interesses reconhecidos diante de suas posicdes de socios.

Isso porque a Constituigdo de 1988 consagra o principio da livre iniciativa,
bem como o direito de propriedade, que abrange aquela sobre os meios de
producao e dos montantes investidos em acgdes e outros valores mobiliarios.

Ademais, nao se trata apenas de resguardar os interesses privados dos
acionistas, mas, igualmente, de garantir, no caso das Companhias Abertas, a
idoneidade do mercado de capitais e a protecdo da poupancga popular investida
em agodes. Trata-se de proteger interesses relevantes para a economia popular.

Por outro lado, a protecdo aos direitos e interesses dos acionistas
desempenha um papel de estimulo ao investimento e a manutencao da empresa,
0 que se constitui em um pressuposto ao atendimento dos demais interesses

envolvidos, como leciona Ana Frazaors.

5 Ibidem, p. 464
76 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 219
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Por essas visdes que justificam a protecado aos interesses e direitos das
diversas classes de acionistas € notavel a importante influéncia do Contratualismo
em suas vertentes mais modernas.

Os interesses dos acionistas também devem ser harmonizados com os
direitos e interesses dos empregados. Isso porque € um dos principios da Ordem
Econbmica que a empresa seja exercida de acordo com a busca do pleno
emprego e dos ditames da justi¢a social.

Assim, a Funcgéo Social da Empresa, em sua dimens&o interna, alia-se ao
Institucionalismo Organizativo e enseja a democratizagdo dos centros de decisao
dentro das Sociedades Anbnimas para que questdes relevantes para os
empregados sejam decididas também em favor dos mesmos.

Finalmente, a dimenséo interna do principio da Fungado Social da Empresa
também se aproxima do Institucionalismo na relevancia que este da ao aspecto
funcional da empresa. Assim, o principio também impde que se preze pela
permanéncia da atividade econémica que, como dito alhures, é pressuposto para
que os demais interesses, inclusive externos a empresa, sejam atendidos; o que
enseja um balanceamento entre os interesses internos envolvidos e aquilo que é

importante para a continuidade sadia da atividade econémica.

2.4.1.2 Dimensao Externa

A atuacao estatal se justifica pela necessidade de garantia da efetividade
de Direitos Fundamentais dos governados. Assim, a dimensado externa da Fungéo
Social da Empresa impde que a Sociedade Andnima Aberta exerca suas
atividades em consonancia com os ditames legais e com os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, constantes no art. 3° da Carta
Magna.

A dimensao externa também exige que a Sociedade Andnima atue de

forma socialmente responsavel em relagéo a coletividade. Assim, como ja prevé a
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Constituicao de 1988, a empresa deve ser exercida sem que haja o sacrificio do
meio ambiente equilibrado, que é bem uso coletivo e necessario a vida digna™.

A Sociedade Anbnima igualmente deve manter procedimentos internos
eticos de forma a garantir que os consumidores tenham acesso a produtos de
qualidade.

A atuacdo em beneficio dos consumidores também se projeta na
preservacao da livre concorréncia, que impde as Sociedades Andnimas que estas
nao busquem vantagens competitivas injustas em relacdo aos demais agentes
econdmicos, sob pena de aviltamento do Principio Constitucional da Livre
Iniciativa.

A dimensdo externa da Funcdo Social da Empresa, em relagdo as
Companhias Abertas também se observa na exigéncia de que estas adotem boas
praticas de governanga corporativa, observando os pilares da Transparéncia, da
Equidade, da Prestacdo de Contas e da Responsabilidade Corporativa, para
garantir o bom desenvolvimento do Mercado de capitais, considerando-se a

importancia deste para o desenvolvimento econémico do pais.

2.4.2 Quanto as Finalidades Sociais

Este critério considera que a dimensao que conforma a execucao da causa

imediata pelas Sociedades Anénimas Abertas ao Principio da Fungao Social da

Empresa, denomina-se Dimensao Primaria, e aquela que conforma consecucéao

da causa mediata, Dimensao Secundaria.

2.4.2.1 Dimenséo Primaria

7 BARACHO, Hertha Urquiza; CECATO, Maria Aurea Baroni. Da Fungdo Social da Empresa a
Responsabilidade Social: Reflexos na Comunidade e no Meio Ambiente. Revista do Programa de
Pés-Graduagdo em Direito, Mestrado em Direito e Desenvolvimento Sustentavel. Jodo
Pessoa: Centro Universitario de Joao Pessoa (UNIPE), v.7, n. 2, 2016, p. 114-128, jun. 2017.
Disponivel em: <https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/320>
Acesso em: 16 de out. 2018.
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A formacgao das Sociedades Anbnimas tem por escopo a execugao de
atividades lucrativas que demandam altas somas de capital investido. Dessa
forma, verifica-se que a causa imediata a ser buscada pela Companhia é a
consecucdo do objeto social’e. Este se trata “do ramo da atividade econémica em
que a sociedade atuara para buscar lucros a serem divididos entre seus
acionistas™.

Em relagdo as Sociedades Anbdnimas, nos termos do art. 982, paragrafo
unico, do Cddigo Civil de 2002, estas serdo sempre empresarias,
“independentemente de seu objeto social’. Isso porque o objeto social das
Companhias apenas podem ser “empresa de fim lucrativo”, de acordo com o art.
2°, caput, da Lei n.° 6.404/76.

Dessa forma, a Dimensdo Primaria do Principio da Funcdo Social da
Empresa impde que a Companhia execute o seu objeto social em observancia
aos direitos trabalhistas, a eticidade e sustentabilidade dos procedimentos de
producgao e circulagao de bens.

Essa dimensao pode ser vista no Cdédigo de Governanga Corporativa para
Companhias Abertas, do Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa, o qual
recomenda que as Companhias adotem programas de integridade e de
gerenciamento de riscos, de maneira a mitigar as possibilidades de

desatendimento aos ditames legais no exercicio da empresa.

2.4.2.2 Dimensao Secundaria

A consecugao do objeto social pela Sociedade Andnima, por sua vez, tem
por finalidade gerar lucros a serem divididos entre os acionistas. Eis a causa
remota, ou mediata, que leva a reunidao dos mesmos, em sociedade, em torno do

objeto social.

78 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 65

7 LORIA, Eli; MENDES, Helio Rubens de Oliveira. A Utilidade do conceito do Objeto Social na
disciplina das

Sociedades Anbnimas. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol. 61, p. 191 —
241, Jul - Set de 2013. p. 4



38

Também aqui deve ser observado o Principio da Fungao Social, em sua
dimensdo secundaria. E secundaria pois para sua observancia, impde-se o
pressuposto da consecugéo de forma justa do objeto social.

Assim, a dimensdo secundaria da Funcdo Social da Empresa impde o
balanceamento dos diversos interesses que se projetam sobre a atividade
econbmica exercida, levando em conta o que é importante tanto para os
acionistas atuais, quanto para os acionistas futuros e incertos (investidores), bem
como dos empregados, consumidores e da comunidade em que a Companhia
atua.

Observa-se que essa dimensao se relaciona intimamente com o carater
eminentemente institucional das Sociedades Anénimas Abertas, tanto que os
mais elevados padrdes de Governanca Corporativa, para fins de atragcdo de
investidores nos mercados de capitais, levam em conta a forma com a qual a
Companhia opera o balanceamento dos interesses envolvidos, principalmente no

que diz respeito as diversas classes de acionistas.

2.4.3 Quanto a responsabilizacdo dos Controladores e dos Administradores

Ana Frazédo expde alguns efeitos que o Principio da Fungédo Social da
Empresa exerce sobre a responsabilidade civil dos gestores das Sociedades
Andnimas. Da analise de sua obra, é possivel identificar trés dimensdes
principais: a ampliativa, a limitadora e a dimensao hermenéutico-integrativa.

A dimensao limitadora é reconhecida por Ana Frazdo® e é vista em
relagdo ao exercicio de diversos direitos pelos controladores, € no desempenho
das fungdes de gestao pelos administradores.

Em relacdo ao direito de livre iniciativa empresarial, este se torna mais
restrito ensejando a responsabilizagdo civil dos administradores e dos
controladores quando, no exercicio do direito, deixarem de tomar as devidas

cautelas “para a preservagdo dos iguais direitos dos demais cidaddos e dos

8 FRAZAO, Ana. Fungdo Social da Empresa. In: Enciclopédia Juridica da PUCSP. Tomo Direito
Comercial, Edicdo 1, Julho de 2018. Sado Paulo: 2018. Disponivel em
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa> em 15 out.
2018.
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principios constitucionais”, haja vista que a Funcgao Social da Empresa impde que
a atividade empresarial “concretize e tutele os interesses constitucionalmente
protegidos™.

A dimensao limitadora também se apresenta no exercicio do direito de
voto pelo Controlador, uma vez que este exerce seu poder, mormente, “no dmbito
da assembleia geral’s. Assim, por mais que se reconhega o direito do acionista
controlador de defender seus interesses perante a comunidade acionaria, a
Fungao Social da Empresa limita esse direito exigindo que seu exercicio se dé em
harmonia com os direitos e interesses dos demais acionistas, bem como dos
interesses de terceiros que “atualmente se projetam sobre a empresa’s.

Por sua vez, a dimensao ampliativa € tratada por Ana Frazdo como a
dimensao ativa®#. Contudo, por se verificar que essa dimensdao apenas
potencializa diversos deveres dos quais os gestores ja sao titulares, com a
inclusdo de terceiros, nao integrantes da comunidade acionaria, como
destinatarios, bem como com a ampliacdo das hipoteses de descumprimento de
deveres e violagdo de direitos que ensejam a responsabilizagcédo civil, € que se
buscou neste trabalho acentuar o carater amplificador da Funcdo Social da
Empresa em relagao aos deveres dos diretores das Sociedades Andnimas.

Na responsabilidade civil extracontratual, cujos pressupostos estéao
descritos no art. 186, do Cdédigo Civil de 20025, a questao da violagéo de direito,
por forca do Principio da Fungdo Social da Empresa, deve abranger “o dano
injusto causado a interesses relevantes protegidos pelo ordenamento, ainda que
estes nem sempre se ajustem perfeitamente a categoria de direitos subjetivos”.e

Quanto aos deveres funcionais dos administradores, o Principio da Funcao
Social da Empresa impde que estes atuem visando o interesse social da
Companhia, bem como de terceiros cujos interesses também sao afetados pela

atividade empresarial, além dos interesses dos acionistas, o que também

81 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 225

82 |bidem, p. 287

83 |bidem, p. 289

84 |dem, 2018.

8 Assim dispde o referido dispositivo legal: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

8 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 256
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representa a prevaléncia da Teoria Institucionalista, e superacdo da concepcéao
dos administradores como meros mandatarios dos acionistas.#

A dimensao ampliativa divisa-se, igualmente, na ampliagdo das hipdteses
de voto emulativo. Este se verifica no exercicio do voto abusivo, mais
especificamente, aquele “exercido com o fim de causar dano a companhia ou a
outros acionistas” (art. 115, da Lei n.° 6.404/76). Assim, pela Fungdo Social da
Empresa, “o voto exercido com o fim exclusivo de causar danos aos empregados,
consumidores ou a coletividade como um todo, devera ser considerado
igualmente emulativo para fins de responsabilizagao do acionista.

Quanto as hipoteses de abuso de poder pelos acionistas controladores, a
Funcdo Social da Empresa impde o reconhecimento da modalidade culposa, sem
que seja necessario demonstrar a “intengéo subjetiva” do agente “em prejudicar a
companhia ou os minoritarios™, e da possibilidade da ocorréncia do abuso de
poder por omissdo, uma vez que a Constituicdo e a Lei das Sociedades por
Acdes impdem deveres que, por sua vez, ensejam um dever juridico de agir do
Controlador.=

O dever de Lealdade, que pode ser definido, grosso modo, como o “dever
de agir no interesse da companhia™’, e que se impde aos gestores da
Companhia, foi ampliado para abranger, como destinatarios “todos aqueles que,
de forma contratual ou né&o, estdo sujeitos aos efeitos e externalidades da
atividade empresarial’®.

A dimensao ampliativa também de observa na extensdo do dever de
diligéncia, o qual se define pelo dever de empregar o cuidado e a diligéncia do
“comerciante ordenado e consciencioso™ no atendimento ao interesse da
companhia. Assim, o dever de diligéncia deve ser exercido de forma a evitar

excessos na gestdo das atividades econdmicas, para que sejam afastadas agoes

87 |Ibidem, p. 293

88 |bidem, p. 319-320

8 Ana Frazdo (2011, p. 329) cita trecho de acérdao no RESP 798264, de relatoria da ministra
Nancy Andrighi, para demonstrar que a modalidade culposa do abuso de poder pelo Controlador
ja é reconhecida pela jurisprudéncia do STJ.

% |bidem, p. 329

91 Ibidem, p. 174

92 |bidem, p. 344

9 |bidem, p. 351
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vantajosas “para a Sociedade e o0s acionistas sempre que trouxerem danos
desproporcionais a outros grupos envolvidos™.

A dimensao hermenéutico-integrativa do Principio da Func&o Social da
Empresa ganha especial relevo nas Sociedades Anénimas Abertas em razdo do
seu carater institucional, e da quase inexistente distincdo entre o que é de
interesse publico ou privado. Assim, essa dimensio propde a harmonizacdo das
visbes contratualistas e institucionalistas e impde que as clausulas gerais
referentes a atuagéo dos gestores (dever de lealdade, de cuidado e de diligéncia)
devem ser interpretadas de acordo com os principios constitucionais da ordem

econdmica®.

9 |bidem, p. 363
9 |dem, 2018.
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3. A FUNCIONALIZAGAO DO DIREITO DE EXERCER EMPRESA
PELAS SOCIEDADES ANONIMAS ABERTAS

3.1 A Constitucionalizagao do Direito

Transformagdes ocorridas ao longo do século XX resultaram em diversas
mudangas de paradigmas que repercutiram no direito. O Neoconstitucionalismo,
surgido em um contexto de crise de legitimidade da atuagdo do Estado,
proporcionou o que se convencionou chamar de constitucionalizagao do direito.

O constitucionalismo néo teve sua origem apenas no século XX, apesar de
nele ter se consolidado.®® Conceituando o Constitucionalismo como a “/imitagdo
do poder e supremacia da lei”, Luis Roberto Barrroso aduz que suas origens
remontam a Antiguidade Classica, quando do surgimento da ideia de “governo de
leis, e ndo de homens”, em Atenas.®’

Contudo, o constitucionalismo como o conhecemos atualmente surgiu de
um caso emblematico (Marbury versus Madison, 1803) julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, no qual ela avocou para si o papel de intérprete e
guardia da Constituicdo Americana, bem como estabeleceu o principio da
supremacia da Constituicdo, podendo o Judiciario invalidar os atos de qualquer
um dos trés poderes que violassem os seus comandos.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, aquelas nagdes cuja histéria havia
sido marcada por governos totalitarios, principalmente, editaram Constituicées
que traziam uma visdo mais humanista e solidaria do direito®. Todavia, os ideais
constitucionais colidiam com as normas de direito privado, as quais ainda
sustentavam o principio da autonomia da vontade, prezando pelo individualismo

dos interesses privados.

% ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdugao a
teoria e a filosofia do direito. 2. ed., rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 251.

97 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 22 ed. Editora Saraiva, 2010. p. 15.

9% SCHREIBER, Anderson. Direito Civl e Constituigdo. In: Direito Civil Constitucional. 12 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2016, p. 11
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Houve, entdo, uma reconstitucionalizacdo da Europa, sendo que o
constitucionalismo que surgia exigia que a Constituicdo ocupasse o seu lugar de
lei superior, a qual todo o ordenamento juridico deveria se conformar. As
instituicbes que antes gravitavam em torno das leis civis, agora tinham que ser
validadas pela Constituicoes, pelos principios por ela adotados.

O Neoconstitucionalismo é marcado pela corrente filoséfica do pos-
positivismo, que, resultando da jungdo do jusnaturalismo e do positivismo, visa
uma aproximagao do Direito com a Filosofia®. O jusnaturalismo, ao buscar uma
ideia universal valida de justica, foi rejeitado por ndo ter um carater cientifico. Por
outro lado, mesmo em sua ciéncia e rigor metodoldgico, reduzindo o Direito a lei,
o positivismo fracassou frente as praticas do Nazismo e do Fascismo, no século
XX, cobertas pelo manto da legalidade.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso ensina que o “pds-positivismo busca
ir aléem da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;, procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas” .

Assim, as cartas constitucionais originadas nos paises apds o fim da
Segunda Guerra Mundial, passaram a ser vistas como o direito posto que
encerrava os valores e objetivos que a sociedade deveria buscar; para além de
uma norma sobre as demais normas do ordenamento, a Constituicdo passou a
ser vista como a fonte de legitimacdo para os atos ndo s6 do poder legislativo,
mas, também, do executivo e do judiciario, bem como dos particulares.

Um dos primeiros avangos do Neoconstitucionalismo, portanto, foi a
atribuicdo de status de norma juridica, com forga vinculativa a Constituicao'®!. Em
seguida, na década de 40, adotando-se o modelo constitucional americano,
reconheceu-se a supremacia da Constituicdo o que fez com que ocorresse uma
expansao da jurisdigdo constitucional'®?. Uma vez reconhecida a supremacia dos
direitos fundamentais constitucionalizados, fazia-se necessario por esses direitos

a salvo do processo politico, sendo resguardados por tribunais constitucionais ou

%9 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do direito (o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Themis: revista da ESMEC, v. 4, n. 2, p. 13-
100, 2016, p. 6
100 |bidem, p. 6
101 |bidem, p. 7.
102 |hidem, p. 8.
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pelo Poder Judiciario, consoante o sistema de jurisdicdo constitucional adotado
em cada pais'%,

O desenvolvimento social e historico provocou nos governados um
“sentimento de direito”. Nao se aceitava mais a reducédo do direito a norma, a
legalidade estrita. Dessa forma, aos direitos fundamentais € dada uma forga
contramaijoritaria e o reconhecimento de que sao preexistentes ao Estado, no
sentido de que cada individuo € dotado de capacidade e vontade juridica. Assim,
os direitos fundamentais positivados nas constituigbes se tornaram parametro
para medir a legalidade substancial de todo o ordenamento.

E neste cenario que se desenvolve a constitucionalizacdo do direito que
consiste na Constituicdo definindo as bases principiolégicas de todo o direito, e
que, por sua vez, forneceu uma releitura da divisdo classica das fontes do direito,
e eclipsou a linha diviséria entre direito publico e privado.

A superacdo da divisdo classica entre o direito publico e privado é vista
mais claramente em relacdo aos direitos fundamentais. Estes podem ser
conceituados, grosso modo, como os direitos humanos positivados nas normas
internas de cada pais. Assim, com a Constitucionalizagao do direito, a defesa dos
direitos fundamentais presentes na Constituicio nao reconhece barreiras
impostas pelo direito privado, tampouco esses direitos podem ser sacrificados em
nome da supremacia do interesse publico. A prépria instituicdo do Estado passou
a ter sua razdo de ser na garantia dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
atuacado do Poder Publico volta-se para o bem, ndo sé da maioria, mas, também
do individuo.

A constitucionalizagcdo do Direito € interpretada por teéricos, como Cassio
Cavali, como uma das manifestagdes da publicizagdo do direito, haja vista que as
constituicbes passaram a conter normas sobre relacdes privadas, bem como o
direito privado passou a ser interpretado conforme as cartas constitucionais.

Cavali reconhece, ainda, que as teorias acerca da eficacia dos direitos
fundamentais perante particulares convergem para a adogéo da teoria da eficacia
direta (imediata), segundo a qual, os direitos fundamentais vinculam o Estado e

os particulares, aceitando-se, no entanto, que a forma de vinculacido devera

103 |bidem, p. 8
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observar a finalidade da norma, adotando modus vinculandi distinto em cada
caso'%4,

Contudo, ainda que se reconhega que a concretizagao do interesse publico
possa acarretar a garantia de alguns direitos fundamentais, a ideia de que a
constitucionalizacdo do direito privado € apenas uma das faces da publicizacao
leva a crer que a constituicdo visa proteger os interesses do Estado, quando, na
verdade, ela busca resguardar os direitos individuais, pondo-os a salvo mesmo do
processo politico e das vontades da maioria. E, mesmo com o passar das
décadas, a constituicdo ndo perdeu o seu carater limitador do poder, seja do
Estado, seja dos particulares.

Considerando que os principios constitucionais se irradiam por todo o
ordenamento juridico, bem como que a constitucionalizagdo nao se confunde com
a publicizacdo do direito, € necessario compreender como o constitucionalismo da
Republica Federativa do Brasil se reflete sobre o ordenamento juridico.

Consoante as licdes de Daniel Sarmento, o0 que se apresenta no Brasil é
um constitucionalismo social centrado, ndo apenas no direito positivo e nas
liberdades individuais, mas, também, nos ditames da justica e do bem-estar
social, conforme as condicbes e demandas concretas da sociedade. O Estado
existe pelos direitos fundamentais e deve resguarda-los, seja por meio da
publicizacdo ou da ndo intervencido nas relagdes privadas, o que deve prevalecer
€ a Constituicéo.

O constitucionalismo social, defendido por Daniel Sarmento, diz respeito a
adocao de normas constitucionais que tenham por escopo a garantia de liberdade
e dignidade também aos desfavorecidos, conciliando os principais valores do
liberalismo (garantia dos direitos individuais e a limitagdo do poder), com a “busca
da justica social e do bem-estar coletivo™°5,

A realidade do constitucionalismo social adotado no Brasil esta
intimamente ligada a acolhida do regime de Estado Democratico de Direito pela
Constituicdo da Republica, de 1988, em seu art. 1°; esta buscou a concretizagéo

104 CAVALLI, Cassio Machado. O movimento de publicizagao e constitucionalizagao do direito
privado. In: CAVALLI, Cassio Machado. Direito Comercial: Passado, presente e futuro. Rio de
Janeiro: Elsevier: FGV, 2012. p. 212-213.

105 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: Teoria,
Histéria e Métodos de Trabaho. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 62.
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daquele com o estabelecimento de objetivos fundamentais, que, por sua vez,
devem condicionar as condutas do Poder Publico e dos particulares.

Tendo em vista os fins deste trabalho, € imperioso analisar as implicacdes
do Estado Democratico Constitucional de Direito para o direito de empresa no

Brasil, o que se fara a seguir.

3.2 A Fung¢ao Social da Sociedade Empresaria no Novo Paradigma

Constitucional

O Estado é a forma politica da sociedade que abrange, por sua vez,
diversas sociedades as quais precisam ser limitadas pelo poder do Estado, bem
como seus individuos disciplinados por este'%. Para tanto € que serve o poder
politico.

Segundo Darcy Azambuja, o poder politico tem por objetivo, ou “causa
final’, “manter a ordem, assequrar a defesa e promover o bem-estar da
sociedade; é realizar enfim o bem publico’®”. O jurista aduz, ainda, que a
legitimagao do poder politico consiste em sua necessidade e naturalidade, bem
como a sua justificacdo no fato de que “ele ndo pode deixar de existir sem que a

sociedade perega”%8, e complementa:

Longe de diminuir, o progresso da civilizagdo aumenta a necessidade do
poder organizado, porque as atividades dos individuos e das
associagdes se multiplicam, multiplicando os pontos de atrito e os
motivos de choque. Sem uma autoridade que vele pelo bem geral, que
proceda impessoalmente e conforme as regras aceitas por todos, a
ignorancia, o egoismo, a indiferenca, a maldade transformariam a vida
social num inferno, onde a morte seria o menor mal e a Unica

libertagdo.%?

106 AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. Globo Livros, 2008. p. 48
107 |bidem, p. 95

108 |hidem, p. 95

109 |bidem., p. 95-96
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Partindo desses pressupostos, verifica-se que as relagdes econdmicas
também se incluem no espectro de ingeréncia do poder politico. Relativo a isso,

Israel Batista Franca Junior'® expoe:

Bittar (2016, p. 132) afirma que “a economia nao se realiza e nado se
pratica alijada da ordem de valores, porque o homem nao esta para a
economia, porém a economia esta para o homem”. No entanto, em
economias reificadas o homem serve ao dinheiro, onde ha esbanjamento
ao lado de desigualdades e miséria, por isso deve haver limites impostos
ao setor econdmico, assim como principios, regras e fins a serem

atingidos, conforme determinagdes no texto constitucional.

Um dos significados para a nog¢ao de mercado, trazido por Jodo Luis
Nogueira Matias, em sua tese de doutorado, é a de um “conjunto de institutos
juridicos que garantem as trocas, ou seja, instituicdo, espago social’'''. Nesse
sentido, o autor explica que, embora o mercado tenha regras proprias, “ndo é
inteiramente auto-regulado” e “sempre esta vinculado aos valores maiores da
ordem juridica em que se situa’. A propria concepcao de Estado Liberal é uma
“forma especifica de interferéncia”, segundo o autor, que reflete os valores que
determinada forma de estado preza, no caso, a liberdade, muitas vezes, em
detrimento da igualdade e da justica social.

Visto que as relagdes econdbmicas devem ocorrer com a observancia aos
principios maiores defendidos pelo Estado, adotados por todos, resta elucidar
como a empresa deve ser exercida no Brasil, tendo em vista os principios
constitucionais e o Estado Democratico Constitucional de Direito que conformam
a ordem econdmica.

Para José Afonso da Silva, o Estado Democratico de Direito consiste nos
valores democraticos sendo irradiados por todos os elementos que o constituem,

e a democracia a ser realizada seria proporcionada pela garantia das condi¢des

110 FRANGA JUNIOR, Israel Batista. A responsabilidade social e econdmica da sociedade
empresaria na perspectiva da justica distributiva de John Rawls. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Universidade Federal de Sergipe. 2017.p. 33

11 MATIAS, Joao Luis Nogueira. Op. cit., p. 19
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que possibilitem a efetiva participacdo de todo o povo na construgdo de um
“Estado de justica social’''?.
Por sua vez, a democracia surge como possivel solugdo ao conflito entre
liberdade e igualdade''®, sendo estes os dois valores principais que a inspiram™4.
Darcy Azambuja afirma que a partir do inicio do século XX, quando os

intelectuais empreenderam a tentativa de “estuda-la imparcialmente”,

(...) quase todos admitiram que a Democracia é um sistema de técnicas
politicas e de valores que pode dar, sendo a solugdo, 0 processo
adequado para a solucao pacifica e racional dos problemas sociais, 0
ambiente o6timo para o desenvolvimento da pessoa humana, as

condigdes indispensaveis as relagdes fraternais entre os povos.'"®

Consoante os valiosos comentarios de Lenio Luiz Streck e Jose Luis
Bolzan de Morais'"® a Constituicdo Brasileira de 1988, ndo se tratando
meramente de o Estado proporcionar as condi¢bes para que os cidadidos vivam
suas vidas com dignidade, o Estado Democratico de Direito busca transformar a
realidade incentivando a participagdo de todos na construgcéo de “um projeto de
sociedade”, “onde a questao da democracia contém e implica, necessariamente, a
solugédo do problema das condigbes materiais de existéncia’.

Dessa forma, ao qualificar a Republica Federativa do Brasil, como Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo de 1988 explicitou que os valores nela
democraticamente inseridos deveriam ser realizados, buscando a “conciliagdo
entre melhor qualidade de vida para todos e preservagcdo das liberdades
individuais™’.

Entre os principios constitucionais que devem subordinar a atuagado do

estado, destacam-se os fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°,

112 DA SILVA, José Afonso. O estado democratico de direito. Revista de direito administrativo, v.
173, p. 15-24, 1988. p. 21-22

113 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Ob. cit.p.36

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 382 edigado, rev. e
atual., Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 95

115 AZAMBUJA, Darcy. Ob. cit., p. 311

116 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva-Almedina-IDP, 2013. p.
232

17 MATIAS, Joao Luis Nogueira. Ob. cit.p. 36
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da CRFB), da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa.

No plano internacional, em relagdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, a Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, de 10 de
dezembro de 1948, ainda exerce sua influéncia ao declarar, em seu art. 1° que
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em
espirito de fraternidade”.118

A Dignidade da Pessoa Humana, enquanto fundamento do Estado,
evidencia que este deve existir em funcdo da pessoa humana, condiciona a
atuacdo estatal e norteia o intérprete na leitura dos demais principios
constitucionais, bem como das normas infraconstitucionais."?

Tal qual leciona Ingo Wolfgang Sarlet’®®, podem-se divisar diversas
dimensodes da ideia de dignidade da pessoa humana, entre as quais destacam-se
a ontologica e a histérico-cultural. A dimens&o ontologica significa que a dignidade
€ inerente e natural ao ser humano. Por outro lado, a dimenséo historico-cultural
deixa evidente que a dignidade n&do pode ser vista de forma dissociada do
aspecto social do ser humano, implicando na compreensao de que aquela é “fruto
do trabalho de diversas geragdes da humanidade”, bem como de que apenas tem

sentido

em fungdo da intersubjetividade que caracteriza as relagbes humanas,
cuidando-se, nesta perspectiva, do valor intrinseco atribuido a pessoa
pela comunidade de pessoas e no correspondente reconhecimento de

deveres e direitos fundamentais. (p. 255)

O jurista também aduz que a dignidade da pessoa humana possui as
dimensbes negativa, ou defensiva, e positiva, ou prestacional, uma vez que
condiciona a atuagao do Estado e de particulares que nao podem reduzir o

individuo a um meio para a consecuc¢ao de finalidades, ao mesmo tempo em que

118 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz. Ob. cit., 2013. p. 251

119 |bidem, p. 254

120 |bidem, p. 255



50

assumem “deveres fundamentais” de guarda e promocdo da dignidade de
todos'?1.

O art. 1°, inciso IV, da CRFB de 1988, por sua vez, estabelece que os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, assim como a dignidade da pessoa humana, foram algados
ao grau de principios constitucionais conformadores uma vez que desempenham
as funcgdes de “explicitar as valoragbes politicas fundamentais do legislador
constituinte, condensar as opg¢des politicas nucleares e refletir a ideologia
dominante da Constituicdo”, como leciona Claudio Mascarenhas Brand&ao'42,

E da seguinte forma que Claudio M. Brand&o explicita o que o constituinte
quis dizer ao inserir o fundamento dos valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa na CRFB:

Significa afirmar que a atividade do empresario ou do trabalhador, neste
caso na escolha da profissdo, somente encontrara guarida se for
exercida pelo que ela possa conter de socialmente justo, sobretudo
diante da inexoravel correlagao a ser feita com o art. 170, que enumera
os principios fundamentadores da ordem econdmica, entre os quais se
inclui, mais uma vez, a valorizagdo do trabalho humano, ao lado da
existéncia digna (para todos e ndo apenas para o titular do
empreendimento  econdmico); fungdo social da propriedade
(compreendida como fungdo social da empresa ou mesmo do exercicio
da atividade econdémica); busca do pleno emprego (ampliagdo do acesso
ao mercado formal); redugdo das desigualdades (distribuicdo da

riqueza); e justica social (justica distributiva).123

De acordo com Ana Paula de Barcelos e Luis Roberto Barroso'?, a CRFB
visa proteger o trabalho e a livre iniciativa pela repercussdo social que esses
fatores exercem, sendo inevitavel a conclusao de que, assim como o trabalho, a
livre iniciativa € tutelada constitucionalmente em razdo de sua fungao social. Os
autores aduzem, ainda, que a liberdade € “sempre essencial a dignidade humana

em geral’, e os beneficios que ela traz aos empreendedores repercutem (ou

121 |bidem, p. 255-256
122 |bidem, p. 267
123 |bidem, p. 268
124 |bidem, p. 277
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devem repercutir) positivamente na sociedade e no “desenvolvimento econémico,
social, cultural e tecnolégico do pais e de suas regides”.

Assim, é que hoje se protege o direito de exercer a empresa pela
importancia das atividades econdmicas desempenhadas para a comunidade, e
nao mais pelo simples direito de propriedade ou por um direito inerente ao lucro.

Nesse sentido sao as licdes de Fabio K. Comparato e Calixto S. Filho:

A instituicdo do Estado Social impés, no entanto, duas consequéncias
juridicas da maior importancia para a organizagdo das empresas. De um
lado, o exercicio da atividade empresarial ja ndo se funda na propriedade
dos meios produgdo, mas na qualidade dos objetivos visados pelo
agente (justificacdo teleolégica e nao pelo titulo causal); sendo que a
ordem juridica assina aos particulares e, especialmente, aos
empresarios, a realizagdo obrigatéria de objetivos sociais, definidos na
Constituigdo e instrumentados na lei do plano. De outro lado, o lucro,
longe de aparecer como o fruto da propriedade do capital, passa a
exercer a fungdo de prémio ou incentivo ao regular desenvolvimento da

atividade empresaria, obedecidas as finalidades sociais fixadas em lei.'?

Em relagdo ao principio da Liberdade de iniciativa, Fabio Ulhoa Coelho
elenca quatro desdobramentos, que sao “condi¢gdes para o funcionamento mais
eficiente do modo de produgao™z, e que, portanto, justificam a protegcao da livre

iniciativa:

(a) imprescindibilidade, no capitalismo, da empresa privada para o
atendimento das necessidades de cada um e de todos; (b)
reconhecimento do lucro como principal fator de motivacdo da iniciativa
privada; (c) importancia, para toda a sociedade, da protegéo juridica do
investimento; (d) importancia da empresa na geragdo de postos de
trabalho e tributos, bem como no fomento da riqueza local, regional,

nacional e global. (p. 83)

125 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 365
126 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Volume 1: Direito de Empresa. 16. ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 81
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A Constituicdo de 1988 também prevé, em seu artigo 3°, os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, os quais consistem em: (i)
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir o desenvolvimento
nacional; (iii) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, e (iv) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Consoante os comentarios de Lenio Luiz Streck e Jose Luis Bolzan de
Morais'?, os objetivos elencados no texto constitucional representam o fim de
assegurar um “nucleo de modernidade tardia ndo cumprida”, condicionando a
atuacdo e a discricionariedade do Poder Publico, na execucdo de politicas
publicas.

E importante esclarecer que os fundamentos, bem como os objetivos da
Republica Federativa do Brasil reafirmam o Estado Democratico de Direito no
qual se constitui. A CFRB, através de seus principios, condiciona a atuagao
estatal e dos agentes privados em nome de um projeto de sociedade
democratica, onde o bem de todos seja, ao menos, a finalidade real, e onde as
necessidades materiais minimas sejam atendidas.

E importante, ainda, esclarecer o papel que o principio da solidariedade
social teve para o ajustamento das atividades dos particulares aos principios do
Estado Democratico de Direito.

Existente no plano moral desde tempos muito remotos, e tendo se
desenvolvido na esfera politica nos ultimos dois séculos™, o principio da
solidariedade social adentrou a esfera juridica por meio da ideia de que, sendo
impossivel a vida humana sem “inter-relagdo”, os individuos tém o dever de
ajudarem uns aos outros. Dessa forma, os direitos subjetivos se tornam uma
forma de poder-dever, que deve ser exercido com vistas a certas finalidades
sociais.

O principio da solidariedade social, portanto, relaciona-se com o principio
democratico, uma vez que busca a realizagdo democratica das liberdades

individuais'.

127 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz. Ob. cit., 2013. p. 310

128 MATIAS, Joao Luis Nogueira. Ob. cit.p. 40

129 |bidem, p. 41
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Por sua vez, o cumprimento da funcdo social da empresa é a realizagao
dos principios democraticos e de solidariedade social, uma vez que a atividade
empresarial deve ser exercida considerando-se o0s interesses juridicos
metaindividuais que também s&o por ela afetados, tal como leciona Fabio Ulhoa
Coelhoo,

Pelo que foi exposto, € possivel corresponder a sintese de Virginia Afonso

de Oliveira Morais da Rocha, quando refere que:

Em resumo, a fungdo social da empresa visa a orientar a atuagdo do
empresario, dos sécios, dos mandatarios, dos administradores e dos
acionistas controladores, pautando-a por padrboes ditados pela boa-fé
objetiva, pelo respeito as leis vigentes (tributarias, econémicas, civeis,
empresariais, consumeristas, ambientais, penais) e aos interesses
sociais e, ao mesmo tempo, pela geragdo de emprego, circulagao de

riqueza e producédo de bens e servigos. 131

3.3 Leitura constitucional das normas aplicaveis as Sociedades Anénimas
Abertas

O Principio da Funcéo Social da Empresa, conquanto n&o esteja expresso
no texto constitucional, pode ser depreendido dos demais Principios
Constitucionais, mormente do Fundamento dos Valores Sociais da Livre Iniciativa,
da Fung¢do Social da Propriedade e dos Principios que regem a Ordem
Econdmica, como foi visto.

Assim, as normas aplicaveis as Sociedades Andénimas também devem se
conformar aos Principios Constitucionais, € ndo apenas aos principios e conceitos
circunscritos as leis aplicaveis as Sociedades por Ag¢des ou ao Mercado de

Capitais.

130 COELHO, Fabio Ulhoa. Ob. cit., p. 88

131 ROCHA, Virginia Afonso de Oliveira Morais da. A fungdo social da empresa: repercussoes
sobre a responsabilidade penal dos acionistas controladores de sociedades anénimas sob
a perspectiva da teoria do dominio do fato. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito
Milton Campos. Nova Lima. 2014. p. 29



54

A Constituicdo traz, pois, unidade ao direito para conformar todas as
normas aos seus principios, de modo que, embora ndo haja um conceito ou forma
de operacionalizacdo das clausulas gerais relacionadas ao cumprimento da
Fungdo Social da Empresa pelos gestores das Companhias Abertas expressos
nos diplomas legislativos aplicaveis a estas, de fato ha diversos Principios
Constitucionais que devem guiar o intérprete na aplicagdo destas clausulas
gerais.

Esta € a solugdo que se depreende das licdes de Gustavo Tepedino,

quando de suas contribuicdes acerca da Constitucionalizacdo do Direito Civil:

Nao se trata, portanto, de ler a normativa especial através de seus
préprios principios — como se fora um microssistema -, encontrando-se

tais preceitos setoriais condicionados, vinculados, instrumentalizados, ao

projeto constitucional.’32

Por tais razbes, € que se busca compreender como a Fungao Social da
Empresa deve ser buscada pelas Companhias Abertas, em conformidade com o
que dispde a Constituicdo Federal de 1988.

As Sociedades Andnimas, desde o inicio, dedicaram-se a exploragao de
atividades econOGmicas de grande expressividade, que demandavam elevados
investimentos, que quase sempre estavam além das capacidades econdmicas
dos que se interessavam em empreender.

E inerente as Sociedades por Acgdes, enquanto instrumentos do
capitalismo, que seus objetivos mediatos sejam direcionados a maximizagado dos
ganhos de seus investidores, sem os quais atividades empresariais de grande
impacto, inclusive positivos, para a consumidores, fornecedores, empregados,
etc., estariam inviabilizadas. Por isso a Fungao Social da Empresa também se
harmoniza com a finalidade lucrativa.'s

Ainda assim, ha que se reconhecer, em face do que foi exposto nos tépicos

anteriores, que a Funcdo Social da Empresa impde deveres a Sociedade

132 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 edigdo atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 15
133 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 209
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Andénima que nao é inteiramente livre para exercer a empresa apenas no
interesse dos soécios.

Nesse sentido, entende-se que o Principio da Fungado Social da Empresa
relaciona-se com a visao Institucionalista das Sociedades Andnimas,

especialmente, em relacdo as Companhias Abertas, tal como expde Ana Frazao:

(...) ndo é mais o aporte financeiro que determina a quem os
administradores devem suas obrigacbes, mas sim o interesse da
sociedade no sucesso da atividade empresarial.

Dai o acerto da observagédo de Calixto Salomao Filho (2002, p. 31), de
que o maior saldo do institucionalismo é destacar que a empresa € uma
“instituicdo nao-redutivel ao interesse dos sdcios”. Tal afirmagao, que é
valida na atualidade para todas as sociedades empresarias, 0 € com
maior razdo as companhias abertas, em face do seu carater

marcadamente institucional e “quase publico”.'3*

Em se reconhecendo que a funcao social da empresa impde o atendimento
de interesses maiores que transcendem os dos acionistas, uma interpretagao
constitucional da Lei n.° 6.404/76 determina que haja eficacia no atendimento e
respeitos aos interesses dos acionistas, dos trabalhadores e da comunidade em
que a companhia atua.

Nesse passo, deve-se reconhecer a legitimidade ativa ordinaria dos
trabalhadores, bem como dos membros da comunidade em que atua a
companhia, de contestarem atos dos controladores que venham a afetar seus
interesses. Isso porque a propria lei acionaria brasileira reconhece, no art. 116,
paragrafo unico, que outros interesses, que ndao apenas os dos acionistas devem
ser observados no exercicio da empresa pelas companhias. Ademais, a
capacidade de ser parte € dada a “qualquer ente ao qual a lei reconhega o menor
resquicio de direito substancial’'*.

Por outro lado, reconhece-se que a Fung¢do Social da Empresa, também
impbe o atendimento aos direitos e interesses legitimos dos acionistas; estes nao

devem ser considerados meros funcionarios do Estado, com a responsabilidade

134 |bidem, p. 205-206
135 DONIZETTI, Elpidio, Curso Didatico de Direito Processual Civil. 202 ed.rev., atual. e ampl. —
Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 205
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de servir aos interesses envolvidos pelo exercicio da empresa, haja vida que a
Constituicao de 1988 também consagra o principio da Livre Iniciativa e da
Dignidade da Pessoa Humana.

As Sociedades Anbnimas sao o principal instrumento do capitalismo uma
vez que surgem e suas atividades se desenvolvem em torno do objetivo de gerar
lucro. Assim, o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 982, paragrafo unico, e a Lei das
Sociedades de Capitais, no art. 2°, § 1°, deixam explicito que n&o importa qual
seja o objeto social, as Sociedades Anbnimas serdo sempre empresarias, tendo
sempre por escopo o desenvolvimento de atividades que gerem lucro.

Todavia, isso ndao deve ensejar a adogdo de uma visdo meramente
contratualista da Companhia, uma vez que nenhuma lei estda acima da
Constituicdo, e esta nao erige a lucratividade a um principio da Ordem
Econbémica, mas consagra, por outro lado, os principios Justica e da Fungao
Social da Propriedade’.

Assim, em caso de conflito entre a finalidade obter lucro e interesses
externos relativos a justica social, os segundos devem prevalecer, bem como

afirmam Fabio K. Comparato e Calixto S. Filho:

(...) a harmonizagéo dos interesses internos e externos a empresa faz-
se, naturalmente, no sentido da supremacia dos segundos sobre os
primeiros na hipétese de conflito. O direito ao lucro ou a expanséo da
empresa nao € garantido contra os interesses da comunidade local,
regional e nacional em que ela se insere; interesses esses ndo s6 de
ordem econOmica (independéncia tecnoldgica ou economia cambial, por
exemplo), como também de ordem social em sentido amplo (protecéo ao
meio ambiente, dos interesses dos consumidores, ou do patriménio

cultural).'?”

Em relacdo as Companhias Abertas, entende-se que a defesa de
interesses externos também traz beneficios diretos e indiretos aos interesses
internos. Como foi dito no primeiro capitulo, os contratualistas modernos

buscaram definir o interesse social como a maximizagao do valor das agdes.

136 CAVALCANTI, Humberto Madruga Bezerra. Fungao Social e a Concentragdao Econémica
Vertical da Empresa Privada. Brasilia: RDIET, V. 6, n° 1, p. 72-92, Jan-Jun, 2011. p. 84
137 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 365
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E inegavel que quando os gestores das Sociedades conduzem a empresa
de forma ética e socialmente responsavel, atendendo aos objetivos
constitucionais, e as leis infranconstitucionais, mesmo a economia popular é
benfeciada, proporcionando muitos potenciais investidores em valores mobiliarios,
assim como as ag¢oes da companhia sido valorizadas, em face da boa reputagao
que passa a usufruir.

Por outro lado, conforme aduz Ana Fraz&o's, ainda em relagdo as
Sociedades Abertas, devem ser atendidas as finalidades das normas que visam a
protecao dos acionistas minoritarios e dos investidores por ser “questao social
relevante”, uma vez que isso influi diretamente na “manutencdo do mercado de
capitais” e na “protecdo da poupancga popular investida em acbes e demais
valores mobiliarios”.

Dessarte, no atendimento a Funcao Social da Empresa pelas Companhias
Abertas é possivel visualizar agdes que agregam beneficios tanto do ponto de
vista dos sdcios, quanto da empresa em si. Mas, além de tudo, a interpretacao
das normas aplicaveis as Sociedades Andnimas impde também o reconhecimento
de interesses de terceiros que devem ser respeitados no exercicio da empresa.

E possivel, portanto, falar em uma Funcdo Social Constitucional das
Sociedades Anbnimas, relacionando os principios constitucionais as
especificidades e relevancia desse tipo societario.

Principio da Soberania Nacional. Tendo em vista o recente
desenvolvimento do mercado de capitais no Brasil, muitas sociedades
empresarias brasileiras tém buscado o aumento do capital social em bolsas de
valores no exterior®. Assim, verifica-se que muitas empresas em territorio
brasileiro tém sido exercidas e viabilizadas por investidores estrangeiros,
evidenciando o fenédmeno da “Globalizagdo Financeira™.

Nesse sentido, a Fung¢ao Social das Sociedades Andnimas impde que o

exercicio da atividade econémica pelas Companhias Abertas observe o Principio

138 FRAZAO, Ana. Ob. cit., p. 207

139 De acordo com Luciano Henrique Fialho Botelho, et. al. (2015, p. 5), a captagdo de recursos
financeiros para o desenvolvimento de empresas brasileiras se da principalmente na bolsa de
valores de Nova York.

140 A Globalizagdo Financeira pode ser conceituada como a “interligagdo de mercados de capitais
em escala global, resultando no surgimento de um mercado unificado de investimentos e captagdo
de recursos” (BOTELHO, et al, 2015, p. 4).
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da Soberania Nacional, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I,
da CF/88) e Principio da Ordem Econbmica (art. 170, inciso |I).
Consequentemente, as Sociedades Abertas devem, no exercicio da empresa,
observar os fins sociais do Estado Brasileiro!, bem como ao seu poder de
tributar, consagrados constitucionalmente, ainda que grande parte de seus
recursos seja de origem estrangeira. Apenas o Estado Brasileiro possui
soberania, e a “faculdade de autodeterminar-se”, detendo o poder diretivo sobre a
economia e os fins sociais que deve atender.

Ainda sobre o Principio da Soberania, Maria Conceicdo Martins Ferreira

aduz que:

A insercdo da soberania nacional, agora recapitulada na ordem
econbmica (art. 170, I), destina-se a n&o deixar uma compreensao
estritamente politica, garantindo uma posicdo afirmativa de real
independéncia do Estado brasileiro, preservando, defendendo e
desenvolvendo as suas riquezas contra os imperialismos externos. Sem
soberania econémica ndo ha Estado.#?

Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia. O Principio da
Livre Iniciativa também impde limitagcdes a atuagdo da Companhia Aberta, tendo
em vista sua Funcéo Social, mormente no que diz respeito a Livre Concorréncia.

Segundo Nathalia Masson, o Principio da Livre Concorréncia € um
desdobramento do Principio da Livre Iniciativa. A livre concorréncia é a garantia
de que os agentes econdmicos poderdo competir no mercado de forma justa’+.

Trata-se de um dos principios da Ordem Econdmica Brasileira e € de suma
importancia para economia de mercado e para o funcionamento do sistema
capitalista. Ainda segundo Nathalia Masson, também & o que possibilita a livre

iniciativa.

141 Quanto as finalidades a serem buscadas pela Republica Federativa do Brasil, remetemos o
leitor aos comentarios acerca dos Objetivos Fundamentais Constitucionais no item 3.2 do presente
trabalho.

142 FERREIRA, Maria Conceigdo Martins. Principios Constitucionais da Republica Federativa do
Brasil e da Ordem Econdmica (Soberania, Livre Iniciativa e Valor Social do Trabalho). Revista de
Direito Constitucional e Internacional, vol. 25, p. 134 — 168. Out - Dez / 1998. p. 4

143 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 52 ed. rev. ampl. e atual. — Salvador:
JusPODIVM, 2017.
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Entre as caracteristicas do mercado sem concorréncia, Fabiano Del Masso
cita a imposicdo de produtos e a auséncia de investimentos em aprimoramento
dos produtos, induzida pela monopolizacdo do mercado+.

Todavia, pode ocorrer de os agentes econdmicos praticarem atos
anticoncorrenciais. Conforme leciona Fabiano Del Masso, aqueles, quando
competem no mercado ilicitamente, agem com abuso de poder econdémico,
quando ofendem as “estruturas de mercado competitivas e eficientes™* que sao
de interesse publico, ou agem com deslealdade, em ofensa a interesse de
particulares.

Entre os atos fiscalizados pelo CADE™¢, estdo os de concentracido, que se
observa quando uma sociedade empresaria se une a outra, seja por questdes
gerenciais ou por qualquer outro motivo. Assim, ambas obtém vantagens
consistentes no aumento do poder econdmico. Este poder pode ser usado de
forma licita ou ilicita, o que pode afetar negativamente as estruturas
concorrenciais de mercado, com a formacgao de frusts e cartéis.

Verifica-se, portanto, no ambito da Comissdo de Valores Mobiliarios, o
dever de comunicar ao CADE, eventuais alteragbes no controle acionario das
companhias abertas, o que ja existe como controle preventivo dos atos de
concentracdo econdmica, disposto no art. 88, da Lei n.° 12.529/11. Por tal via,
principalmente, busca-se a submissdo das Sociedades Abertas ao Principio da
Livre Concorréncia, e o cumprimento de sua Fungao Social em face do ambiente
externo, com a preservagcdo do mercado competitivo em beneficio de toda a
coletividade.

Principio da Defesa do Meio Ambiente. As Sociedades Andnimas
Abertas também devem atender ao Principio da Protecdo ao Meio Ambiente, que
esta explicito no art. 170, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988. Além disso,

o art. 225, da CF/88 estabelece o direito fundamental ao meio ambiente

144 MASSO, Fabiano Del. Direito Econémico Esquematizado. 32 ed. rev. e atual. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2015. p. 117.

145 |bidem, p. 232.

146 Como preceitua Fernando Anténio Alves Oliveira (2014, p. 11), a Lei n°® 12.529/2011 que
estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, criou o Conselho Administrativo de
Defesa da Concorréncia (CADE), autarquia federal sob a supervisdo do Ministério da Justica,
como orgao executor.

147 COURA, Lilian Harada. A defesa da concorréncia no Brasil: principios e contexto
histérico. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/54085/a-defesa-da-concorrencia-no-brasil-
principios-e-contexto-historico/1> Acesso em 24 de out. 2018.
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equilibrado, e o dever do Poder Publico e de toda a coletividade de “defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragées’.

Assim, a Fungdo Social das Sociedades Anbénimas também exige que
estas, no desempenho das atividades que compdem seu objeto social, sigam os
principios de protecdo e defesa do meio ambiente, levando em consideracédo o
dever que possui para com toda a coletividade, e que o0 meio ambiente equilibrado
€ bem de dificil reparagéo, exigindo a adogédo de medidas preventivas eficientes.

Em relacdo as Companhias Abertas, essa dimensdo da Funcédo Social da
Empresa ganha relevo em razdo do mercado de capitais e dos préprios
investidores. Logo, exige-se, nao somente que a Sociedade adote as medidas de
protecdo ao meio ambiente, mas, também que sejam transparentes quanto aos
impactos ambientais que suas atividades econOmicas, eventualmente,
causarem.48

Nesse aspecto, a Fungdo Social das Companhias Abertas relaciona-se
com a concepgado moderna do Contratualismo, considerando-se os interesses e 0
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado dos acionistas futuros e
incertos.

Principio da Busca do Pleno Emprego e da Redugao das
Desigualdades Sociais. Em relagdo aos trabalhadores, o cumprimento da
Fungdo Social da Empresa pelas Companhias Abertas n&o exige grandes
inovagcbes em relagdo ao que ja se exige dos demais tipos societarios e
empregadores. Todavia, tendo em vista que a Constituigdo prevé, em seu art. 7°,
inciso Xl, a participacdo dos Iucros e resultados da empresa e,
“excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em
lei’, em relagdo as Sociedades Andnimas, isso merece ser ponderado.

Quanto a participacao de representantes dos trabalhadores nos 6rgaos de

gestdo das Sociedades Andnimas, reconhece-se que essa medida néo traz

148 De acordo com Alexandre Ferreira de Assumpgao Alves e Claudio Luiz de Miranda Bastos
Filho (2013, p. 8), a competitividade empresarial leva a adogdo de medidas para um
desenvolvimento sustentavel nas Sociedades Andnimas Abertas, o que gera para as mesmas uma
vantagem competitiva, inclusive no mercado de agdes.

A BM&FBOVESPA langou em 2005, o indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE), que se
constitui em uma carteira com as agdées mais negociadas na Bolsa de Valores, e emitidas por
Companhias comprometidas com a sustentabilidade ambiental.
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beneficios apenas aos trabalhadores, mas também ao proprio andamento dos

negocios, conforme explicita Marlen Pereira Oliveira:

O indiscutivel interesse dos trabalhadores pelo sucesso de sua
sociedade empregadora, que converge com o dos investidores, é a
maior evidéncia de que a conduta dos managements deve ser
acompanhada por todos, através de um conselho supervisor, que, em
nosso direito, & exteriorizado no Conselho de Administragdo. Os
trabalhadores, portanto, gozam de absoluta legitimidade para
participarem desse o6rgdo, ndo s6 tutelando seus direitos mas,
principalmente, compartilhando as decisbes e responsabilidades da

cupula administrativa da sociedade.4®

Ja foi dito que o direito de exercer a empresa pelas Sociedades Anénimas
€ tutelado em razdo da fungdo que esse direito tem para a coletividade. Assim,
uma vez que os trabalhadores tém interesses legitimos no bom andamento dos
negocios da sociedade, bem como na qualidade das préprias condi¢cdes de
trabalho, seus interesses podem servir como contrapesos em sede dos 6rgaos de
gestdo e supervisdo das Companhias Abertas, em face de interesses privados
relacionados exclusivamente a maximizagdo do lucro das diversas classes de
acionistas, principalmente em face do apela a valorizagdo das acbes nas
Sociedades Abertas.

Tem-se, portanto, que o regime de cogestdo se amolda aos Principios
Constitucionais, mormente aqueles dispostos no art. 170, e incisos VII e VIII,

relativos a Ordem Econdmica:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo 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:

(...)

VIl - redugao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

149 OLIVEIRA, Marlen Pereira. A participagdo de Representantes dos Empregados nos Conselhos
de Administracdo. 2016, p. 3. Disponivel em: <http://www.ombadvocacia.com.br/wp-
content/uploads/2016/05/artigo_participacao_representantes_empregados_-conselhos_-
administracao_oliveira_marques_benfica_advogados.pdf> Acesso em 26 de out. 2018.
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Por outro lado, a participagao dos empregados nos lucros e resultados das
Sociedades Anbnimas Abertas esbarra, principalmente, no seu escopo lucrativo s
na sua natureza de sociedade de capital, pois as Sociedades Andnimas se
constituem em torno de objeto lucrativo, viabilizadas pelos recursos investidos,
quase que unicamente, pela esperanca de retorno na forma de dividendos.

Caso seja instituido, de forma ndo cautelosa, o direito dos empregados a
participacao nos lucros e resultados das Companhias Abertas, a propria atividade
empresarial pode ser comprometida, em prejuizo dos préprios trabalhadores e da
comunidade, haja vista o desestimulo ao investimento nas agdes que pode ser
gerado por uma excessiva limitagdo dos dividendos.

Por outro lado, embora o constituinte originario ndo tenha imposto a
adocdo da representacdo dos trabalhadores no ambito do Conselho de
Administracdo, de forma expressa, as sociedades empresarias, a partir da leitura
funcional do direito de exercer a empresa pelas Companhias Abertas, é possivel
depreender que a obrigatoriedade de estas adotarem a participacdo de
representantes de seus empregados no Conselho de Administragdo € medida que

mais se coaduna com as normas e principios constitucionais.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A Sociedade Anbénima de Capital Aberto é considerada o principal
instrumento ao exercicio da Grande Empresa, tendo em vista a capacidade de
captar recursos de grande numero de investidores, e de limitar os riscos do
empreendimento ao preco de subscricdo das agbes. Assim, os objetivos dos
empreendedores aliam-se a busca dos investidores pelos ganhos na forma de
dividendos.

Nesse sentido, tendo em vista sua importancia social e econémica, este
trabalho teve a finalidade de identificar como o Principio da Funcao Social da
Empresa condiciona a atuacao das Sociedades Andnimas Abertas.

Foram apresentadas as Teorias Institucionalista e Contratualista acerca do
interesse social. Este se caracteriza pela finalidade principal a ser buscada pela
Sociedade, que seria alcangada por meio da consecug¢ao do objeto social. Ambas
as teorias se desenvolveram ao longo do tempo de modo a reconhecerem que,
principalmente no ambito das Sociedades Andnimas de Capital Aberto, tendo em
vista o carater institucional das mesmas, devem ser buscados os interesses das
diversas classes de acionistas, dos acionistas futuros e incertos, dos
trabalhadores, da propria empresa e, também, do Estado, haja vista a relagao
estreita com o mercado de capitais.

No entanto, embora tenham contribuido para que o interesse social ndo
mais se restringisse ao dos acionistas, nem mesmo o Institucionalismo
Organizativo apresenta, por si s6, uma solugédo satisfatéria as dificuldades de se
operacionalizar a Funcdo Social das Sociedades Anbnimas Abertas.

No segundo capitulo observou-se que, embora a Responsabilidade Civil
dos Gestores possa ser utilizada para garantir uma boa gestdo das Companhias
Abertas, ainda se deve ser vista com cautela, principalmente em face da
possibilidade de os administradores transmitirem a Sociedade os riscos da
gestdo, o que leva a majoragdo dos pregos dos produtos finais, onerando o
consumidor, e gerando efeitos perversos do ponto de vista da justi¢a distributiva.

Também se mostrou que a Lei n.° 6.404/76 nao traz grandes avangos

quanto a defesa de interesses de terceiros, uma vez que expde apenas
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faculdades a Sociedade de adotarem ou ndo o regime de “cogestdo”, ou de
realizarem atos gratuitos em beneficio da comunidade e dos trabalhadores, tendo
em vista sua Responsabilidade Social.

Todavia, observou-se que nao se impde, no ordenamento patrio, como
condi¢ao a realizagdo desses atos gratuitos, que estes gerem beneficios diretos
ou indiretos a Companhia, distinguindo-se da Teoria da Responsabilidade Social
no direito estadunidense.

Quanto a Governanca Corporativa e ao Novo Mercado, viu-se que sao
mecanismos importantes para garantir a boa gestéo e a transparéncia diante do
mercado de capitais, bem como a protecdo aos direitos dos acionistas
minoritarios. Contudo, ndo avangam significativamente em relagdo a defesa dos
direitos dos ndo acionistas e n&o investidores.

Apresentou-se uma classificacdo das dimensbes da Funcgao Social da
Sociedade Anénima, pelos critérios do Ambito de Atuacdo, das Finalidades
Sociais e da Responsabilizacdo dos Gestores. Com isso buscou-se demonstrar
que as Companhias Abertas possuem esferas de aplicagdo da Funcao Social da
Empresa, que devem ser consideradas em um estudo do tema.

No terceiro capitulo desenvolveu-se o conceito de Funcao Social da
Empresa, por meio da exposi¢ao do fenbmeno da Constitucionalizagado do Direito,
0 que também abrangeu o Direito Empresarial e as disposi¢gdes aplicaveis as
Companhias Abertas.

Dessa forma, a Constituicdo da Republica de 1988 traz Principios e
finalidades que devem ser buscadas, ndo sO pela a atuagdo estatal, mas,
igualmente, pelos particulares. Viu-se, portanto, que as Sociedades Empresarias
tém direitos e deveres perante o Estado e a comunidade em que atua, e deve
buscar atender aos objetivos e aos direitos fundamentais, bem como aos
Principios que devem reger a Ordem Econbémica.

No que respeita as Sociedades Andnimas de Capital Aberto, buscou-se
identificar na ConstituicAio da Republica, de 1988, prescricbes que se
relacionassem com as particularidades do tipo societario em estudo, tendo em
vista sua Funcao Social.

Viu-se que o Principio da Soberania Nacional condiciona a atuagédo das
Companhias Abertas, em face da possibilidade de terem recursos de origem
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estrangeira investidos nas mesmas, de forma que ndo se oponham como um
poder em face do Estado e dos objetivos fundamentais que o constituem.

O Principio da Livre Iniciativa diz respeito ao direito de exercer a empresa,
pela Companhia Aberta, ao mesmo tempo em que condiciona o desenvolvimento
destas, gerando para a Comissao de Valores Mobiliarios o dever de comunicar
aos orgaos de defesa da Livre Concorréncia, que é Principio que possibilita a
Livre Iniciativa, alteragdes no controle acionario da Companhia.

O Principio da Defesa do Meio Ambiente impde que as Sociedades
Anbénimas desenvolvam suas atividades econdmicas de forma sustentavel,
reduzindo as externalidades no meio ambiente. Também impde a transparéncia
em face do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado que também ¢ do
interesse dos acionistas futuros e incertos.

Por fim, diante dos Principios da Busca do Pleno Emprego e da Reducéao
das Desigualdades Sociais, a Fungdo Social da Empresa demanda que seja
adotado pelas Companhias Abertas a representacdo dos trabalhadores no
Conselho de Administracdo, de forma a democratizar a gestdo e garantir o

atendimento a interesses legitimos dos empregados.
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