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Resumo

A fungdo social enaltecida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é um
principio fundamental para o uso da propriedade e para o desenvolvimento econémico do
pais e, até mesmo, dos particulares. Atentando-se a essa premissa foi difundida a tese da nova
empresarialidade, em que a atividade empresarial é pautada nos valores éticos e na
responsabilidade social. Logo, a finalidade empresarial ndo se restringe a busca pelo lucro,
pois também esta concatenada com a promogado de um impacto social positivo. Neste interim
foram utilizados o método descritivo e as investigagGes bibliografica e documental, para
apresentar os principais aspectos da nova empresarialidade e a consequente efetivagdo das

diretrizes constitucionais.

Palavras-chave: atividade empresarial; valores éticos; responsabilidade social; empresa
cidadd; nova empresarialidade.

Abstract

The social function enshrined in the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 is
a fundamental principle for the use of property and for the economic development of the
country, and even of individuals. In attention to this premise was spread the thesis of the new
entrepreneurial, in which business activity is based on ethical values and social responsibility.
Therefore, business purpose is not restricted to the search for profit, since it is also linked to
the promotion of a positive social impact. Thereby descriptive method and the bibliographical
and documentary investigations were used to present the main aspects of the new business

and the consequent effectiveness of the constitutional guidelines.

Keywords: business activity, ethical values; social responsibility; citizen company;, new
company.
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1. Introdugao

Apds um intenso movimento liberal e ascensdo do capitalismo, os
valores sociais sdo acrescentados na atividade empresarial, alterando o
papel da empresa na sociedade e o modo como ela perquiri o lucro. Eis que
comega a se detectar em algumas regides da Europa comunitdria e nos
Estados Unidos da América, principalmente no inicio dos anos noventa, um
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novo modelo empresarial, eivado de posi¢ées voltadas para a eticidade no
exercicio desta atividade, além do respeito a todos que estdo envoltos na
mesma. Adalberto Simdo Filho denomina este movimento de nova
empresarialidade?!, como serd melhor explicitado.

Menciona o citado autor que a nova empresarialidade decorre da
atividade empresarial em movimento constante e sucessivo, exercitada no
ambito de padrdes éticos e de valores objetivos que se permeiam no inter-
relacionamento com os fornecedores, mercado consumidor, agentes
econdmicos, valores mobilidrios, trabalhadores, meio ambiente, sécios e
acionistas, gerando sinergia completa e complexa que culmina em vivificar a
empresa e agregar valor real (SIMAO FILHO, 2015b, p. 27).

Neste modelo, os valores éticos empresariais devem ser pragmaticos,
efetivos no que tange aos principios constitucionais, com a insercao da
empresa nas questdes sociais no ambito do solidarismo e do cooperativismo.
E, por conseguinte, desmantela a assertiva de que a busca do lucro deve ser
o vetor Unico e finalista da atividade empresarial, colocando no mesmo nivel
de grau e de importancia a eticidade, na busca de resultados empresariais,
onde serd o lucro, decerto, o maior deles.

Para o desenvolvimento da tematica exposta, tendo como objetivo
principal a exposicdo da nova empresarialidade no Brasil, foram utilizadas as
pesquisas bibliografica (doutrinas e artigos cientificos) e documental
(legislacdo patria), com abordagens descritiva e dedutiva, que resultaram em
2 (dois) capitulos.

No primeiro capitulo abordou-se as principais caracteristicas da
atividade empresarial no Brasil, sendo dedicado um subcapitulo a respeito
da funcdo social da empresa, sob a égide da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988.

Por sua vez, no segundo capitulo defrontou-se os aspectos da nova
empresarialidade, sobretudo sua correlagdo com os valores éticos e morais,
que reforcam o imperativo constitucional da funcdo social na ordem
econdmica.

E no terceiro capitulo verificou-se o robustecimento dos valores éticos
na atividade empresarial no ambiente de Sociedade da Informacao, a partir
da andlise dos dados estruturados e ndo estruturados que circulam na

1 Concepgdo extraida da tese de doutoramento de Adalberto Sim3o Filho (2002).
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internet, tanto no comércio eletronico quanto nas relagdes sociais,
governamentais e empresariais.

Destarte, essa nova acepcao empresarial visa alterar a perspectiva
conservadora da estrutura mercantil, baseada exclusivamente no beneficio
financeiro individual, a fim de incorporar no exercicio da atividade
empresarial mais valores éticos e coletivos, tencionando (res)estabelecer a
funcdo social da empresa e da ordem econ6mica nos ditames da vigente
Constituinte nacional.

2. Atividade Empresarial

A atividade empresarial (ou simplesmente empresarialidade) refere-
se ao exercicio de uma atividade econ6mica organizada, visando a producdo
ou a circulacdo de bens ou servicos, constituida como pessoa fisica ou
juridica, conforme o artigo 966 do vigente Cédigo Civil (Lei n2 10.406, de 10
de janeiro de 2002). Conquanto o lucro seja um importante objetivo da
atividade empresarial, a lei ndo limita seu conceito exclusivamente a busca
do mesmo.

O dispositivo legal supra, em seu paragrafo Unico, ressalva que as
profissdes autbnomas de carater intelectual e/ou de natureza cientifica,
literaria ou artistica que ndo constituem o exercicio da profissio como
elemento de empresa ndo serdao consideradas empresariais. Corrobora com
a assertiva os Enunciados 193 e 194 da lll Jornada de Direito Civil, aprovados
em 20042

A atividade serd considerada empresarial se estiverem presentes
cumulativamente os seguintes elementos: organizagdo; profissionalidade;
exercicio de atividade econdmica organizada; producdo ou circulacdo de
bens ou servicos; elemento especifico de empresa.

Dada a subjetividade e/ou dificuldades de avaliacdo das circunstancias
faticas para a constata¢do dos elementos de empresa, o Enunciado 195 da
Il Jornada de Direito Civil pondera:

2 Enunciado 193 da Ill Jornada de Direito Civil: “O exercicio das atividades de natureza exclusivamente
intelectual esta excluido do conceito de empresa”.

Enunciado 194 da Ill Jornada de Direito Civil: “Os profissionais liberais ndo sdo considerados empresarios,
salvo se a organizagdo dos fatores da produgdo for mais importante que a atividade pessoal
desenvolvida”.
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A expressdo ‘elemento de empresa’ demanda interpretagdo econdmica,
devendo ser analisada sob a égide da absorcdo da atividade intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores da organizacdo
empresarial.

Logo mister a prudéncia ao se analisar se uma atividade econémica
organizada serd ou ndao enquadrada como empresarial.

Também é digno de nota o estabelecimento empresarial ou fundo de
comércio, previsto no artigo 1.142 do Cddigo Civil. O estabelecimento
empresarial € um todo ou a universalidade de bens corpdreos (mdveis ou
imdveis) ou incorpdreos (por exemplo: marcas, patentes de invencdo,
modelos e desenhos industriais, recompensas industrias e direito ao ponto)
para o desenvolvimento de atividade empresarial, considerado como um
objeto Unico de direito, passivel de negociacdo, desde que compativel com
a sua natureza.

Frisa-se que sdo caracteristicas do estabelecimento empresarial o
aviamento 3, a clientela, as qualidades (seja do estabelecimento ou da
sociedade), bem como, o bom nome, a reputagdo e o reconhecimento.

Portanto, empresa e estabelecimento comercial ndo sdo expressées
sindnimas*. A primeira corresponde a atividade empresarial propriamente
dita, que conjuga sistematicamente os fatores de produc¢ao e de recurso; por
sua vez, a segunda é o conjunto complexo organizado de bens corpdreos ou
incorpéreos para o exercicio da atividade empresarial, sendo um dos
elementos da empresa. (SIMAO FILHO, 2003, p. 21; SIMAO FILHO; PEREIRA,
2016, p. 63)

Outrossim,

[...] a sociedade somente sera efetivamente empresaria, salvo as excec¢des
legais, quando se possa denotar a sua operacionalidade e exercicio de atividade
econbmica organizada e sera vista como empresa quando esta atividade estiver
em pleno movimento (SIMAO FILHO, 2003, p. 23).

3 Nos dizeres de Sim3o Filho “refere-se a expectativa e aptiddo para a lucratividade que é gerada pela
organizacdo pontual do complexo de bens materiais e imateriais e dos fatores de produgdo pelo
empresario” (2003, p. 17), com previsdo no artigo 1.187, paragrafo Unico, Il do Cédigo Civil.

4Vide artigo 1.142 do Cédigo Civil.
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Além do género Sociedade Empresaria - que corporifica juridicamente
a unido de vontades de pessoas distintas (ao menos duas) de exercerem
profissionalmente a atividade empresarial (vide artigo 982 do Cddigo Civil) -
, a Lein210.406, de julho de 2011, acrescentou a espécie empresarial EIRELI
(Empresa Individual de Responsabilidade Limitada), em que apenas uma
Unica pessoa fisica cria e se responsabiliza pela pessoa juridica empresarial —
sociedade, sendo a sua natureza juridica ainda discutivel.

Enfim, se a empresa é a organizacdo econOmica da atividade de
producdo e circulacdo de bens e servicos, o empresario é a pessoa fisica ou
juridica que exerce profissionalmente a atividade empresarial para auferir
renda em proveito préprio por intermédio da empresa.

Conguanto o Brasil tenha adotado o sistema capitalista de producao,
destaca-se que o mesmo prescinde de estar ponderado pelas premissas
constitucionais e (infra)legais, sociais, ambientais, éticas e morais, de tal
modo que o arbitrio e exercicio da livre inciativa na atividade empresarial
deve estar coadunado com o principio da fungdo social.

2.1. A fungao social da empresa

Ha de se destacar a gradual mudancga paradigmatica da concepcao
politica, juridica e social da atividade empresarial brasileira, que perpassou
por diretrizes eminentemente privadas e liberais pautadas no capitalismo
selvagem, e que com o advento da Constituinte de 1988 estda sendo
remodelada a fim de atender a fungao social.

Haja vista que

[...] o principio da fungdo social é resultante da ideia de solidariedade do
Estado Democratico de Direito e nesse sentido determina que os individuos
devam exercitar as suas liberdades em prol da coletividade, objetivando a
todos os individuos existéncia dignas (SOARES, 2016, p. 5).

A primeira legislacdo de cunho mercantil no Brasil foi o Cddigo
Comercial do Império Brasileiro de 1850, elaborado e aprovado durante a
governanca da Familia Real portuguesa, em que se adotava a Teoria dos Atos
Empresariais, igualmente denominada Teoria da Empresa, pautada na
triade: empresario, empresa e estabelecimento empresarial.
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Para esta teoria, quem praticasse atos de mercancia deveria obedecer
e respeitar o Cddigo Comercial. Todavia ndo havia uma definicdo clara de
quais atos estariam classificados como tal, e o Regulamento n2 737/1850
expedido para complementar essa lacuna era insuficiente.

Além disso, dado que os comerciantes ndo possuiam regras estatais
rigidas para a promoc¢do da atividade, sob uma perspectiva social, e o
capitalismo incentivava a busca incessante pelo lucro, imperava o
individualismo comercial.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde como
direito e garantia fundamental individual e coletiva, bem como principio
geral da atividade econ6mica, a funcdo social da propriedade. E de acordo
com o artigo 170, caput, do diploma alhures “a ordem econ6mica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social ”.

De pronto adverte-se que a funcdo social da propriedade - e de forma
derivada, a da empresa - ndo é um Obice ao exercicio do direito de
propriedade®, da livre inciativa e concorréncia®, ou mesmo uma restricdo
normativa; mas sim uma premissa principioldgica que objetiva instruir o
exercicio dos direitos individuais e equilibrar o aparente conflito entre
direitos e garantias fundamentais com os interesses da coletividade.

O revogado Cddigo Civil de 1916 tinha os artigos correlacionados a
matéria empresarial mesclados no corpo do texto normativo, com alto teor
individualista e patrimonialista. Diferentemente, o atual Cédigo Civil” dedica
uma parte exclusiva ao Direito empresarial, no Livro Il — DO DIREITO DE
EMPRESA (artigos 966 a 1.195), elaborados em aten¢do ao mandamento
constitucional, estando pautados nos principios da sociabilidade, eticidade e
operalidade.

Em especial, destaca-se o principio da sociabilidade o qual aduz que
“as necessidades coletivas e seus interesses ultrapassam as necessidades
individuais, sem prejuizo dos valores fundamentais do individuo e sob a
égide funcdo social da propriedade privada” (MACHADO et al., 2010, p. 126).

5 Artigo 59, inciso XXIIl e artigo 170, inciso Ill, ambos da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988.

6 Artigo 12, inciso IV e artigo 170, inciso IV, respectivamente, da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

7 Destaca-se “a unificagdo do Direito Empresarial, dentro do Cédigo Civil, ndo retirou o cardter de um
ramo juridico especial, sendo, desta feita, aplicavel exclusivamente aos agentes econémicos, chamados
de empresarios” (CORDEIRO; FELIPPINI, 2015, p. 43).
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A maximizag¢do do lucro ndo é o fim Unico da atividade empresarial
contemporanea, mas sim o resultado dela, que deve ser angariado
consoante os ditames do desenvolvimento sustentdvel e inclusdo social,
externalizando a responsabilidade social da empresa — ultrapassa-se a utopia
das diretrizes meramente formais da fungao social.

Oportuno o momento para compatibilizar a responsabilidade social
com a nova empresarialidade — que serd objeto do préximo capitulo —e, para
tanto, transcreve-se as ponderacgdes realizadas por Simao Filho e Pereira, as
guais sao seguidas neste artigo cientifico.

A empresarialidade que propomos acambarca quanto a forma de expressao
comunitaria os conceitos de responsabilidade social e de cidadania
empresarial, ou seja, busca-se sim o lucro como atividade fim, porém, como
atividade meio ha que se fazé-lo observando-se certos principios de natureza
ética e um comprometimento social ndo como elemento justificador do lucro,
mas como elemento de consolidacdo e destaque de um posicionamento
mercadoldgico especifico.

Com isso se obtera & a responsividade social que consiste na resposta
especifica e dedicada por parte da populagdo e de consumidores, para com
relacdo a certas politicas de responsabilidade social adotadas pela empresa.
(2016, p. 75)

A responsabilidade social da empresa integra voluntariamente as
questdes atinentes a seara social e do meio ambiente em suas operagdes
mercantis e de producdo, visando colaborar com a comunidade a qual esta
inserida e com o Estado, para alcangar parametros de bem-estar coletivo
(responsabilidade externa) e, por conseguinte, de justica social. Inclusive
estando esta Ultima conjugada com as obriga¢des préprias da atividade
empresarial — verbi gratia, as relacionadas com os direitos trabalhistas dos
funcionarios (responsabilidade interna).

As normas juridicas “standards” perpassam a tradicdo, em sintonia
com o caso concreto. Para se analisar a ado¢do de novos padrdes éticos e
comportamentais (que ndo deverdo ser vinculativos e obrigatdrios, sendo
incorporagdes auténomas livres) dos sécios, administradores e da propria
pessoa juridica, e inclusive de seus relacionamentos com a comunidade,
observou-se um standard comportamental traduzido no principio do bom
pai de familia.
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De maneira que no contexto atual do assunto em tela, para ser
considerado um bom homem de negbcios, tem-se como método de
verificacdo o uso da analogia e pardmetro a figura do escorreito patriarca,
exsurgindo a concepc¢do de nova empresarialidade.

3. A nova empresarialidade

A nova empresarialidade disseminada por Adalberto Sim3o Filho?®
pauta-se no fundamento méaximo da ética como elemento de valor (dever
ser) a instruir toda a pratica do exercicio da atividade empresarial,
observando-se a teoria dos stakeholders no que tange as partes relacionadas
que devem ser atendidas entre os empresdrios, destes com seus
funciondrios ou com a sociedade, e entre a empresa e os consumidores, os
fornecedores e o meio ambiente. Por consequéncia, inspiradas nos
exemplos acima, as demais empresas também primardo pela ética
profissional e pessoal, inclusive com relagdo aos poderes publicos.

Em tempos tdo rudes onde a crise de valores morais empresariais gera
a crise das empresas e onde se denota a construcdo de sofisticadas maquinas
de fraldar governos e sociedades, sob o signo empresarial, tal atividade é
exercida de modo a se afastar radicalmente de seu objetivo final e de sua
fungdo social.

Conivéncias espurias e criminosas entre agentes dos poderes publicos
e empresarios, objetivando o enriquecimento desmedido e sem causa, que
se habilitam a proporcionar entre outros atos estrondosos de manipulagdo,
desvios de dinheiro e menosprezo a populagdo - inclusive causando
interferéncias no processo legislativo do pais -, tudo exclusivamente para
obterem melhores oportunidades de conseguirem lucrar e comandar uma
nacdo as custas da miséria alheia.

O que nos faz refletir se a base tedrica de nova empresarialidade nao
teria se destruido juntamente com a queda dos grandes grupos empresariais
brasileiros, em procedimentos de corrup¢do e abstra¢do da res publica por
meios ilicitos.

E isso porque é certo que uma boa parte destas empresas envolvidas
nos diversos episédios que geraram apuragdes criminais como as Operagoes

8 Vide SIMAO FILHO, 2003.
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Mensaldo e Lava-a-jato, sdo empresas que, em tese, possuem todas as
caracteristicas esperadas deste padrdo que procuramos difundir.

Sdo empresas que possuem codigos de melhores praticas elaborados
com uma ética apropriada, valores empresariais bem definidos, espirito de
responsabilidade social - pois a maior parte delas estd voltada para
programas desta natureza - e, ainda, governanga corporativa real e em
execucdo, gerando também a criacdo e aplicacdo interna de regras de
compliance e procedimento, em muitas destas.

Serd entdo a nova empresarialidade mais uma destas utdpicas teorias
bem explicadas e pouco aplicadas? A falha sistémica destas empresas, que
poderiam ser colocadas no patamar de empresas éticas da nova economia,
estd na fragilidade do modelo que operavam ou serd que o homem velho
(em ideais) que a tudo corrompe e que a tudo destréi em sua dnsia de poder
e de riqueza num capitalismo selvagem, desestruturado e arcaico é a causa
desta falha sistémica?

Parece-nos que deve haver a educacdo deste homem viciado, pois,
muito embora o Direito reconheca a existéncia da pessoa juridica como
sujeito de direitos, é fato que a mesma precisa do homem para se animar.

Embora o quotidiano empresarial rastreia-se em interesses
personalissimos e internos, aspira-se que na constante evolugdo das
instituicdes, os preceitos contidos em nova empresarialidade e,
consequentemente, a responsabilidade social da empresa, possam vir a
contribuir para uma consciéncia empresarial ética, que reconhece a sua
responsabilidade social e ecoeconémica®. E isso sé serd possivel de se
alcangar em plenitude com politicas publicas e educacionais que possam
contribuir para a modificacdo do préprio homem.

Nesse sentido, a tese da Nova Empresarialidade, surge para desconstruir a
lucratividade como a Unica finalidade empresarial, transportando-a para a
qualidade de resultado, onde o lucro sera o mais importante destes resultados
e, ainda, os mesmos podem ou ndo ter carater econémico-financeiro,
ressaltando-se, por oportuno, a funcéo social que a empresa devera exercer na
sociedade, preservando neste interim a diminuicdo das desigualdades sociais,

2 “No que tange a ecoeconomia, a visdo voltada para o reconhecimento do aspecto finito das riquezas e
para a necessidade de se adotar mudangas no exercicio das atividades humanas de forma tal que se
consiga gerar a preservacdo do planeta, pode ser elemento reflexivo do pensamento da nova
empresarialiedade, eticidade e do cooperativismo buscado nestes estudos realizados ” (SIMAO FILHO;
PEREIRA, 2016, p. 79).
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a livre concorréncia, o bom relacionamento com o consumidor, comerciante,
mercado de valor mobilidrio, meio ambiente, o trabalhador, entre outros,
tornando-se, desta feita, uma “empresa-cidadd” (CORDEIRO; FELIPPINI,
2015, p. 48-49).

Muitos autores classicos e contemporaneos defendem que decorre do
especifico conceito de empresa a finalidade precipua pelo lucro; todavia,
Simao Filho discorda dessa limitacdo objetiva da atividade empresarial, pois
o lucro nao é o fim precipuo e sim pode vir a ser um resultado.

A titulo de exemplo, uma empresa criada por um grupo empresarial
apenas para marcar posicdo estratégica em determinado segmento do
mercado, ndo possui como propdsito imediato o lucro. Ha ainda empresas
que sdo criadas para determinadas atividades voltadas para a infraestrutura
e saneamento de uma cidade e que serdo custeadas pelo Estado, de maneira
que a busca pelo lucro n3o foi o fator preponderante de sua cria¢do.

Assim na nova empresarialidade as empresas podem ser instituidas
com o fim de “investimentos institucionais, artisticos, ambientais, culturais
ou de qualquer outra forma de auxilio comunitario, sempre buscando uma
certa ressonancia na atividade principal do grupo criador, mas sem que o
carater da ‘lucratividade’ seja o mdével e o elemento preponderante da
criagdo” (SIMAO FILHO, 2003, p. 29-30). Reforca-se a questdo da fungdo
social da empresa no exercicio de sua atividade.

Na nova empresarialidade enaltece-se o standard do bom homem de
negdcios, consoante o principio bénus pater familiae, pois se relaciona o
comportamento dos sdcios, administradores e da propria pessoa juridica
socialmente envolvida neste contexto, com a figura de um bom pai que gere
a sua familia respeitando as diretrizes éticas e morais.

O standard do bom homem de negdcios e o principio da boa
empresarialidade ndo sdo normas juridicamente aplicaveis, mas valores
morais utilizados como critérios de aplicabilidade nas decisdes que envolvam
questdes vagas abarcadas por clausulas gerais.

Nos negdcios juridicos devem ser observados globalmente os
principios éticos, de boa-fé e bons costumes, também classificados como
cldusulas gerais. Como a clausula geral possui uma linguagem imprecisa,
atribui-se ao magistrado no exercicio interpretativo a complementacdo da
norma juridica para aplicd-la ao caso concreto.
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Dentre as cldusulas gerais, destaca-se o principio da boa-fé objetiva
que “trata-se de um modelo de conduta social, trata-se de um agir, onde
cada pessoa deve se ajustar a essa conduta social imposta, agindo como se
integro fosse, com honestidade, probidade, entre outros” (CORDEIRO;
FELIPPINI, 2015, p. 54), seja na instrucdo processual ou durante a
contratagao.

Outrossim, as partes devem adotar certo comportamento negocial e
contratual, durante toda a relagdo comercial, sempre em observancia a
cldusula geral da boa-fé objetiva, “com fins de viabilizacdao da visdo do bom
homem de negdcios ou da boa empresarialidade, mesmo que este fator seja
visto como redutor ou limitador de certos direitos”; (...) logo, “todo negdcio
juridico que ndo estd respaldado na boa-fé, moralidade e licitude, ndo
poderd prosperar, sob pena de se subverter o préprio ordenamento juridico”
(SIMAO FILHO, 2003, p. 33).

Em relacdo a ética para a formacdo do bom empresario, Simao Filho
(2003) ao analisar a doutrina de Bentham (fundador da ética social moderna)
sintetiza que ao desenvolver o principio do bem-estar social como axioma,
assenta que todos os atos de legislacdo e leis de eticidade devem ser
embasadas na vontade do bem-estar comum, ou seja, na amplia¢do
quantitativa da felicidade das pessoas.

O referido autor (2003) ainda defronta a licdo de Dilthey que propde
um axioma no qual os atos volitivos humanos produzem simbolos e férmulas
gerais, originadas de leis elementares, que emergem as seguintes formas de
processo volitivo: desenvolvimento de coeréncia motivada, de bens, de
surgimento de costumes, uso, lei, conformag¢do de regras, madaximas,
prescrices éticas e juizos éticos.

Destarte, as decisdes do bom empresdrio devem estar
harmoniosamente ligadas com os principios morais e éticos individuais e

coletivos, assim como com os costumes, para viabilizar o maximo possivel da
felicidade humana.

O costume é uma regra de conduta emergida espontaneamente da
sociedade, de observancia constante e uniforme pelas pessoas e pelo
proprio Estado, com reflexo nas normas juridicas, tornando-se uma fonte
subsidiaria do Direito, a fim de complementar as lacunas legais.

Os costumes possuem 3 (trés) espécies, sdo elas: (a) costume
secundum legem, (b) costume praeter legem e (c) costume contra legem;
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sendo que este Ultimo tem sua eficacia debatida pelos doutrinadores que se
posicionam pela admissao, inadmissao e admissdo restritiva.

Conquanto haja questionamentos acerca da valoracao do costume em
relacdo a norma positivada, o sistema juridico patrio prevé a possibilidade
integrativa entre essas fontes do Direito, sendo perfeitamente possivel o uso
dos costumes para solucionar pendéncias de natureza mercantil.

Com o resgate e supervalorizacdo dos padrées de conduta
empresarial, baseados nos principios da boa-fé, da ética e da boa moral, os
costumes terdo uma boa assimilacdo social e contribuicdo na melhoria das
estruturas sociais. Além do mais, eles favorecerdo uma melhor interpretacdo
da lei e complementacdo das respectivas lacunas e, até mesmo, sobre o
desuso de uma lei. Acrescenta Soares que:

A adocdo de padrbes éticos e comportamentais por parte dos sécios,
administradores e da propria pessoa juridica, ligados a principios que levam
em conta valores objetivos diferentes daqueles que até entdo norteavam o
curso do comércio voltado para o lucro, refletir-se-4 no campo juridico da
atividade empresarial contemporanea, desenvolvida no seio da sociedade da
informacdo (2016, p. 11).

Os costumes frutos da nova empresarialidade em movimento, podem
ser vistos como um standard que ndo precisa ser registrado e assentado no
orgdo competente para se prestar como prova no Poder Judiciario;

[...] portanto, dentro dos limites da razoabilidade e do sistema interpretativo
brasileiro, é possivel que um “standard” da boa empresarialidade, como
proposto, possa se prestar a contribuir na solucdo de questdes reais de forma
plena (SIMAO FILHO, 2003, p. 44).

Dado os desequilibrios econémicos e os abusos de grandes executivos
em detrimentos dos menores, surge a governanga corporativa, que pode ser
vista como um conjunto de regras de teor ético e principioldgico que deve
ser seguido em uma companhia para gerir da melhor forma possivel os
interesses empresariais dos proprietarios, colaboradores e dos acionistas
minoritarios e majoritarios.
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Ao se realizar o paralelo ° da nova empresarialidade com a
governanca corporativa é robustecida a novel tese, observando-se que
embora para alguns ela possa deter grande margem utdpica, posicionamos
com aqueles que defendem e acreditam que a sua concretizacdo é firme e
estd balizada em posturas que ndo serdao ocasionalmente altruistas por
algumas empresas, mas evolutivamente incorporadas no cotidiano
empresarial.

Assim, “a governancga corporativa, com efeito, na medida em que
estabelece critérios entabulados de boas praticas, € um mecanismo que,
concretamente, determinard que a empresa exerga o institucionalizado
papel da nova empresarialidade” (CARDOSO FILHO; SIMAO FILHO, 2014, p.
66) balizado na ética e na responsabilidade social com vistas ao crescimento
sustentavel da atividade empresarial inclusiva que se prega neste artigo.

Com essa nova concepc¢do da atividade empresarial “as empresas que
professam a nova empresarialidade, paralelamente poderao ser vistas como
empresas cidadas, quando partirem para o aprimoramento de suas
atividades ligadas ao meio social, dando énfase para a responsabilidade
social” (SIMAO FILHO, 2003, p. 48). Assim as empresas capitalizardo além do
lucro financeiro, o lucro ético e social como resultados desejdveis.

4. A busca do robustecimento da ética empresarial na Sociedade da
Informacgdo

O ambiente atual cujas relagdes sociais, negdcios juridicos e as
interacGes entre os poderes publicos e os cidaddos sdo intensamente
realizadas por internet e sofrem com o impacto das tecnologias
informacionais e comunicacionais, é conhecido como Sociedade da
Informacdo!! ou Sociedade do Conhecimento para alguns, instalada numa

10 ide SOARES, 2016 e CARDOSO FILHO; SIMAQ FILHO, 2014.

11 A sociedade da informag&o ndo € um modismo. Representa uma profunda mudanca na organizagdo da
sociedade e da economia, havendo quem a considere um novo paradigma técnico-econdmico. E um
fendmeno global, com elevado potencial transformador das atividades sociais e econdmicas, uma vez que
a estrutura e a dindmica dessas atividades inevitavelmente serdo, em alguma medida, afetadas pela
infraestrutura de informacgSes disponivel. E também acentuada sua dimensdo politico-econdmica,
decorrente da contribuicdo da infraestrutura de informagdes para que as regiGes sejam mais ou menos
atraentes em relagdo aos negdcios e empreendimentos. Sua importancia assemelha-se a de uma boa
estrada de rodagem para o sucesso econdmico das localidades. Tem ainda marcante dimens&o social, em
virtude do seu elevado potencial de promover a integragdo, ao reduzir as distancias entre pessoas e
aumentar o seu nivel de informagdo (SOCIEDADE DA INFORMAGAO NO BRASIL, 2000, p. 5).

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 1, p. 269-294, jan./abr. 2018



A nova empresarialidade: o robustecimento dos valores éticos e
sociais no exercicio empresarial

fase imediatamente posterior ao que se convencionou denominar de Pds-
modernidade.

Tamanha a incorporacdao do ambiente virtual e seus aparelhos no
quotidiano do ser humano, que “ousa-se afirmar que a propagacao global de
informagdes se corporificou, de modo que o homem nao tem mais o dominio
sobre ela, apenas consegue eleger a melhor forma para interagir.”
(BARBOSA; LEHFELD, 2016, p. 361)

Os dados neste ambiente tecnolégico e seu tratamento efetivo
possuem expressao, pois estes sdo resultantes de informacées numéricas,
fotogréficas, alfabéticas, graficas, acusticas, midiaticas, de imagens, entre
outros, que sofrem tratamento tecnoldgico para que possam circular por
vias informacionais.

E digno de destaque a preocupacdo de Barbosa e Lehfeld (2016, p.
361) quanto a auséncia de eticidade e moralidade no contexto da Sociedade
da Informacgdo, quando se defronta a instantanea e global difusdo de dados
pessoais, noticias, informacdes, entre outros, possibilitada pelo surgimento
das novas Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo (TICs) e a
universalizacdo da internet, sobretudo aquelas relacionadas a seguranca
publica, altamente desestabilizadoras sociais e comerciais (isso porque sdo
muito lucrativas para diversos setores empresariais).

A protecdo da base digital consistente de um banco de dados
prescinde de registro para a sua condi¢do de validade (MIRETE, 2014, p. 157).
Uma base eletronica de dados é por si um elemento imaterial que gera ao
titular o direito de propriedade intelectual, que pode culminar na sua
exploragao financeira, independente de autorizagdes prévias dos titulares
dos dados coletados.

A selegdo prévia, insercdo de conteudos e informagoes geradas pelos
dados aliado a organizacdo estrutural racional e eficiente, buscando em seu
contorno atender a uma finalidade ou conjunto de finalidades especificas
relacionadas a sua utilizagcdo, forma a base de dados dispostas de maneira
tal que possa ser eficientemente pesquisada e muito utilizada para fins
diversos e econdmicos, ndo se coadunando com a necessidade de protec¢do
da privacidade do cidad3o (SIMAO FILHO; SCHARTZ, 2016).

Tendo em vista a capacidade de agregacdo de valor econémico aos
dados minerados no ambiente virtual, ha a atividade empresarial decorrente
da prospeccdo de dados com vistas a transformacao e monetizacao destes,
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consolidando em um ativo imaterial que atenda as solugdes idealizadas pelo
cliente para o uso do meio digital especifico (SCHMARZO, 2013, p. 111).
Neste interim, considerando a intensa conectividade do homem
moderno no ambiente virtual (de bebés a idosos) e o uso estratégico de
dados virtuais dos usudrios, Barbosa e Simao Filho asseveram quanto a
necessidade do robustecimento do direito de arrependimento virtual'?, isso
porque “as empresas virtuais encontraram no ciberespaco um local eficiente
e rapido para o marketing agressivo global. Com propagandas e ofertas
incessantes nos websites e e-mails, os consumidores ficaram ainda mais

vulneraveis para realizarem compras prejudiciais e superendividamentos”
(2016, p. 215).

Destarte, o problema se faz quando se idealiza uma atividade
empresarial que possa contribuir para ndo usurpar os direitos a privacidade
e intimidade daqueles que participam, tanto do comércio eletrénico quanto
das redes sociais ou de qualquer natureza.

Na monetizacdo de dados, ndo se considera se estes sdo provenientes
de bancos de dados generalistas ou se sdo dados pessoais e sensiveis. O fato
de se minerar na formacdo da base de dados, tanto informacdes objetivas e
pessoais quanto subjetivas, acaba por expor aqueles que sdo titulares destes
dados.

No exercicio da atividade empresarial deveria se preservar e se
idealizar um sistema de protecdo destes dados, salientando-se que esta nao
se refere a veracidade das informagdes, mas a qualidade de seu conteldo
pessoal, onde se compreende desde informacées relacionadas a vida privada
como as informagdes sobre qualquer atividade exercida pela pessoa,
independentemente de sua natureza.

A doutrina apresenta critério racional para verificar se a pessoa esta
identificada. Esta pode ser considerada como tal quando dentro de um grupo
de pessoas, a mesma é distinguida dos demais membros do grupo. A pessoa
fisica é assim identificada quando, ainda que ndo se tenha feito a

12 “Q direito potestativo de arrependimento, previsto no artigo 49 do CDC [Cdédigo de Defesa do
Consumidor, Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990], atribui ao consumidor o direito de reflexdo diante
da aquisigdo impulsiva de um produto ou servico contratado fora do estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio. Ele podera ser exercido no prazo de 7 (sete) dias contados da
assinatura do contrato ou da tradigdo, sem a necessidade de qualquer justificagdo. Esse direito é
necessario pois, quando o consumidor adquire a distancia um objeto pautado na informacgdo e opinido
exclusivamente apresentada pelo fornecedor — totalmente parcial, tencionada a comercializagdo -, sem
qualquer acesso fisico, ele se sujeita a uma contratagdo de alto risco, muitas vezes movida pela paixdo”
(BARBOSA; SIMAO FILHO, 2016, p. 220).
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identificacdo, é possivel fazé-la através dos dados identificadores disponiveis
(SALOM, 2013, p. 109).

Os dados que transitam pela internet podem ser publicos e/ou
privados. Os dados publicos sdo os dados pessoais que sao conhecidos por
um elevado numero de pessoas sem que o titular possa saber a fonte nem
possa impedir a sua difusdo, sendo a consciéncia social favoravel a sua
difusdo; e os dados privados sao aqueles dados pessoais que sao cedidos
com o consentimento de seu titular.

Desta forma, este ativo imaterial consistente da base digital de dados,
cujo direito de operacdo foi cedido, compartilhado ou transferido para
alguém, pode compor (entre outras fungbGes) um estabelecimento
empresarial como bem incorpéreo, contribuindo para a sua valoragdo, a
depender da qualidade e possibilidade de monetizacdo ou de aviamento
deste ativo (SIMAO FILHO; SCHARTZ, 2016).

As empresas utilizam uma tecnologia de captura, coleta e de
mineracdo dos dados trafegados pela internet denominada de “Big Data”,
gue possibilita também do crescimento, disponibilidade e uso exponencial
de informagdes estruturadas e ndo estruturadas que trafegam pela internet.
Informagdes que resultam em dados estruturados sdo aquelas
objetivamente coletadas e dirigidas, passando a formar um banco de dados
especificos. Ao conjunto de informagdes truncadas ou ndo que decorrem da
captacdo autorizada ou ndo, dos rastros digitais deixados pelo usudrio em
internet ou qualquer outro meio digital, denomina-se dados ndo
estruturados.

Os dados nao estruturados sdao também processados macicamente
por computadores potentes que efetuam cruzamentos de conteudos e
pessoas e anadlises. As informacGes geradas em ligages telefonicas, call
centers, troca de e-mails, enderecos de busca na internet, uso de caixas e
equipamentos eletrénicos, qualidade de postagens em redes sociais ou
interesses demonstrados em compras de qualquer natureza, sdao assim
captadas, armazenadas e processadas para compor ou completar um banco
de dados especifico (SIMAO FILHO, 2015b, p. 33).

Assim torna-se possivel desenvolver negdcios dos mais diversos, a
partir da utilizacao de tecnologia Big Data, monetizando o banco de dados e
operando preditivamente prevendo comportamentos, identificando
padrées e gerando novas demandas, dirigindo o usuario a certa linha de
consumo ou estabelecimento, pelo simples fato de se ter acesso prévio ao
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local onde o mesmo se encontra. O usudrio ndo percebe que esta sendo
influenciado na sua tomada de decisdao, quando verifica publicidades que se
relacionam com produtos ou servicos ao seu redor (JIMENEZ; DITTMAR,
2013, p. 528).

As pesquisas de Victor Mayer-Schonberger e Kenneth Cukier no
ambito da saude publica, demonstram o uso positivo destas ferramentas
mineradoras de dados ao concluir que cruzamento de dados podem se
prestar a inibir o crescimento de virus, a partir da observacdo de pessoas
guando pesquisam em sites de busca, informacdes de sintomas, registrando
nos argumentos de buscas o que estdo sentindo, podendo se detectar onde
se encontram estas pessoas e exercitar uma politica publica de prevencao
ou conten¢3do (MAYER-SCHONBERGER; CUKIER, 2013, p. 09).

A boa aglutinacdo destes dados, em uma base digital adequada, pode
também gerar conhecimentos adicionais sobre o interesse, as paixdes, as
afiliacdes, as redes e as relacbes do usudrio, além de elementos de
fidelizacdo de tal ordem que se otimize ao infinito o processo de captagao e
prospeccao de clientela para a atividade empresarial (SCHMARZO, 2013, p.
79).

A utilizagdo frenética de dados aliada ao desenvolvimento tecnoldgico
— movimento este que estd unindo a internet das transmissGes e
comunicagdes com a internet da energia e a internet da logistica, numa
infraestrutura inteligente integrada, que passou a funcionar neste século e
foi denominada de Internet das Coisas -, acaba por gerar uma revolugdo
tecnoldgica e o0 aumento de produtividade ao ponto de o custo marginal de
produtos e servicos serem quase nulos, sendo os mesmos praticamente
gratuitos ou com custo marginal quase zero. As plataformas tecnoldgicas
voltadas para o desenvolvimento da Internet das Coisas conectardo
mediante sensores e programas especificos, todas as coisas (maquinas,

pessoas, recursos naturais, cadeias de produgao, redes de logisticas, habitos
de consumo, fluxos de reciclagem e todo e qualquer aspecto da vida
econémica) em uma rede mundial integrada (RIFKIN, 2014, p. 99).

A necessidade de desenvolvimento de padrdes empresariais de cunho
ético neste ambiente é patente, pois esta revolugao tecnoldgica funciona
com base no conceito de Big Data, onde plataformas de base tecnolégicas
gerardo a recepgdo e transmissdo de quantidades macicas de dados que
serdo processados, analisados e transformados. A busca da lucratividade
global como principal resultado esperado da utilizagdo da Internet das
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Coisas, sera desenvolvida a partir da qualidade na interpretacdo de dados
macicos e da aplicagdo em negécios e modelos econdmicos, com as
premissas decorrentes do sistema de regulacdo adotado no pais, no que
tange a protecdo de consumidores, dados, privacidade, entre outros, que
ndo desprezard direitos que corriqueiramente aparecem violados no uso
diuturno e macico da internet (SIMAO FILHO, 2015b, p. 37).

N3o se pode deixar de observar neste cenadrio futurista, o direito de
protecdo de privacidade em sua natureza duplice, pois se trata de um direito
auténomo que protege algo valioso como a autodeterminacao informativa
mas, ao mesmo tempo, um direito instrumental que protege outros bens e
interesses derivados, como a prépria base digital de dados (SORO; OLIVER-
LALANA, 2012, p. 59).

Para que um tratamento de dados pessoais possa ser legitimamente
efetuado, considera-se como regra geral que os mesmos tenham sido
autorizados pelo consumidor titular dos dados, salvo excepcionalidades
legais e, ainda, que se considerem critérios como boa-fé objetiva,
expectativas legitimas do consumidor, impactos e riscos gerados pelo
tratamento de dados para o consumidor (MENDES, 2015, p. 478).

Ha que se cuidar do regime de tutela das liberdades contra os perigos
e ameacas a privacidade no tratamento digital do contelido de bancos de
dados. E, especificamente, o artigo 43 do Cddigo de Defesa do
Consumidor®3, disciplina a necessidade de gerar ao usudrio o acesso as
informagdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes
(KLEE; MARTINS, 2015, p. 325).

O direito de acesso a internet é previsto na Lei n2 12.965, de 23 de
abril de 2014 (notadamente conhecida como Marco Civil da Internet), e
consta como essencial ao exercicio da cidadania, e prevé ainda a protecdo
da privacidade como regra de principio; a prote¢ao aos dados pessoais; a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada; a inviolabilidade e sigilo do
fluxo de comunicagbes em internet; inviolabilidade e sigilo das
comunicag¢des privadas armazenadas. Ademais a Lei aduz sobre a garantia
do direito a privacidade e a liberdade de expressdo como condi¢do para o
pleno exercicio do direito de acesso a internet (vide artigo 32 lll; artigo 79,
incisos Ill, VIl e IX e artigo 82 da Lei em epigrafe).

13 Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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Fica claro assim que - pelo menos no Brasil - adotou-se o principio da
autodeterminacgdo informacional, fundado na perspectiva de que o préprio
usudrio deve ter controle sobre as suas informacdes pessoais as
autodeterminando, gerando a necessidade de se exigir o consentimento do
titular dos dados pessoais, para que os mesmos possam ser coletados,
processados e compartilhados. Este modelo é replicado na edicdo dos
guidelines da Organisation for Economic Co-operation and development
(OECD), em 1980, como nas legislacdes do Canadd, Argentina e Unido
Europeia (LIMA; BIONI, 2015, p. 267).

Para se possibilitar a eficiéncia ao principio da autodeterminacgdo, no
regime norte americano adota-se o principio privacy by default. Trata-se do
uso da tecnologia para que se possa configurar o padrdo dos navegadores,
de forma tal que a protecdao de dados pessoais se faca a partir da coleta
destes dados, gerando uma corregulagdo implementada por uma simbiose
entre direito e tecnologia na busca de melhor protecdo da privacidade
(LIMA; BIONI, 2015, p. 277).

Vislumbra-se assim que, independente de regulacdo, a atividade
empresarial que envolve comércio eletronico e coleta de dados em internet,
com vistas a negdcios ou monetizagdo, podera se socorrer do que se
convencionou denominar de internética, adicionando valores especificos de
cunho ético e moral nestas atividades, como forma de contribui¢do para a
protecdo da privacidade. Talvez este seja um dos possiveis caminhos de
pesquisa futura sob o contexto de nova empresarialidade.

5. Consideragdes Finais

Caracterizada a atividade empresarial com a demonstracdo
cumulativa dos elementos de empresa, quais sejam, a organiza¢do, a
profissionalidade, exercicio de atividade econGmica organizada, producdo
e/ou circulacdo de bens ou produtos, além do elemento especifico de
empresa, consistente do estabelecimento empresarial como uma
universalidade composta de um complexo de bens de dupla natureza,
operados e titularizados pela empresa; procurou-se demonstrar que
contemporaneamente, esta atividade deve ser exercida a partir de valores
éticos no ambito de uma moral de natureza empresarial e solidaria.

Merece evidenciar a importancia da atividade empresarial para o
desenvolvimento econ6mico do pais, com a circulagdo de produtos e
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servicos no mercado nacional e internacional e para o enriquecimento da
nacdo e de particulares, gerando postos de trabalho, tributos e crescimento
a partir das trocas mercantis nacionais e transfronteirigas.

Conguanto o Cdédigo Comercial de 1850 tenha adotado a Teoria dos
Atos de Comércio, em uma época em que vigia o capitalismo individualista,
com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
houve uma mudanca no paradigma empresarial. O Cédigo Civil de 2002
dispOs uma parte especifica para o Direito Empresarial, elaborada consoante
as diretrizes constitucionais, maxime o principio fundamental da funcao
social da propriedade e da ordem econémica.

Dado o conservadorismo empresarial e em contraponto a ideia de
busca pelo lucro a qualquer titulo para o enriquecimento dos acionistas e
socios, como professa a teoria da maximizacdo da riqueza por meio da
atividade empresarial, exsurge o lineamento da nova empresarialidade que
busca o robustecimento da ética empresarial com a adocdo de critérios
voltados para os valores morais, cooperativismo e solidarismo, além da
responsabilidade social no contexto da empresa.

Este novo modelo empresarial foi construido a partir de um standard
comportamental baseado no modelo do bénus pater familiae, integrando
costumes e adotando as cldusulas gerais de boa-fé e valores éticos e morais
na sua formatagao originaria.

Desta forma, a busca pelo lucro, como o objetivo Unico e finalista da
atividade empresarial, passa a ser vista em conjunto com a busca da
harmonizacdo das partes relacionadas ao exercicio da atividade empresarial
(stakeholders). E este esperado lucro é colocado num contexto de busca de
resultados empresariais e sociais, onde o lucro (sem duvida) sera o principal
deles.

A maior proximidade da empresa com a comunidade gera a melhor
percepcdo dos seus produtos e de seus servigos, quando ela esta afeita a
algum programa de responsabilidade social. O exercicio da atividade
econdmica a partir de valores morais e de um cédigo de melhores praticas
eficiente e implantado, além de um bem desenvolvido programa de
compliance, podem contribuir para que se reduza a pratica empresarial
lesiva aos interesses internos e sociais.

Precisa vingar um novo homem empresdrio, que nao abra mao dos
preceitos éticos e morais discorridos na nova empresarialidade. E a este novo
homem deve ter-se sido proporcionado uma educagdo apropriada enquanto
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crianca, alicercada por politicas publicas especificas, voltadas para viabilizar
o conceito valorativo apresentado no ambito da atividade empresarial.

Os reflexos serdo claros. Frutos sociais serdo gerados a partir da
atividade em ambito de nova empresarialidade, e serdo sentidos na forma
como a empresa participard de projetos sociais e de politicas publicas
voltadas para a reducdo de desigualdades, pobreza, analfabetismo,
igualdade de género; como ocorre em projetos mundiais, a exemplo do
pacto global da Organizacdo das Nacdes Unidas. E até na forma como se
buscard solucdes éticas para os conflitos empresariais de qualquer natureza
serdo percebidos resultados positivos, rompendo-se assim o preceito
eminentemente capitalista da atividade mercantil cruel e unicamente
voltado para atender ao lucro e caprichos de acionistas na busca de poder e
fortuna.

Especificamente em ambiente de Sociedade Informacional, a nova
empresarialidade poderd se fazer sentir a partir do desenvolvimento do
senso de valores éticos e de uma moral empresarial, tanto no trato do
comércio eletrdnico quanto no tratamento dos dados que circulam pela auto
estrada informacional, no ambito propositivo de uma internética como
conduta esperada do empresariado.

O desenvolvimento da nova empresarialidade refletird no
robustecimento da consolidagdo da ética, da moral e dos bons costumes no
exercicio empresarial, maxime pelos principais dirigentes e pela prdpria
pessoa juridica, fatores que contagiardo os funcionarios e fornecedores para
manterem tais valores no trabalho. Assim como inspirardo outras empresas
a adotarem o mesmo padrao ético, como regra basilar de conduta,
efetivando a funcao social preceituada na atual Constituinte e contribuindo
para a sustentabilidade e inclusdo social.
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