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Epigrafe

Ao Braco do Mesmo Menino Jesus Quando Appareceo

O todo sem a parte ndo € todo,
A parte sem o todo nao € parte,
Mas se a parte o faz todo, sendo parte,

Naio se diga, que ¢ parte, sendo todo.

Em todo o Sacramento esta Deus todo,
E todo assiste inteiro em qualquer parte,
E feito em partes todo em toda a parte,

Em qualquer parte sempre fica o todo.

O brago de Jesus ndo seja parte,
Pois que feito Jesus em partes todo,

Assiste cada parte em sua parte.
Nao se sabendo parte deste todo,
Um braco, que lhe acharam, sendo parte,

Nos disse as partes todas deste todo.

(Gregorio de Matos)
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RESUMO

Este trabalho foi elaborado com o objetivo de versar especificamente sobre o fendmeno
social que € a Empresa, uma “institui¢do-organizacao” e, como tal, uma abstra¢cdo humana
de cardter poliédrico (emprestando a terminologia cunhada em 1943 por Asquini (em seu
paradigmatico artigo "Os perfis da Empresa"), um relevante agente da Sociedade que,
institucionalizado, defenderemos tratar-se de um sujeito per si de direito. Como toda
institui¢do, a Empresa € uma criacdo essencialmente humana, uma solucdo desenvolvida
para atender determinada necessidade social, ndo sendo um resultado “natural”, espontaneo
da natureza, mas, sim, fruto da racionalidade, da légica, de uma pessoa ou conjunto de
pessoas, que gozando do reconhecimento por seus pares € legitimada no seio social e por
atribuicdo legal passa a gozar de personalidade juridica. Neste estudo pretende-se
conceituar juridicamente a Empresa, mediante a assunc¢do deste fendmeno como uma
realidade complexa que deve ser compreendida de forma sistémica e integrada, ndo
limitando sua anélise juridica meramente aos efeitos de sua atividade (“fun¢do’); ou a sua
defini¢do vulgar como “forma de organizagdo de fatores de producio voltada ao lucro”; ou
a sua interpretacdo como o simples resultado de um feixe de contratos avalorativos ou,
ainda, entendida como instrumento simplesmente voltado a concretizagdo da vontade de
seu fundador — o “empresdrio”, nesse trabalho entendido como “empreendedor” —, mas sim
como um fendmeno multifacetado uno, resultado da integracdo de suas diversas facetas (ou
“perfis”), da inter-relac@o de suas diversas "partes-interessadas", enfim, como uma legitima

“Institui¢ao-organizacao”.
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ABSTRACT

This project was developed with the aim of relating specifically to the social phenomenon
that is the Firm, an "institution-organization" and as such a human abstraction (creation)
materialized as a polyhedral phenomenon (borrowing the terminology coined in 1943 by
Asquini in his paradigmatic article "Profiles of the Firm "), a major agent of the Society
that, institutionalized, it will be defended to be itself a "subject of law". Like any
institution, the Firm is essentially a human creation, a solution designed to meet particular
social need, not a spontaneous result of the "nature", but rather the result of rationality,
logic, build by a person or group of people, and as a social phenomenon enjoys the
recognition by their peers as legitimated social institution. This study intended to
characterize the Firm legally, taking up this phenomenon as a complex reality that must be
understood in a systemic and integrated approach, not limiting its legal analysis only to the
effects of their activity (function), or its ordinary definition as a "form of organization of
production factors profit-oriented", or its interpretation as the mere result of a series of
contracts devoided of values, or even simply understood as a tool aimed at achieving the
will of its founder - the entrepreneur, that in this work is understood as "entrepreneur"” - but
as a multifaceted phenomenon considered as one single reality, resulting from the
integration of its various aspects (or "profiles"), and the relations among and between its

stakeholders, in others words, as a legitimate "institution-organization".

Keywords: FIRM — COMPANY - BRAZILIAN CIVIL CODE - THEORY OF THE
FIRM — CONTRACTS - SOCIAL RESPONSIBILITY — ENVIROMENTAL
RESPONSIBILITY - SUSTAINABILITY - INSTITUTIONS -
INTITUTION SOCIAL FUNCTION
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APRESENTACAO

O objeto desta dissertagao é versar especificamente sobre o fendmeno social que € a
Empresa, uma “instituicdo-organizagdo” e, como tal, uma abstragdo humana de carater
poliédrico (emprestando a terminologia cunhada em 1943 por Asquini'), um relevante
agente da Sociedade que, institucionalizado, defenderemos tratar-se de um sujeito per si de

direito.

Como toda instituicdo, a Empresa é uma criagdo essencialmente humana, uma
solug@o desenvolvida para atender determinada necessidade social, ndo sendo um resultado
“natural”, espontaneo da natureza, mas, sim, fruto da racionalidade, da 16gica, de uma
pessoa ou conjunto de pessoas, que gozando do reconhecimento por seus pares é

legitimada no seio social.

Neste estudo pretende-se conceituar juridicamente a Empresa, mediante a assunc¢ao
deste fenomeno como uma realidade complexa que deve ser compreendida de forma
sist€émica e integrada, ndo limitando sua andlise juridica meramente os efeitos de sua
atividade (“funcao”), ou a sua defini¢do vulgar como “forma de organizagdo de fatores de
producdo voltada ao lucro”, ou a sua interpretacdo como o singelo resultado de um feixe de
contratos avalorativos ou, ainda, considerada como simplesmente voltada a concretiza¢io
da vontade de seu fundador — o empresdrio, nesse trabalho entendido como
“empreendedor” —, mas como um fendmeno multifacetado uno, resultado da integracdo de
suas diversas facetas (ou “perfis”), da inter-relacdo de suas diversas “partes interessadas”,

enfim, como uma legitima “instituicado-organizagao”.

Tal conceituagdo vem no intuito de responder a diversas questdes, tais como: quem
¢ esse agente, titular de uma personalidade juridica “ficta”, que atua intensamente na
realidade social, assumindo obrigacdes e encampando direitos, de tal sorte que na
Sociedade moderna praticamente inexistem campos nos quais ela ndo impacte? Tal ente se
resume a figura do “empresdrio” ou se confunde com o sécio-investidor que lhe prove o
capital para a realizacdo de seu objeto social? Quais interesses que movem a Empresa?
Lucro imediato ou continuidade de sua atuacdo no Mercado? Quais valores e principios

que regem sua atuacao? Como aplicar o “direito ideal” a um sujeito que, para muitos, nao

IASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Traducdo de Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 35, n. 104, p. 123, out./dez. 1996.
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existe, trata-se de mero nomen iuris, mero objeto de direito? Como exigir determinadas
condutas no intuito do desenvolvimento social, se a propria moral positivada (o Direito)
diretamente ndo se lhe aplica (as regras juridicas regulam o comportamento de sujeitos de

direito, nao de objetos)?

A unica forma de responder a tais questdes e de justificar e defender a preservacao
das Empresas, independentemente de seu porte, parece-nos, apenas pode ser realizada se se
compreender o que é esse fendmeno Empresa na realidade socioecondmica atual,
fendmeno que sofreu intensa transformacdo no século XX, em especial no seu ultimo

lustro.

Para tanto, na primeira parte desta dissertacdo, é realizada a introdu¢do ao objeto
do estudo e apresentada a metodologia utilizada para sua constru¢do, qual seja, o
instrumental do “pensamento sistémico”, que tem como premissa a andlise de questdes
mediante a construcdo das interconexdes entre seus multiplos aspectos no intuito de

alcancar sua compreensao integrada.

Na segunda parte, serdo apresentados os principais conceitos e aspectos de fundo
necessarios para o posicionamento sistémico da questdo central deste trabalho. Nele,
posicionar-se-4 a Empresa na realidade social, mediante uma breve retrospectiva da
histéria da organiza¢do econdmica e da evolucdo da forma como o Direito tem assistido ao
exercicio das atividades empresariais — do comércio a organizacdo da produgdo
contemporanea — analisando, em primeiras linhas, seu tratamento no atual Cédigo Civil
Brasileiro, para, em seguida, apresentar a questao das institui¢des e da Sociedade. Pede-se
paciéncia com este ultimo topico por ser essencial ao entendimento do que nesse ensaio se
entende por “instituicao”, quais sdo as premissas que regem a formatacdo da conduta e dos
valores das Empresas, tanto no campo externo (com o mercado), na sua inter-relacio com
concorrentes e demais agentes econdmicos e sociais; quanto em sua arena interna, na sua

inter-relacdo com suas diversas partes interessadas (“stakeholders”) .

Na terceira parte desta monografia, aprofunda-se a andlise do posicionamento da
Empresa na seara juridica, nela analisando as diversas correntes que buscam incorporar e
conceituar o fendomeno Empresa no Direito, para entdo revisitar a questdo da
personificagdo juridica dos entes morais, no intuito de demonstrar que o conceito da
“Empresa-Institui¢cdo”, ente personificado e proprio, de longa data vem se construindo e

internalizando no Direito, notadamente no brasileiro, como € possivel apreender tanto da
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doutrina, quanto da producao jurisprudencial e dos diplomas legais mais recentes, como o

Novo Cdédigo Civil e a Nova Lei de Faléncias e Recuperagdes, dentre outros.

Na derradeira e quarta parte desta exposi¢do, serd apresentada a utilidade da
compreensdo sisttmica da Empresa, de sua conceituagdo como “Empresa-Instituicao”,
modalidade de “institui¢do-organizacdo”, o que repercute com especial importancia em um
século em que se busca a constru¢do de um paradigma de desenvolvimento sustentdvel,
visando a relagdes mais soliddrias e cooperativas na Sociedade, paradigma no qual a

funcdo, responsabilidade e compromisso social desse agente ganha cada vez mais relevo.
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PARTE I

INTRODUCAO E PLANO METODOLOGICO

“Ao operador do direito cabe entender que a legislacdo é fruto da necessidade de
resolugdo de problemas sociais. O operador do direito ndo molda a questdo social ao

Direito.” Orlando Gomes
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CAPITULO 1. INTRODUCAO: OBJETIVOS DO PRESENTE
ESTUDO

Resultado do processo histérico-cultural que move a Sociedade, na realidade pré-
juridica e econdmica’, o fendmeno da “Empresa-Instituicio” de longa data ja foi
constatado nos estudos das Ciéncias Sociais — nas quais se inclui a Ciéncia Juridica —
lastreando seu reconhecimento como agente social (“econdmico”) personificado,

autdbnomo e proprio.

Contudo, ainda hoje no Direito discute-se a relevancia ou ndo da jurisdiciza¢do do
conceito de Empresa, do reconhecimento da personificagao desse ente “ndo-humano”, e,
como conseqiiéncia, de seu reconhecimento como “sujeito de direito”, titular de obrigagdes
e também de direitos per si, bem como de sua responsabilidade por todas as conseqiiéncias

juridicas — reflexo econdmico ou nio — de sua atuacao na Sociedade.

A Empresa é um fendmeno complexo, que tem como principio a fungdo de
organizar a atividade econdémica, produzindo e fazendo circular bens e servicos. Para
cumprir essa funcio (ou “atividade”), diversas sdo as relagdes constituidas por este ente
com diversos outros sujeitos (outros agentes sociais como: soOcios, trabalhadores,
fornecedores, o proprio Estado, dentre outros — também denominados “partes interessadas”
ou ‘“‘stakeholders”) e objetos de direito (como seu estabelecimento empresarial, 0 meio

ambiente etc.).

A agregacdo dessas diversas relacoes (que se instrumentalizam em, mas vao muito
além de, um “feixe de contratos”) e de interesses, aproveitando as palavras de Asquini3,
embasados em “relacées de hierarquia e/ou de cooperagdo entre esses agentes voltados a
um fim comum” (a funcionalidade da Empresa e a obtencdo por parte de cada agente de seu
interesse) fazem surgir uma organizacdo prépria, uma institui¢io dotada de ordenamento
com valores e regras especificas (como se dd em qualquer “instituicdo-organizac¢do”), que

regem a atuacdo desse ente, no caso, a Empresa.

Na realidade social contemporinea, a “Empresa-Instituicdo” produz efeitos

inegaveis, de profundidade e amplitude nunca antes vistos. Isso porque, fruto de sua

*Por realidade pré-juridica, referimo-nos aos fatos e as relagdes sociais brutas, empiricas, que dio ensejo 2
positivagdo juridica. Em conjunto com a dimensao econdmica (entendida sob o aspecto das relagdes sociais
de produgdo e circulag@o de bens e servigos para consumo) formam a prépria realidade social.

3ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 123.
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7z

propria evolucdo histdrico-cultural, nossa Sociedade € cada vez mais “mercantilizada”,
sendo atualmente quase que impossivel dissociar a vida de qualquer individuo das
Empresas: por exemplo, é nelas que ele se emprega ou obtém seus rendimentos para
sobreviver; € ela que lhe fornece os bens de sua necessidade e bem-estar; é dela que
provém parte substancial dos impostos arrecadados pelo Poder Publico, que possibilita

seus programas, tanto de assistencialismo, quanto de melhoria na infraestrutura comum.

Se na realidade empirica a Empresa é reconhecida como ente uno (“organizagao”)
com valores proprios, titular de uma imagem autdnoma que lhe propicia vantagens e, em
contrapartida, enseja obrigagdes perante a Sociedade, ambas decorrentes de sua funcdo, de
sua responsabilidade e de seu compromisso social®, no Direito ainda é turvo esse
reconhecimento, conquanto a presenca tanto de dispositivos legais, quanto de

entendimentos jurisprudenciais e doutrinas que sinalizam expressamente em tal sentido.

A falta do reconhecimento juridico integral dessa pessoa, desse sujeito de direito,
que € a Empresa-Instituicdo, parece-nos uma das principais causas do divorcio entre a lei
posta e a realidade pré-juridica que ensejou a modificacdo da Codificacdo Civil brasileira

levada a cabo em 2002.

7z

Isso porque, a “Empresa-Instituicdo” € agente (portanto sujeito, ndo objeto de
direito) que de fato interage na realidade social, sendo sua conduta decorrente ndo do
interesse exclusivo de seus sdcios (em outras palavras, de seus “administradores” ou do
“empresario”), mas sim da “organizacao”, resultado da coordenacao dos interesses de suas
diversas “partes interessadas”S, compostos dentro de um sistema, de um ordenamento
proprio, que traduz o conjunto dos distintos valores das partes que lhe deram causa,

embora dele integrantes e por vezes com a prevaléncia de alguma delas.

Se esse agente (a Empresa) ndo € reconhecido como “sujeito de direito” pelo

sistema juridico, como centro de imputacdo efetivamente préprio, como pode ele tomar

*Entendemos como “funcio social” da Empresa o exercicio legitimo e legal de sua atividade empresarial, da
qual decorre a geracdo de renda (trabalho) e riquezas para a Sociedade; como “responsabilidade social” seu
dever de realizar sua fun¢do social dentro das melhores praticas, sempre visando diminuir a0 mdximo suas
externalidades negativas e potencializar suas externalidades positivas; e por “compromisso social” a
realizacdo voluntdria de condutas, ndo necessariamente vinculadas a sua atividade, que, contudo, geram
externalidades positivas para a Sociedade.

3Sd0 entendidos como stakeholders (ou “partes interessadas”) os sécios, administradores, trabalhadores,
fornecedores, consumidores, Sociedade, Estado — utilizando a definicdo de Freeman para “partes
interessadas” ou “stakeholders” como qualquer individuo ou grupo, formalmente organizado ou ndo, que
possuem interesse e podem afetar ou ser afetados pela realizacdo dos objetivos da empresa (FREEMAN, C.
Innovation and the strategy of the firm. In: (Coord.) The economics of industrial innovation.
Harmondsworth: Penguin Books, 1988).
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parte em relacdes juridicas, tais como diuturnamente tomam diversas Empresas? Se a
Empresa se limita a fun¢do estdtica de sua atividade negocial (sua atuacdo no mercado),
como explicar a dindmica de seu processo de decis@o interno, temperado pelos diversos
interesses nela atuantes, e como tutelar a legitimidade dos titulares desses distintos
interesses? Se ela € apenas um feixe de contratos, de naturezas distintas entre si (contrato
social, contrato de trabalho, contrato de fornecimento, contrato de venda etc.), como
explicar o conjunto de valores préprios que passam a regrar e condicionar a atuacdo dessa

organizacao de forma ampla, em especial sua posi¢cao em todos esses instrumentos?

O reconhecimento do fendmeno ‘“Empresa-Instituicdo” como centro de imputagdo
proprio, complexo e multifacetado, € um fato de ordem pré-juridica que produz efeitos

juridicos, portanto, ja tarda sua assung¢ao oficial e pacifica pelo Direito.

Nesse sentido, € pertinente desde ja salientar que julgamos nio ter sido por outro
motivo, que ndo esse forte reconhecimento social do fendmeno, que levou a proposta de
modificagdo na Camara dos Deputados do titulo do livro II, da parte especial do atual
Coédigo Civil Brasileiro para “Do Direito de Empresa”, a revelia do eminente Miguel
Reale, um dos autores do anteprojeto e coordenador da Comissdao Revisora e Elaboradora

do Cdédigo Civil, que preferia o titulo "Da Atividade Negocial"6.

Com tal alteragdo a mensagem do legislador foi clara: o fendmeno Empresa existe e
possui Direito préprio, cujos dispositivos, contudo, ndo se exaurem nos colacionados na
codificagdo civil, da mesma forma que os direitos das pessoas fisicas ndo se limitam

aqueles elencados em tal diploma legal.

N

Compete agora a doutrina e jurisprudéncia, nesse periodo de transicdo e

. ~ 7 . . . . - e A .
consolidagdo’, sistematizar tal entendimento, que envolve a interpretacdo sist€émica dos
dispositivos colacionados no mencionado Livro II, bem como a atual disciplina legal do

conceito de “pessoa juridica”, visando a aproximar a interpretacao das leis a, cada vez mais

®Conceito muito mais alinhado ao entendimento das correntes juridicas dominantes (o mainstream juridico)
da época.

"Parafraseando a ligio dos Professores ORLANDO GOMES e ANTUNES VARELA’ (g.n.): “O atraso do
Direito revela-se principalmente nos periodos de transi¢cdo de uma ordem social para outro estdgio mais
complexo, ou para ordem antagénica. Desde o comego do século [XX] comegcaram a aparecer obras
Jjuridicas de alta sensibilidade para com esse divércio entre lei e a realidade subjacente. Denotam toda a
preocupagdo de adaptd-la aos fatos, mediante revisdo que atingiria os préprios conceitos juridicos
decantados no século XIX. Perceberam os pioneiros desse movimento revisionista que se iniciava novo
estdgio social desencadeado pela consolidacdo do industrialismo, jd entdo atravancado num ordenamento
juridico inapto ao desempenho de sua fungdo social propria.” (GOMES, Orlando; VARELA, Antunes.
Relagdes entre o direito e a economia. In: ; (Coords.). Direito econdémico. Sio Paulo:
Saraiva, 1977. p. 11).
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dindmica, realidade social, de forma a oferecer maior seguranca juridica a Empresa e a

Sociedade, funcdo social maxima do préprio Ordenamento Juridico.
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CAPITULO 2. PLANO DA OBRA: ASPECTOS METODOLOGICOS

O objetivo desta exposi¢do ¢ demonstrar porque a Empresa deve ser considerada
como uma instituicdo social, uma “instituicdo-organizagcdo”, portanto sujeito per si de
direito, e qual a contribuicao que esse conceito traz para a solu¢cdo dos diversos problemas

enfrentados no dia-a-dia empresarial, tais como em matéria de contratos.

Para a construcdo cientifica deste estudo, buscou-se se afastar da metodologia
cartesiana, da tentativa de se entender o fendmeno segregadamente, reduzindo-o a seus
elementos (o “reducionismo cartesiano”), por exemplo, uma andlise em mindcias e
desconectada dos aspectos dos “perfis” da Empresa segundo Asquini, tais como: o
empresario - perfil subjetivo; o estabelecimento - perfil objetivo, a atividade - perfil

funcional, a instituicao - perfil corporativo.

Isso porque, muito ja foi escrito, analisado e destrinchado de forma bastante
competente sobre cada um desses temas em diversos outros estudos, sendo de pouca valia

cientifica revolver essas questdes, exceto para colacionar mais citagdes e notas de rodapé.

Embora de exceléncia inquestiondvel, tais trabalhos, em nosso entender, pecaram
por ndo realizarem o “retorno”, ou o posicionamento de seus achados de forma integrada e
sist€émica dentro da dindmica social do fendbmeno Empresa, essa “instituicao-organizacio”,

personificada e multifacetada. E € para isso que se presta a presente empreitada.

. . . . . e A . 8 .

Assim, buscar-se-a por meio da metodologia do “Pensamento Sistémico™”, analisar

o fendmeno Empresa9 como um todo integrado e dindmico, focado ndo apenas nos citados
elementos constitutivos ja identificados pelo Direito, mas na inter-relacdo desses com a

manifestacdo socioecondmica do fendmeno, e em especial em seus desdobramentos.

Dessa forma, sob o aspecto da contextualizacdo pré-juridica, utilizar-se-4 o
instrumental fornecido pela anélise do que tem sido denominado como “Direito, Economia
e Organizagdes” (como desdobramento da teoria da “Nova Economia Institucional”), que

admite o carater multifacetado dos principais fendmenos ditos econdmicos, tais como “as

$Seguindo a orientacio de que: “Ao invés de se concentrar em elementos ou substincias basicos, o
Pensamento Sist€émico propde a ateng@o a principios basicos de organizacdo e a adocdo de equilibrio entre
tendéncias opostas, como reducionismo e holismo, e andlise e sintese.” (ANDRADE, Aurélio L.; SELEME,
Acyr; RODRIGUES, Luis H.; SOUTO, Rodrigo. Pensamento sistémico: Caderno de Campo, o desafio da
mudanga sustentada nas organizacdes e na sociedade. Porto Alegre: Ed. Bookman, 2006. p. 43 e ss.).

’Aqui denominado “empresa-institui¢io” em substantivacio propria, ou seja, o ente personificado em
oposicdo a compreensdo do termo como “empreitada” ou simples “atividade”
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firmas” e os “mercados”, rejeitando-se assim, pelo lado econdmico, a premissa absoluta
neocldssica de escolhas hiper-racionalizadas e de comportamentos maximizadores, com a
plena assung¢do do conceito de “racionalidade limitada” (conforme Hebert Simon) e da
influéncia das institui¢des ‘“formais” e “informais” na tomada de decisdes (conforme
Douglas North e Pierre Bourdieu). Tudo isso no intuito de aproximar o conceito de
Empresa ao de uma realidade moral-valorativa (como ¢ a realidade social e a seara de

atuacdo do préprio operador do Direito'’).

Pelo lado juridico, buscar-se-4 retomar a reflexao da personificagdo da Empresa, ja
iniciada por diversos doutrinadores no século XX, imbuida nas premissas do jurista
italiano Asquini, com sua teoria dos perfis (fendmeno poliédrico) da Empresa; do professor
francés Michel Despax, em sua obra magistral L ‘enterprise e Le Droit (1957), com suas
demonstracdes da necessidade (e utilidade, apesar da dificuldades) da dissociagao da figura
do empresdrio e da Empresa; do doutrinador alemao Endemann, ao considerar a Empresa
como sujeito de direito; do professor brasileiro Orlando Gomes, ao negar a Empresa a

condic@o de mero objeto de direito, dentre tantos outros.

Para tanto, necessario se fez capitular a evolu¢do da organizacdo da atividade
econOmica, das teorias juridicas da Empresa e, assim, inexoravelmente apresentou-se
enfrentar a questdo do conceito de ‘“Pessoa Juridica”, que desde o século XIX vem
assombrando diversos doutrinadores, como Savigny, Von Gierke, Galgano, dentre outros,

andlise esta que, em verdade, assume o condao de definir toda a linha dessa dissertacao.

Pontue-se que a presente reflexdo sobre o conceito personificado de Empresa,
mesmo face ao advento do novo Cdédigo Civil, unificador do Direito Privado brasileiro e
consagrador da existéncia de um “Direito de Empresa”, parece doutrinaria e indevidamente
ainda sobreposta pelas linhas gerais da “Teoria dos Atos do Comércio” (havendo quem
tente agora revigord-los como “atos de empresa”), nicleo geral, ao que aflora, de muitas
das atuais teorias da empresarialidade da “firma”, marcada por uma subjetiva¢cdo (a0 nosso
ver indevida) da instituicdio Empresa na figura do “empresdrio” — vez que tendem a

entender a firma como mera organizagao de fatores de producdo conduzida pelo investidor-

10« diferenga entre a teoria juridica e as teorias econémicas do conhecimento estd em que para a primeira,
diferentemente das iltimas, as regras gerais, quando formuladas, ndo sdo generalizacdes de fatos
observdveis nas relagées sociais e econdmicas, mas sim a concretizagcdo de valores sociais desejados que
devem levar em consideragdo esses fatos.” (g.n.) (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio.
Sao Paulo: Malheiros Ed., 2006. p. 19).
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capitalista personificado, em regra, em seu acionista controlador. Certo é que o fendmeno é

muito mais complexo e sensivel do que isso.

Como se tem percebido corriqueiramente em diversas instancias judiciais, essa
demasiada e inadequada subjetivacdo da Empresa na figura do “empresario” tem sido o
fundamento do uso assente da “desconsideracdo da personalidade juridica” das sociedades,
com o fulcro de alcangar o patrimdnio de empreendedores para a quitacdo de qualquer
natureza de divida, ou mesmo na responsabilizacdo penal ambiental dos sécios (que

diversas vezes sequer sdo informados das atitudes de seus colaboradores nesse sentido).

Essa corrup¢do na utilizacdo de instrumentos desenvolvidos para situagdes
excepcionais de culpa e dolo por parte dos sécios da Empresa tem adquirido tal efeito
“erga omnes et omnia”, caindo assim em um vao comum que vem deslegitimar a0 menos
dois séculos de desenvolvimento doutrindrio da questdo da pessoa juridica e muitos mais

em termos de reconhecimento dessa “institui¢ao-organizagdo” pela Sociedade.

As conseqiiéncias disso sdo altamente negativas — mesmo destrutivas — para a
seguranca e estabilidade de um saudavel ambiente empreendedor, portanto, da atividade
produtiva da prépria Sociedade, ensejando nao o incentivo a comportamentos mais éticos
por parte de empreendedores e Empresas, mas a disseminacao de fraudes e o préprio
descrédito no sistema legal vigente, o que impera ser revisto como condi¢do de
sustentabilidade do préprio ordenamento juridico. Nesse quesito, de se lembrar que ja
alertava o jurista francés Georges Rippert, “quando o Direito ignora a realidade, a

realidade se vinga e ignora o Direito”.

Assim, em nosso entendimento, a pacificacdo da conceituagdo juridica da Empresa
passa pelo reconhecimento claro da personificagdo da “Empresa-Instituicdo” como pedra

nuclear para a correta, eficaz e eficiente sistematizacdo do “Direito de Empresa”.

Isso porque, o reconhecimento como “sujeito de direito”” dessa pessoa juridica
(portanto, dessa ficcio, esse ente lancado a condicdo de ‘“pessoa’ por assimilacio,
mediante expressa positivacao em lei), permite a clara definicio de seus direitos, de
suas obrigacoes e de sua propria responsabilidade, bem como dos direitos, obriga¢oes
e responsabilidade dos agentes que interferem em sua atuacido, quaisquer que sejam

eles — sdcios, trabalhadores, concorrentes, agentes publicos, dentre outros.

Em especial, a clara definicdo de direitos, obrigacdes e responsabilidades da

Empresa e dos demais agentes torna factivel a corporificacdo dos principios que devem
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reger as relagdes econdmicas (como o principio da funcdo social da Empresa e da

propriedade; o principio do livre mercado; o principio da livre iniciativa etc.).

Essa sistematizacdo, portanto, longe de desqualificar o Direito Comercial, da-lhe
mais legitimidade e importancia, visto ser o Direito Comercial importante subsistema do
Direito de Empresa que regula a relacdo das “Empresas-Institui¢do” entre si € com outras
“Institui¢Oes-organizagdo”, trafico este cada vez mais intenso e desafiador nos dias atuais,

notadamente em matéria da devida aplicag¢do dos principios nessa seara.

Por fim, espera-se que com essa proposi¢cao de sistematizagdo centrada na Empresa
como ‘“instituicdo-organiza¢do”, € assim como sujeito de direito préprio e autdbnomo,
tenha por utilidade contribuir para uma organizacao mais coerente, integrada e coesa dos
diversos ramos ‘“‘empresariais” do Direito, tais como em matéria trabalhista, ambiental,
empresarial, tributdria, econdomica, dentre outras, dentro do grande sistema que, com o
advento do novo Cddigo Civil Brasileiro de 2002, passou-se a denominar “Direito de

Empresa”.

2.1. Metodologia do Pensamento Sistémico

Nuclearmente, uma das premissas do pensamento sistémico consiste na conversao
da visdo das partes (processos) para o todo (o sistema), de forma que o estudo dos
elementos e seu consequente detalhamento encontram razio e utilidade apenas
quando considerado a luz do sistema do qual faz parte. Esta premissa é o cerne da
diferenca entre o pensamento sistémico ¢ o pensamento mecanicista, que vigorou
durante a Revolucdo Cientifica (representado pelos movimentos do “reducionismo” e do

“atomismo”)“.

""Para esclarecer este ponto, pertinente transcrever a exposicio de ANDRADE et al. (2006) sobre o tema, que
bem apresenta a transi¢do do modelo de pensamento mecanicista para o sist€émico (g.n.):
“No pensamento mecanicista, o processo analitico tem funcdo primordial. Busca-se a compreensdo dos
objetos delimitando claramente sua fronteira e decompondo-os em partes menores de mais simples
compreensdo. A decomposigdo visa a busca de elementos de maior simplicidade, mais compreensiveis e de
caracteristicas mais essenciais que o proprio todo. Este movimento é chamado de reducionista.
Essa busca pelo essencial parte do pressuposto de que haverd uma parte muito pequena, indivisivel, cujas
propriedades desmistificariam a complexidade inerente ao todo. Este movimento é denominado atomismo.
Esse processo tanto trouxe progresso quanto dificuldades. As principais dificuldades dizem respeito a trés
aspectos. O primeiro é derivado da perda dos relacionamentos do todo com o ambiente apartado pelo
processo de delimitagdo de fronteiras. O todo é isolado do seu ambiente para que possa ser mais bem
controlado no processo de conhecimento. Como decorréncia desse principio, ocorre a segunda
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ANDRADE ef al. sustentam que a mudanca de gestdo dentro de qualquer
organizacio'” para o pensamento sistémico decorre de um duplo reconhecimento:
primeiro, de que a “estrutura de um sistema complexo é influenciador fundamental do
funcionamento dos seus processos”, e, em segundo lugar, do reconhecimento “de qgue os
processos fundamentais sdo os que estabelecem padroes da organizacdo e que acabam por

o 13
materializar a estrutura” .

Assim, definem ANDRADE et al. que o conceito sistémico decorre da dindmica da
autoinfluéncia entre estruturas e processos, de que advém a natureza alutopoiética14 do
Pensamento Sist€émico, diretamente influenciado pela teoria das estruturas dissipativas de
Prigogine, do que resulta ser sua busca essencial o entendimento dos processos
subjacentes que organizam um padriao, e que, por fim, dao origem a uma estrutura

materializada'>.

Note-se que principalmente no século XIX e XX, em funcdo da vigéncia do

pensamento mecanicista, tipico do paradigma tecnocéntrico'® entdo reinante, cada

dificuldade, pois também as partes componentes sdo isoladas, apartando assim os relacionamentos com as
demais partes e com o todo maior. O terceiro, o reducionismo e o atomismo passam a permear o
pensamento cientifico e tecnoldgico, assim como o raciocinio didrio, fazendo com que as pessoas
acreditem que aquilo que ndo for detalhado ndo e sistemdtico, e por isso ndo é conhecimento verdadeiro.
“O reducionismo e atomismo exagerados levam as pessoas a “afogarem-se’’ em oceano de dados, dos
quais é dificil extrair uma visdo estratégica, sistémica.
O Pensamento Sistémico busca reequilibrar as coisas, passando a olhar no sentido contrdrio do
reducionismo e do atomismo, e dando maior énfase ao todo do que a parte. Inicialmente, ele estabelece
também uma fronteira de sistema, mas que é “fraca” e mais ou menos arbitrdria, para que o0s Sucessivos
entendimentos posteriores possam determinar exatamente de que escopo se estd falando. Isso permite a
inclusdo, durante o processo, de aspectos importantes, como relacionamentos com o ambiente e com
outros sistemas. (...) o Pensamento Sistémico adota duas posturas: por um lado, o processo de inclusdo é
delimitado por um interesse declarado dos atores pensantes e, por outro, sintetiza e agrega varidveis toda
vez que 0 mapa do sistema torna-se cognitivamente confuso.
Logo, o Pensamento Sistémico estd interessado nas caracteristicas do todo integrado e dindmico,
caracteristicas essas que ndo estdo em absoluto nas partes, mas nos relacionamentos dindmicos entre
elas, entre elas e o todo, e entre o todo e outros todos. Ao invés de se concentrar em elementos ou
substancias bdsicos, o Pensamento Sistémico propde a atengdo a principios bdsicos de organizagdo e a
adogdo de equilibrio entre tendéncias opostas, como reducionismo e holismo, e andlise e sintese.”
(ANDRADE, Aurélio L.; SELEME, Acyr; RODRIGUES, Luis H.; SOUTO, Rodrigo. op. cit., p. 43 e ss.).
12E nesse sentido, a Ciéncia Juridica é uma organizagdo — v. Parte II, Capitulo 4 infra.

13ANDRADE, Aurélio L.; SELEME, Acyr; RODRIGUES, Luis H.; SOUTO, Rodrigo. p. 43 € ss.

“Da célebre teoria da Autopoiese dos biélogos chilenos Maturana e Varela.

>No caso deste trabalho, a defini¢cio da empresa como uma instituicdo-organizacio.

"®Na definicio de GLADWIN et al., o modelo do tecnocentrismo remontaria 2 Revolugido Cientifica do
século XVII, com o advento da Teoria Social Liberal e a Racionalidade de Mercado (“mao invisivel”), com
a convicgdo do dominio da natureza pelo ser humano. Sob tal corrente, a economia € considerada um
sistema linear fechado, no qual tudo € exdgeno, definido e racionalmente previsivel. O objetivo principal é
a eficiente alocac@o de recursos, sendo as vontades humanas centralizadas e ilimitadas, imperando a visdo
secular materialista pelo qual o comportamento ¢ individualista, sempre buscando maximizar os beneficios
e de curto-prazo (“maximizador de utilidade™), caracteristicas essas do dito capitalismo laissez-faire (o livre
mercado). (GLADWIN, T. N.; KENNELLY, J. J.; KRAUSE, T. S. Shifting paradigms for sustainable
development: implications for management theory and research. Academy of Management Review, v. 20, n.
4, p. 874-907, 1995).
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problema da Sociedade era resolvido de forma individualizada, sem a consideracdo
apropriada dos reflexos de tal solu¢do em outros aspectos da vida social. Tal forma de
proceder mostrou-se ineficiente e ineficaz para solucionar os problemas com os quais a

Sociedade tem se deparado. Explica-se.

Constatado que por meio da prosperidade econdmica pode-se obter bem-estar
social, adotando o reducionismo do pensamento mecanicista, conclui-se que para obter tal
finalidade € necessario o intenso crescimento da atividade econdmica. Nesse raciocinio,
para obter tal crescimento, adota-se a postura pela retirada de todos os ébices a atividade
empresarial (o sistema “laissez-faire”, por exemplo, diminui-se a intervencido do Estado,
ndo ha oposi¢do a forma de exploracdo de recursos naturais adotada, ao tratamento dado a
mao-de-obra, dentre outros), sempre em nome de se obter o crescimento econdmico capaz
de gerar bem-estar, sem a preocupacdo com as consequéncias (ou externalidades) que tais

praticas venham a causar no sistema (ou na Sociedade como um todo).

Como resultado, em um segundo momento, as externalidades agravam-se e se
tornam o problema (por exemplo, com o excesso de poluicdo gerando a degradacdo da
qualidade de vida nas cidades ou com o colapso das relacdes de trabalho por conta de
excesso de carga hordria e baixos vencimentos, sempre na busca pela mais valia),
resultando em tensdes sociais que inviabilizam a continuidade da produ¢do, em uma

andlise mais detida, minada em sua propria segurancga juridica.

Como resposta igualmente reducionista a tal situacdo (como observamos
atualmente), ataca-se o ‘“cerne” do problema, ou a forma de atuagdo do agente social
(mediante a severa puni¢do do agente produtor que deve ter a obrigacdo de viabilizar a
qualidade de vida das cidades e de trabalho da mao-de-obra), o que também gera
externalidades negativas, como o desestimulo e o comprometimento da atividade produtiva
empresarial, principal meio de se obter a prosperidade econdmica (que, inegavelmente,
ainda é a melhor forma pela qual a Sociedade conseguiu desenvolver para propiciar bem-

estar aos seus membros).

Sao flagrantes os resultados deletérios para a Sociedade da aplica¢do desse excesso
de simplificagdo tipico do pensamento mecanicista, e que tem conduzido a realidades de

desenvolvimento insustentaveis.

A “Teoria do Pensamento Sist€émico” surge assim como uma proposta de

alternativa a abordagem cientifica do pensamento mecanicista. Considerando a inter-
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relagdo entre as partes e processos no conjunto, o pensamento sistémico analisa os
resultados e impactos das condutas no todo, de forma a ser possivel a implementagdo de
medidas equilibradas que garantam a sustentabilidade de todo o sistema. A adequagdo
dessa linha metodoldgica ganha especial importancia no estudo de um fendmeno complexo
(nas palavras de Asquini, “poliédrico”) como a instituicdo Empresa, cuja atuacdo impacta

diretamente a realidade social, em seus mais amplos aspectos.



PARTE 1I

REALIDADE ECONOMICA, O DIREITO E AS INSTITUICOES: O
PAPEL DA EMPRESA NA SOCIEDADE HOJE

“Quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga e ignora o Direito”

Georges Rippert

28
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CAPITULO 1. 0 FENOMENO EMPRESA E A ATUAL REALIDADE
ECONOMICA: OS DESAFIOS DO OPERADOR DO
DIREITO

FORGIONI", reiterando os grandes tratadistas do Direito Comercial, aponta que
este ramo do conhecimento juridico utiliza o método indutivo de andlise da realidade, de
forma que ele nasce da pratica dos ditos agentes econdmicos, assim “seja no estudo da
‘matéria de comércio’, seja no da ‘empresa’” parte-se “dos fatos para chegar a disciplina
juridica, sem maiores digressoes sobre o funcionamento do sistema na sua completude” 18
em outras palavras, citando a licdo do professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal

55 19

Eros Roberto Grau, “o direito comercial é a ciéncia que estuda uma realidade” ~, portanto

a “teoria geral do direito mercantil identifica-se e confunde-se com a mera explicacdo de

seu objeto ou de parte dele™

Prossegue a professora titular da Direito Comercial da Universidade de Sao Paulo
pontuando que, desde sua origem, o Direito Comercial (em seu entender atualmente
também atendendo por Direito Empresarial) sempre se ligou ao mercado, em particular a
dindmica do desenvolvimento das relacdes de mercado, ou das relacdes de trocas entre

21 ‘ e 19922
seus agentes” em prol do “bem do trdfico mercantil”*".

Elenca que a expressdao Direito Comercial comporta multiplos e indissocidveis
sentidos, desdobrdveis em especial em trés vertentes “[i] direito comercial como ciéncia;
[ii] direito comercial como nivel do todo social, dimensdo da realidade, e [iii] direito

comercial como conjunto de regras e principios que disciplinam a atividade mercantil”,

""BORGIONI, Paula A. O direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2008. Tese (Titular de
Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 7 e ss.

"®Id. Ibid., p. 11.

19Id., loc. cit.

°1d. Tbid., p. 8.

*'Também por critérios metodoldgicos, neste estudo, abandonamos a defini¢io de “agentes econdmicos” e a
substituimos por “agentes sociais”. O abandono de tal terminologia nio se deu porque a empresa deixou de
ser um “agente econdmico”, no sentido de um ente atuante na economia, no mercado, o que é exatamente
seu papel na sociedade, mas em razdo da carga axioldgica que contamina a interpretacdo de tal expressao.
Em linha com as interpretagdes mais atuais da Sociologia econdmica, agentes econdmicos sio antes de tudo
agentes sociais, que atuam no ambiente “mercado” que é um dos palcos de trocas entre os membros da
Sociedade, assim, parte integrante — e ndo contraposta — da sociedade. Na licdo do Professor Ricardo
Abramovay “ao se abrir a caixa preta do ‘mercado’ o que se enxerga, 14 dentro, nada mais é do que a
propria Sociedade”. O mercado nada mais € do que um dos campos de atuag@o social, uma instituicao-
organiza¢do, quando considerada como agrupamento social com regras proprias de convivéncia, de
interagdo.

*FORGIONI, Paula A. op. cit., p. 10.
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todas as trés interessando ao presente estudo, em especial a ultima, vez que o Direito
Comercial “desempenha seu papel como conjunto de regras e principios juridicos que
regem a organizacdo das empresas e as relacoes entre empresas, no dmbito do

23
mercado””.

Partindo da premissa de ser verdadeiro que ao operador do Direito dito Empresarial
cumpre analisar a realidade, em especial a realidade do mercado, e de que esse ramo da
ciéncia juridica lastreia seus pressupostos de validade e eficdcia na prépria prética social,
nele dita econdmica, a compreensao do papel de seu principal agente — aqui denominado
“Empresa-Instituicdo” — passa inegavelmente pela andlise do atual ambiente econdmico em
que tal fendmeno se insere, em outras palavras, na andlise das priticas atualmente

observadas desses agentes no mercado.

Ilustrando nesse sentido, em artigo publicado em 2009 e intitulado “Nem Marx nem
Hayek imaginaram esse mercado”, RICARDO ABRAMOVAY?, Professor Titular do
Departamento de Economia da Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade da
Universidade de Sao Paulo, registra a substancial e (na opinido de alguns, até pouco
tempo) imprevisivel revolucao vivenciada hoje nas relacées econdmicas, revolucio esta

protagonizadas pelas Empresas contemporaneas.

ABRAMOVAY recapitula que, por definicdo, a Economia Descentralizada (a
Economia de Mercado que vivemos atualmente) € aquela “em que o mercado guia a
alocagdo dos fatores produtivos, [em] que os individuos e as empresas interagem com
base em interesses proprios e a partir de conhecimento extremamente limitado das
conseqiiéncias do que fazem”, e que essa realidade sempre foi interpretada de forma
basicamente bipolar: (i) criticada pela doutrina marxista sob o argumento de que o
“fetichismo da mercadoria mostra a distancia crescente que separa os homens de suas
obras”, com as consequéncias catastroficas disso decorrentes consubstanciadas na
“anarquia da produgdo”, e, por outro lado, (ii) enaltecida pelos liberais, tais como
Friedrich Von Hayek, sob o argumento de que tal sistema econdmico ao ‘“separalr] acdes
humanas e intencoes humanas” propicia que “o conhecimento particular” permita “a
cada agente economico tocar seu negocio [de forma] suficiente para que a sociedade

distribua sua energia produtiva da melhor maneira possivel”.

FORGIONI, Paula A. op. cit., p. 11.
24ABRAMOVAY, Ricardo. Nem Marx nem Hayek imaginaram esse mercado. Valor Econémico, Sdo Paulo,
17 set. 2009. p. D-10.
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O socidlogo paulista professa que essas duas correntes sempre comungaram O
principio de que o mercado “‘funciona sem objetivos ou valores”, visto que a atuacdo de
seus agentes “ndo vai, ndo pode ir além, do estritamente necessdrio para levar adiante as

tarefas especificas e circunscritas que cada agente individual se propoe”.

Até recentemente, € ao gosto do intérprete, ambas as posi¢des reinavam como as
Unicas explicacdes e interpretacdes possiveis da realidade de mercado, em outras palavras,
do ambiente em que interagem Empresas e consumidores, o que — como nao poderia ser
diferente — permeou as interpretacdes juridicas e assim as bases principioldgicas do préprio

Direito Comercial.

H4 que se notar que, por for¢a dessas interpretacdes econdmicas (e da propria
forma como se originou a atividade empresarial), espraiou-se entre importantes juristas a
compreensdo da Empresa como um “objeto” na mao dos “empresarios” (os ‘“efetivos”
sujeitos de direito), que visam a maximizacdo de seu resultado pessoal (dividendos) no
curto prazo, a despeito dos efeitos deletérios que suas agcdes pudessem causar a atividade,

ao Mercado e a propria Sociedade.

De forma instigante, no referido artigo, ABRAMOVAY assinala que tanto a teoria
de Marx®, quanto as idéias de Hayek26, parecem ser incapazes, em um primeiro
momento, de explicar a forte tendéncia de diversas Empresas modernas de pautar sua
conduta em “valores”, como de sua funcdo, responsabilidade e compromisso social, e em
objetivos de longo prazo, tais como a sua prépria perpetuacio e sustentabilidade, tendéncia
essa resultante ndo de um comando pré-estabelecido por um ente estatal, mas da propria
organizagdo espontanea desse “mercado” e da atuacdo volitiva desse ente visando sua

permanéncia nesse campo social.

»Na visdo marxista do sistema econdmico descentralizado como eivado ab initio de “vicio”, visto que a dita
“anarquia de produ¢do” decorrente de sua “falta de objetivos e valores” oprimia os homens e a sociedade.
*Na visdo liberal de que a “falta de objetivos e valores” pré-definidos por um ente estatal era a grande
“virtude” do sistema, que assim evoluia de forma espontianea com a interacdo de seus agentes, em esséncia,

assim possibilitando e garantindo a liberdade dos individuos e a melhor alocag¢@o dos bens na sociedade.
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Destaque-se que nao somente nesse artigo essa tendéncia € registrada, mas também
. A . . . .. ~ 27
em inumeros estudos académicos das dreas de Economia e de Administragdo”™ e em

diversas publicacdes voltadas ao grande piblico™.

“’Apenas para citar alguns: WADDOCK, Sandra. Parallel universes: companies, academicas, and the
progresso of corporate citizenship. Business and Society Review, v. 109, n. 1, p. 5-42, 2004;
LYDENBERG, Steven D.; MARLIN, Alice T.; STRUB, Sean O. Council on economics priority. In:
WESLEY, Addison (Coord.) Rating america’s corporate conscience: a provocative guide to the companies
behind the products you buy every day. Reading, Mass.: Addison-Wesley, 1986; SOCIAL Investment
Forum - 2003. Report on socially responsible investing trends in the United States. Washington, D.C.:
Social Investment Forum, 2003. Disponivel em:
<http://www.socialinvest.org/resources/research/documents/2003TrendsReport.pdf>; BORNSTEIN, David.
How to change the world: social entrepreneurs and the power of new Ideas. Oxford: Oxford University
Press, 2004; LYDENBERG, Steven D. Trust building and trust busting: corporations, government and
responsabilities. Corporate Citizenship, n. 2, p. 23-27, 2003; KORTEN, David. When corporations rule the
world. Sdo Francisco: Ed. Berrett-Koehler, 2001; MICKLETHWAIT, John; WOOLDRIDGE, Adrian. The
company: a short history of a revolutionary idea. Nova York: Ed. Modern Library, 2003; GREIDER,
William. The soul of capitalism: opening paths to a moral economy. New York: Simon & Schuster, 2003;
YOUNG, Stephen. Moral capitalism: reconciling private interest with the public good. Sdo Francisco:
Berrett-Koehler Publishers, 2003; JACKSON, Ira A.; NELSON, Jane. Profits with principles: seven
strategies for delivering value with values. New York: Doubleday, 2004; FORUM for the future and British
Telecom (2003). Just values: beyond the business case for sustainable development. Disponivel em:
<http://forumforthefuture.org.uk/publications/JustValuesPublication_page760.aspx>; WILLIAMS, Cyntia
A, The securities and exchange commission and corporate social transparency Harvard Law Review, n.
112, p. 1204-1298, 1998-1999; HAWLEY, James; WILLIAMS, Andrew. The rise of fiduciary capitalism:
how institutional investors can make corporate america more democratic. Philadelphia: University of
Pennsylvania Press, 2000.

* Apenas para citar alguns:

- LAVILLE, Elisabeth A empresa verde. Sao Paulo: Ed. Ote, 2009 (resenhado no mencionado artigo de
ABRAMOVAY), que por meio de diversos exemplos empiricos fundamenta essa tendéncia demonstrando
que na atual sistemdtica de objetivos e valores do sistema econdmico “a firma contempordnea ndo pode
mais ser definida apenas pelo respeito as leis e pelos niimeros de seu balango contdbil”, sendo questionado
fortemente “o raciocinio de que o lucro é a expressdo sintética da capacidade de uma companhia
preencher necessidades sociais e, seu coroldrio inverso, de que o horizonte do mercado exclui tudo que
ndo se traduz em lucratividade”, resultando a importancia das companhias privadas como “uma forca
decisiva de mudanga social”, evidentemente em direcdo a uma realidade social mais equanime.

- DARNIL, Sylvain; LE ROUX, Mathieu. 80 homens para mudar o futuro. Sdo Paulo: Ed. Clio, 2009, que
elegem os 80 casos de empresas de gestdo inovadora, que, voltadas para o lucro, subvertem todos os demais
preceitos ortodoxos de economia, prestando servigos e fornecendo produtos dentro de praticas sustentdveis
ambiental e socialmente.

- YUNUS, Muhammad. Um mundo sem pobreza: a empresa social e o futuro do capitalismo. Sdo Paulo:
Atica, 2008, fundador e presidente do Banco Grameen e criador do conceito de microcrédito, iniciativas
que lhe valeram o prémio Nobel da Paz, que defende a utilizagdo de instituicdes organizadas como
verdadeiras empresas capitalistas que tenham como valor e objetivo “combater os principais problemas
sociais e beneficiar populagdes carentes”, revertendo seu lucro em prol desse interesse, como se dd no caso
do Banco Grameen e em sua joint-venture com a Danone;

- ALMEIDA, Fernando. Os desafios da sustentabilidade: uma ruptura urgente. Florian6polis: Ed. Campus,
2007, Presidente-executivo do Conselho Empresarial para o Desenvolvimento Sustentdvel (CEBDS), braco
do World Business Council for Sustainable Development (WBCSD), uma coalizdo dos maiores e mais
expressivos grupos empresariais do Brasil, com faturamento anual correspondente a 40% do PIB nacional,
que aponta como estratégia para enfrentar a “tragédia socioambiental que ameaca a continuidade dos
empreendimentos humanos, de nossa organizac¢do social, e, no limite, até da propria espécie humana” a
adocdo de politicas alinhadas com o conceito de Desenvolvimento Sustentdvel, que em si confere objetivos
e valores ao atual mercado, com vistas a beneficiar o planeta, a sociedade e os acionistas.

- SOROS, George. O novo paradigma para os mercados financeiros: a crise atual e o que ela significa. Sdo
Paulo: Agir, 2009, economista e célebre agente do mercado financeiro, que desde seu livro “A Alquimia
das Financas” de 1987 (de estudo obrigatério nas maiores escolas de Negdcios do mundo) expde sua
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Todos esses registros empiricos, como tantos outros, cada qual enfocando um
aspecto distinto da atual realidade econdmica, curiosamente apontam a ampliacao do leque
de questdes que o mundo corporativo tem se proposto a enfrentar, como resultado da
propria inter-relacdo “espontanea” entre os agentes no Mercado, associada a uma flagrante

~ . . . 2
evolucdo institucional %,

De se destacar que essa tendéncia de ampliacao do papel da Empresa nada mais
é que uma resposta eminentemente socio-cultural as novas demandas da proépria
Sociedade, palco de relacoes cada vez mais dinamicas e intensas entre seus diversos

agentes (ou ‘‘partes interessadas”).

Talvez uma das razdes que expliquem essa nova dimensao da atuacao das Empresas
pode ser encontrada naquilo que Hayek de longa data ja chamava a atencdo: de que
justamente por conta desse intrinseco dinamismo social, e o grande nimero de inter-
relagcdes nele presentes (especialmente no ambiente econdmico), que sempre dificultou ou
mesmo impossibilitou o estabelecimento de uma regulacdo rigida, eficaz e eficiente
emanada por uma autoridade central (“estatal”), vez que, inexoravelmente, a imposicao de
um rigido planejamento central (inexoravelmente esttico e reflexivo) sempre acabou por
resultar no empobrecimento e na serviddo do povo. Assim € que na construcao diuturna
das relacoes sociais é que surgem as solucoes e comportamentos mais adequados a sua
eficiente operacionalizacdo, os quais vém sendo formulados e criados de forma

consistente pelas Empresas contemporaneas.

“Teoria da Reflexividade”, a qual pautou todas as suas tomadas de decisdes de investimento, que em
apertada sintese, demonstra que, em especial na realidade de mercado vigente no século XX, o
“conhecimento limitado” dos agentes econdmicos conduz a comportamentos reflexivos, quer dizer, conduz
aos agentes a pautarem seus comportamentos mais pelas atitudes dos demais agentes (“‘efeito manada”) do
que propriamente pelos reais fundamentos econdmicos, e outros conceitos como o “postulado da
falibilidade radical”, pelo qual todos os “constructos humanos sdo falhos, mas que podem ser estdveis por
longos periodos de tempo”, ou ainda seu modelo de “contracdo e expansdo”, pelo qual o equilibrio do
mercado nunca ¢é atingido, mas oscila entre condi¢cdes de extremo afastamento (as “bolhas™) e sua
aproximacdo de tal ponto eutético, que pelo conhecimento limitado dos agentes, nunca chega a ser
plenamente atingido. Desponta dessa andlise a necessidade do reconhecimento de que € extremamente
temerdrio aos agentes econdmicos (em especial as empresas) pautar sua atuacdo no mercado por meio do
mero reflexo da atitude dos demais agentes (que mesmo que aparentemente estdveis por longos periodos, é
altamente provaveis serem falhos), sem a andlise dos reais fundamentos econdmicos de sua atividade, em
outras palavras, sem a reflexdo no curto, médio e longo prazo das consequéncias de suas decisdes em seu
mercado (e por conseguinte na propria sociedade).

*Tanto daquelas que denominamos institui¢des-organizacio (como a mobilizacdo mais efetiva dos poderes
constituidos e outras organizacdes sociais, como a prépria sociedade), quanto das institui¢ées-normas
(consubstanciada notadamente nos avangos na sistematizacdo e positivagdo dos direitos humanos,
desdobrando-se além das liberdades e garantias de primeira geracdo, para aqueles de segunda — sociais,
econdmicos e culturais —, de terceira — coletivos e difusos — e até de quarta dimensdo — ditos universais,
como o direito dos individuos de todos os povos a democracia, ao pluralismo, a informacéo).
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Possivelmente € por tal razdao que defendia Hayek que a organizacio espontanea do
mercado, ou seja, o estabelecimento de suas regras por seus agentes, sempre teria muito
mais chance de sucesso no encontro do ponto 6timo de alocacdo de bens e servigos na

Sociedade, do que sob rigida tutela estatal.

O mais curioso na atual realidade de mercado é que se observa a conciliagio de uma
organizacao espontanea de seus agentes com niveis de exigéncias por diversas vezes superiores
ao positivado pelo préprio ordenamento juridico®® — o qual, contudo, registre-se que também tem
experimentado um frenético processo de modernizacdo (especialmente no caso brasileiro),
ampliando seu rol de regulacdo em atendimento a demanda dessa nova realidade social (e assim
também influenciando fortemente o aprimoramento da conduta de seus agentes sociais).

Na melhor manifestacio do impacto de préticas isomérficas®’, nota-se a
intensificacdo da formulagcdo de cddigos proprios de condutas e valores por parte dos

agentes sociais que, em conjunto com a evolucdo do préprio ordenamento legal,

z

Exemplo emblemdtico é a correlagio entre as exigéncias das Normas Regulamentadoras de Satde e
Seguranca do Trabalho (as “NR’s”) e as exigéncias das normas do sistema de qualidade da ISO -
International Organization for Standardization, organizacio internacional sediada em Genebra, na Suica. A
NR’s passaram a ser publicadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego em 1978 pela Portaria GM n°
3.214, de 08.06.1978 (D.O.U. 06.07.1978), sendo o teor da NR 1 o estabelecimento da obrigacdo das
empresas com empregados regidos pela Consolidacdo da Legislacdo do Trabalho — CLT — a observancia
das NR’s que viessem a ser baixadas pelo Ministério do Trabalho, cuja fiscalizacdo competira as
Delegacias Regionais do Trabalho (DRT’s). Por seu turno, apenas em 1987 que surgiu a primeira norma
padrdo internacional da ISO, a norma ISO 9000:1987, que foi seguida de diversas outras padronizagdes e
atualizagdes (as normas ISO 9000:1994, ISO 9001:1994, ISO 9001:2000 etc.) . Em comum, todas as
normas ISO versavam sobre praticas de gestdo mais sustentdvel, voltada para modelos de gestdo focados na
qualidade na atividade de producdo e presta¢do de servicos, qualidade que se traduz em maior eficiéncia na
producdo; menores impactos, residuos e custos e, assim, em melhores resultados para a empresa. Dentre
seus modelos e requisitos para certificagdo, existiam determina¢des focadas nas condicdes de trabalho dos
colaboradores, como exigéncias de salide e seguranca, em niveis por vezes superiores aos exigidos pelas
NR’s. Embora a certificacio ISO sempre foi voluntdria, nos anos de 1990 observou-se no ambiente
empresarial brasileiro, inclusive como parte da reabertura do Estado Brasileiro para o mercado mundial,
uma verdadeira avalanche de empresas buscando modernizar seus processos e procedimentos internos de
producdo. Com efeito, a busca voluntdria pela certificacdo ISO em uma década foi capaz de, por exemplo,
institucionalizar o uso de equipamentos de prote¢do individual (EPI’s) de forma muito mais rdpida e
eficiente do que duas décadas de NR’s. Certo € que nesse processo, as proprias NR’s assimilaram em muito
as condutas propostas pela certificagdo ISO, por exemplo, bem assim, na intuito de padronizar as condig¢des
do mercado, foi observada uma sensivel melhoria na qualidade da fiscalizac¢@o realizada pelas DRT’s, em
um evidente caso virtuoso de autoinfluéncia entre praticas sociais e atividade estatal.

' A Teoria Institucional usa a expressdo isomorfismo institucional para descrever a convergéncia progressiva
por meio da imitagdo de comportamentos e solugdes operada por seus agentes. Podem ser distinguidos trés
tipos de isomorfismo: coercitivo (que decorre da observancia de normas postas e tuteladas por outros
agentes — como o Estado, com as disposi¢des de leis, sentengas judiciais, autos de infracdo etc.), mimético
(que decorre da encampacdo de praticas de outros agentes, concorrentes ou nao, que sdo identificadas como
conceitualmente corretas e uteis) e normativo (que decorre da adesdo as regras proprias da categoria — usos
e costumes do setor — manifestacio moralmente governada). De se registrar que DiMaggio & Powell
registram que o isomorfismo € um processo restritivo que forca a homogeneizagdo da populacdo de
organizagdes que compartilham de um mesmo campo de negdcio (de um mesmo “mercado”), ainda que
algumas organizacdes estejam mais sujeitas que outras (DIMAGGIO, P. J.; POWELL, W. W. The iron cage
revisited: institutional isomorphism and collective rationality in organizational fields. American Sociological
Review, v. 48, n. 2, p. 147-169, 1983). Voltaremos a esse ponto no capitulo 4 infra desta Parte II.
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autoinfluenciam suas a¢des, bem como ensejam a ado¢do de comportamentos, em especial
a assun¢do de compromissos sociais, que vao além daquilo que juridica e economicamente

convencionou-se como esperado de tais instituicoes.

E o mais fascinante de tudo, a assuncdo de tais comportamentos (por exemplo, de
maior responsabilidade com o meio ambiente, com os consumidores, colaboradores,
fornecedores e com a prépria comunidade) € decorrente das proprias exigéncias internas e
externas para se manter em um Mercado em que os consumidores tornam-se cada vez
mais informados e exigentes, o nimero de concorrentes aumenta progressivamente, 0s
produtos — e assim os fornecedores de insumos — cada vez se especializam mais, e,
permeando tudo isso, a “imagem corporativa” (como a “marca’” e outros capitais e ativos
intangiveis) assume importancia vital, indo além de simbolos identificadores, mas se
tornando importante meio de comunicacdo e informagdo sobre esse agente, imagem essa

essencial para a sua interacdo (“convivéncia’) com os demais agentes sociais.

Como se pode observar engana-se quem visualiza nessa nova realidade social (na
qual se insere a prépria realidade econdmica) uma eventual diminui¢dao do papel do Estado

ou do préprio Direito.

Ao contrario, a definicdo dessas estratégias e prdticas passa necessdria e
compulsoriamente pela analise do marco legal da atividade (o “isomorfismo coercitivo”) e,
com base nesses valores positivados pelo Estado, no Direito, dd-se a construcdo das
estratégias autonomas desses agentes (seus codigos de conduta e valores organizacionais,
que conduzem ao isomorfismo tanto “mimético”, quanto ‘“normativo”, quando tais
comportamentos passam a fazer parte dos préprios “usos e costumes” de determinado

ambiente social, de determinado Mercad0)32.

Disso tudo resulta um fendomeno muito interessante: o da influéncia reciproca do Direito

e da Economia, que de longa data ja € objeto de andlise e reflexdo pela Ciéncia Juridica.

Como as Empresas — e sua atuac@o na Sociedade — sdo diretamente influenciadas por

essas duas instituicdes, € pertinente neste estudo deitar algumas linhas na andlise dessa interag@o.

*E o operador do Direito o técnico mais capacitado para realizar essa andlise, que mais adiante
denominaremos “Andlise Juridica da Economia”, que se apresenta como o grande desafio da classe para o
futuro préximo: como garantir, com certeza juridica, a eliminag¢do, prevengdo e mitigagdo de riscos na
atividade empresarial? Em outras palavras, como de fato conferir seguranca juridica na pratica das
atividades sociais voltadas a producio, prestagdo e circulag@o de bens e servigos.
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CAPITULO 2. AS INFLUENCIAS RECIPROCAS DA REALIDADE
ECONOMICA E DO DIREITO

Os Professores ORLANDO GOMES e ANTUNES VARELA, ja na década de
1970, professavam que “a tese marxista da origem dos institutos juridicos ndo esclarece
completamente a ligacdo entre Direito e Economia” porque “até no particular da criagcdo
das leis, tem-se entendido que a conexdo entre estrutura e super-estrutura ndo é
rigorosamente de causa e efeito” vaticinando ser ‘“‘inaceitdvel, assim, a explicacdo

s 33

simplista de que Direito é mero subproduto da Economia” ~”, isso porque “as leis influem

. . pe 34
na economia, modificando-a” (g.n.) .

Para justificar tal assertiva, os entdo professores da Universidade Federal da Bahia
pontuavam que o “conhecimento juridico ndo se limita a investigacdo das causas do

aparecimento e evolucdo das normas de direito”, mas vai além, compreendendo

especialmente “sua andlise e eficdcia social”.

Assim, embora em regra o operador do direito analisa e interpreta o conjunto
ordenado de normas que constitui todo instituto juridico, por métodos préprios do Direito,
em nada acrescentando a realidade econdmica, a qual deve ser considerada na totalidade de
suas relagcdes e implicagdes, salientavam os professores que aquele que “ndo se contenta
em ser mero técnico do Direito, hd de se interessar pelo exame da eficdcia economica e

social das normas juridicas” (g.n.).

Prosseguindo nesse sentido, GOMES e VARELA cunham com muita propriedade
que é “verdade comprovada que a funcdo social de um instituto juridico pode modificar-se

profundamente, sem alteragdo do texto legal” destacando que “se a significacdo social das

3E curioso notar que Adam Smith, considerado o primeiro economista da histéria, em verdade professor de
16gica, filosofia moral e jurisprudéncia para os estudantes da Universidade de Glasgow, onde permaneceu
de 1751 até 1763/64. Embora sua obra hoje de maior relevo seja a “Investigacdo sobre a natureza e as
causas da riqueza das Nagdes”, originalmente publicada em 1776, foi a sua “Teoria dos Sentimentos
Morais”, de 1759, que estabeleceu sua reputacio em vida. E de produgdo recente a suposi¢io de que no
final de sua vida o pensador afastou-se de sua “teoria moral”, para dedicar-se mais ao estudo da
jurisprudéncia e da economia. Em verdade, analisando a producdo de Smith de uma forma sistémica, é
possivel encontrar explicacdes para a consolidacdo da “empresa-instituicdo” como se apresenta hoje na
Sociedade, notadamente a questdo da emergéncia nas Empresas de valores (mesmo morais) proprios: por
exemplo, a “mado invisivel” é capaz de produzir bem-estar social em decorréncia da atuacdo autointeressada
de agentes econdmicos porque esses, com vistas a sua propria aceitacio e sobrevivéncia social (reputagdo),
sdo influenciados e dependem da aprovacdo social, ou seja, da empatia dos demais membros da Sociedade
por sua atividade.

34GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. op. cit., p. 9.
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normas juridicas fosse consequéncia imediata de transformagcoes econdmicas, ndo se
manifestaria esse divorcio entre o texto e seu substrato, pelo qual a eficdcia econémica da

lei perderia inteiramente sua virtualidade” (g.n.)*.

Sustentam os professores baianos que tal constatacdo chegou a ser salientada pelo
proprio Marx, que encareceu a necessidade de ser determinada especificamente essa
influéncia, trabalho encampado por Karl Renner e Gaston Morin, este tltimo sustentando
que as condicdes dessa influéncia, desse condicionamento, era possivel de ser observada
em ‘“‘vendo-se os acontecimentos em movimento, na sucessdo historica dos indicios

A e . 1. 36
economico e juridico”".

Servindo de consolo, ndo apenas a Ciéncia Juridica, mas também a Ciéncia
Econdmica padece com esse “divdrcio entre texto e substrato”, com a defasagem entre a
evolucdo da “realidade e sua apropriagdo teorica”, conforme sustentado por TIGRE, o
qual, citando Winter, anota que principalmente desde a segunda metade do século XX, "a
economia tem sido muito melhor em mudar a si propria do que os economistas em

. ree 43738
mudarem suas idéias" .

De se notar que na sucessao histérica dos indicios econdmico e juridico, € comum o
observador, ao analisar situacdes estdticas, enxergar como completa a coincidéncia entre
institui¢des juridicas e econOmicas, que de tdo evidentes chegam a confundir tratar-se de
uma mesma realidade *° — quando, em verdade, tratam-se de instituicoes distintas, que se
entrelacam para formar a prépria realidade social. Ao se entrelagar, instituicdes
juridicas e econdmicas condicionam-se e modificam-se mutuamente, sempre tendo em

vista a necessidade ulterior da Sociedade em que atuam.

35GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. op. cit., p. 10.

36Id., loc. cit.

'TIGRE, Paulo Bastos. Paradigmas tecnoldgicos e teorias econdmicas da firma (Uma versdo preliminar
deste artigo foi publicado na Revista de Economia Contemporanea da UFRJ, n. 3, p. 67-111, 1998). PUC/SP, p.
25. Disponivel em:
<http://www.pucsp.br/eitt/downloads/III_Ciclo_Art_Paulo_Tigre_Paradigmas_Tecnologicos_e_Teorias_.pdf>.

*Nessa toada, prossegue TIGRE afirmando que isso ocorre na Economia “porque as correntes de
pensamento muitas vezes Se tomam prisioneiras de seus proprios dogmas, deixando de desenvolver
criativamente o didlogo com a realidade” e “assim, idéias desenvolvidas para um contexto sdo
reproduzidas e (mal) adaptadas para contextos diversos por forca de principios pretensamente universais e
atemporais”. Dessa forma, “as teorias [econdmicas] formais, baseadas em metodologias matemdticas,
tendem a se prender mais ao arcabouco de suas hipdteses, a custa de um crescente distanciamento da
realidade” e “geralmente tém a pretensdo de serem mais ‘cientificas’ do que as teorias apreciativas,
baseadas na andlise histérica e empirica”, todavia tal “pseudo-superioridade da formalizacdo fica
obscurecida quando aplicada a uma ciéncia social como a economia, onde o niimero de varidveis é maior
e, em muitos casos, imponderdvel” (TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 25).

39GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. op. cit., p. 11.
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E nesse contexto que se observa a bipolaridade entre Direito e Economia, de um
lado, e a Sociedade, de outro, com os primeiros buscando pautar a conduta da terceira
dentro de um quadro 16gico-racional estdvel e esta dltima, de acordo com a circunstancia,
ou se beneficiando da “protecdo juridica” conferida pelo sistema ou, ao contrério,

. ~ . R . . 40
buscando se resguardar da influéncia das disposi¢des legais que a contrariam .

Fruto dessa dialética, os institutos juridicos — e também os econdmicos — aumentam
ou diminuem sua influéncia, modificam-se ou se destroem, até perecerem, cairem em
desuso, ensejando, no caso do Direito, as constantes reformas legais“, e no caso da

Economia, as adaptacdes e novas formulagdes na “teoria econdmica” dominante.

Assim, sob sua perspectiva dindmica, claramente observa-se que instituicoes
juridicas e econdmicas nao se confundem, mas ‘“entrelacam-se” para melhor
conformar a prépria dinamica social. Assim, se é verdade que a evolugdo das relacdes
econdmicas tem o conddo de ensejar a revisdo do ordenamento juridico, ndo menos
verdade € que o ordenamento juridico também tem o condao de influenciar a atitude dos

agentes nas relacdes econdmicas (em si, relagdes sociais), modificando-as profundamente.

O que as instituicdes juridicas e econdmicas guardam em comum é que ambas sdo
condicionadas pelo interesse da Sociedade em que existem e coexistem, em outras
palavras, sdo condicionadas em ultima instancia pelo “interesse social”, que tanto € o
interesse de cada agente social desse campo social*? (o “interesse individual®), quanto o
interesse integral e difuso dessa prdopria coletividade de agentes sociais (aqui se
confundindo como que na doutrina administrativista se denomina “interesse publico
primdrio”), como também o interesse do proprio Estado (pela mesma doutrina
administrativista, dito “interesse publico secundério”). Toda essa dinamica do ‘“interesse
social” é um processo historico-cultural, portanto, de natureza cambiante e de

construcao e reconstrucio continua.

Na esteira de se apresentar o pano de fundo sobre o qual vem se desenvolvendo a
“Empresa Instituicdo”, mister direcionar os trabalhos para um resgate da histéria da
evolucdo da organizacdo da atividade empresarial. Assim, uma vez posicionadas as
premissas histdricas, serd possivel partir para a exposi¢ao de nosso entendimento do que

seria uma “institui¢do-organizacdo” e como essa estrutura tem impactado no atual papel

“*Na li¢do j4 citada de Georges Ripert, “Quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga ignorando
o Direito”

“GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. op. cit., p. 11.

“*No caso, a prépria Sociedade.
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que vem sendo assumido pela Empresa na Sociedade contemporanea (de cunho muito mais
valorativo), resultado do préprio desenvolvimento dessas relagdes sociais e também da

inegdvel influéncia reciprocamente das ditas institui¢des econdmicas e juridicas,
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CAPITULO 3. A HISTORIA DA ORGANIZACAO ECONOMICA, AS
FASES DO DIREITO COMERCIAL E A
CONSOLIDACAO DO FENOMENO EMPRESA

3.1. A importancia da Organizacao Economica e sua Centralidade para o Direito

A importancia social da atividade econdmica sempre foi reconhecida e objeto de
estudo pela Ciéncia Juridica, em especial na figura de seus agentes, originalmente
corporificado na figura do “comerciante” e hodiernamente analisado na pessoa do

< R » . 43
‘empresario” e da propria Empresa™.

O Direito, por meio do desenvolvimento de institutos juridicos (como o “direito de
propriedade” e da “liberdade de contratar’), sempre buscou conferir a tais agentes sociais,
ditos também econdmicos, as condi¢cdes ambientais necessdrias para a realizacdo e
prosperidade de suas acdes, em outras palavras, sempre buscou conferir a seguranca

juridica necessdria para o desempenho da atividade econdmica.

Como serd mais bem demonstrado nos capitulos a seguir, a evolu¢do e o
amadurecimento dos papéis e da forma de atuacdo desses agentes sociais foram de
importancia fundamental para o desenvolvimento da atividade econdmica, o que pode ser
depreendido na histéria da evolucdo do papel da figura onipotente do ‘“‘comerciante
individual”, para a figura da Empresa, culminando na observacdo empirica, ainda em fase
de apreensdo pela Ciéncia Juridica, da (vantagem e utilidade da) dissociacao da figura do

“empresdrio” (criador) da prépria Empresa (criatura), esta passando a agir conforme seus

“COMPARATO claramente assinala que (g.n.): “Durante séculos, o empresario ocupou toda a cena
juridica. Ele era o comerciante do direito privado, e a sua mercancia se assentava basicamente em dois
institutos: a propriedade e contrato — propriedade de bens empregados para o exercicio do comércio, e
contratos individuais com empregados, fornecedores e clientes.” (...) “A multiplicacdo das sociedades
mercantis, € sua importancia crescente na vida econdmica, ndo alteraram o esquema juridico. Em lugar de
comerciante individual, surgiram comerciantes coletivos, ligados entre si por um contrato social. Com o
aperfeicoamento da teoria da personalidade juridica dos entes coletivos, em fins do século passado [séc.
XIX], foi possivel falar em pessoas juridicas comerciantes, em tudo e por tudo analogas aos
comerciantes individuais.”(...)“Com o advento da macro-empresa moderna, ndo € apenas a ‘propriedade’
do empresario que desaparece, mas a sua prépria hegemonia juridica. Empresa e empresario se
dissociam. A existéncia daquela ndo mais se subordina ao interesse deste, e independe portanto de sua
vontade.” (...) “E, em iltima anélise, essa dissociacao juridica entre empresa e empresario que explica
a profunda alteracdo introduzida pela macro-empresa nos institutos juridicos tradicionais,
notadamente no mecanismo da sociedade andnima e no processo concursal da faléncia e da concordata”
(g.n.) (COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1970. p. 8).
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proprios interesses de preservagdo e continuidade (no qual o lucro fulgura como eminente

condi¢do de viabilidade).

Diversos e competentes sdao os estudos juridicos que registram a evolugao histérica
da figura do “comerciante” 2 do “empresario”™**, sendo esse passado fortemente marcado
pela Teoria dos Atos de Comércio ¢ pela Teoria da Organizacio dos Fatores de

Producao (a Empresa).

Importante consignar que nessa evolucdo histéorica nao se deve falar na
substituicdo integral de determinado modelo por outro, mas sim de um processo de
assimilacao, aprimoramento e diferenciacio, em consoniancia com a base legal que
paulatinamente se desenvolveu em paralelo a experiéncia empirica, amplamente
calcada nos achados e nas solu¢gdes formuladas no modelo anterior, que em matéria de

andlise da atividade empresarial sdo ainda de grande valia®.

Nessa linha histérica, em especial diante da atual Codificacdo Civil brasileira,
despiciendo reiterar que de ha muito tempo a jurisprudéncia, a produgdo legislativa e
mesmo a doutrina reconheceram a impropriedade, dada sua insuficiéncia, de um
ordenamento juridico calcado na figura do individuo “comerciante” e na teoria de seus
“atos de comércio”, principalmente face as problemdticas modernas enfrentadas pela

Sociedade.

*Desses estudos, importam principalmente os seguintes consensos:

- o Direito Comercial sempre cuidou das relagdes de trocas ditas comerciais, a saber, os “atos de comércio”,
conjunto de transacdes praticadas por comerciantes, “intermedidrios” que atendiam aos interesses
contrapostos (demanda e oferta) por produtos entre “feudos”, “cidades-estados” e “paises distantes”. Eram
originalmente considerados “atos de comércio” aqueles costumeiramente praticados por tais comerciantes
para lograr €xito na intermediacdo dessas trocas (obter remuneracao - lucro) e variavam desde a compra e
venda dos produtos (dita mercantil), aos seguros e os titulos de crédito - em alguns ordenamentos incluindo
até outras formas de “atendimento remunerado da demanda”, tais como as companhias artisticas.

- Com o passar do tempo, tais comerciantes passaram, no jargdo econdmico, a ‘“‘verticalizar” suas
operagdes, ou seja, passaram a organizar a producio como forma de ter maior controle da geragcdo do bem a
ser trocado, trazé-la para mais perto do mercado consumidor, minimizar 0s custos com outros
intermedidrios, tornando mais seguro e rentdvel seu negécio;

- Fruto desse processo de organizacdo dos fatores de produgdo, toda uma nova ciéncia emergiu — a ciéncia
da administrag¢do dos negdcios — que paulatinamente foi dotando a organizacdo de uma séria de principios e
valores, que nos dias atuais mesmo se emancipam do empresdrio criador, mantendo com este um vinculo de
fundag¢do e direcionamento, que de acordo as circunstincias do ambiente social em que estd inserida.

Por essas razdes, € curioso se falar em crise do Direito Comercial como se ele houvesse ficado sucateado ou
tivesse caido em desuso: como o mais dindmico ramo do Direito, ele ampliou as fronteiras de seu objeto de
estudo — as relacdes de trocas comerciais - acompanhando o amadurecimento dessas prdprias trocas e a
personificagdo de seu principal agente (sua institucionalizac¢do), passando a tutelar desde os contratos
firmados para sustentar essas trocas, a forma societdria da organizacdo e regras de conduta entre
empresdrios e investidores, até mesmo os aspectos ontoldgicos do agente que emanou de toda essa
evolugdo social: a empresa.
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Para a devida compreensdo dessa assertiva, pertinente a realizacdo de uma breve
sinopse acerca da evolug¢do da organizacdo da atividade empresarial e seus efeitos no
Direito, notadamente na evolucdo e sistematizacdo do Direito Comercial — ou Direito

Empresarial, em sua nomenclatura mais moderna.

3.2. Evolucao da Organizacao da Atividade Empresarial

Impossivel dissociar a organizagdo da atividade empresarial da propria organiza¢io
da atividade econOmica, cujo objetivo, em apertada sintese, sempre consistiu no
atendimento de necessidades humanas por meio de bens e servigos intencionalmente

produzidos e para tanto circulados™®.

z.

E possivel vislumbrar o germe da atividade econdmica quando da fixagdo do
homem na terra, verificado ainda no periodo Neolitico, momento no qual de fato se
fixaram os primeiros povoamentos humanos gracas ao dominio da agricultura e da
pecudria, verificando-se nao sé as relacdes de troca entre os agrupamentos constituidos dos
excedentes de suas produgdes, como os primeiros ensaios da organizacdo do tecido social,
conseqiiéncia da hieraquizagado das atividades e da divisdo do trabalho entre seus membros,
com o advento dos primeiros “oficios” (conforme a aptiddo e talento de seus integrantes) e,

consequentemente, o inicio da divisdo da Sociedade em “classes”.

Tais atividades intensificaram-se na Antiguidade, com a producdo e troca entre

povos de bens ainda rudimentares (bens in natura ou rusticamente processados, como
. . . . 47 ,o. TAL:

cereais, tecidos, azeites, vinhos etc.”’), como se deu entre assirios e babilonios, entre

egipcios € romanos € assim sucessivamente.

Nessa época, enquanto alguns povos notabilizaram-se pela producdo de
determinados produtos (como a seda chinesa, os vinhos romanos e o azeite grego), outros
se destacaram pelo seu papel na intermediacdo desses produtos entre as sociedades

produtoras e sociedades consumidoras (como os “intermedidrios” fenicios, € mais tarde, os

*Nas palavras do Prof. WALDEMAR FERREIRA, “O homem é animal que troca. E a troca, provindo do
concurso de vontades convergentes pelo embate dos desejos e das necessidades humanas, muito diversas e
muito numerosas, assinala um ponto de conjuncdo de forcas econdmicas, colocado no vértice do dngulo
formado pelas trajetdrias da oferta e da procura” (FERREIRA, Waldemar Martins. Tratado de direito
mercantil brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Sdo Paulo Ed., 1934. v. 1. p. 28).

“"Em que pese, a existéncia de povos mais sofisticados, como os Fenicios, que no periodo notabilizaram-se
por sua industria de vidros, tingimentos e seda e 1a.



43

venezianos, os holandeses, dentre outros). Embora com a prevaléncia de determinadas
caracteristicas, certo é que praticamente em todos os povos sempre houve quem produzisse
e quem intermediasse a distribui¢do dessa producdo, estes ultimos reconhecidos como

“comerciantes”.

A escolha por parte de determinado individuo da assuncdo do papel de “produtor”
de bens e servigos ou de “comerciante” desses produtos, em regra, decorria de sua aptidao
pessoal — ou da tradi¢do de sua familia, sempre somada, contudo, ao senso particular de

oportunidade, comum ao proprio espirito humano.

Sob o ponto de vista legal, nesse periodo ndo havia distin¢@o entre Direito Civil e
Direito Comercial, na licio de WALDEMAR FERREIRA48, com o direito comum
regulando as operacdes comerciais praticadas, terreno no qual germinaria as sementes do
que iria constituir o corpo do futuro ius mercatorium, cujas premissas sao passiveis de ser
identificadas em antigas cole¢Oes legais como no livro das Leis de Manu, nas Leis de
Hamurabi, nas Leis Maritimas Fenicias da Ilha de Rodes, no Direito Maritimo Grego da

época Bizantina e no préprio Direito Romano, para citar algumas.

De se notar que remonta a Grécia antiga o relevo adquirido pelos entdo
denominados “comerciantes” no seio social*’. Desde entdo é possivel observar a criacdo e
organiza¢do de tribunais préprios para a solucido das controvérsias originadas da atividade
comercial, bem como a formulacido de prote¢des diferenciadas para esses agentes, como a
vedagdo de serem ‘“‘caluniados” ou “embaracados” no exercicio de suas profissdes, pois,
nas palavras de Platdo e Xenofante, “prestavam relevantes servi¢os ao Estado”, visto sua
atividade propiciar o enriquecimento de toda a Sociedade, sendo eles merecedores de tal

especial tutela estatal.

Com a queda do Império Romano e o advento da Idade Média, conforme relata
DUARTE”, observou-se um periodo de séculos de retracio das atividades de comércio
entre as regides, em decorréncia da estruturacdo do regime feudal, que visava a

autossuficiéncia de cada “feudo”.

48FERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 116.

“Id. Tbid., p. 118.

SODUARTE, Ronnie P. Teoria da empresa: a luz do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Método,
2004. p. 17.
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DUARTE’! pontua que com as intensas invasdes mouras e nérdicas que se
seguiram na Europa durante a dita “Ildade das Trevas”, deu-se o enfraquecimento
substancial da capacidade de sustentacdo de tais “feudos”, o que forcou os seus senhores a
aumentar as exigéncias de seus servos. Tal situagdo provocou uma deser¢cio em massa
desses ultimos, contribuindo ainda mais para o colapso do préprio sistema feudal e

servindo de mola propulsora da retomada das atividades comerciais.

Isso porque, dentre esses servos desertores, embora muitos se tenham tornado
ladrdes e mendigos, outros se agruparam em caravanas de “mercadores” e passaram a
perambular entre os diversos feudos entdo existentes, adquirindo e transportando bens

entre elas e colhendo os beneficios das diferencas de precos conseguidas nessas transagoes.

WALDEMAR FERREIRA’? destaca que o colapso do sistema feudal, que minou as
divisas desses reinos, e a retomada do comércio local dentro do continente europeu foram
os principais catalisadores que possibilitaram a estruturacdo dos Estados Modernos, e
assim, criaram as condi¢Oes para o estabelecimento, por exemplo, do movimento das
Cruzadas, que permitiu a restauragdo de um caminho, um fluxo, seguro ao Oriente, e a

ampliacao do préprio comércio.

Assim, na Europa do século XI, com a intensificacdo e maior organizacdo das
caravanas e a reconstituicao das rotas de transporte, houve o renascimento das atividades
comerciais entre Norte e Sul do continente, bem como entre o Ocidente e o Oriente, com 0

ressurgimento do comércio maritimo.

Ato conjunto, outro fendmeno social extremamente relevante se sucedeu: gracas ao
resgate da atividade comercial e a faléncia do sistema feudal, ressurgia a classe burguesa,
constituida pelos mercadores e pelos artesdos organizados nos “burgos” em rigidas

corporacdes de oficio™.

*'DUARTE, Ronnie P. p. 17 e ss.

’)FERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 124.

PWALDEMAR FERREIRA assinala que as corporagdes de oficio podem ser observadas na Grécia antiga
(as “etairéias”) e nos primeiros tempos de Roma, sendo que apenas na Idade Medieval que se observa a
efetiva rigidez de sua organizacdo. Desde o principio, tratavam-se de associa¢des corporativas, que tinham
como objetivo, pela unido, terem forg¢a para defender seus interesses e sua prdpria sobrevivéncia. Desse
espirito que surgiram as garantias atribuidas pelas corporacdes aos seus membros, como a reserva de
mercado instrumentalizado no controle do nimero de membros e na expedi¢do de regulamentos afeitos a
forma de produgdo, visando atestar a origem e condicionar onde e como deveriam ser vendidos os produtos.
As corporacdes ndo eram apenas de artesdos, existindo também as de comerciantes e mesmo de profissdes
anexas a medicina — como de cirurgides, barbeiros, boticdrios etc. (FERREIRA, Waldemar Martins. op.
cit., p. 135).
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Notadamente o comércio maritimo propiciou o transporte de grandes quantidades
de mercadorias a longa distancia, potencializando a possibilidade de troca (e
consequentemente de sua producgdo), propiciando intimeras riquezas para as regides

envolvidas em tais transacoes.

A potencializacdo das trocas comerciais, como ndo podia ser diferente, ensejou a
consolidagdo de préticas e usos comerciais, que de sua reiteracdo passaram a constituir um

sistema proprio, ou o inicio do ius mercatorum.

3.2.1. A primeira fase do Direito Comercial

ARAUJO registra que a atividade comercial nesse seu inicio - ou na denominada
primeira fase do Direito Comercial’ - encontrou muita resisténcia por parte da Sociedade
(notadamente pela pratica da cobranca de juros - usura - pelos seus agentes), o que
obstaculizava a formulacdo em nivel geral de institutos juridicos aptos a organizar as

questdes mercantis.

Como conseqiiéncia dessa oposi¢ao social, estimulou-se a unido dos comerciantes,
unido essa (inicialmente em colégios, evoluindo para a criacio de corporacdes de
mercadores) que propiciou o desenvolvimento de regras proprias para sua atividade,

focadas na pessoa do ‘“comerciante”, aquele que, ligado a uma corporacio, exercia de

*ARAUJO, Vaneska Donato de. Nogdes gerais de direito empresarial. In: HERKENHOFF, Henrique G
(Coord.) Direito de empresas. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 19.

> A adogdo da divisdo do Direito Comercial em trés fases acompanha a sistemdtica proposta por ARAUJO,
por se julgar com mais adequada as finalidades desta exposi¢do. E possivel identificar em outros trabalhos
classificagdes distintas, como a apresentada por FORGIONI (op. cit., p. 31 e ss.), que unifica em seu
“primeiro periodo do Direito Comercial” o que aqui divide-se na primeira fase (subjetiva — o comerciante)
e na segunda fase (objetiva — ato de comércio) do Direito Comercial; como “segundo periodo do Direito
Comercial” o advento do fendmeno empresa, com a mudanga da intensidade do foco da circulacdo
(comércio) para a producdo (aqui classificado como terceira fase) e apresenta, por fim, como terceiro
periodo do Direito Comercial o foco no “mercado”, em razdo de ser este 0 ambiente em que as empresas
interagem. Como analisado em mais detalhes no capitulo 4 infra desta Parte II, a importancia do mercado
influenciando o comportamento das Empresas (v. nota 31 supra) é patente, contudo, trata-se de um sistema
de influéncias reciprocas: o Mercado, por meio da conduta das outras Empresas e das demais “partes
interessadas”, influencia o agente-Empresa que influencia o Mercado em retorno, como resultado de sua
propria forma de atuagdo nesse ambiente, forma essa resultado da dindmica de suas prdprias “partes
interessadas” (ou stakeholders - dentre os quais seus proprios consumidores — v. nota 5 supra) e de seus
valores construidos nessa dindmica. Por essa razdo, parece-nos mais correto denominar a fase atual do
Direito Comercial como a fase da Empresa, ou, como se pretende nesse estudo, da Empresa-Instituicio,
visto que o Mercado é o ambiente no qual as “Empresas-Institui¢do” interagem, autoinfluenciando-se
reciprocamente.
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forma profissional, autdnoma, especial e consuetudindria a mercancia — os primoérdios da

lex mercatoria (o “direito internacional do comércio”).

DUARTE’® também indica como consenso na doutrina de que data do periodo
merovingio (século XII), o surgimento identificado desse Direito diferenciado dos
Mercadores, em si o Direito Comercial (o ius mercatorum, segundo os glosadores) —
embora, conforme mencionado alhures, desde o Cédigo de Hamurabi e do préprio Direito

Romano j4 existissem de forma esparsa dispositivos legais de natureza mercantil.

Em paralelo, também no século XII, comecaram a se fortalecer na Europa
corporagdes de oficio, que passaram a organizar a producdo de determinados bens
(“mercadorias”), determinando desde a forma de ingresso na atividade e sua hierarquia, a

até forma de producio, a drea de comercializacdo, dentre outros aspectos.

Mas a evolugdo da atividade econdmica nao parou por ai. Com o passar do tempo,
até mesmo os ‘“comerciantes” além de simplesmente adquirir a producdo, passaram
também a financiar e estruturar a atividade dos produtores de bens, consequentemente,
passando a ndo s6 fomentar, como também organizar a base da cadeia produtiva’’, de

forma em muito similar ao realizado pelas corporagdes de oficio.

Emprestando as palavras do Prof. WALDEMAR FERREIRA, o comerciante
também “veio a ser produtor”, sendo que “produzir ndo é so colher e transformar a
matéria prima (...) produzir [€] transformar, |mas]| transformar subjetivamente, [tlornar

. R . . , 58
ttil o inutil, [d]ar valor ao inestimdvel” ~".

Por seu turno, principalmente a partir do século XVI, alguns artesaos, membros
das “corporagdes de oficio”, fortaleceram-se a tal ponto (tanto financeiramente quanto no
acesso a consumidores) que também passaram a estruturar suas cadeias produtivas a

imagem dos “comerciantes”, adquirindo produtos de seus pares e assim fazendo se

DUARTE, Ronnie P. op. cit., p. 18.

De se notar que o éxito da expansdo da atividade econdmica propiciou um aumento significativo da
populacdo européia no final da Idade Média. Como conseqiiéncia desse crescimento demografico,
associado aos baixos niveis tecnoldgicos da agricultura entdo praticada e das mds condicdes de
armazenagem, ocorreu um profundo desequilibrio entre a oferta e a demanda por alimentos, culminando na
“Grande Fome” do século XIV (também conhecido como o outono da Idade Média), que juntamente com a
peste e a guerra dizimaram substancialmente a populacdo européia, conduzindo-a a miséria e motivando a
transicdo do regime feudal para o Estado Moderno. Nao € de se estranhar que em uma realidade como essa,
em que a oferta de bens tenha se reduzido tanto e a atividade produtiva se desestruturado profundamente, os
entdo “comerciantes” tenham passado a também se aventurar na estruturacio, supervisdo e financiamento
da prépria producdo, e ndo apenas na intermediacdo da troca.

SSFERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 33.
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evidenciar a figura do trabalhador cativo e assalariado, de igual sorte como se dava com os

produtores que passaram a ser organizados e financiados pelos entdo ainda comerciantes 9,

Registra WALDEMAR FERREIRA® que foi nessa mesma época (século XVI e
XVII) que o Direito Comercial de fato ganhou estrutura e doutrina, gracas ao trabalho
fecundo dos jurisconsultos como Benevenuto Stracca, Sigismondo Scaccia, Rafael de
Turris, dentre outros italianos, que passaram a sistematizar o ius mercaturum € a pratica e
usos arraigados na classe comercial em “tratados”, que ainda hoje possuem grande valor,
por refletirem o cardter inico e especial desse ramo do Direito, que embora dotado de ritos
especificos, que ndo continham a rigidez do vigente Direito Germénico ou do Direito

Romano da tltima fase, os quais ndo favoreciam ao desenvolvimento do comércio.

Esse Direito especial desenvolveu-se ao sabor dos negdcios e das necessidades dos
seus agentes, que nesse periodo deixam de ser apenas os ‘“‘comerciantes” (que de
“intermedidrios” passam a atuar também na estruturacdo da cadeia produtiva), com
acrescente participacdo na atividade comercial dos “artesd@os” e de suas “corporagdes de
oficio” (pioneiros na estruturacdo das cadeias produtivas), gragas a evolucao de sua forma

de organizagdo e com os ganhos de escala disso decorrente.

3.2.2. A segunda fase do Direito Comercial

Anota ARAUJO® que como resultado do inicio da atuacdo dos “artesdos” na seara
antes monopolizada pelos “comerciantes”, portanto fruto da generalizacdo da pratica da
atividade comercial também por ‘“ndo-comerciantes”, finalmente no século XVIII o
“conceito subjetivo” de “comerciante” acabou dando lugar ao “conceito objetivo”, ou seja,
era comerciante aquele que praticava “atos de comércio”, conforme rol positivado em lei —
e, em alguns ordenamentos juridicos, que mesmo ndo positivados em lei, fossem

entendidos como tal pela jurisprudéncia e a doutrina® — independente de tal agente integrar

YFERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 33.

“Id. Ibid., p. 129.

®' ARAUJO, Vaneska Donato de. op. cit., p. 20.

%2Nesse sentido, anota o Professor WALDEMAR FERREIRA que “Procurou-se, ademais, determinar, em
espécie, o ato de comércio. Buscou-se uma regra invaridvel, capaz de fixar-lhe o caracteristico, pela sua
natureza, pelo seu objetivo ou fim, independentemente da pessoa nele interveniente. Variou o conceito,
passando do subjetivo para o objetivo. Mas sem resultado. Ndo se firmou, até agora, a teoria do ato de
comércio, apesar da multiplicidade de concepcées em torno dela desfiadas. Vdrias existem a disputar a
primazia. Nenhuma conseguiu estabelecer o paradigma em face do qual se possa aferir a comercialidade
do ato juridico.” (FERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 261).
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ou ndo uma corporagdo (de se observar que o entdo contemporaneo Codigo Napolednico
) . oA 63 .
categoricamente repudiava a existéncia de classes de qualquer natureza™). Iniciava-se a

segunda fase do direito comercial.

Todavia, a inovacdo propiciada por essa nova forma de organizacdo da base da
producdo repercutiu em profundas alteragdes na atividade econdmica, a qual se voltou a
atender as demandas dos consumidores (e ndo simplesmente impor seus produtos para
consumo), demandas essas cada vez mais complexas, como resultado do maior
enriquecimento e civilizacdo da Sociedade (que demandava cada vez mais e mais distintos

produtos, como também servigos).

Concorrentemente, o acesso a mais mercados consumidores (com a “descoberta” e
colonizagdo dos “novos mundos”) também ensejou a necessidade de se produzir em maior
escala, potencializando o desenvolvimento tecnoldgico para o atendimento dessas novas

necessidades.

Tudo isso serviu de base para o nascimento da “inddstria” (a ‘“Revolucdo
Industrial””), como observada nos séculos XVIII e XIX, fruto direto dessa nova realidade
social. Assim, houve o advento dessas organizagdes complexas que estruturavam sua
producdo em grande escala (as “Industrias”) e a proliferacdo de tipos de atividades
econdmicas muito além do rol de “atos de comércio” originalmente assimilados no

ordenamento juridico.

Ressalta ARAUJO que, por conta dessas novas circunstancias sociais, a doutrina
dos “atos de comércio” rapidamente tornou-se obsoleta, dada a dificuldade de se elencar de
forma taxativa tudo o que seria “atos de comércio”, por conta das novas atividades,
produtos e servicos freneticamente serem disponibilizados no Mercado, resultado da cada
vez maior “mercantilizacdo” de atividades sociais, em velocidade muito superior a

capacidade da doutrina e da lei de internalizd-las normativamente no Ordenamento

%Nesse sentido, pertinente o entendimento de LEAES de que “O idedrio liberal burgués (...) se predispunha
contra a existéncia de um direito especial que se aplicasse exclusivamente a uma classe de pessoas a vista
do principio da igualdade (formal) de todos perante a lei. Assim, o direito comercial deixou de ser um
sistema juridico dos comerciantes, no exercicio de sua profissdo, para converter-se no ramo juridico
especial de certos atos, marcados com a nota de comercialidade”. (LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A
responsabilidade do fabricante pelo fato do produto. 1984. Tese, p. 22 apud SZTAJN, Rachel. Teoria
juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. Sado Paulo: Atlas, 2004. p. 81).
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Juridico, tornando dificil — mesmo impossivel — categoricamente classificar o que seriam

¢ ‘- . . . . o1es64
puros “atos de comércio” em contrapartida aos “atos da vida civil™™".

Igualmente, na visdo da “Teoria Economica”, o século XVIII teve por evento
social-histérico mais relevante o advento da “Industria”’, conforme consubstanciado na
Revolucao Industrial inglesa (a poténcia que entdo passou a dominar parcela substancial do
comércio e da atividade econdmica), cujo modelo empirico serviu de base para o
desenvolvimento da “Teoria Neocldssica”, amparando pressupostos tais como o de que “as
atividades produtivas eram coordenadas pelo mercado atomizado” (mao invisivel) e de que
“nenhuma empresa possuia forca suficiente para influenciar ao mercado

significativamente” ®

— pressupostos que foram veementemente criticados no século XX
quando os “oligopdlios” tornaram-se as forcas dominantes dos mercados, com o advento

das “grandes corporagdes” e a migracao para a ‘“terceira fase do Direito Comercial”.

3.2.3. A terceira fase do Direito Comercial

Ainda na tentativa de se contemporizar a problemética da obsolescéncia da “Teoria
dos Atos de Comércio”, em sua busca por enumerar de forma exaustiva os atos praticados
pelos entdo “comerciantes”, no final do século XIX, o Cédigo Comercial Alemao de 1897

positivou que eram atos de comércio “todos os atos praticados pelo comerciante relativos

*De se notar, conforme jd assinalado pelo Prof. WALDEMAR FERREIRA, os romanos, embora praticassem
com grande intensidade e tivessem bastante desenvolvido o comércio, ndo distinguiram o ato de comércio,
ndo distinguiam ato de comércio de ato civil, regendo tais atividades o seu jus civile. Justifica o professor
paulista que os romanos ndo criaram um sistema completo de direito comercial por ser “igndbil a profissao
do comerciante: o seu grande orgulho de si mesmos ndo lhes permitiu, aos romanos, cuidar dela. S6
escravos a exercitavam.” (FERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 260).

GSTIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 8.

TIGRE registra que “a empresa industrial britdnica tipica era de fato de pequeno porte e enfrentava
dificuldades institucionais, tecnoldgicas e organizacionais intransponiveis para crescer. O modelo
institucional era a firma-propriedade, gerenciada pelos proprios donos, geralmente uma familia ou
pequeno grupo de socios. Restrita pelos seus limitados recursos gerenciais e financeiros, a empresa tendia
a ter uma tinica planta, especializada em uma estreita gama de atividades. Em conseqiiéncia, ele tinha que
recorrer ao mercado para obter os insumos necessdrios e distribuir seus produtos. O Estado liberal se
limitava a manutengdo da lei e da ordem e a cumprir fungdes socais bdsicas como saiide piiblica e
educagdo. No tocante a coordenagdo da atividade econdmica, a indistria era deixada ao sabor das forcas
ndo reguladas da oferta e da demanda. O modelo competitivo de pequenas empresas era reforcado por
um regime juridico que atribuia responsabilidade integral dos proprietdrios pelas dividas da firma. Em
caso de faléncia, os proprietdrios respondiam com seus bens pessoais. Embora o regime de sociedades
andnimas por cotas jd existisse efetivamente, os sucessivos escindalos decorrentes da quebra de empresas
limitaram a aceitagcdo publica desta forma de organizacdo legal. O regime de responsabilidade integral
limitava o crescimento da firma e evitava a concentragdo do mercado. Além disso, fomentava o
conservadorismo da classe empresarial avessa a riscos que pudessem resultar em sua ruina pessoal.”(g.n.)
(TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 7).
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\ o . . 67 . . . .
a sua atividade comercial”’, portanto deixando de lado as infrutiferas tentativas de se
definir taxativamente o que seria ato comercial, para se focar no impacto da atividade na

Sociedade, em outras palavras, no Mercado.

Essa definicao do Cédigo Alemao foi a base para construcdo do entendimento de
que, para o Ordenamento Juridico, os “atos de comércio” apenas tinham relevancia quando
vinculados a exploragdo empresarial, afastando assim a preponderancia da figura isolada
dos “atos de comércio” e do “comerciante”, emergindo propriamente a figura da Empresa

2568

(entdo no sentido da atividade econdmica organizada) e de seu gerente: o “‘empresario” .

Inicia-se a terceira fase do Direito Comercial.

De se notar que embora o conceito de Empresa que adotamos hoje tenha comecado
a se delinear no século XIX69, com o advento da dita sociedade industrial, LYDENBERG"
bem anota que as sementes desse conceito remontam ao século XVI, com a criagdo pelos
Estados Nacionais de suas “Companhias” que tinham como objetivo a exploracdo de suas

a , 71
coldnias além-mar’ .

LYDENBERG ressalta que a nova sociedade industrial, que surgiu pds-século
XVIII e florescia no século XIX, reclamava mais investimentos em infraestrutura para
continuar a prosperar (como empenhos vultuosos em comunicacio e escoamento logistico
(linhas de telégrafos e malha ferrovidria), bem como de insumos (como minérios e

. .. . . . . ~ 72
petréleo, para potencializar o uso da energia e facilitar ainda mais a produc@o em massa)’”.

Contudo, o modelo legal entdo existente nao era estruturado (no sentido de que nao
conferia a seguranca juridica necessdria) para possibilitar a captagdo dos recursos

necessarios para o pagamento (amortizacao) em longo prazo de investimentos , 0 que era

67ARAI:TJO, Vaneska Donato de. op. cit., p. 20.

%d., loc. cit. p. 20.

%Conforme Galgano, o conceito de empresa é trazido para Direito com o Cédigo Francés de 1808
(GALGANQO, Francesco, Lex Mercatoria, 11 Mulino Universale Paperbacks, 1976, pg.7, apud SZTAJN,
Rachel. op. cit., p. 21 e ss.).

LYDENBERG, Steven D. Corporations and the public interest: guiding the invisible Hand. Sdo Francisco:
Berret-Koehler, 2005. p.10 e ss.

""Em construgio interessante, o autor americano vincula o surgimento dessas companhias ao atendimento do
“interesse publico” entdo premente (0 enriquecimento dos Estados Nacionais pelo comércio dos produtos
coloniais). Também, indica como remontando a esse periodo o desafio das instituicdes de regular e
controlar a conduta dessas companhias, que mesmo contando com a participacdo do Estado, ndo estavam
livres de “bolhas especulativas” (como o colapso de 1720 da England’s South Sea Company e da France’s
Misssissipi Company, voltadas ao comércio com o mundo colonial - e seus deletérios efeitos para o estado
Inglés e Francés).

LYDENBERG, Steven D. op. cit., p. 12.
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mandatério para o desenvolvimento dos empreendimentos de infraestrutura entdo

73
reclamados’”.

Isso porque, ainda se estava sob a vigéncia do modelo dos “Atos de Comércio”, o
conceito de Empresa era o conceito de “comerciante” e, até entdo, o ‘“‘comércio”
caracterizava-se notadamente por relacOes instantaneas, de concretizagdo imediata — a
venda do produto com a realizagdo do pagamento no momento (mesmo que por meio de
um “titulo de crédito” — o qual tinha por conddo, por seus requisitos de autonomia e
abstracdo, novar'* a obrigacdo original).

LYDENBERG anota que para superar essa limitacdo, o sistema legal passou a

o . . ‘ g 5975
permitir — de forma inovadora — que uma entidade (uma “pessoa juridica”

) agregasse
quatro caracteristicas societdrias: (i) a essas “companhias” era permitido operar por “prazo
indeterminado”, (ii) poderiam ser constituidas para “objetivos genéricos”, (iii) seus
investidores (s6cios e acionistas) possuiam “responsabilidade limitada” ao total de seus
investimentos e (iv) o seu “capital social” poderia ser constituido mediante o “oferta
publica” de participacdes sociais ou outros titulos, que se somariam aos recursos aportados

pelos fundadores, os controladores dessa entidade.

Com base nessas quatro caracteristicas, surgia o embriao da “macroempresa”,
voltada para realizar os grandes investimentos necessarios em infraestrutura e para
potencializar a estruturacio da economia de produciao em massa que entao emergia.
Por seu tamanho e abrangéncia, essa instituicdo alterou profundamente a realidade social, o

que por 6bvio nao passaria alheio ao Direito.

De se registrar que ndo s6 essa mudanca legal-institucional foi responsavel pela
emergéncia do fendmeno da ‘“grande empresa”, mas também as intensas inovagoes
tecnoldgicas, que permitiram a reformulacao dos custos de produgdo, o crescimento das
empresas e, consequentemente, a intensificacdo na formacao de oligopdlios e monopdlios,

e assim o redesenho de todo o Mercado como entdao conhecido.

Em particular, vale tecer alguns comentdrios sobre a influéncia na “Teoria
Econdmica” das “Firmas” (as Empresas) e desse processo de inovagdo tecnoldgica que se

intensificou ainda mais no inicio do século XX.

y. nota 65.

™No sentido do instituto juridico da novacdo, ou “a contra¢io de nova divida para extinguir e substituir a
anterior” (Cédigo Civil Brasileiro, artigo 360, I).

By Parte I1I, Capitulo 3. Das Pessoas Juridicas (infra).
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TIGRE anota que na “Teoria Neocldssica” a propria existéncia da “Firma” era
“nebulosa”, dada a onipoténcia atribuida ao Mercado, o que foi registrado por duas linhas

de investigaciio’®.

A primeira capitaneada por Ronald Coase, com seu clédssico ensaio “Por que as
firmas existem” de 1937, que procurava explicar as firmas em fungdo das falhas de
Mercado, corrente posteriormente retomada por Williamson, em 1979, e por outros autores
“de novos enfoques neocldssico”, que enxergavam o fendmeno sob a 6tica da “economia

de troca” e das transacdes contratuais’’.

Na segunda corrente, influenciada pelas idéias de Marx e Schumpeter, as “Firmas”
eram vislumbradas como “espaco de producdo, lugar de criagcdo de riqueza e inovagdo”, e

nessa linha podem ser identificadas trés concepcdes distintas’®, a saber:

(1) a “Firma Organizacao”’, defendida pelos behavioristas (Simon, Cyert e March)
que “véem a firma como uma agdo coordenada entre individuos e grupos”, na
qual, para assegurar sua sobrevivéncia e de seus membros (“partes
interessadas”), tem-se por “necessdria a conversdo do conflito em cooperacado,
a mobilizagdo de recursos e a coordenagdo dos esfor¢os” (uma visao interna do

fendmeno);

(i) a “Firma Instituicdo”, endossada pelos chamados “velhos institucionalistas”
(Selznick, dentre outros) que entendem o fendmeno “além da visdo
organizacional, incorporando a dimensdo social (sistema politico, social e
juridico na qual a firma se insere e que limita sua metamorfose)” e assim
incluindo também “sistemas de propriedade, relacoes com bancos, condigoes de
produgdo e de mercado” (focando, assim, a visdo externa do fendmeno); e, por

fim,

(iii)) a “Firma” sob a dtica dos “Custos de transacao e dos novos
institucionalistas”, também fruto das ideias de Coase, mas considerando a

“Firma” como uma particular organizacdo econdmica passivel de ser

5579

compreendida como um “‘arranjo institucional alternativo ao mercado”’” (nao

76TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 13.
"Id. Tbid., p. 13-14.

78Id., Ico. cit.

79Id., loc. cit.
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limitada, contudo, apenas a 6tica das “transacoes contratuais” desse ente com 0s

. . . . 0
demais agentes, mas também focando em seus arranjos 1nternos)8

De se notar ainda que o advento das inovagdes tecnoldgicas impactou
substancialmente a “Teoria Econdmica das Firmas”, com a incorporacdo a tais entes de
“varidveis consideradas exogenas na e a teoria neocldssica, como a tecnologia e os
precos” 8 com a “Firma” passando a “assumir o papel principal, dada a possibilidade de
recorrer a diferenciacdo de produtos e a estabelecer uma politica de vendas™ %, o que a
conduziu ao seu crescimento e a formacdo dos oligopdlios. Por conta disso, tem-se a
méxima de que no inicio do século XX o “capitalismo proprietdrio” deu lugar ao

- . 183
“capitalismo gerencial”".

Da mesma forma que no final do século XIX e inicio do século XX a “Teoria da
Firma” assumiu maior relevo na Ciéncia Econdmica, contemporaneamente o conceito de
Empresa passa também a ser delineado na doutrina juridica, com a denominada “Teoria
da Empresa”, notadamente como desenvolvida na Itdlia por diversos autores como
Carnelutti, Rocco, Vivante e finalmente Asquini, sendo positivada no Cédigo Civil Italiano
de 1942, em especial em seu artigo 2.082 (ndo necessariamente de forma que veio a

agradar aos seus principais doutrinadores).

%'Nas palavras de TIGRE: “Coase criticou a teoria neocldssica por ndo oferecer resposta ao fato dos
mercados ndo lograrem exercer a coordenagdo que as firmas fazem internamente. Se assim fosse, “por que
uma grande firma ndo poderia trabalhar tdo bem como o mercado?” (Winter, 1993). Além de questionar a
capacidade da teoria existente em explicar a organizagcdo econdmica, Coase critica a falta de realismo e a
énfase no individuo como agente econémico, em detrimento da organiza¢do (individualismo
metodologico). A andlise de Williamson sobre integracdo vertical da produgdo destaca o potencial de
coordenagdo da firma em fungdo de falhas de transagdo no mercado, diante da possibilidade de
comportamentos oportunistas dos agentes.” (TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 14).

*11d. Tbid., p. 13.

82Id., loc. cit.

®Nesse sentido, TIGRE registra ainda que “Chandler (1977) destaca duas ondas de inovacies
organizacionais que romperam os limites ao crescimento da firma. A primeira, ocorrida na virada do
século, foi a integracdo vertical em atividades encadeadas em unidades distintas, a exemplo da indiistria
do petréleo. A segunda, ocorrida a partir dos anos 20, foi a organizacdo multidivisional. Ambas
contribuiram para viabilizar a administracdo eficiente da grande corporagdo, eliminando assim as
economias internas de escala. Na organiza¢do multidivisional, um escritorio central planeja, coordena e
avalia o trabalho de diversas divisées operacionais e aloca pessoal, instalagées, capital e demais recursos
necessdrios para realizar a produgdo. Os executivos responsdveis por estas divisdes, por sua vez, tém sob
seu comando a maioria das fungdes necessdrias para gerir uma linha de produtos ou servicos em uma
ampla drea geogrdfica, sendo responsdveis pela lucratividade de sua divisdo e seu sucesso no mercado.
Nas primeiras décadas do século XX, o "'capitalismo proprietdrio'’ deu lugar ao “capitalismo gerencial'’
como motor dominante do desenvolvimento econdomico (Lazonick, 1992). Inovagcées organizacionais e
tecnologicas permitiam o uso de estruturas gerenciais para planejar e coordenar a produgcdo em larga
escala e aplicar conhecimento cientifico a indistria. O modelo de capitalismo proprietdrio se mostrou
inadequado para lidar com a crescente complexidade da atividade industrial e os altos custos fixos
derivados da produgdo em massa.” (TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 14)
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Nesse Codigo de 1942, além de se ter reunificado o Direito Privado itdlico (apds
séculos de desenvolvimento doutrinario autdbnomo de ramos do Direito, como o Civil, o
Comercial e o Trabalhista — também encampado nessa unificacdo), inovou-se também ao
criar um sistema de regulacdo de todas as atividades econdOmicas e ndo somente

. 84
mercalntls8 .

No tocante ao advento da “Teoria da Empresa” e seu reconhecimento nessa
Codificacdo italiana, HENTZ® observa que na peninsula itdlica, desde o inicio do século
XX, a Empresa sempre foi discutida como experiéncia juridica, um fenomeno além da
sua realidade econdmica (oriundo da realidade pré-juridica), um relevante fen6meno

social, portanto aceito e reconhecido pela prépria Sociedade.

Por tais razdes, fundamenta HENTZ porque Asquini®, na anélise da entdo novel
codificagdo peninsular, chegou a inédita conclusdo de que a Empresa deveria ser
conceituada juridicamente “ndo de modo direto ou linear, mas detida e
pormenorizadamente” como um ‘fenomeno poliédrico” dotado de “perfis”, com cada

perfil comportando uma andlise juridica prépria.

E, ao assim concluir, Asquini concretizou o conceito que, neste estudo, aparece
como nuclear na compreensdo desse fendmeno social, acima de tudo juridico, que € a
Empresa, a saber, um “fenémeno econémico poliédrico, que teria, no aspecto juridico,
ndo um, mas diversos perfis: o perfil subjetivo (a empresa como empresdrio); o perfil
funcional (a empresa como atividade empresarial); o perfil objetivo (a empresa como

87 88

estabelecimento),; e o perfil corporativo (a empresa como instituicdo)” (gn.)”' ~, os quais,

contudo, unidos na manifestacao unitario do fendmeno na Sociedade.

% ARAUJO, Vaneska Donato de. op. cit., p. 20.

$"HENTZ, Luiz Antonio Soares. A teoria da empresa no novo direito de empresa. Teresina: Jus Navigandi,
ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3085>. Acesso em:
30 out. 2009.

%Um dos principais formatadores da Teoria da Empresa e um dos primeiros comentadores do Cédigo
Italiano de 1942.

87HENTZ, Luiz Antonio Soares. op. cit.

%A Codificagdo Civil Brasileira de 2002 encampou a Teoria da Empresa de forma inspirada, mas ndo em
todo similar, ao operado no Cédigo Civil Italiano de 1942, sendo, contudo, pertinente salientar a
observacdo de HENTZ do tipico habito destes tropicos de apego “as fic¢des legislativas [estrangeiras] sem
muito perquirir sobre o cabimento, oportunidade e validade do conceito sob andlise [a realidade nacional]”
(op. cit.).
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3.2.3.1. A Empresa no Século XXI

Por 6bvio, a histéria da evolucdo da organizacdo da atividade empresarial ndo se

encerra em meados do século XX.

De 14 para cd, a Sociedade passou a conviver com “uma economia crescentemente
globalizada e competitiva” na qual “as empresas se véem obrigadas a tratar os mercados
como transitorios, ou ‘de moda’, nos quais os ciclos do produto sdo curtos, e a mudanca

a0 89
na demanda entre um produto e outro é voldtil” *".

Essa nova realidade de Mercado conduz as Empresas a adotarem “novas formas de
organizagdo da produgcdo que enfatizem estruturas horizontais, [a] descentralizacdo da
produgcdo e uma nova forma de coordenacdo da forca de trabalho, com énfase na

. . A . . . o~ . . A . 90
autonomia, polivaléncia e distribuicdo da inteligéncia”

, novas formas de organizagao
que passaram a conviver - e contrastam frontalmente com - o sistema de producdo que
reinou em grande parte do século XX (massificado, verticalmente centralizado e com
rigida divisdo de trabalho’"), que fez assim crescer, por exemplo, a importancia “das redes
de firmas como forma intermedidria de coordenagdo entre a firma verticalizada e o

. 92
mercado atomizado™ ”.

Na realidade social atualmente vigente, coexistem diversos modelos e estruturas de
Mercado, os quais, contudo, sdo construidos em torno desse fendmeno denominado
Empresa e de suas reacdes as demandas dos diversos agentes com os quais interage interna

€ externamente.

3.3. Principais conclusoes acerca da evoluciao da organizacao atividade econéomica na

Sociedade para a compreensao do conceito de Empresa

Desse breve apanhado histérico, apreende-se que para a organizagdo da atividade

econOmica, produtores e comerciantes possuem papel essencial, pois para o atendimento

89TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 24.

9°Id., loc. cit.

*'Notadamente o “fordismo”, assentado na “especializacdo, divisdo do trabalho e separacdo entre a
concepgdo, execugdo e controle da produgdo” (1d., loc. cit.).

92Id., loc. cit.
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de necessidades humanas é fundamental a existéncia do produto almejado: tanto que tenha

sido produzido para tanto, quanto que tenha sido trazido para o consumo’".

Isso porque, sem a certeza de que o produto alcancard um consumidor, ndo ha

. ~ . - 94
qualquer sentido em sua produgdo, em especial em sua producdo em excedente” . Nesse
contexto, cada agente social (consumidor, produtor, comerciante, industrial) ocupa papel

de destaque na cadeia produtiva e na atividade econdmica.

Na evolucao da atividade econdmica, € de se destacar que a intermediagcao de bens
e produtos (o “comércio”), especialmente entre povos distantes e em épocas em que a
logistica e o transporte eram extremamente incipiente, ndo se tratava de tarefa simples ou
facil, envolvia diversos riscos e investimentos, de recursos financeiros e humanos95, que
dificilmente poderiam ser suportados isoladamente pelos “produtores”, os quais também
tinham que investir recursos financeiros € humanos na prépria criacao e confec¢do de seus

bens’®.

No tocante a forma original de tutela legal especifica de suas atividades, aflora que
o traco diferencial entre “comerciantes” e “produtores” reside no fato de que aqueles, por

uma exigéncia dos riscos e das caracteristicas de sua prépria atividade que os levaram a se

PNas palavras do Prof. WALDEMAR FERREIRA “Manifestou-se o comércio, pela troca, como fenémeno
econdmico, nascido naturalmente. Produzia cada um segundo suas necessidades. O supérfluo, quando
havia, ou o menos necessdrio, era trocado pelo mais util ou necessdrio. Ndo apenas trocado, mas
transportado. E esta deslocacdo de grande importincia se revestiu.” (FERREIRA, Waldemar Martins. op.
cit., p. 32).

**Continuando na licio do Prof. WALDEMAR FERREIRA “...Todas as riquezas se produzem afim de ser
trocadas. A nossa industria, toda a nossa atividade, é, em verdade, empregada ndo para atender ds nossas
mas ds necessidades alheias. Eis porque, obtemperou um comercialista [Alfredo Rocco], avaliamos as
cousas ndo segundo a sua maior ou menor utilidade para nés e em razdo da sua utilidade para os outros.
As cousas valem, no mais das vezes, ndo o justo preco de sua produgdo mas o por elas oferecido. O valor
advém da equagdo entre a oferta e a procura. O ndo procurado, o que ndo interessa aos outros e ndo pode
ser trocado, ou vendido, ndo tem valor. Valor econdémico, bem entendido.” (...) “A utilidade das
riquezas,professou um economista [J.G.Courcelle-Seneuil], ‘¢ a propriedade que elas tém de serir a
satisfacdo dos nossos desejos; e esta propriedade pertence ndo as cousas em si mesmas, sendo a
apreciacdo dos homens (...) estd submetida a todas as influéncias que agem sobre a opinido dos
homens(...). Varia no tempo e no espago, entre os diferentes individuos e os diversos povos.” (FERREIRA,
Waldemar Martins. op. cit., p. 33 e ss).

“Nesse sentido, WALDEMAR FERREIRA j4 sustentava que “Ndo basta ao comércio, portanto, transportar
para trocar. E mister o conhecimento das necessidades de cada mercado, das condicées de produgio e
consumo de cada pais. Requerem-se conhecimentos técnicos, nos dias atuais [cada vez] mais profundos e
mais atilados.” (FERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 34).

“Mesmo nos dias atuais, se pensar em “verticalizacdo” integral da cadeia produtiva, entendida com uma
Unica pessoa juridica (mesmo quando organizada em um tUnico grupo econdmico) gerenciando desde a
producdo até a distribuicdo ao consumidor final de seus produtos é uma realidade experimentada por
poucas e grandes empresas, com muitos grupos empresariais optando por abrir mao do controle de
determinados elos de sua cadeia produtiva (a producdo de insumos), para obter junto a fornecedores
(produtores) terceirizados, focando sua atividade mais nos canais de distribuicdo, na inovagdo e
fortalecimento de marcas e produtos (como ocorre na inddstria de bebidas, automobilistica, na
agroinddstria, dentre outros)
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organizar mais precocemente, estabeleceram regras de convivéncia préprias (ius
mercatorum) que, em uma leitura atual, tinham por finalidade minimizar os “custos de
transacao” em suas atividades (criando praticas institucionalizadas — reconhecidas e

utilizadas pelos demais membros — que conferiam maior seguranga as suas transagoes).

Com a propria evolugdo da atividade econdmica, para fins de atender a crescente
demanda, resultado principalmente tanto do enriquecimento da sociedade ocidental, quanto
da “descoberta” dos ‘“novos mundos”, surgiram organizacdes mais abrangentes e
complexas, estruturando a producdo em larga escala e de forma padronizada, o que se

denominou de “industria”.

Nao € correto dizer que essa forma de organizacdo em “inddstria” veio aniquilar ou
mesmo superar a “atividade comercial”, da mesma forma que a organizac¢do da “atividade
comercial” ndo veio a substituir a “atividade de producao”. Todas essas atividades vieram
a se somar na realidade econdmica, sempre voltadas a atender as demandas sociais por

consumo.

Todas essas formas de organizacdo, essas instituicdes (a institui¢do “industria”,
instituicdo “comércio” e a institui¢do “produgdo”) foram criacdes (solu¢des) humanas
voltadas a atender demandas sociais muito especificas, quais sejam, as necessidades de
consumo dos individuos, inicialmente por géneros de sobrevivéncia (alimentos e
ferramentas agricolas e de defesa), posteriormente também por géneros de bem-estar
(tecidos, especiarias, bens e utensilios manufaturados) e assim sucessivamente (por
exemplo, o consumo gerado pelos préprios “produtores” e “industriais” por insumos e

servigos acessorios para atender a propria demanda da Sociedade).

E € justamente a existéncia desse dvido mercado consumidor, somado ao espirito
inovador e criativo dos seres humanos, que ensejou a evolu¢do e intensificacdo das
relacdes sociais e econdmicas, que possuem como palco o que hoje se denomina como
“Mercado”, um dos “ambiente” (ou ‘“campo social”) de manifestacio da prépria

Sociedade.

Nesse sentido, mister desde ja registrar que o beneficio econdmico (o “lucro”)
auferido pelos agentes nesse mercado, em decorréncia da aquisicdo dos bens e servigos
pelos consumidores, deve ser entendido (e €) como a propria condi¢do de viabilidade e
sustentabilidade do sistema, o que garante que os produtos continuem sendo produzidos e

circulados, e as demandas sociais atendidas.
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Assim, na realidade econdmica atual, as atividades de producdo e comércio
continuam a ser praticadas na Sociedade, em significativo nimero de vezes de forma
autdbnoma, nao necessariamente verticalizada e integrada em uma grande industria. E
mesmo na grande industria, com sua base produtiva organizada de forma intensamente
integrada (ou como uma organizacdo de ‘“segundo grau”, nas palavras de SZTAIN"") e
verticalizada (com o mesmo ente englobando todas as fases de producdo, beneficiamento e
distribuicdo do produto), igualmente se observa o desempenho do papel de “produtor” e
“comerciante”, conforme o estdgio da producdo. Tem-se, portanto, que a ‘“producao’, o
“comércio” e a “industrializacao” sao facetas da atividade econdomica que interagem

entre si para viabilizar a existéncia e o funcionamento do proprio Mercado.

Tais instituicdes sociais (o “comércio”, a “indudstria”, o “Mercado”) possuiram e
possuem pertinente papel na configuragdo do fendmeno contemporaneo da Empresa, que
também é uma modalidade de instituicdo, pertinente nesse momento aprofundar a andlise
do papel, da origem e dos principios gerais de funcionamento das institui¢des sociais,

objeto do capitulo 4 a seguir.

Mais adiante, com base nesse arcabougo tedrico, na Parte III, serdo analisadas
“Teorias Juridicas da Empresa”, formuladas em momentos anteriores e posteriores ao
Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Tal andlise serd iniciada com a “Teoria do Fendmeno
Poliédrico”, ou “Teoria Juridica dos Perfis da Empresa”, de Asquini, visto ser tal teoria até
hoje paradigmatica na definicdo de tal “institui¢do” e sendo nela possivel se vislumbrar
uma tentativa de conceituagdo sistémica e integrada da Empresa, e assim lancando as bases
para seu entendimento como um ente complexo, multifacetado, uma abstracdo humana
consistente na organizacao da atividade econdmica, no qual atuam diversos interesses que
vao além do interesse de seu fundador (o “empresdrio”), resultando em um fendmeno
social de relevancia inegavel nas principais relacdes juridicas levadas a cabo na Sociedade

contemporanea.

Tudo isso para se delinear o papel do Direito perante a Empresa, partindo-se da
premissa de que se a forma do arranjo organizacional da Empresa (se atomizado,
verticalizado ou estruturado em rede — “horizontalizado™) € objeto de estudo e defini¢do
pela Ciéncia Econdmica, ao Direito compete a sua compreensdo como ente gerador de

relagdes juridicas, das quais advém direitos e obrigacdes. Nesse sentido, conforme serd

97SZTAJN, Rachel. op. cit., p. 168.
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objeto da Parte III e IV deste estudo, a conceituacao da Empresa como uma “instituicao-

organizagdo” apresenta-se como a resposta atualmente mais adequada para tanto.

Todo esse arcabougo tedrico serd essencial para a compreensao sist€émica do Direito
de Empresa conforme positivado no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, objeto final da Parte
IV deste trabalho, na qual também serdo esposadas as conclusdes e implicagdes do
reconhecimento da figura da “Empresa-Institui¢cdo” no ordenamento juridico e na realidade

socioecondmica brasileira.
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CAPITULO 4. A SOCIEDADE E AS INSTITUICOES

A organizacdo humana denominada Sociedade é formada por um grande conjunto
de institui§6e598, que se reinventam e se tornam inexoravelmente cada vez mais complexas
com o passar do tempo, sempre orientadas a atender as necessidades dos individuos e a
resolver as situacdes de conflitos experimentadas em seu convivio social.

Nao é por outra razdo que de longa data o conceito de “instituicdo” vem sendo

trabalhado nas Ciéncias Humanas e Sociais’’.

As transformacdes sociais sdo dinidmicas, espraiadas em diversas dreas de
conhecimento e cumulativas, sendo fundamental a interpretacdo sist€mica dessas
transformagdes para fins de se alcancar a real compreensdao de seu impacto na realidade
social e, dessa forma, tornar possivel a formulacdo de estratégias passiveis de atender as
necessidades (tais como de crescimento econdmico e desenvolvimento sustentdvel) e

apaziguar as areas de conflito (choque dos interesses) da Sociedade.

Nessa l6gica, nao hd como se falar hoje — exceto para efeito de exercicios
epistemoldgicos — em desconstituicdes nucleares de fendmenos reais que, como tais,

. . . 100
impactam severamente a vida humana e como um todo devem ser considerados .

A idéia de “institui¢des” como elementos-chave da vida social € tema de estudo dos
denominados “‘institucionalistas”, pesquisadores das mais diversas dreas das Ciéncias

Sociais e Econdmicas, que floresceram principalmente durante o século XX.

*Instituicdes consideradas tanto no sentido “das regras do jogo em sociedade”, ou seja, postulados, dogmas,
normas, padrdes e conceitos (como sustenta D. North), quanto na nocdo de M. Hauriou de “obra realizada
que perdura no ambiente social, a idéia objetivada que se liberta do dmbito interno ou psiquico do seu
idealizador” (apud DUARTE, Ronnie P. op. cit., p. 131 e ss.).

“Nas Ciéncias Humanas e Sociais diversas sdo as manifestacdes de correntes denominadas
“Institucionalistas”, todas de intrinseca importincia para o dinamismo social e, portanto, para as Ciéncias
Juridicas, merecedoras de andlise e sistematizacdo mais aprofundada, o que se pretende fazer em um
segundo momento oportuno. Nesse estudo elegeu-se abordar as correntes mais afetas a temdtica empresa-
instituicdo, na opinido dessa autora, de forma alguma exaustivas ou excludentes das demais. Desde j4, de se
notar que embora em um primeiro momento as correntes institucionalistas conforme estudadas no Direito,
na Administracdo e na Economia, possam parecer distintas, no seu cerne ndo sao divergentes, possuindo
como ponto angular a compreensdo de fendmenos imateriais (abstragdes) que conduzem a criagdo tanto de
comportamentos e condutas, quanto de organizagdes humanas, voltadas sempre a um determinado objetivo.

'%Por se dizer que na realidade atual ndo como se prosseguir no tratamento repartido e individualizado dos
“perfis” da empresa, em se acreditar ser possivel atribuir ao “estabelecimento” um tratamento préprio, ao
“empresario” outro tratamento, as “‘sociedade empresarias” e assim sucessivamente, visto que todos esses
elementos sdo partes integrantes e estdo condicionados ao tratamento global que deve ser atribuido ao ente
empresa como um todo. Nao se deve partir da “parte” (estabelecimento, empresdrio, sociedade) para se
chegar ao todo (a instituicio Empresa), mas da visdo do todo construir as respostas e solucdes mais
adequadas para o tratamento da parte.
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O “movimento institucionalista”, em regra, divide-se em diversas correntes, como
ndo poderia ser diferente, visto que o proprio termo “instituicdo” € per si poliss€émico
desde sua origem latina'®', e o nimero e a amplitude dessas correntes nos Gltimos tempos
apenas se acentuou dado o uso desregrado do termo, que esta presente desde a Filosofia do
Direito até a Historia, a Sociologia, Psicossociologia e a Ciéncia Econdmica, dentre outras

searas cientificas.

Nas virias Ciéncias em que a Teoria Institucionalista se desenvolve'* estd presente
a dificuldade em uma precisa conceituacdo do termo “instituicao”, decorrente, como

mencionado, da sua prépria polissemia.

Como traco comum na definicio desse termo nas diversas correntes do
“institucionalismo” figura o pressuposto, de origem socioldgica, de que “instituicao”

”103, entendida

“corresponde a toda formagdo social resultante da experiéncia coletiva
“formacao social” tanto em seu sentido abstrato (costumes, leis € normas), quanto em seu
sentido concreto (organizagdo, estrutura, Sociedade, Empresa, ou mesmo o préprio

Estado).

Em outras palavras, € uma instituicao “zoda idéia que, além de congregar, serve de
inspiracdo a um certo niimero de pessoas, visando a um fim determinado™™, sendo que as
instituicdes, como produtos do engenho humano, sdo “resultados de agcoes propostas por
individuos instrumentalmente guiados pelas proprias forcas institucionais por eles
interpretadas, sugerindo, portanto, um processo estruturado e estruturante, que ndo é

59105

necessariamente racional e objetivo Assim, tais interpretacdes das ‘““forcas

101Nas palavras de DUARTE, o vocabulo latino institutio “designa o ato ou o efeito de instituir, de introduzir,
de fundar de estabelecer algo durdvel, de constituir, de ordenar”. (DUARTE, Ronnie P. op. cit., p.128).

12Como bem assinala COMMONS (gn.): “The difficulty in defining a field for the so-called institutional
economics is the uncertainty of meaning of an institution. Sometimes an institution seems to mean a
framework of laws or natural rights within which individuals act like inmates. Sometimes it seems to mean
the behavior of the inmates themselves. Sometimes anything additional to or critical of the classical or
hedonic economics is deemed to be institutional. Sometimes anything that is "economic behavior" is
institutional. Sometimes anything that is "dynamic" instead of "static,”" or a "process" instead of
commodities, or activity instead of feelings, or mass action instead of individual action, or management
instead of equilibrium, or control instead of laissez-faire, seems to be institutional economics.”
(COMMONS, John R. Institutional economics. American Economic Review, v. 21, p. 648-657, 1931.
Disponivel em: <http://www.orgs.bucknell.edu/afee/InstReadings?CommonsInstEcon.html>.

1°3CUNHA, J. da Silva; ALMEIDA, Carlos Marques de. Historia das Instituicdes. Porto: Universidade
Portucalense, 1994, p.9, apud DUARTE, Ronnie P. op. cit., p. 128).

104REALE, Miguel. Ligcoes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 231-232, apud DUARTE,
Ronnie P. op. cit., p. 128.

1VIEIRA, Marcelo Milano F.; CARVALHO, Cristina Amélia. Sobre organizacdes, institui¢des e poder. In:

i (Coord.). Organizagdes, instituicoes e poder no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2003. p. 13.
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institucionais” adquirem um cardter racional, passando a servir a um objetivo especifico (o

e . . . 106
‘fim determinado”) em “um espago social ou campo” .

Parece-nos que o “nidcleo-duro” que se pode atribuir ao conceito “institui¢do”
reside no fato de se tratar intrinsecamente de um fenémeno social no qual estdo presentes

caracteristicas como:

(1) ser uma abstracao, criacdo do engenho humanom, voltada a determinado fim,
utilitarista (solucdo para determinado problema) ou cultural (agregar, servir de
elemento de identificacdo, de um determinado grupo ou comunidade, por

afinidade ou gosto);

(i) o cardter de permanéncia, com relativa continuidade face as transformacdes
sociais;

(iii) possuir reconhecimento social, certo aspecto erga omnes et omnia (ou seja, €
reconhecivel por terceiros que ndo integram sua proposi¢do) e (iv) com a
capacidade de autotransformar seus proprios regramentos do forma a manter
sua existéncia e atender ao fim social (necessidades e interesses) para o qual foi

constituida e enquanto perdurar a imperatividade de atender a tal finalidade.

Em linhas gerais, com base nas pesquisas que instruiram o presente estudo, foram
identificados trés grandes nucleos de pensamento que analisam as “institui¢des”, ou seja,
trés grupos de abstracdes humanas relevantes para a Sociedade: as “instituicoes-

organizacao”; as “instituicoes-norma” ¢ as “institui¢coes-simbolo”.

A primeira perspectiva, que denominamos “instituicoes-norma”, abrange aqueles
estudos que aprofundam a andlise do institucionalismo sob o aspecto de “instituicdes”

como “postulados” (ou normas, dogmas) formais'® e informais'”, que prestam para

I%VIEIRA, Marcelo Milano F.; CARVALHO, Cristina Amélia. op. cit., p. 13.

'“Nesse sentido, pertinente lembrar as posi¢des de Bourdieu, tais como a de que os seres humanos por meio
da illusio sdo capazes de criar uma realidade nao-natural, ou seja, sdo capazes de modificar a realidade em
que vivem para adequd-la aos seus interesses (materiais e morais). (Pierre Bourdie € considerado um dos
expoentes da Sociologia Econdmica. Com seus estudos, juntamente com outros pesquisadores, trouxe a
Economia ao estudo de condicionantes sociais até entdo desconsideradas pelo mainstream. Com relevantes
contribui¢des para conceitos como capital cultural e para a teoria do campo — conceitos essenciais para a
compreensdo do pensamento institucionalista).

'%0u, segundo Douglas North, as ditas “instituices formais” entendidas com os postulados ou dogmas que
contam com positivagdo em lei, sdo incorporados em regramentos que contam com a tutela estatal para
garantir sua eficicia.

'0Ou, novamente segundo North, as ditas “institui¢des informais” que ndo possuem sua aplicacio reforcada
pela existéncia de sancdo estatal, entretanto tem sua eficdcia assegurada por for¢a de convengdes da prépria
sociedade — usos, costumes e moral.
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reduzir a incerteza das relacdes entre os individuos, propiciando um ambiente de seguranca
para a vida cotidiana. As “instituicdes-norma” (no sentido da expressdo) sdo objeto de
estudo da Filosofia do Direito, na qual se tem o estudo do fendmeno normativo, incluindo
sua legitimacdo, suas “fontes do direito” (lei, doutrina, usos e costumes, dentre outras) e
sua positivagdo como norma juridica, bem como da Sociologia e da Teoria das
Organizagdes. As “instituicdes-norma’” sdo objeto de andlise e estudo, por exemplo, de
Douglas North (e da Nova Economia Institucional), e, no Brasil, pelo Professor José

Augusto Guilhon de Albuquerque''’, dentre tantos outros.

O segundo grupo, que chamamos de “institui¢ées-organizacio”, retine os estudos
que focam as “institui¢des” sob o aspecto das “organizacdes humanas™ (por exemplo, as
institui¢des ‘“Familia”, “Sociedade”, “Estado”, Empresa) em seus diversos graus, como
estudo por Maurice Hauriou, Von Gierke, Paolo Greco, Santi Romano, Philip Selznick,
Marcelo M. Falcdo Vieira, Cristina A. Carvalho, dentre outros. Nas “institui¢des-
organizacdo” é forte e presente a nocdo de agrupamentos humanos coordenados —

voluntaria ou compulsoriamente — com relacdes de hierarquia e de cooperagao.

Por fim, temos as “instituicbes-simbolo” que podem ser definidas com as
abstracdes humanas que simbolizam uma determinada tradi¢ao, simbolo, habito, alimento
ou elemento, amplamente identificado com alguma manifestacdo social, em regra de
natureza cultural. Sob o prisma ‘“simbdlico”, as instituicdes possuem o sentido de
identificagdo sdcio-cultural atribuidas a certas abstracoes, imateriais''' ou concretasm,
objeto de andlise e estudos por parte da psicologia e psicossociologia, por exemplo, em

especial no tocante ao seu conddo de influenciar o comportamento dos individuos.

Em decorréncia dessas constatacdes que se passa a adotar neste trabalho — para fins

meramente metodoldgicos - a classificagdo de “instituicao-organizaciao”, ao se referir a

"%Para esse autor, instituigdes podem ser entendidas como o conjunto de préticas sociais que se apropriam de
um determinado objeto, de forma monopolistica, conjunto esse entendido de forma concreta, vez que
podem ser abstraido (facilmente apreendido) a partir da observagdo do cotidiano e das demais
manifestagdes humanas, Para Guilhon de Albuquerque, os elementos estruturantes dessa prética
institucional distinguem-se em tré€s elementos: o “objeto institucional” (aquilo sobre o que se reivindica o
monopdlio da legitimidade, a referéncia abstrata: p.ex. a instituicdo médica, a Empresa), o “a4mbito de agcdo
institucional” (que diz respeito as relacdes sociais que sustentam o objeto: p.ex. a relacdo médica para o
tratamento de doengas, a “atividade empresarial”’) e os “atores” (que sd@o os elementos estruturantes das
instituigdes, ou suas diversas partes interessadas: p.ex.: médicos e pacientes, € no caso das empresas, 0s
socios, os administradores, os trabalhadores, os consumidores etc.) (FRANCISCO, Deise Juliana. A
implementagdo da informdtica educativa em uma escola municipal: fluxos entre ciéncia, cultura e politica.
Projeto de Dissertacdo de Mestrado. Porto Alegre: FACED; PPGIE; UFRGS, 1997).

"Tais como o “jeitinho brasileiro”, o “povo alegre e manso”, a “pontualidade britdnica”

N “feijoada”, a “caipirinha”, o “futebol”
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Empresas e outros agrupamentos sociais estruturados sob a forma de organizacdo de
pessoas (fisicas ou juridicas), com a presenca de relagdes de coordenacdo, compulsérias ou
voluntdrias, cooperativas ou de hierarquia, com ou sem subordinacdo, para determinado
fim pré-definido; “instituicio-norma”, ao se referir a ordenamentos de normas de
conduta, formais (Ordenamento Juridico) ou nd@o (usos e costumes, boas praticas), e
“instituicao-simbolo”, para as demais abstragdes, concretas ou imateriais, cujo principal

efeito é de ordem sdcio-cultural, sociolégico.

Ressalvamos que o intuito dessa classificacdo tem por finalidade simplificar a
exposicao do fendmeno “Empresa-institui¢do”, sendo certo que ndo se tratam de categorias
estanques para as instituicdes nela enquadraldas113 . Como jé asseverou Professor Guilhon
de Albuquerque, o objeto institucional — a esséncia de uma instituicdo, ou “aquilo que se

5114

reivindica o monopdlio da legitimidade” ™ — ndo é possivel ser plenamente definido, visto

que dentro dele hé diversas relagdes e praticas conexas, ou seja, cada instituicao revela

. . . . . 115
caracteristicas passiveis de classificd-la em mais de uma das categorias propostas .

Todavia, a classificagdo proposta apresentou-se bastante ttil para fins da exposi¢ao

que se passara a fazer, razdo pela qual se justifica sua utilizacao.

4.1. A Empresa como uma Instituicao-Organizacao

Como ja mencionado no inicio desse estudo, aqui nosso foco sao as “instituicoes-

organizacao”, vez que procuraremos investigar a natureza da instituicdo-organizacao

. 116
denominada Empresa’ .

1134
Que el blanco sea blanco /y que el negro sea negro, /que uno y uno sean dos /porque exactos son los

nimeros... /depende. /Que aqui estamos de prestao, /que hoy el cielo estd nublao, /que uno nace y luego
muere /y que este cuento se ha acabao... /depende. /;Depende? /;De qué depende? /De segiin como se
mire todo depende.”(g.n.) Jarabe de Palo apud SANTOS, Gilmar José dos. A teoria institucional e a
andlise das operacdes de franquia: um olhar diferente das abordagens tradicionais do marketing. Revista
Eletronica de Administracdo — REAd, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, v. 8, n. 3, p. 1-22,
maio/jun. 2002. Disponivel em:
<http://read.adm.ufrgs.br/edicoes/resumo.php?cod_artigo=149&cod_edicao=12>.

"“Apud FRANCISCO, Deise Juliana. op. cit.

"5Por exemplo, o “Direito” por um lado é uma “institui¢io-norma”, quando encarado sob a perspectiva de
“ordenamento juridico”, vez que congrega normas de conduta (fontes do direito), positivadas (“leis”) e ndo
(“usos e costumes”), como também, sob a perspectiva da consolidagdo dos valores de justica de uma
sociedade como uma “institui¢do-simbolo”, e sob o aspecto de uma “institui¢do-organiza¢do” se
considerado na manifestacdo de suas organizacdes como o Poder Judicidrio.

"°Sempre tendo em vista se tratar essa entidade (a Empresa) do resultado do processo histérico de
desenvolvimento socioecondmico, da organiza¢do da atividade produtiva da sociedade, marcadamente a
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Nesse quesito, pertinente trazer a baila a definicio ROMANO CRISTIANO sobre
“organizacdes”, o qual apds colacionar substancial doutrina, sintetiza que:

“A organizacdo é um conjunto de elementos diversos, direta ou
indiretamente consistentes em seres humanos, os quais, mediante a
observincia de determinado complexo de normas, que interagem de
forma estdvel e racional, em torno de designacdo particular e de
objetivo especifico, ambos comuns a todos, utilizando certos
instrumentos formadores de patrimonio que, ainda que formalmente
comum, a rigor nunca tem dono propriamente dito. Tal interagdo
fundamenta-se em uma comunidade de interesses e gera dependéncia
entre diversos elementos, ao mesmo tempo em que permite fdcil
substituicdo dos referidos elementos. Por isso, para que fique
assegurada unidade de agdo, ela é coordenada a partir de determinado
centro de poder, ou autoridade, ou supremo poder coordenante, A
coordenacdo resulta em ordem hierdrquica que comporta divisdo do
trabalho, lideranca, delegacdo e definicd@o funcional (...) A ordem
hierdquica se estabelece em esferas diferenciadas de funcoes (...). O
conjunto que sempre faz surgir uma instituicdo (lato sensu), ndo
importa se com base no direito publico ou no direito privado -
apresenta caracteristicas diferentes das existentes nos diversos
elementos, e revela eficiéncia maior que a dos elementos isolados, além
de maior estabilidade e durabilidade.” (g.n.)117

Em nossa defini¢do, as Empresas sao ‘instituicoes-organizacio” que, como
“instituicoes”, decorrem do engenho humano, sao reconhecidas no seio social e sao
voltadas a determinado fim''®, para o qual utilizam os meios objetivos disponiveis, e,
como ‘‘organizacoes”’, observam relacoes de hierarquia e cooperacio previamente
estruturadas com as pessoas com quem interagem, sejam elas partes do agrupamento
de pessoas que eventualmente lhe constituem (ex. sécios, colaboradores), sejam elas
pessoas com as quais interage na consecucdo de sua finalidade social (ex.

consumidores, concorrentes, agentes publicos etc.).

De se notar que no curso de sua consolidacdao no seio social (visto que condi¢do
essencial da legitimacdo de uma abstracdo — sua institucionalizacio — € o seu

reconhecimento pela e na propria Sociedade), tais “instituicdes”’, como todas as

partir do século XVIII, com atuacdo social consistente em atingir ao fim para o qual ela foi constituida
(objeto social) e que no curso de sua atividade acaba por manifestar e exteriorizar interesses que nem
sempre se confundem com a vontade daqueles que a constituiram (sdcios, acionistas - shareholders), uma
vez que sua agdo € fortemente influenciada por outras partes interessadas, tais como seus empregados,
clientes, concorrentes, e mesmo pela Sociedade de forma geral.

”7CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa. Sdo Paulo: Ed. Arte & Cultura, 1995. p. 114.

"8No caso das empresas, fim (ou “objeto social”) este inicialmente decorrente do engenho e do animus de
seus fundadores (os empreendedores); exemplificativamente, no caso de outras institui¢des-organizacao,
como os Estados Nacionais, no tocante a sua forma e constitui¢do original, do engenho daqueles que
constituiram suas primeiras dinastias reais; no caso das religides, de seus principais profetas, e assim
sucessivamente.
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“institui¢des-organizacdo”, ndo mais se confundem com as pessoas que as criaram,
amadurecem seus valores, criam seus proprios cddigos e, almejando sua sobrevivéncia de
forma independente, adquirem, por assimilacdo dos diversos interesses que nela atuam,

personalidade prépria, autbnoma, perceptivel e admitida no ambiente social em que atua.

Por tal razdo, por uma questdao metodoldgica, no curso deste estudo centralizaremos
nossa andlise nas correntes que focaram no estudo das “institui¢cdes” como “organizagdes”,
partindo da base de sua legitimacgao para sua aplicagdo empirica, socorrendo-nos das outras
duas perspectivas sempre que preciso para o posicionamento sistémico do fendmeno na

dinamica social.

Preliminarmente, contudo, essencial a compreensao da dinamica das “institui¢des-
organizacdo” € a “Teoria do Campo Social”, que a seguir exporemos em seus principais

aspectos.

4.2. As “Instituicoes-Organizacio” e os “Campos Sociais”

VIEIRA ¢ CARVALHO'"" asseveram que, para a Andlise Institucional, o conceito
de “campo organizacional” (Paul DiMaggio) ou “campo social” (Bourdieu) figura com

uma de suas principais ferramentas.

Isso porque, a abordagem institucional, sendo sistémica, distingue-se de teorias de
carater racionalista fundamentalmente por entender que os fendmenos sociais, politicos,
econOmicos, culturais e outros, que compdem o ambiente institucional, moldam as
preferéncias individuais e as categorias bésicas do pensamento, como o “individuo”, a acao

social, o Estado e a cidadania.

Sustentam que pelo fato das “instituicdes” serem produto da construcdo humana e o
resultado de acdes propostas por individuos, instrumentalmente guiados pelas préprias
forcas institucionais por eles interpretadas, tem-se um processo estruturado e estruturante
que ndao € necessariamente racional e objetivo, mas fruto de interpretacdes e
subjetividades.Tais interpretacoes podem adquirir carater racional no momento em
que servem a um objetivo especifico em um ‘“espaco social”’ ou ‘‘campo”, ou seja, no

momento em que adquirem ‘“utilidade’ e passam a ser amplamente compartilhadas.

”9VIEIRA, Marcelo Milano F.; CARVALHO, Cristina Amélia. op. cit.
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VIEIRA ¢ CARVALHO' certificam que o processo de racionalizacio do mundo
como atualmente compreendido inicia-se com o fim da época das “trevas” (Idade Média) e
¢ acentuado com o surgimento do Iluminismo, a supremacia do conhecimento cientifico
sobre o senso comum e misticismo (o inicio do paradigma tecnocéntrico)'?'. Tal
racionalizacdo conduz ao dominio da natureza pelo homem para dela se servir, sendo assim

cristalizada a no¢do de controle do homem sobre os elementos naturais.

Fruto dessa assung¢do de “controle” pelo homem da natureza, VIEIRA e
CARVALHO'# — parafraseando a expressio emblemadtica de Polanyi — mencionam a
“grande transformacdo” que ‘“trouxe para o niicleo da sociedade o mercado, com sua
logica, suas leis implicitas, sua necessidade de aglomerar pessoas, seu desejo de

o ~ 123
massificar producdo consumo, gostos e vontades” .

Por tal movimento, “as pequenas comunidades deram lugar as cidades e o trabalho
artesanal ao trabalho fabril”, sendo este ultimo “submetido a um modelo de autoridade
racional-legal para poder atender as necessidades crescentes de producdo, que precisa
satisfazer o consumo insacidvel que ele proprio gera, é o veiculo de satisfacdo de todas as

. 124
necessidades humanas” .

Como resultado, a Sociedade passa a se balizar pela ldgica interna de Mercado
(ambiente de oferta e demanda), pautando progressivamente suas diferentes dimensdes,
seus diversos campos, “a imagem e semelhanca das atividades industriais e comerciais

o . ~ . 125
que, no inicio, asseguravam exclusivamente a construgdo de riqueza” = .

Cremos que isso ocorre pela percepcio pelos membros da Sociedade da utilidade e
seguranca conferida pela esséncia de tais padrdes de comportamento econdmicos, pela
l6gica racional de seu sistema de valor, de valoracio, (consubstanciado na “moeda” como
unidade de troca) que, por analogia, passam a ser copiados em outras searas da vida

humana, no intuito de simplificar e pacificar as diversas formas de trocas sociais.

A inferéncia da légica hegemodnica do Mercado em campos outros, ressalta a
utilidade do conceito de “campo social” como unidade de andlise. Isso porque, o conceito

de “campo” apresenta vantagens de dirigir-se ndo apenas para “Firmas” competidoras ou

"%VIEIRA, Marcelo Milano F.; CARVALHO, Cristina Amélia. op. cit.

'De se notar que a racionalizagdo do mundo é contemporénea da estruturacio do Direito Comercial — v.
Parte, II, Capitulo 3 (supra).

mVIEIRA, Marcelo Milano F.; CARVALHO, Cristina Amélia. op. cit.

3S0bre 0 assunto, v. nossos comentarios no capitulo 3 supra.

iiVIEIRA, Marcelo Milano F.; CARVALHO, Cristina Amélia. op. cit.
°1d. Ibid.



68

para as redes de organizacdes que mantém lacos diretos (conforme DiMaggio e Powell),
mas por nele incluir todos os atores relevantes cujo recursos de poder ndo sejam
necessariamente de ‘“ordem econdmica”, mas que, colateralmente, contribuem com a

126

disseminagao da logica de Mercado em outros campos ~ (tais como 0s proprios

consumidores).

Para a compreensdo dessa assertiva, € pertinente neste momento aprofundar a
andlise de como se dd a dinamica da inter-relacio dos agentes no campo social,
especialmente por meio das diversas modalidades de “isomorfismo”, conceito igualmente

caro a Analise Institucional.

4.2.1. Campo Social, Partes Interessadas, Isomorfismo e Relacoes de Mercado

A compreensdo da estruturagdo dos “campos organizacionais” constitui uma etapa
importante da Andlise Institucional, vez que disso decorre a institucionalizacdo de formas
organizacionais, em especial ao se estabelecer o papel do agente dominante (‘“incumbent’)

e do agente desafiante no “campo social” em andlise.

z

O “campo social” ¢ estruturado por diversos agentes, além do agente dominante e
do desafiante, que representam interesses proprios, que consistem em suas ‘‘partes
interessadas”™ (ou stakeholders) — as pessoas fisicas e juridicas que afetam e sdo afetadas
pelas atividades do campo (por exemplo, os consumidores, a comunidade, os demais
concorrentes, o Estado, os trabalhadores, os investidores etc.). A estabilidade
(sobrevivéncia) e o sucesso na convivéncia dentro de qualquer “campo social” estdo
intimamente atrelados a observancia e harmonizacdo dos distintos interesses das “partes
interessadas”, que ndo sdo s6 parte da estrutura do “campo social”’, como sdo dele
essenciais elementos estruturantes. Assim, o processo de estruturacao do “campo social”

€ histdrica e logicamente anterior a processos institucionais, como o do “isomorfismo”.

"*Note-se que, possivelmente efeito da influéncia do pensamento mecanicista nas Ciéncias Juridicas, no
Direito ainda existem resquicios do vicio de se analisar e regular segregadamente cada aspecto dos
fendmenos sociais, nem sempre com o devido cuidado de se alinhar tais entendimentos ao conjunto.
Exemplo flagrante € a insisténcia de alguns autores em defender que empresa, empresario, estabelecimento
e atividade empresariais sdo entes distintos e autbnomos de uma mesma realidade, o fendmeno empresarial.
Tais entes sdo facetas que se interrelacionam, sdo partes integrantes e relevantes do fendmeno empresarial,
e se submetem a uma mesma ldgica, pela qual sempre devem ser considerados o impactos de sua regulacdo
no conjunto, ou na integralidade desse fendmeno.
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Na definicdo de “isomorfismo”, pertinente a classificacdo de DOBBIN'?, que o

subclassifica como “isomorfismo coercitivo”, que age verticalmente, protagonizado em
especial pelo Estado por meio de Politicas Publicas; como “isomorfismo normativo”, de
acdo horizontal, quando a categoria voluntariamente desenvolve e adere a padrdes proprios
(como € o caso das certificacdes ISO) e, por fim, como “isomorfismo mimético”, de acdo

diagonal, que se da pela encampacdo de praticas de concorrentes no Mercado.

Por oportuno, no tocante ao isomorfismo normativo e mimético, pertinente notar a
grande aderéncia desses conceitos ao tradicional instituto juridico dos “usos e costumes”,
ou as priticas de Mercado, como fonte do Direito, como fonte emanadora de padrdes

juridicos de conduta.

A importancia de se ter em mente essas formas isomorficas de relacdo (e inter-
relacdo) institucional entre agentes de um mesmo “campo social”, especialmente a vista de
seu cardter como o resultado de um processo histdrico, reside que tais aspectos sao
condi¢des determinantes para se conceber a transformacdo no paradigma dominante, ou

seja, a das regras e condutas que regem o ‘“‘campo social” em andlise, conforme licdo de

BOURDIEU'%,

Ao versar especificamente sobre Empresas (“firms”) BOURDIEU'”  com

propriedade assevera que elas, como agentes (“instituentes”), por relacdoes de forca

2«Copying of organizational practices usually follows one of three patterns. Sometimes public policy
encourages organizations to adopt new conventions (“coercive isomorphism”). For instance, federal
regulations dictate that schools must meet certain standards, or give certain tests (Meyer and Scott, 1983).
Sometimes professional networks that span organizations promote new conventions (‘“normative
isomorphism”). For instance, finance managers promoted the portfolio approach to corporate
diversification in which the fir held a portfolio of different businesses (Fligstein 1990). Sometimes
managers cannot figure out how to best proceed to achieve their goals, so they copy practices of successful
organizations (“mimetic isomorphism”).” (DOBBIN, Frank. The new economic sociology: a reader.
Princeton: Ed. Princeton University Press, 2009. p. 13) V. também nota 31 supra).

18« )To break with the dominant paradigm [in economics], we must attempt to construct a realist
definition of economic reason as an encounter between dispositions that are socially constituted (in
relation to field) and the structures, themselves socially constituted, of that field. In doing so, we need to
take note, within an expanded rationalist vision, of the historicity constitutive of agents and of their space
of actions” BOURDIEU, Pierre. Principles of an economic anthropology. In: . The social structures
of economy. Cambridge: Polity Press, 2005.

129“Agents, that is to say, in this case firms, create the space, that is to say, the economic field, which exists
only through the agents that are found within it and that deform the space in their vicinity, conferring a
certain structure on it. In other words, it is in the relationship between the various “fields sources” that is to
say between different production firms, that the field and the relations of the force that characterize it are
engendered. More concretely, it is the agents, that is to say, the firms defined by the volume and structure
of specific capital they possess, that determine the structure of the field that determines them, that is, the
state of the forces exerted on the whole set of firms engaged in the production of similar goods. (...) The
weight (or energy) associated with an agent, which undergoes the effects of the field at the same time as it
structures that field, depends on all the other points and the relations between all the points, that is to say,
on the entire space.” (BOURDIEU, Pierre. op. cit.).
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(também isomorficas) criam seus proprios “campos sociais” (“instituidos”), ou Mercados,
conferindo a tais campos estruturas — ou regras. Da inter-relacdo de diversas Empresas
nesse campo que as relagdes de forcas sdo engendradas, com algumas se sobressaindo (as

Empresas dominantes ou lideres de mercado) a outras.

As Empresas dominantes passam a impor seus padrdes sobre os demais agentes de
Mercado, sendo a extensdo de tal imposicao (ou “poder de mercado”) medida pela energia
(investimentos materiais e imateriais) despendida pela Empresa dominante para manter sua
posicdo, a qual sempre pode ser abalada pela emergéncia de um agente “desafiante”
(algum concorrente que por alguma inovagdo ou oportunidade de mercado consegue

o o~ DSUPOR 130
desestabilizar e alterar as regras e posi¢des até entdo vigentes no campo 30,

Além de definir o “campo social” em que os agentes-Empresa agem, extrai-se da
reflexdo de BOURDIEU"' que, como parte de suas estratégias, as Empresas dominantes
lancam mao de praticas isomorficas, principalmente por meio de “institui¢des-normas”
(isomorfismo coercitivo, por meio das “instituicdes-norma” de natureza ‘“formal” —
mediante a captura do agente publico - ou o isomorfismo normativo/mimético, por meio
das “institui¢des-norma” de natureza “informal”, mediante a utilizagdo de sua posi¢cao de
poder no Mercado) para impor regras e condi¢des aos demais membros do campo, visando
moldé-lo e assim controlando a acdo dos concorrentes, com vistas a estabilidade de suas

posicdes — dentro de seu campo social, do Mercado.

Dessas reflexdes emerge que os agentes de mercado (as Empresas) em suas
relacdes estdo submetidos a padroes isomorficos dentro dos campos sociais em que atuam,

ambientes esses dotados de estruturas e regras proprias. Tais relacdes sdo dindmicas e nelas

°Exemplos cldssicos sdo os casos da GOOGLE no campo de ferramentas de busca na internet; do IPOD no
campo dos tocadores portateis de musica e da ASSOLAN no campo de esponjas de aco brasileiro (que se
aproveitou da debilidade experimentada na sucessdo de controle da entdo lider para ampliar sua
participagdo), dentre tantos outros.

BlThe dominant firms exert their pressure on the dominated firms and on their strategies: they define the
regularities and sometimes the rules of the game, by imposing the definition of strengths most favorable to
their interests and modifying the entire environment of the other firms and the system of constraints that
bear on them or the space of possible offered to them.(...) The tendency for the structure to reproduce itself
is immanent to the very structure of the field: the distribution of strengths governs the distribution of
chances of success and of profits through various mechanisms, such as the economies of scale or “barriers
to entry” resulting from the permanent disadvantage with which new entrants have to cope or the operating
costs they have to meet the action of all kinds of “uncertainty-reducing institutions”, to use Jan Kregel's
expression, such as wage and debts contracts, controlled prices, supply and trading agreements, or
“mechanisms which provide information on the potential actions of the other economic agents”. It follows
that, by virtue of the regularities inscribed in the recurrent games that are played out in it, the field offers a
predictable and calculable future and agents acquire in it transmissible skills and dispositions (sometimes
called routines) that form the basis of practical anticipations that are at least roughly well founded.”
(BOURDIEU, Pierre. op. cit.)
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todos os agentes t€ém como meta — ou objetivo — manter sua posi¢do no mercado ou
amplid-la, como forma de assegurar suas receitas (lucratividade) e assim viabilizar sua

sobrevivéncia, sua sustentabilidade.

Nesse contexto, vale registrar que especificamente sobre o campo social
“Mercado”, este é reconhecido socialmente e dotado de regras préprias (ordenamento), o
que lhe atribui caracteristicas de uma “instituicdo-organiza¢do”, como a Empresa e o
Estado (esses dois entes também sdao compreendidos como “campos sociais”, nos quais
figuram com agentes as respectivas “partes interessadas” (stakeholders) que entre si
travam uma competi¢ao dindmica pelo dominio do campo e pela imposi¢do de estruturas —

“institui¢Oes-normas” — para lhes beneficiarem.

Pela importancia para o presente estudo das “institui¢des-organizacdo”, como
objeto central desta investigacdo, e das ‘“‘instituicdes-norma”, como legitimadoras das
primeiras, mister tecer alguns comentdrios mais aprofundados sobre o Estado, como
“Institui¢do-organizacdo” da qual emanam as “institui¢des-norma” de carater formal, bem

assim, como ente legitimador de todas as demais instituicdes sociais.

Contudo, antes de aprofundar na questdo do Estado como ente legitimador das
institui¢des, importante colacionar algumas linhas sobre a compreensdo institucional do
Mercado, mediante a andlise do impacto das instituicdes na “Teoria Econdmica”, o que,
em esséncia, tem por objetivo oferecer um instrumental para a andlise integrada das

diversas estruturas desse ambiente e suas influéncias na dindmica da realidade social.

4.3. Do aspecto ontoldgico social-histérico das instituicoes e da Teoria Econdomica

Sobre a interface do aspecto ontoldgico social-histérico das institui¢cdes e da
“Teoria Econdmica”, pertinentes os comentarios de BRESSER—PEREIRAm, ao discutir as
teses de Tony Lawson professadas no artigo “The Nature of Heterodox Economics”, que
tem por cerne a critica do método matemdtico-dedutivo empregado pela “Teoria

Econdmica Ortodoxa”, sob o contra-argumento de ser necessario que a realidade

mBRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Ortodoxos e histérico-institucionalistas, comentario ao paper de Tony
Lawson, “The Nature of Heterodox Economics”, apresentado ao X Encontro Nacional da Sociedade
Brasileira de Economia Politica, Campinas, 27 de maio de 2005. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/Works/SmallPapers/14.Lawson-Ortodosx&Historico-
Institucionalistas.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2008.
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econOmica seja estudada a partir de uma perspectiva ‘ontoldgica’, ou seja, “de um método

. A 5133
que reconhece e estuda a natureza e a estrutura da realidade econémica como ela é” " .

Em sua critica, BRESSER-PEREIRA **, muito embora concorde com proposicdes
quanto ao carater inapropriado do método matematico-dedutivista utilizado pela “Teoria
Econdmica Ortodoxa” para estudar a realidade econdmica (“que é essencialmente
substantiva e social”), pontua que a ‘“Teoria Econdmica” estuda uma realidade “constituida
de sistemas abertos ao invés de fechados, e, portanto, de sistemas relativamente
indeterminados”, chamando a atencdo para o fato de que tudo isso ndo afasta o uso de
certos pressupostos econdmicos, tais como da racionalidade, egoismo e equilibrio. Dessa
forma, pontua o economista, a adequacdo da utilizacdo do método histérico-dedutivo'*
trata-se, em verdade, da prépria condi¢do bdsica que possibilitard a tentativa de tornar a

“Teoria Econdmica” uma ciéncia matematica.

Isso porque, pelo fato da realidade ser socialmente construida, sua mudanca implica
um continuo processo de edificacdo social “de um lado de ideologias — e a propria teoria

econdmica, tanto a md quanto a boa, tem muito de ideologico — de outro de

9913

institui¢oes™>®. Assim, ao reafirmar o papel das instituicdes (tanto as “instituicdes-norma”

quanto as “instituicdes-organizacdo”) na realidade social, conclui BRESSER-PEREIRA

que:

“[Na] medida em que a realidade social em que vivemos é cada vez mais
socialmente construida, é cada vez mais pautada por idéias ou ideologias
e regulada por institui¢ées, ndo hd outra alternativa sendo considerar no
sistema econdmico as instituigoes.

O préprio Estado, que é a matriz das demais instituicoes formais, é ele
proprio uma instituicdo. E o mercado e o dinheiro, as duas principais

realidades da teoria economica, além dos proprios agentes econdémicos

. . ~ ~ o e o~ 137
e das mercadorias, que outra coisa sdo sendo instituicoes?”’(g.n.) .

Nessa critica, o economista brasileiro traz uma importante afirmacdo para o
presente estudo, ao asseverar que ‘“‘a teoria econdomica ortodoxa identifica-se cada vez

menos com oS empresdrios e a classe média profissional, e é, cada vez mais, a expressdo

'*3No capitulo 2 desta Parte II, esse assunto foi introduzido na abordagem de TIGRE.

*BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. op. cit.

3Com as hipéteses sendo alimentadas por varidveis histérico-sociais, ndo se limitando a uma andlise
matematico-dedutiva, como se entende o modus operandi da prépria Teoria Econdmica dominante.

*BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. op. cit.

"Id. Tbid.
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de um capitalismo financeiro e rentista, de forma que ndo hd razdo para imagind-la

. 138
eternamente dominante” "

Ante os conceitos expostos anteriormente, tal assertiva leva-nos a concluir que o
afastamento do mainstream da realidade social representada pelo setor produtivo (agentes
econdmicos, como “‘empresdrios” e ‘“classe média profissional”, ou seja, as proprias
Empresas), ¢ uma das principais razdes que compromete a sustentabilidade da prépria
“Teoria Econdmica” ora vigente, em razdo da perda de seu elemento legitimador, qual seja,
tornar secunddrio o nucleo util do “Mercado”, (ou seja, seu fundamento econdmico
produtivo (as Empresas), o que o torna um ambiente que propicia a producdo e circulacao
de bens e servigos para atender as necessidades de consumo da Sociedade), exacerbando
como prioritario os aspectos secunddrios dessa instituicdo — ser ambiente de especulagado (o

“rentismo”) que se torna sua finalidade precipua e ndo meio de atribuir liquidez e

viabilidade ao seu nucleo ttil, e assim a todo o sistema.

c .~ 13 .

Também defendendo essa posicio, BRESSER-PEREIRA'* aponta os economistas
histérico-institucionalistas”, os quais nao se limitam apenas aos economistas que hoje se
opoem a “Teoria Econdmica Ortodoxa”, mas também economistas como Smith, Marx,

Schumpeter (apesar de sua retérica oposta), Keynes e Furtado.

O trago identificador desses economistas ‘“histdrico-institucionalistas” consiste
neles terem baseado suas conclusdes em uma profunda andlise empirico-histérica da
realidade econdmico-social de seus tempos. Dentre eles, BRESSER-PEREIRA destaca
especialmente Keynes que, ao pensar sua “Teoria Econdmica”, o fez concebendo o sistema
econdmico sempre como um sistema ‘“aberto”, que permitiria a interven¢do do homem e
assim que novas instituicdes fossem criadas, em outras palavras, reconhecendo a
possibilidade de coordenagdo e planejamento das ac¢des sociais de forma a atingir fins pré-

concebidos.

Acreditamos, e as evidéncias empiricas corroboram tal entendimento, que a
Empresa possui destacado papel no ambiente Mercado e € importante instrumento para a
positiva intervencdo e alteracdo da realidade social, tratando-se de um fendmeno que
atualmente representa a mais importante institui¢do econdmica (seja por criar riquezas e
gerar empregos, seja por propiciar uma eficaz distribuicdo de renda nunca antes observada

na histéria ocidental).

SBRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. op. cit.
1d. Tbid.
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Como salientado, tanto o ambiente Mercado, quanto a Empresa, tratam-se de
“Institui¢des-organizacdo” que (como todas as demais instituicdes desse grupo) possuem
duplo papel na realidade social: em dados momentos, atuam como agentes, em outros
como palco (ambiente ou campo social) das inter-relacdes de outros agentes sociais (seus

stakeholders).

Em comum, ambas as instituicdes — Mercado e Empresa — possuem como base

legitimadora o Estado, pelas razdes e motivos delineados no capitulo a seguir.

4.4. As instituicoes-organizacio e sua recepcao nas Ciéncias Juridicas: o Estado como

base de legitimacao das instituicoes e a funcio da Empresa na realidade social

Sob o aspecto juridico, a presente andlise em muito se baseia na interpretagdo da
instituicao-organizacao decorrente das premissas propostas pela “Teoria da Institui¢do”
do jusfilésofo Maurice Hauriou, um dos doutrinadores responsdveis pela renovacdo da

Filosofia do Direito e da Sociologia Juridica.

Em seu trabalho, Hauriou desenvolveu a idéia de que a Sociedade humana moderna
se alicerca principalmente sobre trés grandes institui¢cdes, organizadas e atemporais: a
Familia, a Religido e a Cultura. Da inter-relacdo dos valores dessas trés “institui¢oes-

organizacdo”, duas conseqiiéncias importantes podem ser notadas:

(1) a constituicao do proprio Estado, com seu sistema de tutela de direitos, deveres
e garantias, objetivando em ultima ratio criar um ambiente propicio e seguro a
sobrevivéncia e interacdo social, por tal razdo servindo de base para todas as
demais institui¢des (seja por ser o ente responsdvel por positivar na forma de
lei as “instituicdes-norma”, seja por garantir e propiciar o exercicio de suas

atividades por parte das “institui¢des-organizagao”);

(i1) e que, como resultado da prépria intensificacdo das relacdes de troca humanas
e da progressiva organiza¢cdo dos meios de produgdo de géneros e de servicos,
deu-se a emersao do fendmeno Empresa, sem ddvidas o principal simbolo da

Sociedade contemporanea.

E diferentemente ndo poderia ser, vez que € fruto da consolidacio do Estado

Moderno que passaram a ser garantidos os direitos humanos a vida, a propriedade, a
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liberdade, a dignidade e a autodeterminagdo (do que é conseqiiéncia importante o instituto

da “soberania do povo”).

Sendo assim, resultado da evolucdao do ambiente institucional representado pelo
Estado e pela Sociedade, em si campos sociais no qual interagem instituicdes como a
Familia, a Religidao e a Cultura, que se pode propiciar a configuracio do fendmeno
Empresa, da qual na atualidade, direta ou indiretamente, sdo obtidos os meios necessarios
para a vida em Sociedade e para o exercicio dos direitos decorrentes da instituicdo do

presente Estado de Direito.

A excecdo das comunidades extremamente isoladas, que para efeitos estatisticos
sdo desconsideraveis, todos os individuos vivem, direta ou indiretamente, vinculados a
Empresas e 2 atividade empresarial*’. Como resultado, é o fendmeno Empresa (tal como o
fenomeno Estado uma “institui¢do-organizacdo” formatada pelos seres humanos nos
ultimos séculos) que tem proporcionado a parcela substancial da humanidade acesso a
niveis de bem-estar em ndmero e propor¢ao nunca antes experimentados. Os atuais indices

mundiais de desenvolvimento humano, mesmo que longe dos desejados, sdo a prova disso.

Conforme observacio de PEREIRA DE ARAUJ 0141, embora a ‘“Teoria da
Instituicdo” tenha ficado por longo periodo esquecida pela maioria dos juristas, € inegavel
seu ressurgimento na atualidade, com nova roupagem, traduzindo-se num movimento ou
fendmeno protagonizado por “institui¢des”, as mais diversas, junto aos 6rgaos de poder,
cujos reflexos se estendem aos planos social, politico e juridico, privilegiando o debate, o
didlogo, a reivindicacdo e a participacdo efetiva dos agentes sociais no "destino da

Sociedade".

Colacionando a definicio de Gusmdo, PEREIRA DE ARAUJO pontua as
“institui¢des” de forma geral como "modelos de acdes sociais bdsicas, estratificados

historicamente, destinados a satisfazer necessidades vitais do homem e a desempenhar

'°Seja porque delas obtém sua fonte de sua renda — seja como acionistas, investidores, empregados ou
prestadores de servicos; Seja porque € delas (na figura de fornecedoras) ou por intermédio delas (na figura
de atravessadores) que obtém os géneros e servicos necessdrios a sua sobrevivéncia social (Entendidos
como 0s g€neros e servicos necessarios a subsisténcia e ao bem-estar almejados em uma vida livre, digna e
prazerosa); Seja porque decorrentes dos impostos por elas (imposto de renda, CSLL, PIS/PASEP etc.) e/ou
em funcdo delas pagos (e.g. impostos de renda, retidos na fonte de empregadores e prestadores de servicos,
impostos decorrentes da circulagdo de mercadorias,), recebem pensdes e/ou bolsas de auxilio do Estado;
Seja porque gragas aos impostos por elas e/ou em fungdo delas pagos, obtém do estado a prestacdo de
servicos publicos necessarios a sua sobrevivéncia social (satude, educacdo etc.).

141ARAUJO, Alan Pereira de. Institucionalismo e efetividade juridica, 2001. Jus Navegandi, Teresina, ano 6,
n. 52, nov. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2325>. Acesso em: 14 out.
20009.
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fungdes sociais essenciais, perpetuados pela lei, pelo costume e pela educacdo",
acrescentando que o “conceito de instituicdo, desde a época de Renascimento, jd fazia
referéncia a estabelecimentos delimitados no tempo e espaco sociais, a organizacoes ou
grupamentos definidos, seletos, no espaco urbano ou rural, dotados de certas fungoes”,
sendo certo que, naquele momento, “ndo se vislumbrou a necessidade de investigar, além
do sistema oficial, o sistema oculto — ou interno — de normas e valores que modelam as

. . . e~ 142
condutas no interior da instituicdo” .

No bojo da explanacdo, como ndo poderia ser de outra forma, o referido autor anota
que o “sistema institucional global também alcancava as instituicoées que se ocupavam da
- - .. N .l . . 5143 .
produgdo, ndo se limitando as familiares ou educacionais” ™, portanto, manifesto que a

Empresa também é uma modalidade de institui¢do social'**.

No contexto dos estudos institucionais, conforme ja suscitado alhures, € premissa
fundamental a presenca do engenho humano na criacdo de uma realidade abstrata que se
apresenta como solucdo para problemas e circunstancias sociais, abstracdo esta que

necessita do reconhecimento na e pela prépria Sociedade de sua utilidade e/ou existéncia.

Claro estd que as “instituicdes” ndo podem ser entendidas como ‘“‘fend6menos
naturais”, ou como aspectos da vida que se impde a revelia da vontade humana: as
instituicdes sdo fendmenos sociais decorrentes necessariamente do reconhecimento e da

vontade humana.

PEREIRA DE ARAUJO'" indica como exemplo de constituicio de uma
instituicdo, a célebre constru¢do de Rousseau'*® do “Contrato Social”. Valendo-se “do
método indutivo, [Rousseau] procurou isolar as estruturas constitutivas de todo sistema
social a partir do modelo tedrico do contrato” inaugurando com isso “uma corrente de
reflexdo institucional, segundo a qual o Estado ndo mais seria a Providéncia da vida

social, ou seja, abandonada a situacdo de fato a época (Estado apoiado na Providéncia

mARAUJO, Alan Pereira de. op. cit.

1d. Thid.

'SZTAJN, Rachel. op. cit., p. 67.

"SARAUJO, Alan Pereira de. op. cit.

““Notar que interpretacio da teoria de Rousseau que se segue visa a apresentar como o conceito de
instituicdo foi trabalhado na obra deste fildsofo. Rousseau era um jusnaturalista e contratualista, para quem,
em sua origem, os homens viviam em um estado de natureza, um estado de felicidade, que fora destruido
com a instituicdo da propriedade privada e das leis, de criacdo dos préprios homens, os quais, pelo mesmo
principio racional, poderiam ser capazes de construir seu antidoto, por meio, por exemplo, da adocdo da
Democracia Direta como forma de se autogovernar. Ferrenho critico ao liberalismo que em sua época se
iniciava, entendia que o Estado Moderno sob o regime representativo que se constituia, com os homens
alienando plenamente a outro sua vontade de se autodeterminar para fins da constituicio do Estado,
importaria a rentncia a sua liberdade, a rentincia a sua qualidade de ser humano.
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divina), a legitimidade estaria confiada ao povo e ndo aquele”. Ou seja, o Estado, como
instituicao, € uma abstracdo intencional e racional da Sociedade, do povo, ndo um fato da

natureza, da “Providéncia divina”.

Com a constru¢do rousseauniana concretizava-se uma abstracdo, uma solugdo
engendrada para responder a problematica social de entdo, qual seja, o reconhecimento do
povo (da Sociedade) como fonte de emanacdo do poder soberano tnico que legitimava o
Estado, sendo a lei (ou a “instituicdo-norma” formal) uma manifestacdo positiva de sua

vontade geral (resultado direto dos seus conflitos e interesses individuais).

PEREIRA DE ARAUJO prossegue destacando que na teoria de Rousseau, a

defini¢do de instituicdo, mesmo que de forma genérica, abrangia:

“trés significacdes da maior importdncia: a) uma universal, estrutural ou

topica, que se refere a normas instituidas, ou seja, ao que jd existe, ao

estabelecido;, b) uma singular, morfologica da instituicdo, que diz

respeito as formas sociais visiveis, tanto eclesidsticas como estatais; c)

uma particular, dindmica da instituicdo, referente ao ato de instituir,
o . 0,147

Sfundar, modificar o sistema instituido.

Em contraposi¢do a conceituacio de Rousseau'*®, o autor colaciona o entendimento
da corrente por ele denominada de "sociologia emigrada", ou aquela “encabegcada pelos
contra-revoluciondrios da Revolucdo Francesa”, cuja contribuicio ao estudo das
institui¢des consiste em defini-las como "idéias dotadas de realidade, assim como as
categorias filosoficas de extensdo e de matéria” de forma que o institucional “deve
permanecer a salvo de toda acdo politica ou juridica”, para tanto “apesar da fragilidade e
da mutabilidade das instituicoes humana” sendo “preciso encontrar um niicleo estdvel,

que fosse a garantia de uma ideologia da estabilidade” (g.n.) '*.

Intentando resolver a questao da busca de uma “ideologia da estabilidade” proposta

pela “sociologia emigrada”, PEREIRA DE ARAUJO traz o entendimento de Hegel pelo

"PEREIRA DE ARAUJO destaca que para Rousseau, a despeito da legitimacdo da soberania do povo, “a
base de todas as instituicdes estava na idéia de propriedade privada. (...) Mesmo a indiistria, o comércio e
a agricultura estariam ligadas a esta instituicdo primitiva” (ARAUJO, Alan Pereira de. op. cit.). Com isso,
infere-se que ndo € do Estado em si que vem a base da legitimacgdo das instituicdes, mas sim da parcela de
soberania que o povo atribui a essa instituicdo-organizacdo (o Estado), institui¢do essa criada para
assegurar o direito de propriedade (incluindo nessa tutela a protecdo a prépria vida) dos membros da
sociedade — para tanto devendo garantindo seguranca e fazer valer um sistema claro de direitos e deveres,
em outras palavras, prover a seguranga juridica as relagcdes sociais. De se notar a similaridade com a
classificag@o proposta no Capitulo 4 desta Parte II.

¥Com o Estado sendo constituido

149ARAUJO, Alan Pereira de. op. cit.
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qual as instituicdes devem ser conferidas a "significacdo de coagdo exterior e legitima, que
tende a se confundir hoje em dia com a defini¢cdo dada pelo bom-senso e pela ideologia
dominante” com isso trazendo uma “resposta que por muito tempo marcard a filosofia do
direito: [a de que] o Estado de fato constitui a base de todas as instituicdes”, o que

conferiria o nicleo_estiavel requerido para a seguranca do sistema de instituicoes

sociais.

Compete observar que Rousseau e Hegel trazem em suas defini¢des de institui¢des
um forte cardter histérico-social, em outras palavras, uma abordagem ontoldgica do
fendmeno institucional, fruto do qual, inclusive, se legitimava o préprio Estado
(“emanacdo da vontade soberana do provo”), a atual base legitimadora (por oficializar o
reconhecimento, por meio da positivacdo formal em lei) de todas as institui¢des (aqui no
sentido das “instituicdes-normas” e das “instituicdes-organizacdo™ ).

A adocdo dessa premissa, do Estado como base de legitimacdo das instituicdes
sociais, deve-se a sua funcionalidade como ente garantidor da seguranca juridica das
relacoes sociais, associado ao fato de a essa “institui¢do-organizac¢ao” ter sido atribuida
expressamente pelo povo (pela Sociedade) a soberania necessdria para representd-lo em tal
reconhecimento (certo que de forma dependente, vinculada e alinhada aos valores vigentes

em seu ambiente social — no entendimento de Hegel, conforme “o bom-senso e a ideologia

dominante” ").

4.4.1. O Papel do Estado e do Direito na efetivacao do interesse social

2

E notério que a Sociedade moderna almeja o bem-estar de todos seus membros,
traduzido na abrangéncia dos conceitos liberdade e dignidade da vida humana. A tutela de
tal anseio foi semeada na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo'* de 1789, sob

os auspicios da Revolugcdo Francesa, e proclamada em sua extensdo em 1948 na

"0y Parte III, capitulo 2, subcapitulo 2.4.2. e Parte IV, capitulo 5.

3!Com o Estado sendo constituido.

"?Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 “Artigo I - Os homens nascem e permanecem
livres e iguais perante a lei; as distingées sociais ndo podem ser fundadas sendo sobre a utilidade comum.
(...) Artigo 1V - A liberdade consiste em fazer tudo que ndo perturbe a outrem. Assim, os exercicios dos
direitos naturais de cada homem ndo tem limites sendo os que asseguram aos outros membros da
sociedade o desfrute desse mesmo direito; esses limites ndo podem ser determinados sendo por lei. (...)
Artigo VI - A lei é a expressdo de vontade geral; todos os cidaddo tém o direito de concorrer pessoalmente
ou pelos seus representantes para a sua formagdo, deve ser a mesma para todos, seja os protegendo, seja
ela os punindo. Todos os cidaddos sendo iguais aos seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo as respectivas capacidades e sem outras distingdes que
ndo sejam as das suas virtudes e as dos seus talentos.”
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Declaragao Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas >3 sendo
ratificada em diversos outros diplomas que lhe seguiram, em nivel internacional e

nacional ">,

Na prépria Declaragao dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos, o papel do Estado
Moderno foi definido (e ratificado nos instrumentos nela inspirados) em seu artigo XII,
estabelecendo que “a garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita uma forca

publica; essa forca é entdo instituida para vantagem de todos e ndo pela utilidade

particular aos quais é confiada”.

Define-se assim a principal fun¢do do Estado, que consiste em garantir e tutelar a
eficacia e efetividade dos direitos dos seres humanos pelo uso da for¢a que lhe é
conferida pela Sociedade — consubstanciado especialmente no monopdlio do “poder de

policia”, do “uso da forca”.

Pois bem, conforme j4 suscitado, até o presente momento, a forma mais eficiente
encontrada pela humanidade para desenvolver-se e, dessa forma, alcancar a finalidade do
bem-estar geral de seus membros, foi por meio da prosperidade econémica, entendida
como proficua e abundante producgio e circulacdo de bens e servicos. Como conseqii€ncia
l6gica disso, ndo ha como se falar em prosperidade econdmica sem falar do fendmeno da
Empresa, instituicdo criada pelo e para o homem que melhor conseguiu empenhar as

fungdes de producdo e circulagdo de riquezas no seio social.

Ocorre, contudo, e a andlise histérica ampara esta assertiva, que a abundante
producdo e circulagdo de bens realizada sob o modelo capitalista cldssico de “economia de
escala”, que se infundiu no Mercado especialmente no século XIX e XX, ndo foi capaz de

garantir a acesso a todos os membros da Sociedade ao bem-estar, falhando, portanto, em

Declaracio Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas de 1948 “Preambule:

(...)Whereas the peoples of the United Nations have in the Charter reaffirmed their faith in fundamental
human rights, in the dignity and worth of the human person and in the equal rights of men and women and
have determined to promote social progress and better standards of life in larger freedom, (...) Article 22:
Everyone, as a member of society, has the right to social security and is entitled to realization, through
national effort and international co-operation and in accordance with the organization and resources of
each State, of the economic, social and cultural rights indispensable for his dignity and the free
development of his personality.”

**Como na Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil: “Predmbulo: Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢io de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (...)”
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assegurar a efetividade e eficicia dos direitos fundamentais e, assim, a plenitude do

desenvolvimento da prépria humanidade.

Na criagdo de solugdes — e assim de normativos e institutos juridicos — para a
realidade socioecondmica (papel precipuo da Ciéncia Juridica) importante ter em mente o
equacionamento das seguintes consideracdes: a primeira, de que o sistema de “economia
de mercado” possui imperfeicdes que devem ser corrigidas (tais como os niveis ainda
substanciais de exclusdo e marginalizacdo de cidaddos do mercado de consumo); a
segunda, que nao deve ser negligenciada, como nao o é por boa cepa de cientistas sociais e
econdmicos, que com a ‘“economia de mercado” (entendida com a organizacdo da
atividade produtiva especialmente por meio de Empresas) houve, sim, uma significativa
melhoria na vida de substancial parcela da humanidade, notadamente em comparagao as

condicdes de vida dos dltimos milénios.

Nesse contexto, com base na experiéncia empirica, a constatacio de que vivem
melhor aqueles inseridos em ambientes que ndo adotam simplesmente o sistema dito
“economia de mercado”, amoral e avalorativo, mas nos ambientes que se traduzem em
“campos sociais” definidos com a presencga das “institui¢des-organiza¢do” (como o Estado
e a Empresa) devidamente organizadas, estabelecidas e inseridas dentro de uma G&tica
sistémica integrada, por esséncia institucional valorativa, com o Estado devidamente
exercendo seu papel de base de legitimacdo de todas as instituicdes por conta de sua
funcdo de instrumentalizador da positivacdo do Direito e das convengdes sociais

(instituicdes-norma).

Como salientado anteriormente, os fendmenos sociais € as instituicdes ndo sao
reduziveis a conceitos legais que estaticamente passam a defini-los e governé-los.
Especialmente no tocante as instituigdes-organizacoes, visto que nao existem dispositivos

legais que conceituem taxativamente o que é a “Sociedade”, o “Estado”, a “Igreja”.

Todavia o Estado, mesmo sem a definicao expressa do conceito das instituicoes
sociais, como interposta instituicao ao povo, a Sociedade, como fonte de legitimacao
das demais instituicoes sociais, pode reconhecé-las como fatos sociais e estabelecer
regras juridicas que protegem os direitos e determinam a forma de manifestacao das
instituicoes.

Assim, a compreensdo do fendmeno Empresa como uma institui¢do, um importante

agente social, como o Estado e a Sociedade, é o primeiro passo para se responder as



81

questdes atuais, construindo um didlogo mais eficaz entre a realidade juridica, econdmica e

social, sendo esse desafio encampado na parte III e IV deste estudo.
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CAPITULO 5. PROXIMOS PASSOS

Posicionada a evolugdo histérica da organizacdo econdmica, introduzidos o
conceito do institucionalismo, conforme entendido neste trabalho, e o principal
instrumental tedrico oferecido pela Andlise Institucional, como a “Teoria do Campo
Social”, a questdo do “isomorfismo” e das “partes interessadas”; sendo apresentados
conceitos como de “instituicdo-norma” e “instituicdo-organizacdo”; bem como da
influéncia desses fendmenos na realidade social, sob a 6tica do pensamento sist€émico e da
visdo integrado do fendmeno na Sociedade, formou-se a base para se proceder a andlise da

Empresa como uma institui¢ao personificada, que serd objeto da Parte III a seguir.



PARTE III

A EMPRESA NO DIREITO: TRATAMENTOS JURIDICOS E
PESSOA JURIDICA

O legislador ndo define o real. Ele observa as atividades e as relacoes. Ele as

regulamenta.” René Clémens

&3
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CAPITULO 1. INTRODUCAO

Na doutrina brasileira, hd muito € reconhecido que a Empresa é um fendmeno
socioecondmico, representando verdadeiro desafio realizar a adequada transposicao para o
s A 155
plano juridico de tal fendmeno ™.

BULGARELLI, em sua obra “Teoria Juridica da Empresa — Andlise Juridica da

Empresarialidade”"®

, ja registrava que historicamente a Empresa inseriu-se na seara do
Direito Comercial “timidamente, quase esquivamente, gracas ao elastério dado a no¢do
econémica de comércio” completando que “a partir do momento em que [a Empresa]
assumiu a hegemonia econdmica, tomando vestes prdéprias, acarretou, naturalmente, a
inversdo dos papéis: o comerciante pass[ou] a ser um tipo de empresa (a empresa

. - . . 157
comercial), e ndo a empresa um tipo de comerciante” .

O professor ja registrava que mesmo a recep¢ao da no¢do econdmica de Empresa
pelo Direito Comercial foi permeada de dificuldades, em especial em razao da auséncia de
uma defini¢do unissona da propria Economia quanto ao fendmeno, posi¢ao sustentada por

M. Despax desde 1957,

Embora seja predominante a tese de que os juristas construiram seus conceitos de
Empresa sobre a definicdo econdmica de meados do século XIX (da Empresa como
“organizacdo dos fatores de producdo, conduzida pelo empresario assumindo os riscos da
atividade visando ao lucro”), hd quem sustente, como Galganolsg, que o conceito juridico
de Empresa é mais antigo que esse econdmico, vez que o reconhecimento do fendmeno no
Direito e sua prépria defini¢do ja era trabalhada desde o inicio do século XIX, no francés

Code de Commerce de 1807 (sobre o que serd aprofundado adiante).

De toda sorte, defende BULGARELLI que mesmo que se admitisse que o “Direito
ndo tenha elaborado o seu conceito de empresa”, mas se inspirado naquele dos

economistas, o que afirma ndo ser de todo verdade, € “inegdvel que [0 Direito] deu ao

"BULGARELLI, Waldirio. A teoria juridica da empresa: andlise juridica da empresarialidade. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1985. p. 72.

°Id. Tbid., p. 14 € ss.

157Id., loc. cit.

158DESPAX, Michel. L’entreprise et le droit. Paris: Ed. Librairie Génerale de Droit et de Jurisprudence,
1957. p. 6.

159GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. 11 Mulino Universale Paperbacks, 1976, p. 193 apud SZTAIN,
Rachel. op. cit., p. 22.
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. A . . e . g 160
conceito economico de empresa um ou, mesmo, mais significados juridicos” > e, em

primorosa passagem sintetizando como se deu a recep¢do do fendmeno Empresa pela
Ciéncia Juridica, afirma que “o Direito ao tocar a empresa, tornou-a juridica e ndo fez
seu, como se afirmou [Vivante], o conceito economico, mas valorou-o, adaptando-o as

C 161
categorias juridicas” (g.n.) = .

De se notar que a recepcdo valorativa do fendmeno Empresa em distintas
categorias juridicas € produto direto dos diversos sentidos que a prépria Economia atribui
ao termo, intrinsecamente decorrente da polissemia do vocabulo'®? (ora entendido como
organizagdo dos fatores produtivos, ora como titular da atividade, ora como instituicao),
polissemia esta que ja foi assinalada por diversos doutrinadores como fonte de substancial
inseguranca juridica, pela dificuldade da correta compreensao e regulacao de tal fendmeno

pelo Direito em prol da Sociedade.

Nesse quesito, oportuno registrar a licdo de TIGRE de que a compreensdo do
fendmeno Empresa € possivel ser realizada a luz da evolugdo das “Teorias da Firma” na
visdo econdmica, passiveis de serem sistematizadas em trés correntes: “(i) [0 paradigma
da] ‘revolucdo industrial britdnica’, que dominou a economia mundial durante todo o
século XIX e foi a base de observagcdo para a elaboracdo da teoria neocldssica”, com o
inicio da organizacao vertical da producdo; o “(ii) paradigma ‘fordista’, que efetivamente
deu origem a economia industrial”, surgido nos Estados Unidos e dominante durante o século
XX, o qual consolidou o modelo de negécio da “economia de escala”, das “grandes
corporagdes”; e “(iii) o paradigma das tecnologias da informagcdo, cuja construcdo teorica
estd baseada, principalmente nas correntes evolucionistas e neo-institucionalistas”, que é o
paradigma das “tecnologias da informac¢do”, que passou a ser vivenciado na década de 1970 e
1980 e vem evoluindo até o presente momento, paradigma que emergiu apos décadas de
dominacdo da “grande empresa industrial” e dos postulados absolutos da “teoria marginalista”,

. . .. . ~ 163
como a “‘economia de escala” (que em si justificavam as grandes corporagdes) .

'BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 15.

"'1d. Ibid., p. 16.

'?Problematica em muito similar & prépria polissemia do vocdbulo “institui¢io”, analisada na Parte II deste
estudo.

1305 postulados da Teoria Marginalista passaram a ser fortemente questionados a partir de meados do século
XX em funcdo da evolugdo de ferramentas de estatisticas econdmicas, permitindo um maior grau de andlise
empirica do nivel de concentra¢do da industria e de sua produtividade, bem como, com base nesses novos
dados, paralelamente passou-se a observar, de forma mais gradual e fragmentada, que a complexidade da
organizacdo interna da “firma” impacta substancialmente na forma de sua organizacdo (TIGRE, Paulo
Bastos. op. cit.,, p. 1 e ss.).
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TIGRE salienta que a “andlise da evolugdo das teorias da firma e sua relacdo com
paradigmas organizacionais distintos mostram que ndo existe um corpo tedrico
[econdmico] dinico e coerente, pois as teorias estdo condicionadas por diferentes filiacoes
metodologico-teoricas, enfocam aspectos distintos (producdo ou transacdo) e baseiam-se
em contextos institucionais, historicos e setoriais diversos” (g.n.)164. De se notar,
portanto, que o constrangimento na definicao cientifica do fenomeno Empresa nao se
limita aos dominios da Ciéncia Juridica, sendo comungado também pela Ciéncia

Economica.

Nesse sentido, o economista assinala que embora “as empresas e organizacdes ndo
se desenvolvem no vazio, sendo estruturadas a partir de determinados contextos (ou
paradigmas) que sofrem sucessivas transformagcoes” tem-se que as ‘“Teorias Econdmicas
da Firma” tendem:

“a estabelecer principios e modelos estdveis, buscando adquirir um

cardter cientifico essencialmente intemporal e universal. (...)

Os economistas sdo freqiientemente vitimas de suas proprias crengas e
cometimentos com sistemas aceitos de pensamento. Em conseqiiéncia,
deixam de avaliar adequadamente o papel de novas vardveis, a exemplo da
tecnologia, e relutam em incorporarem instrumentais analiticos oriundos de
outras correntes do pensamento e dreas da ciéncia.” (g.n.)165 166

Assim, para fins de realizar tal andlise, incluindo o papel das “novas varidveis”, e

. A s . 167 . .
assim consoante 0 modelo de pensamento sistémico e integrado ', mister despir-se dos
pré-conceitos dominantes e incorporar e agregar de forma aberta as contribui¢des oriundas
das outras areas, em especial da realidade empirica, sem o formal apego a “crencas e

s 168

cometimentos com sistemas aceitos de pensamento como ora se pretende realizar.

'“TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 4 e ss.

19914, Tbid., p. 2.

'Da mesma forma como os economistas relutam em incorporarem os instrumentais oriundos de outras dreas
da Ciéncia, cientistas dessas outras dreas — em especial das Ciéncias Sociais — também tendem a
recepcionar conceitos forasteiros com sérias ressalvas.

167y Parte I, capitulo 2, subcapitulo 2.1.

168TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 2.
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1.1. A visao integrada do fenomeno juridico da Empresa

E no sentido de valorizar essa visdo integrada da Empresa a proposta deste ensaio,
visto que a interpretacdo sistémica dos diversos “conceitos juridicos” desse fendmeno € de
fundamental importancia para o exercicio dos julgamentos valorativos tdo particulares ao

Direito.

A importancia dessa premissa parte da constatacdo de que os conflitos juridicos
envolvendo Empresas (seja qual for a seara juridica: no Direito Comercial, no Direito
Societario, no Direito Concorrencial, no Direito do Trabalho, no Direito Publico, no
Direito do Consumidor etc.) necessariamente envolvem um julgamento valorativo das
condutas e dos interesses das partes envolvidas, julgamentos que exigem avaliagdo acerca
do que € adequado ou inadequado, qual interesse é mais digno de tutela, sempre no intuito

de se viabilizar da melhor forma possivel a vida em Sociedade, a convivéncia social.

Ocorre que cada vez mais se observa o choque entre os novos papéis assumidos
pelas Empresas na Sociedade'® e a forma como ainda sdo juridicamente tratadas'’’, muitas
vezes miopes em razao da consideragdo fracionada e ndo integrada entre todos os seus

elementos integrantes (seus “perfis” ou “facetas”).

Evidente que tal situacdo ndo € decorrente dos ‘“‘conceitos juridicos” ja
estabelecidos da Empresa em si, os quais sdo construcdes racionais fruto de um processo
histérico e politico que, ao tempo de sua constituicdo e positivacdo, tiveram — e ainda
ostentam — razdo de ser, pois buscaram resolver os problemas especificos entdo

vivenciados nas relacdes econdmicas.

199y Parte I1, capitulo 1.

"Embora felizmente tem-se observado positivas alteracdes nos tdltimos tempos, fruto do cada vez maior
reconhecimento e da exortagcdo de sua fungdo social, como ente produtivo gerador de riquezas e empregos,
que deve ser preservada independentemente da presenca do empresdrio-fundador (conforme positivado
com o principio da preservacdo da empresa e demais dispositivos da novel codificacdo falimentar
brasileira), ainda se observa que a existéncia de decisdes e imposi¢cdes anacronicas as Empresas, tais como
a decretacdo da penhora e arresto de bens essenciais a producio empresarial (nisso incluida suas receitas); a
negacdo do seu direito de a¢do quando, embora possua direito ao crédito (que poderia honrar diversos de
seus compromissos), ndo disponha de recursos para arcar com as custas e demais taxas judicidrias, pois
continua operando, ou por seu capital social ser alto ou porque o valor cobrado é significativo, pouco
importando sua real situacdo financeira; quando é obrigada a recolher tributos no ato do faturamento,
independentemente de receber ou néo o crédito devido; quando € turbada em seu direito de demitir parte de
funciondrios, mesmo que tal medida seja necessdria para manter a empresa ¢ os demais empregados;
quando se vé a desconsiderag@o da personalidade juridica ser levada a efeito de forma vulgar, dentre tantos

outros exemplos.
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Todavia, a propria dinamica da realidade social naturalmente conduz a necessidade
de adaptacdo da interpretacdo de conceitos jurl’dicosm, em face da alteracdo das
circunstancias das proprias razdes originais e, em especial, das circunstiancias que
ensejaram sua construgdo, a saber, a mudanga de foco e de tratamento dos valores e dos

. 172
interesses que por bem devem ser tutelados '~

Para fins de melhor compreender a evolugdo histérica dos “conceitos juridicos” da
Empresa e como tais constru¢des conduzem a legitimidade da interpretacio da Empresa
como uma institui¢do, pertinente colacionar uma revisdo critica das principais teorias
juridicas da Empresa j4 produzidas na doutrina, bem como langar os olhos sobre algumas
teorias desenvolvidas poés-positivagdo do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, objeto do

capitulo 2 a seguir.

""INa célebre frase de John Maynard Keynes, “When facts change, I change my mind. What do you do, sir?”
(apud MALABRE, Alfred L. Lost prophets: an insider's history of the modern economists. Boston:
Harvard Business School Press, 1994. p. 220), respondendo porqué durante a Grande Depressdao mudou sua
posi¢do sobre a politica monetdria.

A questdo da tutela de valores e interesses estd intimamente ligada ao advento e a prépria evolugdo do
Direito Comercial, v. Parte II, capitulo 3.
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CAPITULO 2. TEORIAS JURIDICAS DA EMPRESA

Neste capitulo analisaremos algumas das teorias juridicas da Empresa que
consideramos ser as mais representativas e significativas para a compreensdo do fendmeno
e de sua evolucao nos sistemas juridicos aceitos de pensamento. Suas contribuicdes serao
essenciais para a compreensao do fendmeno “Empresa-Institui¢do” face as novas varidveis

incidentes na realidade social, conforme aqui defendido e objeto da parte IV deste estudo.

2.1. A Teoria da Empresa de Alberto Asquini

Conforme suscitado anteriormente, é paradigmatica a importancia da “Teoria dos
Perfis da Empresa” (ou a “Teoria do Fendmeno Poliédrico da Empresa”, como prefere boa
cepa de juristas) de ASQUINI'”, publicada originalmente na Rivista Del Diritto

Commerciale em 1943 em artigo intitulado “Profili dell’ impresa’.

No preambulo desse texto cldssico, o jurista italiano, como base na entdo novel
Codificagdo Civil italiana de 1942 (que, relembre-se, € a fonte em que se inspirou

diretamente a atual Codificacao Civil brasileira), com propriedade assinalou que:

“O conceito de empresa é um fendomeno_econdomico poliédrico, o qual
tem sob o aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relacdo aos
diversos elementos que o integram. As definicoes juridicas podem,
portanto, ser diversas, segundo o diferente perfil, pelo qual o fenémeno
economico é encarado. Esta é a razdo da falta da definicdo legislativa; é
esta, ao menos em parte, a razdo da falta de encontro das diversas
opinides até agora manifestadas na doutrina. Um é o conceito de
empresa, como fendémeno econdmico; diversas as nogoes juridicas
relativas aos diversos aspectos do fenémeno juridico.

(...)

Quando se fala genericamente de direito da empresa, de direito da
empresa comercial (Direito Comercial), de direito da empresa agricola
(direito agrdrio), se considera a empresa _na sua realidade econémica
unitdria (matéria de direito). Mas quando se fala da empresa em relacdo
a sua disciplina juridica, ocorre operar com nogées juridicas diversas,
de acordo com os diversos aspectos juridicos do fenomeno economico. O
intérprete pode corrigir algumas incertezas da linguagem do cddigo,
porém sob a estrita condicdo de ndo confundir os conceitos que é
necessdrio ter distintos e especialmente aqueles que o codigo manteve

distintos. Para se chegar ao conceito de empresa, o conceito economico

173ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 104 e ss.
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deve ser o ponto de partida; mas ndo pode ser um ponto de chegada.”
(g.n)'™

Parece-nos que a maior contribuicdo de ASQUINI na conceituagdo juridica da
Empresa consiste em pela primeira vez se ter apresentado uma solugdo a “inseguranga
juridica” decorrente de “polissemia” do termo: a Empresa € reconhecida como fendmeno
econdmico-social poliédrico, que possui diversos aspectos (perfis) os quais, consoante a
relac@o (a perspectiva) juridica que se analise, um deles (um desses “conceitos juridicos’)

tende a prevalecer175 .

Todavia, certo € que o fato de determinado perfil prevalecer na andlise e elucidacio
de determinada situacdo (ou conflito) ndo significa que tais “perfis” possuam existéncia
distinta do conjunto dos demais, tampouco que possuam entre si uma hierarquia
absoluta'’®, menos ainda significa que a autonomia com que sdo tratados, nessas mesmas e
determinadas situacdes, os desconectem do quadro valorativo geral no qual estdo

. . . A 177
inseridos por serem partes integrantes de um mesmo fendmeno, a Empresa '’.

Isso porque, conforme bem assinala ASQUINI, sob o ponto de vista da realidade
social, a Empresa é uma “realidade econdémica unitdria”’, um ‘“fenémeno econdomico
poliédrico”, um fendmeno integrado, que como um prisma (um “poliedro”) comporta
diversas facetas (ou perfis), cada qual trabalhado no Direito sob um determinado “conceito

juridico” '7®. Nessa légica fica claro que ndo é por existirem diversos conceitos juridicos

" ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 110.

">Como, por exemplo, no caso de uma disputa por determinado “ponto comercial” ou “fundo de comércio” o
perfil “patrimonial e objetivo”, em disputas relativas a forma de exercicio da “atividade empresarial”’, com
relacdo ao empreendimento (o core-business da empresa), o perfil “funcional” ganha relevo. Quando se
discute a concentragdo do mercado nas maos de um udnico grupo (que vulgarmente denominaremos
“empresarios”), faz aflora o perfil “subjetivo” e, por fim, quando se questiona o papel estruturante de
desenvolvimentista da empresa, sua “funcéo social”, aflora o seu perfil “corporativo ou institucional”.

"°Por exemplo, com a preponderdncia da figura do “empresério”.

"lustrando esse raciocinio, pertinente colacionar uma histéria do Folclore Hindu intitulada “Os Sete Sabios
Cegos ¢ Um Elefante”. Conta que numa cidade da India viviam sete sibios cegos, quando, certo dia,
chegou a cidade um comerciante montado num elefante imenso. Os cegos jamais haviam tocado nesse
animal e correram para a rua ao encontro dele. O primeiro sdbio apalpou a barriga do quadriipede e
declarou tratar-se de um ser que parecia paredes ambulantes; o segundo cego, tocando na presa do elefante,
afirmou que o mesmo se tratava de uma langa; o terceiro sdbio, que apertava a tromba do animal, afirmou
que o ser era idéntico a uma serpente sem dentes; e assim sucessivamente o quarto, o quinto e o sexto sibio
cego, cada qual apalpando uma parte diversa do animal e dando uma definicdo igualmente diversa do
“fenomeno”. Enquanto os seis primeiros cegos discutiam, o sétimo sdbio cego solicitou a um menino que
desenhasse no chdo a figura do elefante. Quando tateou os contornos do desenho, percebeu que todos os
sdbios estavam certos e enganados ao mesmo tempo e lancou a célebre afirmagdo “assim os homens se
comportam diante da verdade. Pegam apenas uma parte, pensam que ¢é o todo, e continuam sem saber a
verdade...!”.

8 ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 110.
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que existem diversas “no¢des” de Empresa: o fendmeno € um s6 (integrado), comportando
diversos tipos de tratamentos conforme sua posi¢cdo na relagdo juridica analisada, conforme

o quadro valorativo em que se insira o conflito.

Tal compreensdo da Empresa como um fendmeno econdmico poliédrico é
totalmente aderente com a concep¢do desse ente como uma instituicdo-organiza¢do. E
nesse sentido, como organizacdo, a Empresa pode ser descrita como um campo social'”,
ambiente no qual cada “perfil” representa um agente (um “interesse”, uma ‘“‘parte
interessada”) que interagem um com o outro, cujo resultado molda o fendmeno como um
todo e impacta a forma da manifestacio na Sociedade dessa instituicdo e,

. 180
consequentemente, de cada um desses perfis 80,

Assim, o principal mérito da teoria de Asquini e ter positivado de forma inovadora
a definicdo da Empresa como um fendmeno poliédrico, sistematizado em quatro perfis'®',
ou facetas, apresentando uma interpretacio do conceito de Empresa conforme

2182

juridicamente normatizado pelo Cdédigo Civil Italiano de 1942°°°, no qual a atual

Codificacao Civil brasileira € inspirada.

De se registrar que ASQUINI, justificando a compreensio juridica de Empresa sob
a forma de perfis, defende ser diferente a forma como o fendmeno € tratado no conceito
econdmico (de forma una, embora multifacetada) e em suas nog¢des e aplicacdes juridicas
classicas (sempre varidveis visto que “é necessdrio adequar as nogoes juridicas de

59183

empresa aos diversos aspectos do fenomeno econémico” °”), ndo se devendo esperar um

conceito juridico unitirio de Empresa ja que conforme a problemdtica — ou negdcio

%y Parte II, capitulo 4, subcapitulo 4.1.

""De se registrar que os agentes ou interesses que agem na Empresa ndo necessariamente se limitam aos
quatro perfis sintetizados por Asquini, especialmente se se analisar a Empresa sob a influéncia de suas
diversas partes interessadas (“Stakeholders”). Por exemplo, dentro do perfil subjetivo, podemos encontrar
dois subagentes, como o grupo dos controladores e dos minoritdrios (especialmente em se tratando de
sociedade limitadas), no perfil corporativo ou institucional, outros dois subagentes como o corpo dos
trabalhadores e o interesse do préprio ente. Em ambos os perfis, os interesses desses subagentes por vezes
sdo comuns, outras muitas vezes sdo conflitantes, o que inviabilizaria sua consideragdo como um agente
homogéneo. Contudo, a sistematizacdo proposta por Asquini continua bastante eficiente e abrangente para
fins de instrumentalizar juridicamente o conjunto de relacdes da empresa em si e seus efeitos na
convivéncia social.

'81«perfil Subjetivo” — o empresdrio; “Perfil Funcional” — a atividade; “Perfil Patrimonial ou Objetivo” - o
estabelecimento ou azienda e o “Perfil Corporativo” — ela enquanto institui¢do, uma “especial organizacio
de pessoas formada pelo empresirio e os prestadores de servigos, seus colaboradores, com nicleo
organizado em relag@o a um fim comum” (ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 123).

'8yale observar que a edi¢io do Cédigo Civil ITtaliano de 1942 e do préprio movimento corporativista da
Empresa é contemporaneo ao desenvolvimento dos trabalhos de Selznick e outros institucionalistas, que
criaram o hoje chamado de “Velho Institucionalismo”, movimento que lancou as bases das modernas
teorias das organizagdes.

' ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 113.
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juridico — a ser analisada, um determinado aspecto (ou perfil) do ente se revela como

. 1o 184
determinante para sua melhor elucidaciao .

Neste momento, pertinente a andlise do que Asquini entende por cada um dos seus

perfis da Empresa.

2.1.1. Do perfil subjetivo

Ao delinear a esséncia dos seus “perfis” da Empresa, ASQUINI inicia com o
chamado “perfil subjetivo”, ou “a empresa como empresdrio”, do qual emerge “a direta

A Y PPN ~ a 185
referéncia da nog¢do juridica do empresdrio a no¢cdo economica de empresa” ™.

O Coddigo Italiano de 1942 positivou a definicao juridica de “empresario” em seu
artigo 2.082 como “quem exerce profissionalmente uma atividade econémica organizada,

55186

tendo por fim a produgdo ou troca de bens e servigos (como também o fez o atual

Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 em seu artigo 966'%").

Da interpretacdo da definicdo trazida pelo citado artigo 2.082, ASQUINI
claramente interpreta que “empresdrio” € “quem exerce’ a atividade empresarial, sendo ele

“o sujeito de direito (pessoa fisica ou juridica, pessoa juridica privada ou publica) que

exerce em nome proprio: portanto, se é gestdo representativa, o representado, ndo o
representante; a pessoa juridica, ndo os orgdos sociais, através dos quais a pessoa

juridica explana sua atividade” (g.n.)'*®.

Tal “empresario” exerce uma “atividade economica organizada’, consistente com a
“organizacdo do trabalho alheio com capital proprio e alheio”, que tem como fim a
“producdo para a troca de bens ou servicos”, ou seja, tem um papel amplo e operante para
o Mercado, no qual atua “profissionalmente”, ou seja, de forma costumeira e niao

ocasional'®.

"% Conforme demonstraremos a seguir, é possivel a conceituagdo unitéria da Empresa como sujeito de direito
e a regulacdo de sua conduta nas diversas searas em que atuam, sob uma sistemdtica valorativa e
principioldgica integrada.

' ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 114.

'%1d. Tbid., p. 114.

'8 1 ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil). “Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de
servigcos.”

'8 ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 114.

1d. Ibid., p. 115-116.
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De se salientar que ASQUINI' anota que ja na Codificagdo italiana ndo se
vinculou o exercicio da atividade empresarial a finalidade do “lucro”, corroborando tal
tese o fato de que o referido texto legal também enumera entre “empresarios” os entes
publicos que exercem atividade econdmica organizada, independentemente destes se
proporem ou ndo a uma finalidade lucrativa. Assinala que deste contexto tem-se que a
persecugdo do lucro aflora mais como um elemento “natural” da “profissionalizacao” da

atividade, e ndo como um elemento “essencial’.

Portanto, o lucro pode — e deve — ser entendido como um elemento de decorréncia
“natural” da préatica “profissional” da atividade empresarial, por ser a presenca deste a

prépria condicao de viabilidade para continuidade da Empresa.

Isso porque a Empresa que ndo € capaz de gerar lucro — ou resultados superavitdrios
— atua de forma contréria a sua prépria “fun¢do social”: ao invés de gerar riqueza e renda

para a Sociedade, consome mais riquezas e renda do que é capaz de gerar'® .

Dessa forma, na auséncia continua do lucro, exceto se a Empresa possuir alguma
outra forma de capitaliza¢do segura, capaz de chamamento independente de existéncia de
futura remuneracao (exemplo das Empresas Publicas), o ente fica impedido de honrar seus
compromissos (seja com seus socios investidores, seus fornecedores, trabalhadores etc.), o
que enseja a respectiva cobranga por parte de seus credores e as consequéncias de Direito,

culminando com a interrup¢ao da prépria atividade.

E mesmo em se tratando de uma Empresa que ndo vise ao lucro para fins de
distribuicdo a seus investidores, a existéncia de um resultado superavitario € igualmente
importante para que seja possivel a constitui¢do de reservas que permitam a sua autbnoma
continuidade (seu “exercicio profissional”) em tempos de baixas e revezes e, assim, a

~ ’ L 192
manutencio autossustentavel de sua atividade'*?,

' ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 115-116.

"De se notar que essa interpretacio deve ser entendida com ressalvas no caso das empresas publicas. Em
certos casos, mesmo quando essas ndo geram lucros nominais, o resultado de sua atividade é capaz de gerar
valor (riqueza e renda) para a Sociedade, gerando um “lucro intangivel” que a faz cumprir sua “funcio
social”. O desenvolvimento de ferramentas para a contabilizacdo de “ativos intangiveis” (tais como
reputacdo, marca, impacto no mercado etc.) tem sido objeto de estudo nas Ciéncias da Administracdo e da
Economia. No Direito, o impacto dessa internalizac@o de ativos intangiveis a Empresa pode ser observado,
por exemplo, nos recentes julgados reconhecendo o direito das empresas a indenizacdo por danos morais
decorrentes de violagdes a “imagem” (v. parte III, capitulo 3 — 3.4.1)

192y “Um mundo sem Pobreza — a empresa social e o futuro do capitalismo”, de Muhammad Yunus,
fundador e presidente do Banco Grameen, criador do conceito de microcrédito, e prémio Nobel da Paz,
livro no qual defende a utilizacdo de instituicdes organizadas como verdadeiras empresas capitalistas que
tenham como valor e objetivo “combater os principais problemas sociais e beneficiar popula¢des carentes”,
revertendo seu lucro em prol desse interesse, como se dd no caso de seu Banco Grameen e em sua joint-
venture com a Danone para produzir bebidas lacteas acessiveis a populagdo de baixa renda (v. nota 27).
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2.1.2. Do perfil funcional

Sob o aspecto do “perfil funcional” ou “dinamico”, ASQUINI define a “atividade

2193 A referéncia a esse

empresarial dirigida para um determinado escopo produtivo
aspecto é observada em diversos artigos do Cédigo Italiano (quando trata do exercicio da
Empresa, seu inicio, duracdo etc.), como também € objeto de regulacdo em outras

legislacdes (penal, trabalhista)'**.

Tal importancia para o Direito pode ser extraida da particular interpretacdo de
ASQUINI sobre esse perfil que, emprestando classificacao de Carnelutti'®’, sustenta que o
conceito de Empresa como “atividade empresarial” é o “fato juridico”, ou seja, um
“evento” (conjunto de “situacdo” e “relac@o” juridicas) relevante para o Direito, enquanto
o conceito de Empresa como seus meios de producado (azienda ou estabelecimento) seria a

. Y 5196
“situacdo juridica” .

Note-se que na prépria definicdo do “perfil subjetivo” da Empresa, o principal
elemento caracterizador do “empresario” € ser este aquele que exerce uma “atividade

Y
empresarial”’

, portanto o nucleo-duro da Empresa fica entendido como seu exercicio
funcional, organizado e planejado, de forma continua e profissional, da produgao e troca de

bens e servigos voltados para a economia, para atender as demandas da Sociedade.

3 ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 116.

194A relevancia juridica desse perfil é tamanha que quando da discussdo do anteprojeto do Cédigo brasileiro
0s principais juristas responsdveis para sistematizacdo dos dispositivos relativos a Empresa defendiam que
tal livro deveria ser denominado “Da Atividade Empresarial”’, sendo que na vota¢do em plendrio, os
congressistas brasileiros alteraram tal denominacdo para “Direito de Empresas”, como de fato foi aprovado.

*Para Carnelutti: ". . . o fato resolve-se numa multiplicidade de situacées, a primeira e a iiltima das quais
podem chamar-se (... ) situagdo inicial e situagdo final. Entre uma e outra hd um grupo mais ou menos
numeroso de situagoes intermédias, que constituem o ciclo do fato. (...) A situagdo inicial adapta-se o nome
de principio do fato. Este é o ponto de partida do ciclo. A situagdo final dd-se o nome de evento (...).
Evento ¢é precisamente aquilo que veio de qualquer coisa, e, por tal razdo, a ultima situagdo, vinda das
precedentes. Para que o grupo das situagées, situagcdo entre o principio e o evento, constitua um fato, ou
melhor, para que duas situacdes constituam respectivamente o principio e o evento de um fato, é
necessdria, outrossim, uma ligacdo entre elas. Esta ligacdo é precisamente uma relagdo. E assim que a
nogdo de fato se resolve em dois elementos: situacdo e relacdo. E, visto que o primeiro destes dois
elementos € de nos jd conhecido, convém que observemos o segundo. Trata-se (... ) de uma relagdo entre
situagdo e situagdo, isto é, de uma relagdo exterior a situacdo. Pode suceder que as situacéoes, ainda que
muiltiplas, formal e espacialmente sejam idénticas e invaridveis. A coincidéncia formal e espacial entre o
principio e o evento ndo exclui o fato. E esta uma reflexdo de notdvel importincia para a teoria da
realidade e para a teoria do direito. Na verdade, tal coincidéncia ndo exclui a pluralidade das situagdes e
a sua ligacdo, que é uma ligacdo puramente temporal. (...)" (g.n.) (CARNELUTTI, Francesco. Teoria
Geral do Direito. Trad. Rodrigues Queirds. Sao Paulo: Saraiva, 1942, p. 54-7 apud TESHEINER, José
Maria Rosa. Estados juridicos fundamentais. Revista da Consultoria Geral do Estado, n. 14, p. 41-80,
1976).

' ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 116.

¥71d. bid., p. 117.
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Sobre o “perfil funcional” compete tecer ainda mais algumas consideracoes.
ASQUINI sustenta que para a definicdo da “atividade” como “empresarial” é necessario
“caracterizar as operacoes fundamentais da empresa’, para tanto sendo essencial
constatar-se o “cardter profissional da atividade”, de forma que “fodas as operacoes que
lhe sdo funcionalmente conexas, adquirem o cardter de operagcoes de empresa e estdo,
como esta, sujeitas a particular disciplina que o codigo [italiano] dd, em relacdo a
empresa”’. Nessa linha de pensamento, prossegue o jurista esclarecendo que, por exemplo,
a natureza agricola ou comercial da atividade empresarial € de onde deriva a qualidade do

3 Z e 3 z 13 : 1 8
‘empresario”, como ‘“agricola” ou “comercial” %,

Embora engenhosa a constru¢do realizada por ASQUINI para definir o perfil

subjetivo e funcional da Empresa, dificil ndo observar nela tracos dos conceitos

subjetivo” e “objetivo” de comerciante, a lembrar, subjetivamente ser comerciante aquele

que pratica com regularidade e profissionalismo o comércio e, objetivamente, qualquer um

que pratique “atos de comércio” assim considerados (neles incluindo-se os “elementos de
199

empresa’) .

Conforme se observou na evoluc¢do do Direito Comercial®”

, a defini¢cdo juridica
clara de quais seriam os “atos de comércio” (as “operacdes fundamentais” do comércio)
nunca foi suficiente ou completa o bastante para enquadrar toda a realidade comercial, o
que conduziu no final do século XIX a positivacdo genérica pelo Cdodigo Comercial
Alemdo de 1897°"' como sendo atos de comércio “todos os atos praticados pelo
comerciante relativos a sua atividade comercial”’, assim abandonando as infrutiferas
tentativas de positivar taxativamente o que seria “ato comercial”, para se focar no impacto

da atividade na Sociedade, notadamente em seu ambiente (campo social) denominado

“Mercado”.

Note-se que a defini¢do de ASQUINI para o perfil funcional da Empresa conduz a
uma ciranda (looping) intelectual, vez que € “atividade empresarial aquela praticada ou
conexa a praticada por empresdrio”, sendo “empresario aquele que pratica uma atividade

empresarial”.

O tnico ponto de contato entre tais definicdes acerca do que seria este perfil

funcional da Empresa € considerarem ‘“empresdrio” e “empresarial” toda a atividade que

8 ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 117.

199y Parte II, Capitulo 3.

20y, Parte II, Capitulo 3.

ZOIARAUJO, Vaneska Donato de. op. cit., p. 20.
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seja voltada a producdo e troca de bens e servicos para a Sociedade, sendo, portanto,
empresarial as atividades de natureza econdmica, que visam a gerar e circular riquezas

(valor) e renda no seio social, seja qual for sua natureza.

2.1.3. Do Perfil Patrimonial ou Objetivo

O exercicio pelo “empresario” da “atividade empresarial” d4 origem a um conjunto
de relagdes juridicas (contratos etc.) que tem como titular de direitos e obrigacdes a
Empresa. E por esse motivo que, quando projetada sobre o terreno patrimonial, a Empresa

e e A . (o - ‘ c 52202
possui “patrimdnio especial”, proprio e distinto do “empresario” .

Nesse sentido, ASQUINI registra que diversas sao as teorias voltadas a
personificacdo desse patrimdnio especial, mas afirma que essas ndo foram acolhidas na
codificacdo italiana, amparando tal raciocinio na disposi¢cdo do artigo 2.363 de tal
203

Cdédigo™ (o qual impde ao acionista remanescente a responsabilidade ilimitada pelas

204
0

obrigacdes sociais), bem como o artigo 274 (que imputa aos devedores responder com

seus bens presentes e futuros, salvo limitagao da responsabilidade permitida por lei).

Com a devida vénia, € nosso entendimento que a compreensdo de qualquer Cédigo
deve se dar de forma sistémica e, nesse quesito, pertinente lembrar que no Cddigo Italiano
a Empresa € tratada no livro 5 — Del Lavoro, que versa centralmente sobre as relacoes de

trabalho.

PR

Assim, para a ocmpreensdo daquele diploma é importante notar o ambiente
institucional no qual ele surgiu, a primeira metade do século XX, periodo proficuo na
L ~ . 1% M . L 1) 113 ~ 9 .
positivacdo dos ditos “direitos sociais”, ou de “segunda geracdo”, que surgiram para
equilibrar as relacdes de trabalho, profundamente transformadas com o advento da
inddstria e, consequentemente, das classes operarias, bem com as relagdes originalmente
desiguais e opressivas que caracterizavam tais contratos de trabalho, entdo em detrimento

dos operdrios.

292 ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 118.

203C(’)digo Civil Italiano de 1942. “Art. 2362 Unico azionista. In caso d'insolvenza della societa, per le
obbligazioni sociali sorte nel periodo in cui le azioni risultano essere appartenute ad una sola persona,
questa risponde illimitatamenre (att. 209)”

Mcodigo Civil TItaliano de 1942, “Art. 2740 Responsabilita _patrimoniale. 11 debitore risponde
dell'adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri. Le limitazioni della
responsabilita non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge.”
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Nesse contexto, parece-nos evidente que as referidas disposi¢des dos artigos 2.362
e 2.740 foram instituidas no sentido de se evitar abusos por parte de “capitalistas” de ma-
fé, que procurassem utilizar a fachada da Empresa para fins de ndo honrar com suas
obrigacdes, em especial as trabalhistas — desde entdo reconhecidas por sua natureza

alimentar.

A correcdo desse pensamento € claro no caso do artigo 2.740 (que responsabiliza
todo o patrimdnio do devedor pelas dividas, salvo as excegdes legais) e, no tocante ao
artigo 2.362, mais plausivel sustentar que tal responsabiliza¢do ilimitada e pessoal se
justificava em razdo do receio de suposta confusdo e migracao patrimonial entre a Empresa

e seu unico sdcio, de forma a lesar os credores da Empresa.

De se registrar que o referido Cédigo Italiano em seu artigo 2.267 dispde que “os
credores fazem jus ao patrimdnio social da Empresa”, mas para que a obrigacdo da
Empresa recaisse sobre o patrimonio de seus socios, de forma pessoal e solidaria,
necessdrio que estes estivessem agindo pela institui¢do, sendo possivel o ndo atingimento
do patrimdnio dos socios em caso de existéncia de pacto expresso nesse sentido (da
limitacdo da “responsabilidade pelas dividas sociais a0 montante investido), o que deveria

RE . . ~ - ., - 20
ser puiblico para — e apenas assim — garantir a exclusdo da responsabilidade do s6cio™”.

Dessa forma, se presente no contrato social devidamente registrado a clausula de
limitacdo da responsabilidade, amparado estava o direito dos s6cios de ndo responder pelas

obrigacdes da sociedade, nos termos do mencionado artigo 2.740.

A despeito dessa previsao legal, por 6bvio que a doutrina e a jurisprudéncia nao se
calaram no sentido de deixar espago para a utilizacdo da Empresa e da “personificacao” de
seu patrimOnio como instrumento para o inadimplemento de obrigacOes sociais, razao pela
qual no século XX desenvolveu-se com vigor a teoria do “Abuso de Direito” e mesmo da
“Desconsideracdo da Personalidade Juridica”, justamente para fins de elidir

comportamentos simulados, portanto, fraudulentos para tais fins. De se destacar que a atual

205C(’)digo Civil Italiano de 1942. “Art. 2267. Responsabilita per le obbligazioni sociali I creditori della
societa possono far valere i loro diritti sul patrimonio sociale. Per le obbligazioni sociali rispondono
inoltre personalmente (2740) e solidalmente (1292 e seguenti) i soci che hanno agito in nome e per conto
della societa e, salvo patto contrario, gli altri soci. Il patto deve essere portato a conoscenza dei terzi con
mezzi idonei; in mancanza, la limitazione della responsabilita o l'esclusione della solidarieta non é
opponibile a coloro che non ne hanno avuto conoscenza (att. 204).”
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Codificacao Civil brasileira recepcionou expressamente tais teorias (por exemplo, em seus

artigos 43 e 50200 27

Por fim, embora ASQUINI sustente que a codificacao italiana ndo teve por objetivo
tratar o patrimonio da Empresa como ‘“personificado”, ou separado do patrimdnio do
“empresdrio”, ele reconhece que a “individualidade da organizacdo patrimonial, a que dd
lugar o exercicio da atividade profissional do empresdrio em relagdo ao remanescente do
seu patrimonio, é todavia um fendmeno extremamente relevante para o direito”, sendo a
possibilidade dessa separac@o objeto de muitos estudos pela doutrina. Tal atengao por parte
da doutrina decorreu do fato de o “patriménio especial” da Empresa ser resultado “de um
complexo de relacoes organizadas por uma forca em movimento — a atividade do
empresdrio — que tem o poder de desmembrar-se da pessoa de empresdrio e de adquirir

. A o . 208
por si mesma um valor econémico (organizacdo, aviamento)” = .

Dessa forma tal “patrimonio especial” surge “como uma entidade dindmica, e ndo
estdatica”’, sendo esta a definicdo de “estabelecimento”, no sentido de “patriménio

209
” 77 a saber, “complexo de

aziendal”, ou seja, como “projecdo patrimonial da empresa
bens materiais e imateriais que sdo instrumento do empresdrio para o exercicio da
atividade empresarial” (art. 2.555 da Codificacdo Italiana), como também como

“complexo de relacoes juridicas™ (art. 2.112 da Codificacao Italiana) 210,

2.1.4. O perfil corporativo ou a Empresa como instituicao

Neste perfil, ASQUINT*!! apresenta a Empresa como aquela “especial organizacdo

de pessoas que é formada pelo empresdrio e pelos empregados, seus colaboradores”, visto

206C(’)digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 43. As pessoas juridicas de direito piiblico interno sdo civilmente
responsdveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.” ¢ “Art. 50. Em
caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piiblico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacoes de obrigacies sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”

*"Em matéria de independéncia e reconhecimento da personalidade das pessoas juridicas foi o cédigo além,
reconhecendo-lhes inclusive a prote¢do de seus direitos de “personalidade”, no que aplicavel. (v. Art. 52.
Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade). Este ponto é
aprofundado no capitulo 3 desta Parte III.

2% ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 119.

%14, Tbid., p. 122.

2191d. Tbid., p. 119-120.

2'd. Tbid., p. 122.
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que esses em conjunto formam um “niicleo social organizado, em funcdo de um fim
econémico comum, no qual se fundem os fins individuais dos empresdrios e dos singulares
colaboradores: a obtencdo do melhor resultado econdémico, na produgcdo”, com tal
organizacdo realizando-se por meio da ‘“hierarquia” entre as relagdes, sujeitas a

L N . 212 213
“obrigacado de fidelidade no interesse comum™ * .

Pontua ASQUINI que no entender do Cédigo Italiano, os reais “sujeitos de direito”
da Empresa sdo o “empresdrio” e os colaboradores, como “associados”, donde surge o
fortalecimento de direitos dos empregados, por exemplo, de participar nos lucros da

entidade, bem como em suas deliberacdes sociais.

Tal entendimento conduz o mestre italiano a consideracdo do enquadramento
juridico da Empresa como uma “institui¢cao”, no sentido construido por Romano, Gierke e
Hauriou, ou seja, como toda “organizacdo de pessoas — voluntdria ou compulsoria —
embasada em relacoes de hierarquia e cooperagdo entre seus membros, em func¢do de seu
escopo comum”, a qual € dotada no “seu interior [de] um ordenamento elementar que
ainda que reconhecido pelo ordenamento juridico do Estado, que é a instituicdo soberana,

. .. . . 214
pode por sua vez considerar-se como um ordenamento juridico de grau inferior” .

O jurista italiano, todavia, sustenta que o reconhecimento da Empresa como
“Instituicdo” ndo importa em sua personificacdo, sob o argumento de que “instituicdo” e
“pessoa juridica” agem em ‘“‘direcdes diferentes”. Por este raciocinio, (i) a atribui¢do de
“personalidade juridica” a uma “organizacdo de pessoas” tem por efeito apenas conferir a
um sujeito diferente dos individuos constituintes, as ‘“relacdes juridicas externas’,
enquanto (ii) seu reconhecimento como “institui¢do” serve para fins de “reconhecimento

~ . 21
de suas relacées internas” *".

Embora o autor reconhecesse a importancia juridica do fendmeno “institui¢do”, e
mesmo manifestasse ser certo que a partir do reconhecimento dessa organizacdo pelo
Direito, com a atribui¢do de personalidade, necessariamente importaria a incorporagdo do

aspecto institucional dessa estrutura, seguia taxativo ao afirmar que “a vida de uma

22Nesse sentido, vide Parte II, capitulo 4.
213ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 123.
214Id., loc. cit.

ZISId., loc. cit.
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organizagcdo de pessoas como instituicdo, é uma vida interna que por si mesma ndao

N e 55216
implica, de nenhum modo, personificacdo” ~".

A despeito dessas consideragdes, ndo se furtou ASQUINI de analisar a Empresa

sob o aspecto institucional/corporativo, por ele compreendido como o agrupamento de
(13 Z e 2 (13 2 ~

pessoas representadas pelo “empresdrio” e seus ‘“‘colaboradores” na persecucdo da
finalidade social (definicdo tipica de instituicdo), salientando que tal aspecto notadamente
tomava relevo nas Empresas de grandes dimensdes, o que ndo invalidava a consideracao
como instituicdo da pequena Empresa®’. E nesse sentido, citando a analise de Greco e
Soprano ao analisar o fenomeno Empresa sob o perfil institucional, traz a

terminologia “Empresa-Instituigﬁo”218.

Embora reconhecesse o valor da teoria desenvolvida na doutrina trabalhista por
Greco, ASQUINI o critica por trazer para dentro do conceito de “Empresa-Instituicao” o
conceito de “estabelecimento”, sob o argumento de que definir a Empresa como “uma
organiza¢do de pessoas, na qual o empresdrio opera com bens que constituem o

. . s 3219
estabelecimento, diz-se uma verdade obvia” .

Ocorre, contudo, justamente por ser assim tdo Obvia, que € verdadeiro que o
“estabelecimento” € parte do todo Empresa, representando uma faceta desse fendmeno
econdmico e ndo um fendmeno econdmico a parte, como também ¢é verdadeiro que o
“estabelecimento” € um objeto de direito da Empresa, servindo para atender aos fins
sociais desta, e ndo do “empresario”’, que legalmente € proibido de desviar a finalidade de

sua utilizacao.

Por fim, ASQUINI, mesmo reconhecendo a Empresa como um fendmeno
econdmico unitdrio e sustentando que sua proposi¢do desse ente dividido em “perfis” nao
pretendia romper com a “unidade” do “conceito de Empresa”, critica a doutrina de Soprano
por este utilizar a expressao “instituicdo” para designar o fendmeno Empresa como um
todo (abracando em um mesmo conceito todos os seus “perfis”), quando, em seu entender
“a teoria juridica da empresa” compreende tdo somente as ‘“‘seguintes partes: a) estatuto

profissional do empresdrio; b) ordenamento institucional da empresa (disciplina o

216ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 123.

217Id., loc. cit.

28Que tomamos como titulo do presente estudo. (Id. Ibid., p. 124).
*Y1d. Tbid., p. 125.
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trabalho na empresa); c) disciplina do patrimonio aziendal e do estabelecimento; d)

N o . ~ ~ 220
disciplina da atividade empresarial nas relagcoes externas (relacoes de empresa)” =

2.1.5. Revisdo Critica

Diversas e inestimdveis sdo as contribui¢cdes desse texto classico (‘“Perfis da
Empresa”) de ASQUINI a compreensao juridica da Empresa, em especial por trazer para o
Direito a percepcao desse ente como um fendomeno socialmente uno e poliédrico, cuja

atuacdo repercute em vdrias searas juridicas.

Com uma clarividéncia propria, ASQUINI enxerga o papel do lucro como uma
consequéncia “natural” da “profissionalizacdo”, bem assim anota com propriedade e de
forma pioneira no Direito o carater institucional da Empresa como o resultado da
composi¢do dos interesses do “empresdrio” e dos “colaboradores”, ou seja, como uma

l”221

organizacdo de pessoas, um ‘“‘campo socia , fruto da inter-relacdo de suas diversas

“partes interessadas” (“stakeholders”).

Todavia, como qualquer pensador, € o autor influenciado pela matriz ideoldgica e
pelas questdes de seu tempo®*.

Assim, ndo nos parece ser outra a explicagdo para sua posi¢do contréria a atribuicao
de personificacdo prépria a Empresa (aspecto reconhecido por outros doutrinadores de seu
tempo como Greco, Soprano, Gierke), do que o receio dos efeitos do “antropomorfismo”,
ou de se atribuir direitos “humanos” a seres “ndo humanos”, ou o receio de relegar as

‘ 22
‘pessoas humanas” a um eventual segundo plano 3

*20ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 125-126.

21y Parte I1, capitulo 4, subcapitulo 4.1.

22y, Parte I, capitulo 2 e subcapitulo 2.1. De se lembrar que no inicio do século XX, ainda era predominante
matriz ideoldgica cartesiana (resultado da Revolugdo Cientifica do século XVII) com a utilizagdo das
ferramentas do “atomismo” e do “reducionismo”, ou seja, da andlise fragmentada da realidade como forma
de se compreender “a verdade” do todo. Todavia, concomitantemente como resultado de um processo de
industrializacdo acelerado e violento, no qual a divisdo do trabalho — e da renda — foi estabelecida de forma
desigual e opressora (e, portanto, insustentdvel), intensamente passava a ocupar o plano central dos debates
arevalorizacdo do homem como efetivo “sujeito de direito”, ndo como mero operario ou “objeto de direito”
da economia, desencadeando os movimentos de fortalecimento de seus direitos humanos ndo s6 de primeira
geracdo, mas com o entdo advento dos ditos “direitos sociais ou de segunda gera¢do”, intrinsecamente
voltados para a questdo do ambiente de trabalho (Ndo por acaso, a sistemdtica da empresa no cédigo
italiano esta inserida no Livre 5 — Del Lavoro...).

*»Conforme mencionado, o comeco do século XX foi particularmente marcado pelo advento dos direitos
sociais, os direitos humanos de segunda geracdo, como uma forma de re-valorizar a dignidade e a pessoa
humana face a inddstria e pelas maquinas. Compreensivel, portanto, o receio juridico de atribuir
personalidade justamente a industria, ao capital, e ao regime de opressdo entdo vigente.
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Bem assim, ndo conseguimos ver outro motivo, que ndo a necessidade cientifica
(inspirada no reducionismo cartesiano) da individualizacdo dos aspectos do fendmeno
Empresa, a justificar o apego formal a andlise dos “perfis” da Empresa de forma autdonoma,
estanque e nao integrada, embora sucessivamente o proprio autor reconheca o fendmeno

como uma manifestacdo sdcioecondmica “una’ .

Conforme serd observado nos préximos subcapitulos a seguir, a linha de
pensamento de ASQUINI influenciou — mesmo norteou — diversos outros trabalhos
juridicos sobre a Empresa, que, no nosso entender, ao insistirem na interpretacao autbnoma
sem a sua devida integracdo entre os perfis, colaboraram para o atualmente experimentado

59224

“divorcio entre a realidade e o Direito empresarial, que paulatinamente vem se

buscando contornar com o trabalho jurisprudencial e das esferas legislativas.

2.2. A Teoria Juridica da Empresa do Professor Waldirio Bulgarelli

Em 1985, iniciando suas reflexdes na sua ja citada obra “A Teoria Juridica da
Empresa — Andlise Juridica da Empresarialidade”, BULGARELLI, ao comentar a
sistemdtica empresarial entdo objeto do anteprojeto de nosso Cdodigo Civil, observa que
embora tal texto se inspirasse no modelo italiano, ndo estava sujeito as mesmas
condicionantes politicas do diploma estrangeiro (cuja origem foi influenciada pelo outrora

vigente regime fascista)™>.

24V nota 7. (GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. op. cit., p. 11).

*De se registrar que a confeccdo de uma codificacio, conforme sustenta a melhor doutrina (Caio Mario
Pereira da Silva, Maria Helena Diniz, dentre outros), envolve a sistematizacdo dos diversos preceitos
relativos a determinadas relacdes juridicas, de forma a guardar entre si principios harmdnicos, resultando
em um sistema integrado, 16gico e racional. Daf a importancia da interpretagdo integrada das codificacdes,
e ndo de seus dispositivos de forma esparsa. Conforme mencionado alhures, na Codifica¢do Italiana os
dispositivos afetos a Empresa foram tratados no universo do Direito do Trabalho — no qual assume relevo
principios préprios, como a tutela da dignidade do trabalhador, em esséncia representado pelo seu direito de
ser remunerado e de receber tal pagamento (do que decorre a op¢do pela subjetivacdo, em ultima instancia
— da Empresa no empresdrio e a sujeicdo do patrimdnio deste para honrar tais créditos). Por outro lado, a se
tratar de uma codificacdo na qual as Empresas sdo tratadas em universo proprio — em livro especifico sobre
sua atividade — mister considerar os principios préprios desse ramo do Direito, o Direito da Empresa, tal
como o principio de sua funcdo social e o principio de sua preservac¢do. Por certo que a prevaléncia de
determinado principio de acordo com a Otica legal que se analisa ndo conduz & desconsideragdo ou
anulagdo dos demais, mas se deve sempre ter em mente que todas as interpretagdes juridicas sdo valorativas
e diretamente vinculadas a uma hierarquizacio dos valores (autoinfluenciados, mesmo assim
hierarquizados). Em tempo, saliente-se que nas palavras de Miguel Real, os principios norteadores do
anteprojeto do Cédigo Civil Brasileiro foram o da “sociabilidade”, “eticidade” e “operabilidade” (REALE,
Miguel. Visdo geral do projeto de Cédigo Civil: tramita¢do do projeto. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
87, n. 752, p. 22-30, jun. 1998) — retornaremos a este ponto na Parte IV deste estudo.
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O anteprojeto brasileiro original, por seu turno, apresentava-se mais alinhado a
tendéncia geral praticada em diversos paises ao tempo de sua concepcao (os anos de 1970),
com a aspiracdo (nem sempre precisa) mas “inegdvel de ajustamento do Direito as novas
realidades socio-econdmicas,[vez que] constatado o desencontro entre as categorias
juridicas tradicionais e as exigéncias de uma economia de massa”**®, em consonancia com
as ja mencionadas reflexdes de GOMES e VARELA*’ datadas da mesma época da

formulacao do anteprojeto do atual Cédigo Civil.

Pertinente registrar que ao tempo da confeccdo dessa obra do professor
BULGARELLI (1985), nosso pais era — institucionalmente - bastante diferente do que
vemos hoje: encontrava-se em um forte periodo de recessdo e estagnacdo econdmica,
comecava a se desvencilhar de duas décadas de regime de excecdo, extremamente
estatizante e fechado para o mundo, que ensejou o sucateamento de nosso parque industrial
e consequentemente de nossa Economia. O clamor pelo restabelecimento das liberdades
civis, em todas as suas formas, em especial politica, era a agenda da Sociedade e, como
ndo poderia ser diferente, isso incluia a retomada do espirito empreendedor individual,

entdo personalizado na figura do “empresério” e da “atividade empresarial”***.

Pois bem, em bela passagem, BULGARELLI observa que quanto a existéncia da

Empresa “é tdo marcante a sua presenca no mundo atual que dispensa, como fato notorio,

229 230
ser provada” .

Embora fosse “notério” o reconhecimento social do fendbmeno Empresa, todavia,
frisava o professor, sua compreensao juridica ndo era pacifica, assinalando que embora o

sentido geral do termo pudesse ser resumido como “designativa da organizacdo

99231

produtiva”™’, de forma geral a doutrina, a jurisprudéncia e o legislador comumente

232

aplicavam o termo em varios outros sentidos como ‘“‘estabelecimento”, como

“BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 8.

V. nota 7. (GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. op. cit., p. 11).

A0 mesmo tempo, de se notar que o mundo ainda vivia a bipolaridade politica, entre “capitalismo”
ocidental e o “comunismo” soviético (0 “muro” apenas cairia alguns anos depois), impactando o idedrio
normativo o apoio do EUA aos regimes ditatoriais da América latina, em especial o brasileiro.

*Certamente referindo 4 comparacio do professor Waldemar Ferreira entre o fendmeno Empresa e a
personagem ‘“Rebeca”, de filme homdnimo da primeira metade do século XX, que embora fosse a
personagem principal, é apenas referida pelos demais personagens, e nunca aparece (cf. RDM 1? fase, n. 5,
p. 60, apud FERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 297).

230FERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 201.

#d. Tbid., p. 9.

#2A multimencionada problemtica da polissemia do vocdbulo Empresa.
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“empresdrio”, como “institui¢do” — o que ndo contribuia para a “certeza e seguranga

iy . 52233
caracteristicas do ordenamento juridico”"".

Nesse sentido, pertinente recapitular que na construcdo de sua teoria juridica,
BULGARELLI enfileirou-se com a posi¢do de boa parte da doutrina que entdo enxergava

como cerne da atuacdo juridica o enquadramento e a qualificacdo juridica desse fendmeno

socioecondmico, uma tarefa hercilea visto tratar-se a Empresa de um “fenomeno amplo,
de estrutura complexa, apresentando elementos reais e pessoais, e ainda com natureza

dindamica”, amparando expressamente tal posi¢ao nos postulados de ASQUINI.

Em sintese, igualmente sustentava o professor paulista ser a Empresa um fenomeno
uno” para a Economia, mas que para o Direito teria nocdes juridicas diversas, consistentes

com os “perfis” que a integram.

2.2.1. A trilogia “‘empresdrio, atividade econémica organizada e estabelecimento”

Nesta sua obra de 1985, BULGARELLI defendeu, como vasta corrente sustentava
e ainda sustenta, que o termo Empresa deveria ficar fora do Direito, pois a este bastava a
trilogia “empresdrio, atividade econdémica organizada e estabelecimento™*, conceitos
“autbnomos”, mas que “entrelacados” caracterizam aquilo por ele denominado a esséncia

‘ . 2
da “empresarialidade” 33,

De se notar que ao se referir a “empresarialidade”, BULGARELLI frontalmente se
posicionou caracterizando como esséncia do fendmeno Empresa a “atividade de produzir,

. ~ ‘ 5,236
organizadamente”, ndo o fato de se tratar de uma “organizacdo” .

E assim o fez por entender que a transposicdo do fendmeno econdmico-social para

o plano juridico deveria dar-se inspirada na “funcdo que [a Empresa] desempenha (ou estd

“PFERREIRA, Waldemar Martins. op. cit., p. 9.

“*Nas palavras de BULGARELLI “O conceito de empresdrio, referido aquele que exerce profissionalmente
uma atividade econdmica organizada de produgdo ou circulagdo de bens e servicos para o mercado,
engloba em si o agente e seu agir, e certamente é assim considerado quem assim age, e, portanto, a
atividade surge como elemento qualificador bdsico inclusive como critério objetivo. E o estabelecimento
que jd se contém na idéia de organicidade (ligada estreitamente ao da atividade) teve também o seu
conceito expresso como o complexo de bens organizados pelo empresdrio para o exercicio da atividade,
valorado o seu aspecto instrumental e também o da unidade de bens, pela sua destinacdo”
(BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 201).

1d. Tbid., p. 202.

236Id., loc. cit.
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destinada a desempenhar) como agente da producdo e ou circulacdo de bens ou de

) . 237
servigos para o mercado, valorando-se os interesses correspondentes” ~".

E por ter em vista que a “fun¢ao” se liga a determinados interesses, os quais devem
ser protegidos, justifica a concep¢do do estatuto juridico do “empresério”, considerado
como o ‘“sujeito ativo emulador da atividade organizada através do qual se torna centro
de imputabilidade, sujeito a uma série de 6nus-obrigacoes-responsabilidade-protecdo” 238,

Nesse sentido, como antecipado, ao revisar a doutrina mais relevante produzida
sobre o assunto, BULGARELLI optou por integrar as fileiras daqueles que definiam a
Empresa como “derivada” do conceito de “empresdrio”*’ (este sujeito de direito) e
calcada principalmente na “empresarialidade”, ou na manifestacdo da “atividade
empresarial”’, afastando-se completamente daqueles que buscavam um conceito juridico
mais alinhado com a nocdo econdmica do fendmeno, tais como 0s que enxergavam na
Empresa sua preponderancia como uma “organizagdo”, que a consideravam globalmente,
unificando em si os conceitos de “empresario”, “atividade empresarial’ e

“estabelecimento”, como nas constru¢des de Santoro-Passarelli, Gregério e Mossa.

E como principal argumento para fundamentar sua posicio, BULGARELLI cita a
decisdao do legislador italiano na positivacdo do Cdédigo peninsular itdlico, no qual ndo
definiu expressamente o termo Empresa, optando por trabalhado tal conceito em
dispositivos diversos (evidenciando a teoria dos “perfis”). Com base nesse argumento, o
professor paulista critica as tentativas de formulagdo de um “conceito juridico integrado do
fendmeno”, as quais padeciam do “erro de ndo provir de uma concepg¢do juridica e de
restar mais ou menos puramente economicas, ndo traduziveis, e de fato ndo traduzidas, em

. . , . s 7 240
precisos e inequivocos valores juridicos” ~ .

2.2.1.1. Da inadequacio do conceito de Empresa como instituicio segundo professor

Bulgarelli

Nessa mesma critica, BULGARELLI enquadrava a definicio da Empresa como

“Institui¢do”, sustentando que:

“TBULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 201.
238Id., loc. cit.

1d. Tbid., p. 115.

240Id., loc. cit.
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“nem todas as empresas devem ser consideradas instituicbes, mas,
somente aquelas nas quais, por forca da atividade empresarial e em
consequéncia dela, se constitui um ‘ente ou corpo social’ (como Santi
Romano, por exemplo) ou um organismo socialmente relevante, ou seja,
uma organizagdo das pessoas e bens, ou no minimo, uma organizacdo de
trabalho e, em geral, de atividades humanas tendentes a realizacdo de
um fim comum (como Greco, Mossa, Asquini, Valeri, De Gregoria, na
Itdlia e Durand, na Franga).” "'

Assim, na categoria de “instituicdo” passiveis de serem enquadradas apenas as
“macroempresas”, essas de fato “ente ou corpo social” (parafraseando Santi Romano) ou

‘ . . 242
‘organismols] socialmente relevante[s]” ~"".

E, nessa linha, prosseguia BULGARELLI alegando que a “concepgdo de empresa
como instituicdo ndo pode pois abarcar todas as manifestacoes do fenomeno” por assim
restarem “excluidas, certamente, a pequena empresa que ndo utiliza o trabalho alheio e
ndo possui uma efetiva e relevante organizacdo de bens, e também as empresas em que

ndo tem relevo a organizagdo do trabalho alheio”**.

Portanto, pela falta de suposta “relevancia” social, seja por ndo empregar outras
pessoas, seja por nao possuir uma ‘“‘relevante” organizacao de bens, ndo possuindo assim
“relevo” a organizacdo do trabalho alheio, concluia BULGARELLI que a Empresa como
113 . L) ~ . ~ . . .

institui¢do” ndo abarca todas as suas manifestacdes na vida social, quando muito, pondo

A . . A 244
em evidéncia “alguns aspectos ‘normais’ ou mesmo ‘eventuais’ do fenomeno” .

Nessa obra, BULGARELLI salientou ainda que outro “grande inconveniente” da
~ . . . P “ . RPN T) . 113
concepcdo institucional é o de “confundir empresa e empresdrio”, em especial “quando o

empresdrio é sociedade”™*. Em outras palavras, criticava a tentativa de personificar a

*'BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 116-117.

*2De se notar, ainda, que ao final do inventario realizado por BULGARELLI da situagdo juridica da empresa
na Franca, Alemanha, Espanha e Argentina, o professor observa que em todas essas doutrinas a “idéia da
empresa como organizacdo geral (organismo) ou de pessoas (comunidade de trabalho) tem sido reservada
aos outros ramos do Direito, como o Trabalhista, Tributdrio, Econdmico, Administrativo € mesmo
Constitucional”, sendo que nos respectivos “Direitos Comercial”, a no¢do de Empresa que ganha destaque
— “consciente ou inconscientemente” — é a de “atividade empresarial” (BULGARELLI, Waldirio. op. cit.,
p. 104). Por tais razdes que neste trabalho sustentamos que o Direito Comercial, nessa 6tica de relacio entre
agentes econdmicos em relagc@o a atividade empresarial, deve, em verdade, ser tratado como um subsistema
do Direito de Empresa, assim como também o € o Direito Societdrio, o Direito Tributdrio Empresarial, o
Direito Trabalhista Empresarial etc.. Isso porque, o fendmeno juridico da Empresa € uno e extrapola a
esfera do Direito Comercial — e da “empresarialidade”, nos termos do Professor Bulgarelli — sendo mister
para a conferéncia da devida seguranga juridica a Sociedade a compreensdo integrada do fendmeno,
inclusive em vista a fun¢do norteadora de tratamento nos demais ramos do Direito.

*BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 117.

244Id., loc. cit.

*1d. Tbid., p. 121.
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246
1

Empresa quando, a personalidade juridica € atributo da ‘“sociedade” comercial®™ ou do

proprio “empresario”.

2.2.1.2. Da funcio da Empresa no ambiente socioeconémico e a matriz de valores

tutelados pelo Direito Comercial segundo Professor Bulgarelli

Por fim, importante colacionar o entendimento do professor paulista sobre a func¢ao
que a Empresa exerce no ambiente socioecondomico e a matriz de valores tutelados

pelo sistema comercial.

BULGARELLI anota que no exercicio pela Empresa de seu papel “como agente da
produgdo e circulagdo de bens ou servicos para o mercado, numa economia de massa”, €
nessa atividade “tendo sido identificados, em consequéncia, os interesses que nela

«

convergem, e do choque (rectius: conflito) entre eles” que foi possivel chegar “a

~ . . 247
valoragdo dos que [interesses] deveriam ser tutelados”™ ™.

Na constru¢do dessa matriz valorativa se tratou de dar proeminéncia a uns
interesses, fazendo surgir diversas posicdes “privilegiando ora o empresdrio capitalista
(com destaque para o lucro) ora os trabalhadores (com as normas sobre a participacdo
nos lucros e co-gestdo)”, sendo certo, contudo, que permeando esse cendrio sempre teve
especial relevancia a “protecdo aos credores — interesse bdsico que sempre constitui o

ponto essencial do fundamento de um regime juridico privado ditado para a empresa”

(gn.) 248

M6Ressalte-se que no entendimento do autor a nogdo de Empresa confunde-se com “empresarialidade” ou
atividade econdmica no sentido dindmico (com o sentido “estatico” cabendo ao “estabelecimento’). Nessa
l6gica, particularmente estranha, a “sociedade” seria um ‘“quarto elemento” constituido pelo Empresario
para instrumentalizar sua atividade, a dita “empresarialidade”. Em nosso entender, a Empresa ¢ uma
instituigdo-organizagdo voltada para atender as demandas de consumo da Sociedade, portanto um ente
personificado em sua constitui¢do como “sociedade” ou como “empreendedor individual”, que atua na
Sociedade de forma organizada, entendida como de forma planejada e intencional — eis porque uma
“organizacdo” — produzindo e circulando bens e servicos (sua atividade empresarial), para tanto fazendo
uso de seu patrimOnio material e imaterial (o estabelecimento) em coordenagdo com terceiros, de forma
voluntdria ou compulsdria, hierdrquica ou cooperativa. Antecipando o que exporemos no subcapitulo 2.2.2
a seguir, essa visdo em fragmentos autdonomos do fendmeno Empresa ndo sé ndo nos parece refletir
adequadamente a percepcdo do fendmeno pela Sociedade, como cria subsistemas de tratamento juridico
cujos valores dificilmente sdo harmonizaveis em um denominador comum (portanto, em nada contribuindo
para a “seguranca juridica” do tema). Nos termos da atual codificacao legal, o elemento de harmonizacdo
essencialmente se trata da “funcdo social” desse agente e, por conta disso, a busca da Sociedade por sua
preservacao.

*’BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 104.

**1d. Tbid., p. 104-105.
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Ressaltando ser um dos interesses a que se deu mais preferéncia, o professor agrupa
a “protecdo aos credores”, no ambito do Direito Comercial, sob a égide da “protecdo ao
crédito publico”, definindo ainda como “credores” os “fornecedores, os mutuantes os
acionistas — estes, em certas circunstancias como, por exemplo, no caso de dividendos
declarados e distribuidos mas ainda ndo pagos -, os obrigacionistas, os trabalhadores

(por direitos julgados pela Justica) e o Estado, por tributos”** .

Prossegue o doutrinador salientando que era no afa de tutelar o “crédito publico”,
que a lei previa um regime juridico de coercibilidade, por exemplo, com acdes de cobranga
pela via ordindria e executiva, chegando mesmo ao “remédio extremo da faléncia” 250,
registrando ainda que foi no intuito de proteger o ‘“crédito publico” que desde as
Corporacdes de Oficio desenvolveram-se os procedimentos de registro e publicidade de
certos atos ‘“‘comerciais”, como a obrigacdo de mantenca de livros com escrituracio
apropriada, para fins de verificagdo da licitude e situagdo da vida empresarial, “expressa

~ . . . 251
pelas valoragées patrimoniais” = .

Nessa l6gica de “protecdo ao crédito puiblico”, sustenta BULGARELLI que, para
fins pragmaticos, “hd que se identificar quem é empresdrio”, visto ser este o “agente de
uma atividade econémica organizada e titular de um complexo de bens — explicando-se
por essa via a nogdo funcional da empresa e a patrimonial (do estabelecimento) —
portanto destinatdrio das normas que lhe impde deveres, onus e responsabilidades, e

X X 5~ 59252
assim centro de imputacdo” ~°.

Em todo o seu trabalho, BULGARELLI € enfético ao afirmar que a Empresa é uma
realidade social inegével, havendo “de fato” se intrometido “na realidade juridica nacional
e de tal forma que se pode afirmar que independentemente da existéncia de um sistema
legislativo especifico e proprio, ela existe, sem embargo das dificuldades que a falta de

um regime unitdrio acarreta” (g.n.)>>>.

Arrematando seu raciocinio, o professor — de forma pouco honrosa para os
estudiosos juridicos do fenomeno — que “fudo indica portanto que a empresa entrou no

direito brasileiro pela porta de servico, aguardando sua entrada triunfal pela porta da

*YBULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 294.
ZSOId., loc. cit.

ZSIId., loc. cit.

4. Tbid., p. 294-295

31d. Tbid., p. 296.
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N

254 ~ . o
* em expressa alusdao a imagem de Fanelli sobre a situacdo italiana antes da

frente”

entrada em vigor de seu Cddigo Civil de 1942.

2.2.2. Revisdo Critica

Com a devida vénia, em consonincia como que abordamos no subcapitulo 2.1.
anterior, a compreensdo juridica da Empresa segregada e individualizada na trilogia
“empresario”, “estabelecimento” e ‘“atividade empresarial”’, ndo nos parece resposta
suficiente para atender as demandas atuais da Sociedade, em especial de seguranca juridica
com relacdo ao tratamento legal desse importante agente social, sendo reclamada uma
resposta integrada, clara e valorativa, e ndo cambiante conforme o “perfil” que se

apresenta.

De fato que tal solucdo (de limitar a compreensdo juridica da Empresa a seus
“perfis” — ou a referida trilogia — de forma isolada e estanque) pode até ser util ao operador
do Direito por facilitar a compreensao do fendomeno Empresa na pratica social, ainda mais
se entendida tal trilogia como evolucdo natural dos antigos conceitos de “comerciante”,

3 : [3 : 2
‘mercancia’ e “ponto comercial” >,

Contudo, a atual manifestacdo do fendmeno Empresa € mais complexa e lida com

outros valores e interesses mais abstrusos e inter-relacionados, os quais sequer eram objeto
~ . . 256 . .

de preocupacdo dos “comerciantes” de outrora % conforme reconhecido pelo legislador

brasileiro no novo Cddigo Civil.

2.2.2.1. Da opcao do legislador brasileiro

De se notar que sob o ponto de vista legal, embora seja verdade que os dispositivos
sobre a Empresa em nosso atual Cédigo Civil foram inspirados (alguns mesmo literalmente

copiados) na Codificacao Italiana, ndo procede dizer que nele se manteve fidelidade total,

®*BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 297.

P BULGARELLI chega a enaltecer esse aspecto, ao afirmar que vislumbrar “um traco de certa originalidade
na realidade brasileira, podendo-se captar um verdadeiro ‘substrato empresarial’, na andlise do regime
juridico do comerciante com suas origens no proprio conceito de mercancia” (1d. Ibid., p. 221).

#5Tais como a gestdo de ativos intangiveis (imagem, reputacdo), a inter-relacio com diversos stakeholders e
os diversos compromissos e deveres sociais dai decorrentes, as questdes de concorréncia e mercado, a
fidelizacdo de consumidores, a questdo da inovacao etc.
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em outras palavras, em nosso C6digo ndo se operou uma copia exata do quanto positivado
naquele diploma estrangeiro, € ndo apenas em razao do ambiente institucional no qual ele
foi confeccionado ser distinto do que inspirou o cédigo peninsular, conforme aduzido pelo

professor BULGARELLL

A comecar que, no caso brasileiro, as disposicoes sobre a Empresa foram reunidas
em livro proprio e ndo estdo insertas em uma sistematizacao voltada a regular as relagdes

de trabalho, como se da na codificacao inspiradora.

Isso per si ja faria toda diferenga na interpretacdo legal do fendmeno, visto que uma
coisa € interpretd-lo inserido em um conjunto de dispositivos voltados a tutelar os direitos
de trabalhadores (aflorando o carater humanistico-alimentar da prestacio — salario, direitos

sociais, dignidade da pessoa humana)®’

, que para seu equacionamento — por aberta, direta
e motivada escolha por parte do legislador e da Sociedade — pedem uma maior
personificacdo do empregador e, principalmente, a constituicdo de um refor¢o especial
(mediante a responsabilizacio do “empresdrio”) das garantias para assegurar O
adimplemento dos respectivos créditos trabalhistas (como forma de fazer valer — em ultima

ratio — os seus direitos humanos)25 8,

7z

Outra, bastante distinta, € interpretar a Empresa prevista dentro de um sistema
proprio para regular seus direitos e deveres, face ao seu relevante papel (“fun¢do social”)
para a Sociedade, como produtora de bens e geradora de empregos e renda, por conta do

que a busca de sua preservacdo é um principio a ser tutelado™”.

»"No qual sio preponderantes questdes como pessoalidade, onerosidade, habitualidade, subordinacio a
hierarquia do organizador da producdo (o “empresario”, o “capitalista”), o que d4 margem para conflitos,
em situagdes limites, como o trabalho sob regime de quase “servidao” e o “assédio moral” (em termos mais
recentes).

**Deve ser mais que ressaltado que o tratamento legal e jurisprudencial dos créditos trabalhistas sempre
gozou de protecdo especial e distinta da proteciio de todos os demais créditos em funcdo de sua natureza
alimentar, por estar ligado a nocdo da exploracdo da mado-de-obra do homem por outro semelhante,
importando seu ndo pagamento a condugdo daquele a situacdo de “escraviddo”, ou a negacdo de seus
direitos a liberdade e dignidade, ou seja, a negacdo de seus direitos fundamentais, niicleo-duro a ser
protegido por qualquer Ordenamento Juridico. Nao por outro motivo que na evolugdo prética-legal do
Direito do Trabalho desenvolveu-se o mecanismo da responsabilizacio pessoal “empregador”,
personificado no “empresério” (que evoluiu para todos os sécios da Empresa), dado o cardter de hierarquia
e de direta subordinacio e como forma de conferir uma garantia a mais da solvéncia do valor devido (note-
se que a responsabilizacdo do empresdrio, mediante a desconsideracdo da personalidade juridica,
idealmente deveria ocorrer apenas no caso da Empresa ndo dispor de bens suficientes para arcar com
débito, sendo que principalmente na pratica brasileira, impera a interpretacdo de uma responsabilidade
objetiva do empresario, justamente calcada na natureza alimentar do crédito e da dignidade do trabalhador).

»No que se observa uma mudanga no quadro de valores da sociedade, em especial 2 luz da Lei n° 11.101, de
9 de Fevereiro de 2005, que regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresdria, que ndo sé positivou o principio da preserva¢do da empresa (art. 47), de aplicacdo
ponderada ao ditame da “protecdo do crédito piblico”, como ainda limitou o valor de pagamento dos
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Como ja salientado alhures, foi clara a opcdo do legislador brasileiro em 2001,
quando nas votagdes finais do anteprojeto do atual Cédigo Civil alterou a denominagdo do
Livro II, da Parte Especial, de “Da Atividade Negocial” (como defendiam os juristas
membros da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil) para a forma como de fato
foi positivado: “Do Direito de Empresa”.

Inegével, assim, que o legislador reconheceu e positivou o fendmeno Empresa

como um todo, € ndo como o “empresario”’ ou como “atividade”*®

, tampouco dentro de
uma sistematica voltada a tutelar direitos especificos de outros sujeito de direito — como no

caso do Direito do Trabalho.

2.2.2.2. Do efetivo carater institucional da Empresa — independente de seu tamanho

Ainda, quanto a critica as concepg¢des “institucionalistas” da Empresa, a luz dos
avancos experimentados nos ultimos 30 anos nas Ciéncias Sociais (nas quais, vale lembrar,
se inserem tanto a Ciéncia Juridica, quanto a Econdmica), o conceito de “institui¢do” cada
vez fica mais claro e bem delineado, sendo consenso tratar-se de fendmeno caracterizado
pelo carater de permanéncia, dotado de reconhecimento social (erga omnes e omnia), com
valores proprios e capaz de se autotransformar para manter sua existéncia e atender ao fim

. . 261
social a que se destina™ .

Outrossim, diante da atual realidade de Mercado, notadamente o brasileir0262, nio
procede afirmar que apenas as “macroempresas’” sdo “organismos socialmente relevantes”,
mesmo porque € determinante a importancia social de pequenas e médias Empresas no
dinamismo econdmico e social de nosso pais — quaisquer que sejam os indicadores, tais
como em participagdo na geracdo total de emprego, renda, producdo de riquezas e

pagamento de impostos, conforme se observa na tabela a seguir:

créditos trabalhistas a 150 saldrios minimos (art. 83, I), algo impensdvel em um sistema de valoracdo
extensiva dos direitos individuais (mesmo transvestidos de direitos sociais), ainda que o exercicio de tais
prerrogativas fossem em detrimento da Sociedade.

2% Adiante, no capitulo 4 desta Parte III sera tratado em detalhes a forma de interpretacio do sistema adotado
no livro II — Do Direito da Empresa, da parte especial do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

01y Parte II, capitulo 4.

*2SEBRAE. Global Entrepreneurship Monitor. Empreendorismo no Brasil — 2007: relatério executivo.
Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/customizado/estudos-e-pesquisas/estudos-e-
pesquisas/empreendedorismo-no-brasil-pesquisa-gem/resumo_gem_2007.pdf>. e INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Estatisticas do Cadastro Central de
Empresas 2007. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/cadastroempresa/2007/default.shtm>.
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Tabela 1. Participacao de Pequenas e Microempresas no Mercado Brasileiro

Tabelas de resultados IBGE

Tabela 3 - Empresas e outras organizacoes, pessoal ocupado total e assalariado em 31.12, saldrios e outras
remuneracdes e salario médio mensal, segundo divisdo da classificacdo de atividades e faixas de pessoal ocupado total

Brasil - 2007
{continua)
Divisdo da classificacao de atividades Empresas PESS:_:';C_?EEGD 22'3:::2 Sa'ér::nr::d"’
e e outras . X

faixas de pessoal ocupado total arganizagoes T remuneragoes (salarios

otal Assalariado {1000 R$) minimos)
Total 4420 345 42 641 175 36 658 326 602 812 132 34

Faixas de pessoal ocupado total

o a a4 3373372 65H17 710 1667778 16 307 076 19
5 a 9 562 061 3630133 2 644 968 22 044 355 18
10 a 19 27956M 3678 802 3006768 27 345782 20
20 a 29 76582 1817 303 1668 900 16515 641 21
30 a 49 54914 2069 068 1967 947 21172530 23
50 a a3 36203 2482 816 2416112 29 045 485 28
100 a 249 20976 3237 589 3201504 45 822 765 30
250 a 499 8336 2901426 2888834 45 001 677 3,2
500 e mais 8390 17 306 328 17 295515 378 656 821 46

Fonte: IBGE*®

Conforme se depreende da leitura dos dados consolidados pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE*”, utilizando-se os critérios do Servico de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE, que classificam como

microempresas as que empregam até 19 pessoas265 € como pequenas as que empregam até 99

**INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Tabela 3: Empresas e outras
organizagdes, pessoal ocupado total e assalariado em 31.12, saldrios e outras remuneragdes e saldrio médio
mensal, segundo divisdo da classificacdo de atividades e faixas de pessoal ocupado total - Brasil — 2007.
Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/cadastroempresa/2007/tabela3.pdf>.

A tabela em comento faz parte do trabalho intitulado “Estatisticas do Cadastro Central de Empresas

2007, disponivel no banco de dados do Cadastro Central de Empresas IBGE — CEMPRE, que constitui um
importante acervo de dados sobre as empresas e outras organizagdes formais e suas respectivas unidades
locais existentes no Pafs, reunindo informagdes econdmicas oriundas de pesquisas anuais do IBGE, nas
dreas de Indistria, Construcdo Civil, Comércio e Servicos, e registros administrativos provenientes da
Relacdo Anual de Informagdes Sociais - RAIS, do Ministério do Trabalho e Emprego.
Esta publicacdo de 2007 apresenta a consolidagdo mais recente das informagdes das empresas e outras
organizagdes ativas e suas respectivas unidades locais no ano de referéncia (2007), desagregadas segundo
os niveis de detalhamentos da Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas - CNAE 2.0 e os niveis
geograficos abrangidos pelas Grandes Regides, Unidades da Federacdo e Municipios das Capitais. Nela estdo
disponiveis informagdes sobre pessoal ocupado total, pessoal ocupado assalariado, total de saldrios e outras
remuneragdes e saldrios médios mensais em saldrios minimos pagos, além de indicadores de diversificacdo de
atividade econdmica e espacial e de concentracdo de pessoal ocupado total, relativos a Inddstria, Comércio e
Servicos. A andlise de seus resultados estd estruturada em trés grandes temas. O primeiro traca um panorama
geral do conjunto das empresas e outras organizacdes ativas em 2007, no Pafs, e efetua uma comparacdo com os
totais observados no ano de 2006. O segundo tema é dedicado a andlise das informagdes por porte, tamanho
médio e saldrio médio mensal, segundo secdes de atividades econdmicas da CNAE 2.0, em 2007, e enfoca a
distribui¢do do pessoal ocupado assalariado segundo faixas de saldrio minimo médio mensal. O terceiro tema
tem por objeto a regionalizacdo das informacdes das unidades locais das empresas e outras organizagdes, no ano
de referéncia, por Grandes Regides, Unidades da Federacdo e Municipios das Capitais.

25pelo SEBRAE, sio consideradas microempresas nos setores industrial e da construgio as que empregam até 19
pessoas e nos setores do comércio e servigos as que empregam até 09 pessoas. Tal classificacdo € distinta da
oferecida pela Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas (Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006), pela qual as microempresas s3o as que possuem um faturamento anual de, no méximo, R$ 240 mil por
ano, e as pequenas aquelas que faturaram entre R$ 240.000,01 e R$ 2,4 milhdes anualmente.
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266 . o .
pessoas”™ ", nota-se que as micro e pequenas organizacoes representam 99,15% do universo
empresarial em nosso pais, bem como € nelas onde se ocupa 45% da forca de trabalho

brasileiro.

Portanto, € clara a conclusdo de que, se como fendmeno ‘“‘atomizado”, as micro,
pequenas e mesmo médias Empresas possam parecer pouco relevante, dada a
institucionalizacdo do espirito empreendedor (confirmada com o percentual das
organizacdes em atuacdo no pais que se enquadram nesse perfil mais diminuto), quando
considerado seu impacto total na realidade econdmica, ndo restam dividas quanto a sua

relevancia social.

As micro, pequena e média Empresas no Brasil (como em diversos outros paises)
sao fendmenos presentes e relevantes no Mercado, dotados de reconhecimento social
(erga omnes e omnia), com valores proéprios (além daqueles que lhes sdo peculiares,
proprios e resultado dos usos e costumes, também pelos valores e principios positivados,
por exemplo, pela Lei Geral de Micro e Pequenas Empresas — Lei Complementar n° 123,
de 14 de dezembro de 2006, pelo Estatuto da Micro e Pequena Empresa — Lei Federal n°
9.841, de 05 de outubro de 1999*°’, e por diversos outros dispositivos legais esparsos) e
sdo capazes de se autotransformar para manter sua existéncia e atender ao fim social a

. 268 . .. . . . 26 .
que se destinam™ . Ainda, conforme indicadores oficiais ® as micro e pequenas Empresas

6Novamente, sendo de 10 a 49 para os setores de comércio e servicos e de 20 a 99 pessoas para os setores
industrial e da constru¢do. Para fins exemplificativos, trabalharemos com os valores maximos de
empregados.

*7por seu simbolismo, mister transcrever o artigo 19 da Lei Estatuto da Micro e Pequena Empresa, que
inspirado nos artigos 170 e 179 da Constitui¢do Federal, busca criar ambiente para se atingir a uma ordem
econdmica, com a valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa, mediante a incentivo a micro e
pequenas empresas (g.n.): Art. 19. O Poder Executivo estabelecerd mecanismos de incentivos fiscais e
financeiros, de forma simplificada e descentralizada, as microempresas e as empresas de pequeno porte,
levando em consideracdo a sua capacidade de geracao e manutengdo de ocupacdo e emprego, potencial
de competitividade e de capacitagdo tecnologica, que lhes garantird@o o crescimento e o desenvolvimento.

%8Segundo dados do SEBRAE, no Brasil, surgem cerca de 450 mil novas empresas por ano no Brasil, em
grande parte micro e pequenas empresas, com foco no setor de servicos e comércio (cerca de 80%). No
estudo Empreendedorismo no Brasil - 2007, confeccionado pelo Global Entrepreneurship Monitor — GEM
(SEBRAE. Global Entrepreneurship Monitor. Empreendorismo no Brasil — 2007: relatério executivo, cit.),
apresenta varios dados conclusivos nesse sentido. Inicialmente destaca que no Brasil, em cada 100 pessoas,
13 desenvolvem alguma atividade empreendedora — taxa em geral 39% mais alta que a média mundial e
que tem se mantido estidvel e constante nos tltimos anos. O estudo indica ainda que a estabilidade
macroecondmica brasileira deste inicio de século XXI, ndo s6 criou um ambiente para manter o surgimento
de novos empreendedores, como ainda possibilitou uma maior estabilidade e permanéncia no mercado aos
empreendimentos ja constituidos (assegurando-lhes uma maior sobrevida).

0 SEBRAE indica virias razdes para tais altas taxas brasileiras de empreendedorismo, notadamente nos
ultimos anos. Sejam motivos decorrentes do rearranjo da “divisdo do trabalho” mundial observado na
década de 1990, com o impulso nas empresas da terceirizagdo de dreas que nao sdo consideradas essenciais
para o seu negécio ou como forma de reduzir o custos dos encargos trabalhistas (que em nosso pafs,
chegam a representar até 120% do valor pago a titulo de saldrio), ambas as premissas associadas a uma
redugdo dos “custos de transag@o” de suas empresas. Sejam motivos de ordem cultural, a vista de sendo o
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sd0 agentes integrantes e que estdo em continuo ingresso no Mercado, ndo se tratando de
um fendmeno transitério ou ocasional, caracterizando o carater de permanéncia de tais

fendmenos na realidade social.

Por todas essas razdes, mesmo os pequenos empreendimentos sdo fendomenos
classificdveis como “instituicdes”, sdo auténticas “Empresas-Instituicao”, dotados de
organizagdo propria, mesmo que em escala reduzida (se considerados individualmente),
pois sdo abstragdes, solucdes do engenho humano, dotados de permanéncia, relevancia e
reconhecimento social, que, igualmente, envolvem relacdes de hierarquia e cooperacdo

com outros agentes sociais, como qualquer “institui¢io-organizagdo’.

2.2.2.2.1. Da questao da ‘“‘organizacio” na micro e pequena ‘“Empresas-Instituicao”

Neste ponto, mister aprofundar os comentdrios no tocante a classificacdo da micro e

e TR S,

pequena Empresa, e mesmo do empreendedor individual, como “institui¢ao-organizacao”,
em especial a vista das formulagdes de alguns de que nessas espécies em varios casos nao
se nota uma “organizacdo da atividade produtiva” com a gestdo de “mao-de-obra de

terceiros e de recursos proprios e alheios” para a consecucao do fim a que se destina.

Inicialmente, ressalte-se que indcua a discussdo de serem ou nio Empresas esses
agentes, por conta da presenca ou nao de efetiva “organizacdo de fatores de producdo”,
entendida resumidamente como o “trabalho humano” e “capital” alheio, visto que
socialmente tais fendmenos sdo essencialmente reconhecidos como Empresa por gerarem a

producdo e circulag@o de riqueza de forma intencional e planejada, sendo esses aspectos

a real nocao de “organizacao” da atividade produtiva (a criacdo e circulacdo motivada

e pré-determinada de riquezas pelos seres humanos).

Brasil um pafs notdrio por sua desigualdade social, o ato de empreender representar para os brasileiros uma
forma de melhor suas condi¢des de vida, seja por propiciar uma forma de obter renda (no caso, o
empreendedorismo “por necessidade”), seja por sinalizar uma oportunidade de melhor sua condicao social
(no caso, o empreendedorismo “por oportunidade”). Conforme o referido estudo Empreendorismo no
Brasil — 2007: relatério executivo, cit. (v. nota anterior), a estabilidade macroeconémica ndo sd ndo
arrefeceu o fendmeno de pequenos empreendimentos no pais, como também possibilitou uma maior
sobrevida as pequenas empresas e ainda possibilitou um incremento no nimero de “empreendedores por
oportunidade”, ou seja, sinalizando a busca dos empreendedores brasileiros de negécios que lhes possam
garantir melhores condigdes sociais, ndo apenas sobrevivéncia.
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Ainda sob o aspecto técnico-formal desse reconhecimento, com o advento do Novo
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002%°, vale destacar que a existéncia legal do fendmeno
Empresa inicia-se com a inscri¢do (o reconhecimento juridico) do “Empresario” ou da
“Sociedade” no “Registro Publico de Empresas Mercantis”, uma vez cumpridos os
requisitos legais, independentemente de seu tamanho, estrutura e forma de organizacdo
produtiva. Nesse sentido, de se notar que mesmo pela Lei Geral das Micro e Pequenas
Empresas, foi instituido regime privilegiado para figura do “empreendedor individual” (o
“pequeno empresario”), para incentivar sua formalizagdo, ou seja, seu registro, sua

A s soooeq: 271
existéncia formal no plano juridico™" .

Dessa forma, o reconhecimento dos pequenos empreendimentos como Empresa
(como “ente” ou “pessoa’” — no caso, juridica), na op¢ao do legislador brasileiro di-se pelo
cumprimento de requisitos formais para seu reconhecimento juridico, cujo aspecto
“organizacdo” se confunde com “constituicdo formal”, ou seja: é Empresa devidamente
organizada aquela cujo “empresdrio” (o elemento humano, o “empreendedor” de atividade
econOmica voltada a circulag@o de bens e servigos) constitui-se (organiza-se) como tal, nos
termos da legislacdo vigente, e assim passa a praticar atos de gestdo empresariais tipicos
(emissdo de Notas Fiscais, celebracdo de contratos de empréstimos etc.). Dessa forma, para
a constituicilo da Empresa ndo € imprescindivel a presenca de uma complexa

“organizacdo” produtiva, com diversos contratos e empregados “organizados” para o

exercicio da atividade econdmica.

Todavia, limitar a defini¢do e criagdo da Empresa ao adimplemento dos termos da
lei, sem uma analise do substrato social do fendmeno (ou seu carater institucional) se
confundiria com a prépria defini¢do objetiva de “comerciante”, nos termos da “Teoria dos
Atos do Comércio”, o que, conforme extensamente abordado neste trabalho, nao reflete

adequadamente a realidade social, tampouco a op¢ao do legislador (que foi clara, no

“OExegese dos artigos 966, 967 e 968 do Novo Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

A Lei Complementar n° 128, de 19/12/2008, criou condi¢es especiais para que o trabalhador conhecido
como informal (“autdnomo”) se formalizasse como um “Empreendedor Individual” legalizado, como um
pequeno “empresario”. Caracteriza como empreendedor individual aquele que fatura, no maximo, até R$
36.000,00 por ano, ndo tem participacdo em outra empresa como socio ou titular e que tenha até um
empregado contratado que receba o saldrio minimo ou o piso da categoria. Tais empreendedores
legalizados fazem jus a registro no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ) (que lhes possibilita a
abertura de conta bancdria, pedido de empréstimos e a emissdo de notas fiscais), sdo enquadrados no
“Simples Nacional” e ficam isentos de impostos federais (Imposto de Renda, PIS, Cofins, IPI e CSLL),
pagando apenas um o valor fixo mensal de R$ 52,15 (comércio ou indistria) ou R$ 56,15 (prestacdo de
servicos), que serd destinado a Previdéncia Social e ao ICMS ou ao ISS (quantias atualizadas anualmente,
de acordo com o saldrio minimo).
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tocante ao reconhecimento formal e legal do fendmeno, como abstracdo humana dotada de

permanéncia, relevancia e reconhecimento no seio social).

Assim, sob a classificacdo como “Empresas-Institui¢do” das pequenas Empresas e
dos empreendedores individuais, de se recordar que se notabilizam as “institui¢des-
organizacdo” (nas quais se inserem as Empresas) em primeiro lugar por serem
“organismos”, ou entes personificdveis reconhecidos no seio social que em si t€m
presentes aspectos como a coordenagdo — voluntaria ou compulséria — de relagdes humanas
(em sua fase mais desenvolvida, sob a forma de efetivos agrupamentos humanos) com

- . . ~ 272
relacdes de hierarquia e de cooperagao”"”.

Conforme mencionado acima, esses pequenos empreendimentos sdo “organismos”
reconhecidos pela Sociedade que (mesmo em menor grau e escala do que as grandes
Empresas) também apresentam inter-relagdes com terceiros, seja sob o regime compulsério
de hierarquia, como se da na relacdo de trabalho empregaldo—empregador273 , seja sob o
regime voluntdrio e cooperativo com terceiros fornecedores (de insumos, ponto de venda
etc.). Tais relacionamentos seguem principios e valores proprios desses agentes sociais
(esses pequenos empreendimentos), que com eles visam a sustentabilidade e prosperidade

£ G274
de seus negocios .

Assim, os pequenos empreendimentos (os empreendedores individuais, as micro e
pequenas Empresas) sdo “organismos” (entes, pessoas juridicas) reconhecidos pela
Sociedade e pela Lei, dotados de organizacdo consistente tanto com o fato de
desempenharem atividades intencionais e planejadas, quanto com o fato de, nesse intento,
atuarem em coordenacdo compulséria ou voluntdria, com relagdes de hierarquia ou

cooperativas, com terceiros.

Por todos esses motivos, ndo se sustenta o argumento de niao serem as Empresas
verdadeiras “instituicdes” pelo fato dessa classificacdo ndo abranger todos os fendomenos
empresariais, em especial os de pouca “relevancia social”’, como supostamente seria 0 caso
dos “pequenos empreendimentos” — que ndo s6 possuem relevancia, como sdo, de fato,

fendmenos organizados e institucionalizados na realidade social.

212y Parte I1, capitulo 4.

Notar que caso do empreendedor individual, inclusive, a Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas
faculta-lhe ter um funciondrio

2 Nesse sentido, patente € a atuacdo do SEBRAE, que desde sua criagdo em 1972 busca melhor estruturar os
pequenos empreendimentos brasileiros, capacitando-os com as boas praticas e técnicas do mercado, com
vistas a assegurar sua sobrevivéncia e crescimento.
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2.2.2.3. Da alteracao dos principios norteadores das relacdes empresariais: do
absolutismo do paradigma da ‘“protecdo do crédito piblico” para o

paradigma da “funcao social”

Em 1985, quando Professor Bulgarelli publicou sua obra “A Teoria Juridica da
Empresa”, nosso atual Cédigo Civil ainda era um anteprojeto cuja aprovagao se arrastava
pelo Congresso Nacional, que levaria ainda mais de uma década para ser convertido em lei,

com significativas alteracdes”’".

Entre a publicagdo de sua teoria e a aprovacdo do Cddigo com redagdo atual, a
realidade socioecondmica do pais, e consequentemente a realidade empresarial,
experimentaram profundas transformag¢des que nao passaram despercebidas pelo
legislador, que as tratou de regular nao s6 na novel Codificagdao Civil, como também, por
exemplo, na contemporanea re-sistematizacao do processo de “faléncia”, com o advento da
figura da “recuperacdo judicial”, corolario do reconhecimento da importancia da “fungdo
social” da Empresa, além da positivagdo de leis outorgando tratamento privilegiado aos
pequenos empreendimentos, visando incentivd-los conforme determinou a Constituicao

Federal de 1988 (art. 176).

Dado o pacificado reconhecimento da “fung@o social” da Empresa (de qualquer
dimensao), no sentido de sua importincia desenvolvimentista para o pais, pela geracdo de
riquezas e renda, houve uma sensivel alteracdo na matriz dos valores a serem protegidos
pelo sistema juridico, nas palavras do professor BULGARELLI, na “valoragcdo dos

. . 276
[interesses] que deveriam ser tutelados”

, com a assun¢do de maior relevo o interesse
publico na preservacdo da Empresa, o que, de vdrias formas, veio flexibilizar o
absolutismo da tutela do interesse de “protecdo ao crédito piiblico”, possivelmente pelo

reconhecimento do fato de que, em verdade, se protege o “crédito publico” assegurando a

*®Nio se pretende aqui simplesmente colacionar o adégio de que “basta uma nova lei para que bibliotecas
inteiras percam seu valor”, mesmo porque tal posicionamento em si nega o cardter cientifico da teoria geral
do préprio Direito, o que ndo €, nem de longe, o caso. O Direito é uma ciéncia construida com base em
valores (conforme também ensina o Prof. Calixto Salomdo), com o exercicio didrio de seu operador em
buscar solucdes que melhor se adéquem & realidade social para fins de sua legitimagdo, atentando que para
tanto, nas palavras de LEITE, o “‘socius’ no plano juridico é pungente de forma, que ndo se pode ignord-lo
a bem de se propiciar a convivéncia social.”, de forma que sendo o nicleo do fendmeno juridico “a relagcdo
juridica” ou a “normatizagdo”, certo é que “de qualquer maneira, a normatizacdo é subsegqiiente a relacdo
social e juridica”. (LEITE, Gisele Pereira J. Uma introdugdo a teoria geral do direito. Ambito Juridico, Rio
Grande, V. 51, 31/03/2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4665>. Acesso em: 06 dez. 2009).

**BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 104.
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continuidade da geracdo de riquezas para sua quitacdo, o que apenas € possivel com a

manutengdo do agente (a Empresa) no “jogo”*"".

De se ressaltar que essa alteracdo valorativa deu-se em consondncia com as
mudancas de conduta observadas no ambiente empresarial mundial, em especial nos

99278

ultimos 30 anos, com o advento do ‘“Paradigma da Sustentabilidade” ", por conta do que o

proprio conceito de Empresa, no aspecto valor-moral, experimentou profundas
transformagdes, fazendo mister o alinhamento do Direito com essa nova realidadem,
processo devidamente iniciado pelas referidas novéis leis civil e falimentar, dentre tantas
outras, que se voltaram para os fundamentos da atividade produtiva, positivando a

reorganizacio da matriz e escala de tutela de valores sociais.

*Vale aqui frisar fortemente que tal alteracdio na hierarquia de valores a serem tutelados, com a
preponderancia da preservacdo da Empresa vem efetivamente reforcar a protecdo ao crédito publico de
forma tdo abrangente quanto proposta por BULGARELLI. Isso porque, a garantia do adimplemento das
obrigacdes decorre da solidez dos fundamentos econdmicos da Empresa, da viabilidade de seu modelo de
negoécios (que inclusive, no processo de recuperagdo, é objeto de detida e devida andlise). O modelo de
assun¢do desenfreada de riscos, sem qualquer lastro, pelos ditos “credores” calcado na certeza — ainda que
ficta — de um suposto ressarcimento por meios outros que nao a sustentabilidade do préprio negécio, é em
si o cerne de vdrias crises que tém conduzido as indmeras bolhas especulativas recentemente observadas.
George Soros (o mais bem-sucedido especulador financeiro da histéria) em sua recente obra “O novo
paradigma para os mercados financeiros — a crise atual e o que ela significa”, expde claramente essa
situagdo — e como se aproveitou dessa conduta dos “credores”. Trabalhando com conceitos como sua
“Teoria da Reflexividade”, na qual expde que os agentes econdmicos em razdo de seu “conhecimento
limitado” adotam comportamentos reflexivos, mais pautados pelas atitudes dos demais agentes (‘“efeito
manada”) do que propriamente pelos reais fundamentos econdmicos, demonstra como € extremamente
temerdrio aos agentes econdmicos (em especial as empresas) pautar sua atuacdo no mercado por meio do
mero reflexo da atitude dos demais agentes (que mesmo que aparentemente estaveis por longos periodos, é
altamente provdvel serem falhos), sem a andlise dos reais fundamentos econdmicos de sua atividade, em
outras palavras, sem a reflexdo no curto, médio e longo prazo das consequéncias de suas decisdes em seu
mercado (e por conseguinte na prépria Sociedade). Certamente que tais condutas pelos agentes econdmicos
sdo calcadas na certeza (ficta) de um ressarcimento sempre existente e possivel, que em tese os
ordenamentos juridicos tentam assegurar por meio de leis (falimentar, cobranga) e institutos juridicos
(garantias), que embora vdalidos, representam uma ultima tentativa de minimizar prejuizos (sempre
carregados de custos de “transa¢@o”) e nunca uma real e sélida soluc@o para o prejuizo.

Movimento iniciado nos anos de 1970, com o advento da figura do ecodesenvolvimento na Primeira
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (realizada em Estocolmo, em
1972, que buscava conciliar o crescimento econdmico com o aumento igualitdrio no bem-estar social e com
preservacdo ambiental. De se notar que tais preocupagdes ndo surgiram de forma puramente “altruista” na
comunidade internacional, mas foram resultado do préprio avanco no reconhecimento e,
conseqlientemente, na regulamentacdo dos ditos direitos difusos pelos ordenamentos juridicos, mediante a
responsabilizacdo pelas externalidades negativas (“custos sociais”) das atividades produtivas. Assim, como
forma de se eliminar, prevenir e mitigar tais impactos sociais nefastos, tanto o Ordenamento Juridico
passou a disciplinar condutas e sangdes, quantos os agentes de mercado, visando assegurar sua prépria
sobrevivéncia, passaram a desenvolver e adotar préticas que elidissem tais riscos e responsabilidades (ponto
aprofundado na Parte IV deste trabalho).

2No sentido de se eliminar o “divércio entre a realidade € o Direito”, nas palavras d¢ ORLANDO GOMES
e ANTUNES VARELLA (v. nota 6 - GOMES, Orlando; VARELA, Antunes. op. cit., p. 11).



119

2.3. Da Teoria do Conceito de empresa de Romano Cristiano

A obra de CRISTIANO denominada “Conceito de Empresa”®, publicada em

1995, € parte final da trilogia iniciada pelo autor em 1977 com a publicacdio de “A

59281

Empresa Individual e a Personalidade Juridica (que atacava o problema da injusta

responsabilizacdo ilimitada do comerciante individual em relagdo as demais formas de

organizacdo comercial), seguida pelo trabalho publicado em 1982 intitulado

59282

“Personificacdio da Empresa (no qual, evoluindo seu pensamento, observou que a

personificagdo cabia a todas as Empresas, € ndo somente as Empresas individuais,

consoante defendido em seu trabalho de 1977).

2.3.1. Do conceito de Organizacao surgindo o conceito de Empresa

Iniciando sua obra “Conceito de Empresa”, evoca CRISTIANO a “eterna questdo

da correspondéncia entre realidade e Direito”, visto que a ‘“realidade faz surgir

N

problemas” para os quais compete ao Direito criar solug¢des, urgindo que, com relagdo a

Empresa, ser mister “fazer desta uma categoria juridica perfeitamente correspondente a

. o . . 5,283
categoria economica que hoje a palavra indica” .

Nesse seu trabalho, CRISTIANO, ao buscar conceituar a Empresa, traz interessante
definicdo de organizacio®®, o qual conduz 2 criacdo da prépria nocdo de instituicdo do

ente, definida “organiza¢do” como:

“um conjunto de elementos diversos, direta ou indiretamente
consistentes em seres humanos, os quais, mediante a observincia de
determinado complexo de normas, que interagem de forma estdvel e
racional, em torno de designacdo particular e de objetivo especifico,
ambos comuns a todos, utilizando certos instrumentos formadores de
patrimonio que, ainda que formalmente comum, a rigor nunca tem dono
propriamente dito. Tal interacdo fundamenta-se em uma comunidade
de interesses e gera dependéncia entre diversos elementos, ao mesmo
tempo em que permite fdcil substituicdo dos referidos elementos. Por
isso, para que fique assegurada a unidade de ag¢do, ela é coordenada a
partir de determinado centro de poder, ou autoridade, ou supremo poder

ZSOCRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit.

211d. A empresa individual e a personalidade juridica. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1977.
4. Personificacdo da empresa. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1982.

B3d. Conceito de empresa, cit., p. 7 e 8.

28474 colacionada anteriormente neste trabalho - v. Parte 11, capitulo IV.
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coordenante. A coordenagdo resulta em ordem hierdrquica que
comporta divisdo do trabalho, lideranca, delegacdo e definicdo
funcional (... A ordem hierdrquica se estabelece em esferas
diferenciadas de fungdes (...). O conjunto, que sempre faz surgir uma
instituicdo (lato sensu), ndo importa se com base no direito piiblico ou
no direito privado, apresenta caracteristicas diferentes das existentes
nos diversos elementos, e revela eficiéncia maior que a dos elementos
isolados, além de maior estabilidade e durabilidade.” (g.n.) **

Partindo dessa defini¢do de organizacao, CRISTIANO classifica a Empresa como
tal, vez ser este ente formado por um “conjunto de elementos”, “direta ou indiretamente”
humanos, que observam a “normas proprias”, de forma “estdvel e racional” com vistas a
atingir um fim comum, realizado de forma coordenada (planejada e organizada) por um
centro comum, para tanto utilizando os meios materiais e imateriais que dispde, em sua
acdo gerando “dependéncia” com outros fatores e agentes e, assim, no conjunto resultando

e e 286
em uma verdadeira “instituicdo”""".

A luz de tal conceito de organizacio, CRISTIANO conceitua a Empresa como:

“uma organizacdo atual ou potencial de trabalho, que resulta da unido
direta ou indireta de elementos humanos, os quais, agindo com
determinado escopo, observando determinado conjunto de normas e
utilizando capital relevante realizam intermediacdes habituais e
lucrativas nas relacées de troca.” ™

2.3.2. A formalizacdo da Empresa: as ténues fronteiras das atividades economicas de

natureza civil e de natureza comercial

Prosseguindo em sua obra de 1995, CRISTIANO realiza interessante reflexdo sobre
o ato de formaliza¢do da Empresa no universo juridico, no caso, mediante seu registro em

f6lio adequado®®®.

- . , .2 . - .
Questdo pertinente em tal época, suscita™ que a Junta Comercial ndo é o registro

de “pessoas juridicas”, mas o registro dos “comerciantes”, asseverando que a inscri¢do em

> CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 114.

26 A0 aplicar seu conceito a figura da Empresa Pequena, CRISTIANO faz uso dos mesmos argumentos que
esposamos no subcapitulo 2.2.2.2 desta Parte III, em especial com relagdo a critica de que organizagdes
exigem a “coordenagdo de pessoas”, sendo certo que tal coordenacdo pode ser realizada de forma direta
(empregados e sécios) ou indireta (fornecedores, capitalistas e assemelhados). Acrescentamos que além de
direta e indireta, tal organizacio pode ocorrer de forma compulséria ou cooperativa.

287CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 157.

*%¥1d. Tbid., p. 184.

**Registre-se que tal obra é datada de 1995, portanto anterior ao atual Cédigo Civil Brasileiro de 2002.
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tal o6rgdo, per si, “ndo confer[ia] a ninguém a qualidade de comerciante (ja os antigos
diziam que ‘matricula non facit mercatorum)” de forma que “comerciante é apenas aquele

.. .. . 290
que exerce atividades comerciais, independentemente de registros” = .

A relevancia dessa posicdo aflora quando o autor analisa a questdo do registro de
sociedade civil em registro comercial, e vice versa, o que assinala, naquele momento, era
considerado por parte significativa da doutrina como irregular (tal como uma sociedade de
fato, ndo registrada), portanto respondendo seus socios de forma soliddria e ilimitada pelos

passivos de tal sociedade®".

Para CRISTIANO, considerar irregular a sociedade registrada em félio improprio
ndo parecia ser o mais adequado, em especial ao considerar que o inicio da personalidade
juridica (nos termos do Cédigo Comercial entdo vigente) coexistia — ndo se confundindo —
com o registro de comerciante, visto ser a personalidade juridica comum a todas as
sociedades de fins econdmicos (civis e comerciais). Tal posicionamento, contudo,
permanece sendo de particular efeito ao se considerar a realidade econdmica atual que

(1P

ostenta “as vezes [de forma) muito sutil, imperceptivel, até mesmo indefinivel a fronteira

. . 5292
entre as atividades civis e comerciais” .

Além desse argumento, salienta CRISTIANO que, nos anos de 1990, se observava
uma “notdvel tendéncia do puiblico em geral a registrar atos constitutivos de toda e
qualquer sociedade de fins econémicos no orgdo de registro do comércio,
independentemente da natureza da atividade exercida”, pelos motivos mais diversos,
desde o natural erro na definicdo da natureza de sua atividade como civil ou comercial; por
se considerar o registro comercial mais “importante” que o civil, de forma a evitar
“constrangimentos” ao apresentar seus documentos societarios a terceiros; ou por acharem
mais pratico o registro comercial (este de ambito estadual, enquanto os registros civis, de
ambito municipal, ndo integrados, sempre dificultarem a verificagdo da existéncia de uma
sociedade civil); ou ainda por muitos realmente acreditarem ser o registro comercial — a

. L . . C s 203
Junta Comercial — o tinico 6rgdo de registro existente e competente para atos societarios™-.

290CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 185.
291Id., loc. cit.

*21d. Tbid., p. 186.

*1d. Tbid., p. 186-187.
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2.3.3. Da questao da limitacao da responsabilidade dos socios e dos subterfigios para

sua consecucio

Outro aspecto interessante da reflexdo de CRISTIANO diz respeito a limitacao da
responsabilidade dos comerciantes, tendéncia que seria revelada pelo proprio Legislador

brasileiro.

Realizando breve apanhando histérico o autor anota que, originalmente, ou o
empreendimento (a Empresa) era organizada sob o formato de uma companhia de
comércio ou sociedade andnima (com os sécios com responsabilidade limitada) ou, na
auséncia de requisitos especiais aos sécios™™, a op¢ao inevitavel era a “sociedade em nome

59295

coletivo (com a responsabilidade ilimitada de todos os contratantes).

Tal quadro alterou-se em 1919 com o advento da figura da “sociedade por quotas
de responsabilidade limitada”, que juntamente com a “sociedade anénima’, tornou-se um

dos tipos societarios mais comuns atualmente.

Com o surgimento desse tipo societdrio (a “sociedade limitada”), apenas ao
comerciante individual restou o fardo da responsabilidade ilimitada, o que incentivou a
pratica dentre tais empreendedores da criacdo de “situacgoes juridicas que, perfeitamente
legais quanto a forma, ndo passa[valm, no fundo, de estratagemas para burlar a lei”,
como no caso das “sociedades de fachada” (um s6cio com quase a integralidade das
quotas) e das “sociedades entre conjuges casados na comunhdo universal de bens” (que
para a Lei tratar-se-ia de um “comerciante individual com responsabilidade limitada,

figura que a legislagdo brasileira ainda ndo admite™°).

Na busca da limitacdo da responsabilidade social, CRISTIANO também observa
que a sociedade comercial dos tempos do Cédigo Comercial (século XIX), caracterizava-se
pela unido de pessoas, ndo necessariamente todas comerciantes, sendo certo que entao mais
do que capital, o que importava eram as pessoas dos sdcios, que o publico chegava a

conhecer pessoalmente, cunhando com propriedade o autor que ‘“‘eram os sdcios,

*Que conduziria a estruturacdo do negécio utilizando formatos societdrios como a sociedade capital e

inddstria e a sociedade em conta de participacao.
295CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 187-188.
%1d Ibid., p. 188.
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pessoalmente, os maiores responsdveis pelo aviamento da empresa, que poderia diminuir

. 297
ou mesmo desaparecer no caso de morte ou retirada de alguns deles” ~".

O jurista prossegue destacando que mais recentemente o “alvo das atengoes gerais
€ tdo somente a empresa em Si, entendida como organizacdo empresarial; e sdo as
qualidades desta que determinam a chegada de consumidores e usudrios” (g.n.) referindo-
se com isso “ao prestigio da empresa, sua solidez, suas perspectivas, seu comportamento
correto, as vantagens prdticas que oferece e assim por diante”, pouco importando na mao
de quem estivesse o controle, visto que “via de regra, o grande puiblico ndo conhece os
socios, nem percebe as transferéncias de controle ou, simplesmente, as mudancas do

quadro social”(g.n.) 298,

Assim, ja em 1995 concluia CRISTIANO que por tais razdes (em especial a
diminui¢do da importancia da pessoa fisica do “empresario”), cada vez mais se busca a
limitagc@o da responsabilidade dos sdcios ao se optar pelos formatos de sociedade andnima
ou limitada (esta ultima cada vez mais tratada na pratica como uma pequena andnima).

De tal opcdo decorreu outra reflexdo bastante pertinente do autor a respeito da

59299

“unificacdo das formas empresariais e que o fez propor como novo critério

+300

diferenciador entre as Empresas ditas comerciais a questao do seu “tamanho””"" e nao

mais seus “arranjos societarios”.

Nesse sentido, para CRISTIANO, as Empresas comerciais se classificam como:
pequeno comerciante, microempresa, empresa de pequeno porte, sociedade de pessoas -
muito fechada (controle societario solidamente encerrado nas méaos do controlador),
sociedade de pessoas - pouco fechada (com a vantagem de ndo ter as obrigacdes de
publicacdo das andnimas, mas com a possibilidade de alteracdo de quadro social),
sociedade de capitais — fechada pequena, sociedade de capitais — fechada normal e

sociedade aberta®’.

#TCRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 195.

**1d. Tbid., p. 196.

*Basicamente em torno desses dois tipos de sociedade (limitada e andnima), na qual a limitada cada vez
mais operando como uma pequena andnima, sempre tendo em vista principalmente a limitagdo da
responsabilidade. (Id. Ibid., p. 204).

31d. Tbid., p. 207.

4. Tbid., p. 207-209.
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2.3.4. Da personificacio de fato e da institucionalizacao: a unificacio da Empresa

CRISTIANO aponta que na propria legislacdo brasileira, mais especificamente na
Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, ha claros sinais da tendéncia da personifica¢do
da Empresa3 02" a0 se afirmar textualmente ser o empregador a “Empresa, individual ou

coletiva” 3%,

Defendendo tal entendimento, prossegue o jurista afirmando que tal op¢do do
legislador trabalhista demonstra que este “ficou menos preocupado com os titulares ou
proprietdrios da empresa (os unicos, a rigor, dotados de personalidade, fisica ou juridica,
e tinicos também com capacidade para contratar) do que com a empresa em si, tratando-a
como se tivesse alguma forma de personalidade juridica”, anotando que “as reparticoes
publicas fiscais e parafiscais fazem o mesmo, tratando a empresa como se tivesse
personalidade prépria, uma vez que com freqiiéncia admitem transformagcoes e
transferéncias de firmas individuais”, visto que “de acordo com a sistemdtica brasileira, a
empresa em si, que ndo tem personalidade propria, se identifica com a pessoa, fisica ou

S o . 304
Jjuridica, de seu proprietdrio ou titular”™"".

Em seu raciocinio, colaciona a observagdo de Oscar Barreto Filho, na obra “Teoria

. . 305 . .
do Estabelecimento Comercial””"", in verbis:

“(..) na prdtica, a continuidade da empresa, que se revela objetivamente
no estabelecimento, excedendo a vida das pessoas que a criaram ou
dirigiram, a possibilidade de sua transferéncia de um para outro titular,
lhe conferem uma existéncia aparente, como se fosse real sujeito de
direitos e obrigacdes, a ponto de nela se reconhecer uma pessoa
econdémica. O proprio esforco desenvolvido pelo empresdrio, no sentido
de atribuir a empresa uma consisténcia objetiva, leva ao resultado de
que a pessoa do titular vd se apagando gradualmente da consciéncia da
clientela, para dar lugar a presenca mais firma e mais estdvel da
empresa. Dai a tendéncia natural, que comumente se nota, de referir a

3°2CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 209.

*“Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943 (Consolidagdo das Leis do Trabalho) Art. 2° - Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestaciao pessoal de servico. § 1° - Equiparam-se ao empregador, para os
efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as institui¢des de beneficéncia, as
associacdes recreativas ou outras institui¢cdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados. § 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas. (g.n.)

3O4CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 210.

3SB ARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial. Sdo Paulo: Max Limonad, 1969, n°86,
apud CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 210.
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empresa aqueles direitos, aquelas manifestacdes de atividade que, de
fato, sdo concernentes ao empresdrio. A coexisténcia necessdria dos trés
conceitos explica a referéncia a empresa — ou ao estabelecimento —
quando na verdade se quer aludir ao seu titular, fala-se em Mappin
Stores, Casa Kosmos, Galeria Paulista de Modas para designar os
respectivos empresdrios, que sdo desconhecidos do grande piiblico. O
emprego da metonimia, se bem que possa ser explicado, ndo acarreta a
identidade dos conceitos”(g.n.)306.

Registra CRISTIANO — com o que endossamos plenamente — ndo ser correta a
utilizacdo pelo mestre paulista Oscar Barreto Filho da expressdao “metonimia” para
justificar a forma de tratamento empirico da Empresa, por conta de que na realidade social
isso ndo mais se observar, visto que o sentido dado pela Sociedade a palavra Empresa nao
€ mais aquele de outrora, ndo se refere ao “empresdrio” e, sim, ao “novo agente comercial,
a uma organizacdo de trabalho e capital, da qual o empresdrio é apenas elemento
componente, a algo que acabou substituindo o antigo comerciante no exercicio da

atividade comercial ” (g.n.) 307,

Nesse sentido, prossegue o autor registrando que “o fenomeno da personificagcdo de
fato costuma caminhar ‘pari passu’ com outro que poderiamos designar como sendo o
fenomeno da institucionalizacdo crescente das sociedades comerciais em geral”,
observando que “a sociedade andénima encontra-se institucionalizada jd hd tempo”, que a
“sociedade limitada, que praticamente substituiu todas as demais sociedades comerciais
ditas de pessoas” fruto “das pressoes constantes, que as Juntas Comerciais recebem, a fim
de que a sociedade limitada passe a ser tratada, cada vez mais, como uma pequena
anonima, estdo comecando a aproximar o tipo societdrio em questdo e do caminho que
leva a institucionalizacdo”, somando-se ainda a pressdo dos ‘“‘comerciantes” em fazer
aceitar a idéia da sociedade unipessoal também no ambito da limitada, que ndo “sendo

- . . . . 308
contratual, ela so poderd ser, (...), institucional” .

Como resultado de suas reflexdes, CRISTIANO conclui que:

“embora a empresa unificada ainda ndo exista no plano legislativo, ela
estd hoje, contudo, na mente de todos, a tal ponto que pode ser
imaginada em todos os seus aspectos essenciais, em todas as suas
caracteristicas bdsicas, com fundamento nas atuais tendéncias dos

306Apud CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 212.
307Id.,loc. cit.
%1d. Tbid., p. 212-213.
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comerciantes, nas atuais necessidades das atividades comerciais, na
. A . 309
atual realidade econémica do Brasil e do mundo” ™.

Prossegue definindo que a “empresa unificada muito se parece com a atual
sociedade andnima ou companhia”, assim salientando o conceito que esposamos de
“Empresa-Instituicdo” personificada, sendo que a importancia dessa conceituacio reside no
fato de as Empresas atualmente, e cada vez mais, agregarem interesses que vao além dos
interesses de seus “socios” (“empresarios”) e dos elementos internos ligados a Empresa
(como trabalhadores, administradores etc.), mas diversos outros que lhes sdo externos,

mas a ela intimamente vinculados (fornecedores, credores, consumidores etc.).

Em outras palavras, a Empresa consolidou-se como um relevante centro de

imputacdo de grande nuimero de interesses, o que faz imperar a necessidade de sua

transparéncia °'°, passivel de ser obtida mediante o reconhecimento de sua

personificacdo.Por conta desse universo de interesses, o autor sustenta que sua defini¢do de

z

“empresa unificada e personificada” é extensivel a todas as “Empresas, independentemente

311

de seu tamanho’ ', visto que em comum com todos esses agentes orbitam diversos

interesses, sobretudo o interesse publico no exercicio da atividade econdmica.

Fechando suas reflexdes em 1995, CRISTIANO reitera a necessidade de adaptacao

do Direito a essa nova realidade social, visto que o:

“direito existe para oferecer solucbes aos problemas que a realidade
social, economica ou ndo, faz surgir. Ora, modificado o problema, deve,
necessariamente ser modificada a solucdo. O direito deve, em
conseqiiéncia, adaptar-se continuamente a realidade que muda, ndo
fosse assim, ele deixaria de ser solucdo, para tornar-se mais um
problema.”*"

Nesse sentido, anotando que o Direito, no seu estado de desenvolvimento de entdo
(1995), em descompasso com a realidade social ainda ndo reconhecia a Empresa, uma vez
que sempre que a mesma era procurada (“em funcdo de um relacionamento juridico
qualquer’), nunca era encontrada, sempre se “deparando com algo diferente”, em seu

lugar aflorando “comerciantes individuais ou sociedades comerciais de qualquer tipo”,

3°9CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 214.
3191d. Tbid., p. 219.

3“Id., loc. cit.

312Id., loc. cit.
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N

que acabavam por absorver tal ente devido a auséncia do reconhecimento nela de

. (2 313
personalidade prépria™ .

Assim, aponta CRISTIANO a necessidade do reconhecimento da “personificacdo
da empresa, resultando do simples reconhecimento de sua atual estrutura economica, e da
absorcdo das principais tendéncias gerais verificadas no dambito das atividades
comerciais”, ou seja, a necessidade da “unificacdo da empresa e sua simultinea
personificacdo”, e isso por duas realidades basicas: (i) “a complexidade de sua estrutura”
(tornando mais facil de administrar o ente personificado, alids, razdo do advento do
instituto da “pessoa juridica”) e (i1) “a multiplicidade e diversidade de interesses que vem
polarizando”, nao sendo mais possivel identificar a Empresa apenas com o interesse do
“empresario” ou do “controlador”, (interesses esses que, todavia, possuem peso proprio e

relevante nessa arena social).

Como serd aduzido no item seguinte, com as recentes legislacdes (em especial a
codificagdo civil, a legislacdo falimentar e os novos normativos versando sobre o
empreendedor individual) foi dado importante passo no realinhamento do Direito com

essas novas demandas da realidade social.

2.3.5. Revisao Critica

2.3.5.1. Da aderéncia do Conceito de Empresa de Cristiano e o Conceito da

“Empresa-Instituicao”

A obra de CRISTIANO tem por grande mérito trazer — de forma até pioneira em
uma obra juridica brasileira — o conceito de Empresa explicito como uma “organizacio”,
como um fendmeno que deveria ser tratado de forma “unificada” e “personificada” pelo
Direito, no intuito de se apresentar uma solucao juridica mais alinhada com as demandas e

valores da realidade social vigente.

”314

O conceito de “Empresa-Institui¢ao que defendemos é condizente com tais

posicdes de CRISTIANO, enxergando-se na Empresa uma “institui¢do-organizacao”, que

313CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 248-249.

3MCE. Parte II, capitulo 4: “Em nossa definicio, as empresas sdo instituicdes-organizacdo que, como
institui¢des, decorrem do engenho humano, sdo reconhecidas no seio social e sdo voltadas a determinado
fim, para o qual utilizam os meios objetivos disponiveis, e, como organiza¢des, observam relacdes de
hierarquia e cooperacdio previamente estruturadas com as pessoas com quem interagem, sejam elas partes
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deve ser vista de forma “integrada” (em referéncia ao conceito de ‘“unificada’), como

centros de imputagdo autdonomos, dai decorrente sua personificacao.

Ao expor seu conceito de Empresa, de se notar que CRISTIANO trabalha — ainda
que intuitivamente — com os principais elementos da andlise institucional, como € o caso
. . 1315 . ~ ~ . .
da teoria do campo social” ~, em especial a questdo da gestdo dos interesses das diversas

“partes interessadas” na Empresa (os “stakeholders”), tanto internos, quanto externos.

Assim, ao propugnar pela unificacdo do conceito, e ato seguinte sua conseqiiente
personificagdo, reconhece CRISTIANO o fendmeno Empresa como uma realidade
complexa e admite-a como o resultado da inter-relacdo desses interesses, portanto distinta
de cada um (em especial, do controlador, do empresério), os quais, contudo, mantém sua

relevancia para a conformacao do resultado final.

2.3.5.2. Da natureza civil ou comercial da Empresa

No que toca a pertinente colocagdo de CRISTIANO acerca da formalizacdo da
Empresa e as t€nues fronteiras das atividades econdmicas de natureza civil e de natureza
comercial, mister observar que o novo Cédigo Civil (posterior a obra de CRISTIANO)
manteve tal incerteza.

316
6

No seu artigo 966 °, o atual Cédigo Civil disciplina como empresario, e, portanto,

317
2

como atividade empresdria (exegese do artigo 982 ") o exercicio profissional de

“atividade economica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de

do agrupamento de pessoas que lhe constituem (ex. scios, colaboradores), sejam elas pessoas com as quais
interage na consecucdo de sua finalidade social (ex. consumidores, concorrentes, agentes publicos etc.).”
“De se notar que no curso de sua consolidag@o no seio social (visto que condi¢do essencial da legitimagdo
de uma abstracdo — sua institucionalizagdo — € o seu reconhecimento pela e na prépria sociedade), tais
instituigdes, como todas as instituigdes-organiza¢do, ndo mais se confundem com as pessoas que as
criaram, amadurecem seus valores, criam seus proprios cddigos e, almejando sua sobrevivéncia de forma
independente, adquirem, por assimilacdo dos diversos interesses que nela atuam, personalidade propria,
autonoma, perceptivel e admitida no ambiente social em que atua.”

31y Parte 2, capitulo 4.

1%Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro de 2002). “Art. 966. Considera-se
empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdémica organizada para a produgdo ou a
circulagdo de bens ou de servicos. Pardgrafo iinico. Ndo se considera empresdrio quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.”

1 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro de 2002). “Art. 982. Salvo as excecdes
expressas, considera-se empresdria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de
empresdrio sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais. Pardgrafo tinico. Independentemente de
seu objeto, considera-se empresdria a sociedade por agoes; e, simples, a cooperativa.” (g.n.)
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servigos”, categoria na qual ndo se enquadra o exercicio “de profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou
colaboradores”, exceto se o exercicio dessas atividades “constituir elemento de empresa”
ou se essas atividades forem exercidas sob a forma de “sociedades por acdes” (artigo 982,

pardgrafo unico).

Ou seja, a questdo da natureza da atividade exercida pela Empresa fica em segundo
plano, mais importando para sua classificagdo como “empresaria”, ou nao, a forma
societdria escolhida sua formalizacdo e sua forma de organizacdo, se caracteristica ou nao

de “elemento de Empresa”.

De se notar que mesmo o Cddigo Civil Brasileiro de 2002, ao trazer as disposi¢cdes
gerais sobre as formas de constitui¢do de “sociedade”, simples ou empresarial, no artigo
981°"® define que “celebram contrato de sociedade as pessoas [fisicas ou juridicas] que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de

atividade econdémica e a partilha, entre si, dos resultados” (g.n.).

O jé referido artigo 982 complementa que sdo “sociedades” empresdrias as que tém
por objeto o “exercicio de atividade propria de empresdrio sujeito a registro”, sendo
“atividade prépria de empresario”, nos termos do também ja mencionado artigo 966, o
exercicio profissional de “atividade econdémica organizada para a produgdo ou a

circulagdo de bens ou de servigos™.

Ou seja, se por um lado o legislador reconheceu que todas as “sociedades’ (civis ou
mercantis) t€ém por objeto o exercicio da atividade econdmica (exegese dos artigos 981 e
982 do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002), portanto, sdo todas “agentes econdmicos”, ele
limitou como “empresariais” apenas aquelas que exercem a “producdo ou circulacdo de
bens e servicos”, excetuadas as sociedades que exercem “atividades intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica” (como se essas “sociedades” ndo “produzissem ou
colocassem em circulacdo bens e servigos”), salvo se constituirem ‘“‘elemento de empresa”

ou foram formalizadas como “‘sociedades por acdes”.

Em outras palavras, pouco importa a natureza da atividade praticada pela

“sociedade”, pois sua efetiva classificagdo como empresarial ou ndao dependerd do tipo

*Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro de 2002). “Art. 981. Celebram contrato
de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados. Pardgrafo uinico. A atividade pode
restringir-se a realizacdo de um ou mais negdocios determinados."
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societdrio que adote (por exemplo, como sociedade por a¢des ou sociedade cooperativa) e

- o 31
se, de fato ou ndo, constitui “elemento de Empresa” %,

Portanto, tem-se como bastante atuais as reflexdes de CRISTIANO seja quanto ao
carater “muito sutil, imperceptivel, até mesmo indefinivel a fronteira entre as atividades

.. . . 99320
Clvis e comerciais

, seja quanto a total discricionariedade dos particulares com que sao
realizados os registros das sociedades, sem preocupacdo real com a natureza de sua
atividade e sim com os efeitos (direitos e deveres) incidentes no exercicio dessas atividades

ensejados pelo tipo societdrio adotado.

De se registrar que diferente ndo poderia ser, visto que desde o periodo da “Teoria
dos Atos do Comércio” ja se havia chegado a conclusdo da impossibilidade de se exaurir
taxativamente o que sdo “atos de comércio” dos “atos civis”, vez que conforme sejam as
circunstancias do exercicio da atividade, diferente é a interpretacdo do fendmeno pelo
Direito (por exemplo, se caracteristica ou ndo de “elemento de empresa”).

Fica, entretanto, a sensacdo da falta de real técnica juridica abrangendo a questio
do registro e classificacio das sociedades, impressdao de que sua caracterizagdo depende em
exagerado grau de uma decis@o subjetiva, como toda decisdo dessa natureza, flanco aberto
para a incerteza e inseguranga, que tanto s6i o Direito combater.

Essa sensacdo guarda muita afinidade com outra problemdtica também abordada
por CRISTIANO, no que diz respeito a questao da limitacdo da responsabilidade social e
os subterfugios dos empresdrios individuais para obterem tal direito. Por tal razdo,

enfrentaremos ambos 0s pontos no item a seguir.

2.3.5.3. A limitacdo da responsabilidade social como direito dos empreendedores: a
utilidade da personificacido da “Empresa-Instituicio” para esse fim — o

exemplo da sociedade unipessoal

A limitagdo da responsabilidade social € instituto que tem por viés incentivar o

empreendedorismo e a assuncao do risco, que em grande maneira sdo salutares a vida em

De se observar ainda que nos termos do pardgrafo tnico do artigo 981, o objeto da sociedade pode
abranger o exercicio de atividades de natureza “empresarial” e “ndo-empresarial”’, ¢ mesmo que esta ultima
seja preponderante, pela presenca de objeto “empresarial” seu registro € atraido para a Junta Comercial,
tornando-a uma “sociedade empresarial”.

320CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 186.
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Sociedade, em especial por assim permitir que sejam providas suas demandas, gerando

assim riquezas, renda e trabalho.

Nao por outra razdo tal instituto da limitagdo da responsabilidade social dos sécios
foi desenvolvido, notadamente com o advento da sociedade industrial (século XIX) que
reclamava investimentos vultosos em infraestrutura para continuar a prosperar (como em
comunicacdo e escoamento logistico — linhas de telégrafos e malha ferrovidria — bem como
de insumos — como minérios e petréleo — para potencializar o uso da energia a vapor e

facilitar ainda mais a producdo em massa) >>".

Pois bem, para poder usufruir desse beneficio, CRISTIANO aponta que muitos
“comerciantes” individuais lancam mao de expedientes “fraudulentos”, como a
constituicdo de “sociedade de fachada” e “sociedades entre conjuges”. Em outras palavras,
tais empreendedores sdo incentivados pela prépria sistematica do Ordenamento Juridico a
utilizar de expedientes irregulares para poderem usufruir dos mesmos direitos de outros
agentes a ele similares no Mercado, os quais, contudo, tiveram sua criacdao beneficiada por

se constituirem de forma societaria.

No que diz respeito a similaridade dos agentes, de se notar, como sustentou
CRISTIANO, que atualmente o “alvo das atencdes gerais é tdo somente a empresa em si,
entendida como organizagdo empresarial” e as caracteristicas (qualidades) a ela
relacionadas, pouco importando na mao de quem estd o seu controle ou mesmo como é

estruturado o quadro ou o tipo societdrio desse ente ***.

Ambas as questdes (limitagdao da responsabilidade social e a forma como a Empresa
¢ atualmente percebida na sociedade) sdo frequentes no debate acerca da “sociedade
unipessoal”, cuja negacdo de existéncia pelo Ordenamento Juridico, nas palavras de
MOREIRA FILHOm, do ponto de vista semantico e contratualista, por um lado “mostra-
se na contramdo do desenvolvimento econdmico”, e, de outro, quanto a “exigéncia da
pluralidade [de pessoas contratantes] mostra-se [como] um incentivo a utilizacdo de socios
‘laranja’ para a limitacdo da responsabilidade do socio [real]”. Para se evitar tais
situacoes, figura como resposta a positivacao e a “adocdo da técnica da separacdo

patrimonial aliada a limitagdo da responsabilidade”.

321y Parte I1, capitulo 3, subcapitulo 3.2.3.

mCRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 196.

SBMOREIRA FILHO, Francisco de Assis dos Santos. A sociedade unipessoal. Jus Navigandi, Teresina, ano
13, n. 2146, maio 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12870>. Acesso em:
07 dez. 2009.
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MOREIRA FILHO™* ressalta que o receio funda-se na possibilidade de fraudes
patrimoniais por meio da utilizagdo da “sociedade unipessoal”. Contudo, atualmente no
Brasil — como em outros paises — isso ja estd plenamente analisado e afastado, na medida
em que em nosso ordenamento e nossa jurisprudéncia ja consagraram o uso do “instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, inclusive da desconsideracdo inversa
(mecanismo que pode ser utilizado para fraudar execug¢do contra o soécio)’ para
“responsabilizar aquele que age fraudulentamente ou com abuso de poder” nas

sociedades.

Nesse sentido, MOREIRA FILHO traz a baila o Projeto de Lei n® 2.730/03, de
lavra do entdo deputado Almir Moura, que visava incluir o artigo 985-A na Lei n°
10.406/2002 (o Cédigo Civil Brasileiro de 2002)**, projeto ainda em tramitacio no
Congresso Nacional, o qual, seguindo o exemplo da Alemanha, Liechtenstein, Portugal e
tantos outros paises, busca instituir formalmente no Brasil a “sociedade unipessoal” para
fins “ndo s6 [do] fomento a economia, mas para se encaixar na evolucdo comercial e
atender ao clamor da sociedade pela adequagdo do Direito a realidade e aos interesses da

; 326
sociedade” .

O mesmo reclamo social pela outorga a todos os agentes econdmicos do direito a
separacdo de patrimonio social do pessoal, com a respectiva limitacdo da responsabilidade
do empreendedor, tal qual presente na sociedade por agdes e mesmo na limitada, € o

fundamento que induz CRISTIANO a propor a “unificacdo das formas empresariais™',

99328

de forma que o critério diferenciador entre as Empresas seja o seu “famanho” " e nao mais

seu arranjo societario, com o que estamos totalmente de acordo.

Como bem salienta CRISTIANO, a realizacdo desse intento apenas € possivel

mediante o real reconhecimento da personificacio da Empresa, em nossas palavras, com o

*MOREIRA FILHO, Francisco de Assis dos Santos. op. cit.

Projeto de Lei n° 2.730/03 “Art. 985-A. A sociedade unipessoal serd constituida por um iinico sécio,
pessoa singular ou coletiva, que é o titular da totalidade do capital social. § 1° A sociedade unipessoal
também poderd resultar da concentragdo das quotas da sociedade num iinico socio, independentemente da
causa da concentragdo. § 2° A firma da sociedade deverd ser formada pela expressdo “Sociedade
Unipessoal” ou “Unipessoal” antes da palavra “Limitada” ou da abreviatura “Ltda.”. § 3° Somente o
patriménio social responderd pelas dividas da sociedade unipessoal.”

S MOREIRA FILHO, Francisco de Assis dos Santos. op. cit.

#"Basicamente em torno desses dois tipos de sociedade (limitada e andnima), na qual a limitada cada vez
mais operando como uma pequena andnima, sempre tendo em vista principalmente a limitagdo da
responsabilidade. (CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 204).

328CRISTIANO, Romano. Conceito de empresa, cit., p. 207.
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reconhecimento da “Empresa-Institui¢do”, organizacdo que é em si um sujeito de direito,

um centro de imputacdo de direitos e deveres.

2.4. Das visoes atuais sobre a Empresa, a Sociedade Empresarial e o Direito
Comercial no Sistema Juridico Brasileiro e sua aderéncia com a idéia da

“Empresa-Instituicao”

Na doutrina do Direito Comercial, ndo sdo poucos 0s ensaios nacionais e
estrangeiros que versam sobre a Empresa, a Sociedade Empresarial e a sistemdtica do
proprio Direito Comercial, em todos os seus multiplos aspectos (a “atividade empresarial”,
o “estabelecimento comercial”, o “empresario”, o “aviamento”, o “fundo de comércio”, os

“contratos”, os “titulos de crédito” etc.).

No Brasil, notadamente ap6s a edi¢do do atual Cédigo Civil, nada mais natural que
tal producdo tenha se acentuado, com os diversos juristas e operadores do direito em
atuacdo no pais buscando assimilar as novas disposi¢des e integra-la em um sistema
juridico “empresarial” coeso e l6gico, nele identificando e posicionando os tradicionais
institutos “‘comerciais” e sobre eles construindo essa nova ordem, esse novo ordenamento

especializado.

Por certo que o mero advento de uma nova codificacdo nao tem o poder de apagar
ou desconstituir todo um arcabougo cientifico construido ao longo de pelo menos um
século e meio (apenas se contando da positivacdo do Cédigo Comercial Brasileiro pela Lei
n° 556, de 25 de junho de 1850). Mesmo porque, essa base cultural-histérica em muito foi
construida na observacdo e assimilacdo dos “usos e costumes” da pratica mercantil, como
exercicio para a formulacao de respostas a questoes bastante concretas que assolavam

a realidade social entiao vigente, em sua faceta econémica.

Ocorre que o atual Cédigo Civil ndo veio criar uma nova ordem empresarial, mas
sim reveld-la, literalmente positivd-la. Apds mais de 25 anos de tramitacdo e acaloradas
discussdes no Congresso Nacional, essa codificacdo veio no sentido de aproximar a Lei da

realidade social, na matéria que nos toca, reconhecendo a Empresa como elemento central.

Nos subcapitulos anteriores foram analisadas trés teorias que julgamos mais

representativas sobre a evolucdo da “Teoria Juridica da Empresa”, a “Teoria dos Perfis da
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Empresa” de ASQUINI, datada de 1943, a “Teoria Juridica da Empresa” de
BULGARELLLI, datada de 1985, e a “Teoria do Conceito de Empresa” de CRISTIANO,
datada de 1995, todas bem anteriores a promulgacio do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 e,

a excecdo do mestre italiano, de juristas brasileiros.

Na revisdo critica de cada uma dessas obras, em todo momento buscamos realizar
um paralelo entre seus achados e os elementos constituintes do que entendemos por

“Empresa-Instituicao”.

Nas préximas linhas, mantendo a tendéncia de prestigiar os pensadores
BRASILEIROS™, serdo repassadas outras duas teorias juridicas pertinentes ao fendmeno
Empresa, essas confeccionadas posteriormente ao advento do atual Cédigo Civil, nas quais
buscaremos igualmente tracar os paralelos entre seus achados e a idéia da “Empresa-

Instituicao”.

2.4.1. A Teoria Juridica da Empresa da Professora Rachel Sztajn: a empresa como
uma organizacao contratual (feixe de contratos) decorrente da necessidade de

produzir para os mercados

SZTAIN** em sua obra “Teoria Juridica da Empresa — Atividade Empreséria e
Mercados” de 2004, igualmente partindo da premissa da necessidade de se repensar a
Empresa, constroi sua teoria compatibilizando anélises juridicas e econdmicas acerca dos
Mercados, das Organizagdes e dos Negdcios de Cooperagdo, sempre com base no eixo da

atividade econOmica.

Assim procedendo, em nosso entender, parte de uma andlise macroecondmica da
realidade social e, resultado dessa forma de observacdo, elabora sua teoria com base nas
relacOes firmadas entre os diversos agentes dessa grande arena, desse grande campo social,
composta por esses diversos Mercados. E pelo fato da inter-relagdo desses diversos agentes
ser tdo relevante, que em sua obra € possivel notar a énfase atribuida as relacdes de

Mercado (campo social no qual se operam a relagdes econdmicas> '), servindo como base

9Até por uma questio metodolégica, no sentido de priorizar a analise de nossa producdo cientifica pétria
sobre a matéria.

33OSZTAJN, Rachel. op. cit.

31y, Parte I1, capitulo 4.
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de sua definicdo de Empresa a teoria do economista Ronald Coase de 1937, professada na

classica obra “The nature of the Firm”.

Em tal estudo, Coase buscou responder perguntas como por qué as Empresas eram
constituidas, por qué que nem todas as transacOes eram realizadas pelo sistema de
Mercado; quais os limites entre as transacOes realizadas dentro das Empresas e aquelas
realizadas no Mercado; por qué as Empresas sdo constituidas de certas formas e qual o

~ 13 1a2° (13 b A 3
papel das relagdes “formais” e “informais” nesse processo; por qué as Empresas agiam de
formas tdo distintas no Mercado e ndo como seria de se esperar em uma realidade de

‘ - . 2
‘competicao perfelta”33 .

32No entendimento de TIGRE, nesse seu provocativo artigo Coase “argumenta que se o mercado fosse tdo
eficiente como propunham os economistas ortodoxos, a economia prescindiria de arranjos institucionais
alternativos como a grande empresa” ponto este posteriormente retomado por Williamson (1979) ao
atribuir “a integragdo vertical da produgdo a necessidade de coordenagdo do processo produtivo” visto
que, para tal autor “a grande firma hierarquizada seria uma resposta as falhas de transagdo no mercado,
diante da possibilidade de comportamentos oportunistas dos agentes” e “as redes de firmas seriam formas
hibridas de governanca entre o mercado atomizado e a grande empresa hierarquizada”. (TIGRE, Paulo
Bastos. op. cit., p. 22).
Registre-se que na opinido de COASE, as Empresas s@o organizadas para reduzir custos, como uma forma
alternativa de se realizar as trocas necessdrias para a producdo fora de uma realidade de mercado, ou de
precos livres (A premissa de redu¢do de custos povoa toda a obra de COASE, ndo por acaso um dos
expoentes da teoria dos Custos de Transag@o, ou da Economia dos Custos de Transagdo — ECT.).
Pelo método sistémico de andlise e interpretagdo, de se destacar que COASE elaborou sua teoria nos
Estados Unidos pds Primeira Guerra Mundial, periodo em que naquele pais se observou uma substancial
mudanca de foco na teoria econdmica, da andlise dos mercados para os estudos dos agentes econdmicos,
muito em razdo da constatacdo (notadamente dada a desestruturagdo global da economia de entdo) da
“falha” dos mercados de ajustar o nivel da produ¢do ao da demanda (premissa essencial de um sistema de
“competi¢do perfeita), o que onerou substancialmente as relacdes de troca, impulsionando os agentes
sociais a buscar novas formas de suprir suas necessidades, em especial mediante a verticalizacdo e
integracdo de unidades de negdcios em suas atividades (alids, situacdo similar a vivenciada pelos
comerciantes no final da Idade Média, em que se viram forcados a “verticalizar” sua atuagdo, integrando a
atividade produtiva em seus negécios - v. Parte II, capitulo 3).
No mesmo periodo, os estudos de Berle e Means (BERLE, Adolph A.; MEANS, Gardiner C. The modern
corporation and private property. New York: Macmillan, 1933) apontavam também que as organizagdes
americanas apresentavam um quadro particular, no qual o capital aciondrio estava pulverizado e o efetivo
controle da Empresa era exercido por executivos sem relevante participacio social, ensejando tomadas de
decisdes ndo necessariamente em prol de seus acionistas, tampouco em prol dos interesses da Empresa.
Dispensaveis comentdrios sobre a questdo da preponderancia de capital pulverizado, que ndo se verifica nas
Empresas de nosso pais (observando-se, contudo, que embora existam movimentos de integracdo e
verticaliza¢do no mercado brasileiro — notadamente mediante a terceiriza¢do com fidelizagc@o via contratos
de longo prazo — ndo exatamente tal fato implica a constituicdo social de uma grande Empresa, ou uma
“organizacdo de segundo grau”).
Embora tais premissas econdmicas e societdrias ndo se repliquem dessa forma na realidade brasileira, os
achados de COASE mesmo assim sdo extremamente validos, pois abordam questdes como mitigacdo de
precos e riscos (a diminui¢do dos “custos de transacdo”) e chamam a atencdo para a necessidade de uma
andlise mais detida desse agente, a Empresa, como base da atividade econdmica e, de forma ndo menos
relevante, a importancia de se verificar as motivacdes (formais e informais) que ensejam as acdes desses
agentes.
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Na constru¢do de sua “Teoria Juridica da Empresa”, SZTAIN** citando Mario
Bessone, salienta a necessidade da busca de uma “nova formulacdo para a nogdo de
empresa a partir do confronto entre a visao de ASQUINI (1943) e de COASE (1937)”,

como forma de ndo s6 se repensar a Empresa, mas também a sistemética do “Direito

. . 4
Comercial” na atualidade®**.

Sustenta a professora que, em seu entender, Mercados e Organizacdes sao o cerne
do moderno Direito Comercial335, o qual deixou de ser um Direito classista (“dos

comerciantes”) para se tornar um “direito de cardter econdmico que replica a

59336

microeconomia” ", € procura demonstrar tal conceito compatibilizando “andlises juridicas

e econdmicas a respeito de mercados, organizagoes e negocios de cooperacdo, tendo como
eixo a nocdo de atividade econémica”, ou seja, de uma andlise macroecondmica procura
identificar os padrdes aplicdveis para a interpretacdo da conduta dos agentes

(“microecondmicos”).

Nesse sentido, SZTAJN por diversas vezes reconhece que as “empresas e mercados

99337

sdo instituicoes ou institutos que estdo na fronteira entre direito e economia’" ", inclusive

salientando uma preciosa defini¢ao de “instituicao”, a saber:

“ao longo do tempo, as sociedades produzem instituicbes que servem
para facilitar a convivéncia e, em muitos casos, facilitar operagoes. Sdo,
em geral, mecanismos voltados para a coordenagdo, que estimulam a
cooperagdo ou a organizacdo. Hd quem considere que sdo instituicoes
desse tipo mercados, comunidades ou grupos informais ligados por lacos
de parentesco ou confianca, associagbes, empresas ou hierarquias
privadas, e o Estado, entendido como hierarquia piiblica, que coordena,
pela edicdo de leis, tanto as atividades de particulares quanto a
economia puiblica.”>*

333SZTAJN, Rachel. op. cit., p. 8-9.

34Por sua pertinéncia, transcreveremos observacio de Vicenzo Buonocore colacionada por SZTAIN: “Assai
bene scritto che le ragioni del diritto commerciale non sono, come si diceva, solo nel rapporto e nella
conciliazione tra interesse dell’impresa e interessi generale della colletivita; sono anche nella
conciliazione degli interessi dei soggetti concretamente coinvolti nell’organizzazione e nell’attivita
dell’impresa; interessi che si incontrano con quelli dell’imprenditore (o dell’impresa in sé) vuoi
nell’organizzazione, e in questo sendo all’interno dell’impresa (interessi di collaboratori,dipendenti e
autonomini e, in genere dei coprotagonisti del processo produtivo), vuoi all’esterno dell’impresa nella sua
attivitd di mercato (interessi delle imprese concorrenti, delle controparti contrattuali, dei creditori, dei
consumatori e in genere dei soggetti presente nel mercato) .” (L’Impresa: trattato di diritto commerciale.
Sezione 1. Turim: G.Giapichelli, 2002, t.1.2, p. 157, apud SZTAJN, Rachel. op. cit., p. 9).

33SSZTAJN, Rachel. op. cit., p. 10.

361d. Tbid., p. 8-9.

371d. Tbid., p. 27.

3¥1d. Tbid., p. 67.
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Definindo, assim, que “Empresas sdo organizacbes mediante as quais Sdo
ordenadas, providas ou estruturadas de forma a, juntando os fatores da producdo,
facilitar a coordenacdo das atividades economicas para mercados” e assim “podem ser

) TR . 193339
entendidas como forma de institui¢do social” .

Dessa forma, conclui SZTAJIN que “instituicoes sdo caracterizadas pelo liame que
estabelecem entre individuos que as organizam, pela estrutura que as conforma, pelas
regras que as definem e que elas aceitam”, de modo que “instituicoes sdo organizagoes
sociais permanentes de pessoas, formais ou informais”’, nas quais ‘“‘as primeiras
[institui¢Oes formais] ampliam o cardter vinculativo das relacdes no grupo, com o que se
reduz a exigéncia de regulacdo externa com reducdo da tensdo entre elas que nasce do
convivio social; amenizar a tensdo exige algum tipo de disciplina, regras conhecidas que

representem interesses comuns de todos os membros do grupo, porque isso estimula a

~ 95340
cooperagao .

Agrega ainda que tais grupos podem ser estruturados de forma horizontal ou

vertical, neste ultimo existindo “subordinados e uma forma de autoridade central com

competéncia regulatéria, portanto organizados de forma hierdrquica™*', com tal

“hierarquia” definindo “graduacdo de autoridade” no exercicio de poder.

Reiterando a Empresa como uma modalidade de ‘“organizacdo”, a professora

SZTAIJN anota que é:

“impossivel imaginar uma empresa, qualquer empresa, sem
organizagdo” prosseguindo que “organiza¢do parece ser o elemento
central, essencial, necessdrio e suficiente, para determinar a existéncia
da empresa, porque gera o aparato produtivo estdvel, estruturado por
pessoas, bens e recursos, coordena os meios para atingir o resultado
visado. Tanto a organizacdo de pessoas centrada nas relacdes de
trabalho subordinado, cuja disciplina é a dos contratos de trabalho,
quanto a organiza¢do dos meios patrimoniais (recursos e bens) para o
exercicio de uma atividade, estdo presentes no desenho da empresa.”**.

Acrescentando que “diz-se [que] a identidade da empresa deve estar associada a

9 343

sua fungdo institucional, [de] produzir ou fomentar a circulacdo de riqueza” >, sendo sob

essa nova perspectiva que se deve “compreender o fendomeno da empresa em que se

339$ZTAJN, Rachel. op. cit., p. 67.
H01d. Tbid., p. 68.

#11d. Tbid., p. 68-69.

4. Tbid., p. 128.

31d. Tbid., p. 90.
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avanca no sentido do exercicio de atividade econdémica organizada, isto é, a prdtica de
atos seriados, mas sobretudo coordenados entre si para alcangar a finalidade que é o

lucro”(g.n.) 3,

Todavia, nesse sentido, SZTAJN pontua que “em sede de teoria geral do direito
privado, ndo se encontram regras especificas referidas a atividade como ‘fattispecie” pois
“atos sdo pontos de referéncia de valoragdo do agir humano” pelo que “a atividade pode ser
analisada sob dois aspectos: um pontual, dos atos, que parte da estrutura; o outro, funcional,
como poder de agir até com um ndo-ato” >**. Assim, como a “atividade é vista como série de
atos dirigidos para uma mesma finalidade, que mantém vinculo entre si (...) falta ao Direito

instituto, além do contrato, e que a patrimonialidade do negocio seja insita.” (g.n.)3 4.

A partir deste ponto, sustenta a professora que para caracterizar a
“patrimonialidade do negdécio” mister enveredar por matéria contratual, de forma que “a

disciplina da atividade depende de entendé-la, recepciond-la, como ‘fattispecie’, como

59347

suporte fdtico indicativo do objeto e da vontade do exercente”"", o que apenas é possivel

mediante a aceitacdo como sindnimos do conceito de Empresa e de “atividade economica”

48 . ‘ ~ ..
8 ¢ assim lamenta que “‘atualmente, a concep¢cdo de que a empresa [como atividade

. A . , < . ) . . . 2. 3 34
negocial/econdmical é ‘fattispecie’ normativa distinta do empresdrio .

Todavia, em nosso entender, “atividade empresarial” e “empresario” sao conceitos
que ndo se confundem, mas se inter—relacionamSSo, visto ser a Empresa um sujeito de
direito e a “atividade econdmica” a manifestaciao desse sujeito, sendo o “empresdrio” um
dos diversos agentes (“partes interessadas’) envolvidos na construcao e instrumentalizacao

dos interesses da pessoa juridica Empresa *>".

344SZTAJN, Rachel. op. cit., p. 90-91.

1d. Tbid., p. 91.

H1d. Tbid., p. 92.

347Id., loc. cit.

348Id., loc. cit.

4. Tbid., p. 107.

390 Aprofundaremos este ponto no subcapitulo 2.4.2 desta Parte III.

#'Nesse sentido, a SZTAJN mesmo sustenta que “ato, fenémeno amplamente estudado no mundo juridico
para a atividade”, sendo “ato” e “atividade” em verdade “institutos que tém em comum a visdo de que se
referem a resultado de alguma acdo das pessoas, aquele [ato] fundado na idéia de acdo iinica, esta
[atividade] na de movimento, de continuidade, de repeticdo. No plano do direito, ambos sdo referidos a
manifestagcdo de sujeitos de direito e cujos efeitos se projetam no plano do Direito” prosseguindo que “a
criagcdo da pessoa juridica é exigéncia para o exercicio de certas atividades, pelo que hd quem veja ai a
utilidade de separar atividade de atos, a oportunidade para reconhecé-la como categoria auténoma, e, até,
se considere associar atividade a fungdo da pessoa juridica (...) anota-se a ligagcdo entre pessoa juridica
(sociedade) e atividade quando se trata de institui¢ées financeiras bancdrias e seguradoras porque, para
exercer tais atividades, é preciso que se organize sob forma societdria, sociedade personificada titular de
patriménio auténomo que € a garantia de terceiros” (g.n.) (SZTAJN, Rachel. op. cit., p. 101-102).
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Enxergando a atividade empresarial como “fattispecie”, a jurista endossa o
entendimento de Buonocore, de que a ligacdo entre Empresa (como “atividade
empresarial”) e “organizacdo” é “exemplo de economicidade e profissionalidade, atributo
da atividade, mas tem autonomia porque tem existéncia objetiva externa ao sujeito e pode

. . N . . o e .. . 352
servir, sucessivamente, a atividade objetiva de sujeitos diferentes”

, prosseguindo o
jurista italiano que a distin¢@o entre “organizacdo” e “atividade” € que a primeira “é agdo
destinada a dar determinada estrutura a alguma coisa ou, ainda, o modo pelo qual alguma
coisa ¢é estruturada, induzindo a que se considere o grau e a complexidade da organizacdo

empresarial” 353,

O cerne dessa diferenciacdo consiste em distinguir atividades “ndo-empresariais”
de atividades “empresariais”, sendo estas ultimas dotadas de maior complexidade (maior
estrutura, organizagdo), por serem voltadas a uma finalidade claramente econdmica
(remuneragdo, lucro de seu agente) enquanto as primeiras (as atividades nao-empresariais)
figuram na ordem de atividades ndo-econdmicas, portanto sem relevancia para o Direito de

Empresa35 +,

SZTAIJN explicita ainda o que entende por imputagdo da “atividade de Empresa”,
como a “nogdo de empresa como centro de imputacdo de um feixe de contratos” o que
“leva o estudioso a pensar em tipos ou espécies de organizagodes, termo que designa

realidades bastante distintas™> .

Embora reconheca que “no plano da microeconomia, a no¢do de empresa vem
associada & de agente, em processo de generalizacdo, que muitos dizem ontolégico” *°,
afirma isso, contudo, no sentido de enxergar como “agente” o “empresdrio”, e assim,
repetindo a licdo de Benito Arrufiada, infere que os ‘“comportamentos empresariais
resultam dos objetivos dos contratantes [empresarios] e se manifestam nas interacoes com
finalidades de cooperacdo ou de expropriacdo”, pelo que endossa ser “equivocada” a
atribuicdo de “objetivos a empresa uma vez que, como qualquer organiza¢do, vive sem

. . . 59357
conter em si mesma um objetivo proprio” ™',

P2SZTAIN, Rachel. op. cit., p. 127.

331d. Tbid., p. 128.

SN despeito de que o nicleo do Direito Comercial, ou melhor, do Direito de Empresa, conforme
mencionado no subcapitulo 2.3, é a natureza econdmica da atividade do sujeito de direito.

SSSSZTAJN, Rachel. op. cit., p. 155.

314, Tbid., p. 157.

#71d. loc. cit.
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Desenvolvendo seu raciocinio sob essas premissas, conclui a professora que a
“empresa ndo é objeto de direito, também ndo é pessoa, mas produtora de utilidades”
assim “‘tutelas predispostas para direitos reais e de crédito sdo insuficientes como
instrumento de empresa-atividade” sendo “mister alargd-las para que, tal como se fez com
a disciplina da concorréncia desleal, o aparato legal venha tutelar mercados, empresdrios

. 358
e consumidores” >°°.

Dessa forma, sustenta SZTAJN que a “dificuldade é encontrar nas categorias
Jjuridicas o nicho que disciplina atividades” afinal “o conceito de atividade empresarial é
relevante o suficiente para que se repensem as obrigacdes de fazer desenvolvidas

. 359
continuamente no tempo” .

Embora sustente ser a Empresa uma produtora de utilidade e que a atualiza¢do do
tratamento juridico concernente a esse fendmeno clama pela “sistematizacdo das
atividades negociais”, ou seja, que se aperfeicoe “a disciplina da atividade empresarial
como instituto juridico por si’, SZTAJN prosseguindo em suas reflexdes traca com isso
um paralelo com a quanto “formulado na legislacdo trabalhista, que considera a empresa
como unidade organizada, ainda quando a atividade seja exercida por intermédio de

: . . 360
unidades ou estabelecimentos ligados” ™.

Sustenta, assim, que a:

“personificacdo das sociedades que, exercentes de atividade negocial,
sdo ditas empresdrias serve, como técnica juridica, para definir um
centro de imputacdo de efeitos juridicos, em geral de contelido
patrimonial, ainda presa a uma visdo antropomorfista do fendmeno.
Separar patrimonios e determinar diferentes centros de imputacdo de
responsabilidades patrimoniais ndo se confunde com fazer, com
continuidade, com manifestacdo volitiva, proprias dos seres
humanos.”®",

Por fim, SZTAJN confronta as doutrinas de Asquini e Coase, visando unificar os
perfis propostos por aquele em instituto singular. Buscando conciliar a teoria de Coase®*

(do embate entre “Firmas” e “Mercados”) com sua “Teoria Juridica da Empresa”, lanca

P8SZTAIN, Rachel. op. cit., p. 162.

*Id. loc. cit.

3%1d. Tbid., p. 169.

11d. Toc. cit.

%2Que, conforme suscitado anteriormente, parte da questdo de “por qué as empresas existem”, como
organizacdo da atividade produtiva, e “por qué os agentes ndo se abastecem integralmente por meio de
trocas realizadas no Mercado”, e o que levam os agentes econdmicos a escolher entre “uma forma de
contratacdo ou a outra”.
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mao da licdo de Buonocore sobre “Mercado”, salientando que este “é o campo da
operatividade da empresa, acdo empresarial, no qual se concentram e se compoem
diferentes interesses”, € o local que “serve para a celebracdo de contratos entre empresas
e consumidores” sendo a “estrutura em que se harmonizam os aspectos sociais,
econdémicos e juridicos que organizam tais contratagdes”, nao se tratando, pois, de “‘locus
naturalis’ em que a distribuicdo se efetua, é ‘locus’ artificial, criado modelado e
disciplinado pelo direito para propiciar a circulacdo de bens, dai sua estreita ligacdo com

o . 363
a organizacdo das atividades de empresa” ™" .

Definido assim o que € ‘“Mercado”, SZTAJN colaciona a licdo de Coase para
definir a organizacdo Empresa (ou “Firma”), para quem “a firma, como organizagdo
econdmica, forma hierdrquica de organizacdo da producdo, é feixe de contratos
celebrados para desenvolvimento da atividade” (g.n.), endossando a posi¢do de estudiosos
que sustentam ser a “Firma” um “nexo de contratos”,de forma que “qualquer que seja a
posicdo que se privilegie, o que importa para o operador do direito é (...) [que]: sem

miiltiplos contratos que permitam a organizagdo da atividade néo hd empresa”>®.

2.4.1.1. Revisao Critica

Conforme j4 mencionamos em outros pontos deste estudo, na atual sistematica, ndo
nos parece adequada a identificacio do agente social Empresa com a figura do
“empresario”, mas, sim, a identificacdo desse agente com a prépria Empresa, com a

“Empresa-Instituicdo”.

De igual sorte, ndo nos parece apropriada a identificagcdo, como se sindOnimos
fossem, entre Empresa e “atividade empresarial”, por tais conceitos se inter-relacionarem,
sendo a Empresa um sujeito de direito (centro de imputacio proprio e “personificado” na
sua constituigdo como ‘“pessoa juridica”), e a “atividade econOmica”, a manifestacao

. . . . . . . .. 36
social desse sujeito, “cujos efeitos se projetam no direito” .

IBSZTAIN, Rachel. op. cit., p. 174.
4. Tbid., p. 215.
31d. Tbid., p. 101-102.
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Citando Rocco, SZTAJN recorda que “qualquer ato, antes de tornar-se juridico, é

. 1 366
social’

, igualmente qualquer ato antes de se tornar “econdmico” € social, visto que toda
troca econdmica €, antes de qualquer outra coisa, uma relacdo de troca entre agentes

sociais.

O reconhecimento da personificacdo da “Empresa-Institui¢do”, ndo no mero sentido
antropomérfico367, mas como efetivo, sist€émico e integrado ‘“agente social”, permite sua
insercao como sujeito de direito dentro de uma matriz valorativa de direitos e obrigagcdes
comum aos demais agentes sociais, matriz esta composta de principios como da “funcio
social”, da “boa-fé”, da “solidariedade” e da “cooperacdo” para o desenvolvimento de todo

o tecido da Sociedade.

Conforme j4a salientado nas reflexdes aduzidas anteriormente, a Empresa
atualmente, como “‘instituicdao”, € um “campo social” no qual interagem e preponderam
diversos interesses, tais como o interesse dos “empresarios”’, dos “administradores”, dos

“colaboradores”, da “comunidade” e assim sucessivamente (suas “partes interessadas”).

Nesse quadro de ‘“governanga corporativa”, atribuir apenas e exclusivamente ao
“empresario” a responsabilidade e decisdo pela conduta “moral” que marcard o
comportamento da Empresa, sua “atividade empresarial”’, é caminho seguro para —
legitimamente — se fazer preponderar os interesses desse grupo sobre os demais atuantes
neste ente, e, adotada essa premissa, carece de ldgica, bom-senso e mesmo de
sustentabilidade a imputacdo a essa parte interessada dos dnus de cunho institucional (aqui,
no sentido de deveres proprios da instituicio Empresa, ndo desta parte) em detrimento de
seus direitos, servindo tais comandos, em verdade, como incentivos a comportamentos

e A ) ) .. 36
fraudulentos e, em ultima instancia, ao desincentivo da atividade empreendedora 8,

36GSZTAJN, Rachel. op. cit., p. 163.

37Conforme sera demonstrado no capitulo 3 a seguir, tal “personificacio” é uma abstra¢do humana, uma
“Instituicdo”, portanto uma personificacio por assimilagdo

%Exemplificando essa afirmacdo, tomemos como exemplo a recente crise financeira de 2008, que
supostamente iniciou-se com uma “bolha imobilidria no segmento subprime estadunidense” que
contaminou a solvéncia e estabilidade de importantes institui¢des financeiras ndo s6 nos EUA, mas também
na Europa e em outros paises, abalando a oferta de crédito e assim impactando diversas transacdes
empresariais e importando na estagnacdo da Economia dos principais centros consumidores mundiais. Em
razdo da desaceleracdo da economia mundial, diversas empresas brasileiras viram suas vendas
despencarem, o que conduziu aos seus “empresdrios” a decisdo ldgica e racional da necessidade de adequar
seus custos fixos a nova realidade da demanda, como forma de assegurar a continuidade de seus negdcios, e
assim de suas respectivas remuneragdes. Como o ambiente néio era propicio para a alienacio dos aspectos
materiais de seu ‘“estabelecimento comercial” (pela situagdo econdmica ndo seria possivel obter
pagamentos justos por tais ativos), somado ao fato de que em um cendrio esperado de recuperacio
econdmica (tipico dos ciclos préprios da economia) até o refazimento dos ativos, perder-se-ia importantes
oportunidades, o tnico custo fixo em que os “empresdrios” possuiam elasticidade para trabalhar era a
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No tocante a questdo proposta pelo economista Coase, de por qué as Firmas sdo
constituidas e por qué nio se obtém o “abastecimento integral das demandas” via arranjos
de Mercado, a pertinéncia dessa questdo para a andlise juridica parece-nos, salvo melhor
juizo, que mais no fato de que enquanto compete aos economistas calcular e definir
como a atividade produtiva sera empiricamente organizada (se por meio da uma
integracdo total das diversas atividades produtivas — verticalizacdo — ou ndo, mediante a
aquisicdo em Mercado de insumos necessarios a consecucao do objeto social da Empresa),
compete e interessa ao operador do Direito viabilizar e construir a seguranca juridica
necessaria para o sucesso da estruturacao escolhida (seja mediante a formulagdo dos
arranjos societarios mais adequados, seja mediante a confeccao de contratos apropriados as
condicdes e necessidades das partes, por exemplo). Ou seja, a definicdo juridica da

Empresa ndo estd na forma como estd organizada a atividade econdmica desse agente (se

diminuicdo da forca de trabalho, ou seja, mediante a demissdo em massa ou a reducdo de carga hordria e
saldrio de seus empregados. Embora tal decisdo fosse a mais ldgica e racional sob o aspecto do interesse do
“empresdrio”, que assim mantinha seu empreendimento e sua prdpria possibilidade de remuneracio,
inegdvel que para a Sociedade tal decisdo era extremamente perniciosa, visto que agravava a crise
institucional, com menos individuos com fonte de renda para consumir, e assim espraiando as dificuldades
da crise econdmica para outros setores até entdo ndo atingidos (como, por exemplo, do “varejo” e de
“alimentos”). Como era de se esperar, ao se iniciar as ondas de demissdes e reducdes de saldrios a grita foi
geral, em especial por parte de sindicatos e na Justiga do Trabalho, da qual emanaram decisdes legalmente
absurdas contrdrias a tais “manobras” dos empresdrios, tolhendo-os o direito positivado de demitir sem
justa causa mediante o pagamento das indenizag¢bes legalmente previstas. Ato continuo, casos houve de
empresas que na “impossibilidade” demitir, decidiram por “fechar suas portas”, entrando em total
inatividade. Ora, se o “empresario” é pessoalmente responsdvel pelos atos da Empresa, como se querer
impor a um cidaddo suportar unilateralmente um prejuizo em prol da Sociedade? Enquanto operante seu
negdcio, ele ndo gerou riquezas, tributos e empregos compartilhados com a Sociedade (ou seja, cada um
dos grupos interessados teve sua remuneracio, seu “lucro”), como agora, na crise, ter ele que arcar sozinho
com o prejuizo? Inegdvel o cardter “desincentivador” de tal conduta a atividade econdmica — como se
observou na inatividade de vdrias empresas, quando ndo no incentivo a condutas fraudulentas, como, se
imperasse a “impossibilidade de se demitir sem justa causa”, o incentivo a ndo formaliza¢cdo da mao de
obra (com a acentuag@o da realidade ja hoje notdria das “classes” de empregados, alguns com mais tutelas
do que outros, como se observa na diferenga de “direitos” gozados entre funciondrios piblicos, empregados
formais — celetistas — e trabalhadores “autdnomos”). Apés muito didlogo e reflexdo na Sociedade
Brasileira, de forma inovadora — pela sua amplitude — foi adotada uma solug¢@o institucional, um verdadeiro
“trade-off” entre os diversos grupos interessados e atuantes na institui¢do Empresa: o “Estado” abriria mdo
de parte de sua receita tributdria, em contrapartida os “empresdrios” ndo demitiriam sua forga de trabalho, a
qual por seu turno aceitaria “reducdo de carga horaria e remuneracdo” tempordria enquanto a situacdo nao
se normalizasse. Em contrapartida, o “Estado” garantiria a renda de cidaddos que continuariam a consumir
e diminuiria o alastramento da crise para outros setores, os “trabalhadores” manteriam sua fonte de renda e
os “empresdrios” manteriam vidveis seus negdcios, € a Empresa, continuando a existir. Nao € preciso
destacar o qudo exitosa foi essa solucdo, da natureza eminentemente institucional, com a economia
brasileira passando quase que inc6lume pela crise e em fortes passos de recuperagdo. Mais ainda, note-se
que o Estado ndo reduziu os impostos cobrados em prol dos “empresdrios”, que tiveram que compensar a
redu¢do mantendo os empregos. Igualmente, os “trabalhadores” ndo aceitaram reducdo de carga hordria e
de saldrios para beneficiar os “empresarios”. E os “empresdrios” também ndo aceitaram os beneficios
tributdrios para “manter os empregos dos trabalhadores” (visto que a adesdo ao beneficio importaria o
adimplemento da obriga¢do de ndo-demitir). Todos esses grupos assim agiram no intuito de preservar a
Empresa, a sua Empresa, a “Empresa-Institui¢do”, sua fonte de renda.
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totalmente verticalizada ou ndo), mas nos efeitos e impactos em termos da criagdo de

direitos e obrigacdes dessa organizacao nas relagdes sociais.

Isso faz sentido ao se considerar como verdadeira a premissa de serem as Empresas
“institui¢des econdmicas”, que reconhecidas no Mercado como fendmenos ‘“unos” sao
tuteladas como “centros de imputacdo” proprios, que atuam quando exercem sua
“atividade empresarial” e, nessa conduta, assumem comportamentos juridicamente
relevantes, fazendo surgir direitos e obrigacdes, ganhando, portanto, relevancia para a

Ciéncia Juridica.

Reitere-se que ao Direito pouco importa — em matéria de defini¢do geral do que € a
Empresa — a opc¢do pela integracdo total ou ndo: é Empresa toda organizagdo
institucionalizada voltada a desenvolver uma atividade econdmica, independentemente de

sua complexidade ou tamanho.

Da forma como sdo estruturadas as relacdes desse ente com o Mercado e com a
Sociedade, em um segundo momento, decorre a utilidade — ou ndo — de sua consideragao
como grupo econdmico (na cadeia de operacdes verticalizadas e integradas), para fins de
responsabilizacdo nas temadticas que a Sociedade julgar relevante tal tutela (por exemplo,

em matéria trabalhista, ambiental e consumeirista).

Assim, se quer dizer que a Empresa € relevante para o Direito em razdo de ser um
“centro de imputacdo” per si, uma instituicdo que emerge da inter-relacdo de diversos
interesses, que em conjunto criam a €tica prépria deste ente, por vezes diferente e nao-
perfeitamente alinhada com o principal interesse de cada uma de suas “partes

interessadas”.

E por conta disso que se justifica a relevancia juridica da Empresa, nesse aspecto
sendo indiferente se ela se apresenta em um arranjo verticalizado e integrativo (“‘grupo de
empresas’”) ou em um arranjo atomizado que supre suas necessidades mediantes contratos
em Mercado, visto que ambas as manifestacoes deverdo ser igualmente tuteladas pelo

Direito para fins de se propiciar um ambiente seguro juridicamente para sua atuagao.

Importante ressaltar que a nog¢ao de “grupo de empresa” (centrado no “empresario”)
sendo entendido como uma unica Empresa, defendida por SZTAJN, na linha do raciocinio
de Buonocore, pela qual a “imputacdo da atividade de empresa” pode recair “sobre seu
titular, ou seja, o exercente da atividade, o que dirige a empresa, com o que entende que a

imputagdo de atividade pode alcancar, além do titular outras pessoas (...) [é calcada na]
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hipotese de o exercente de vdrias atividades fazé-lo por intermédio de uma ou de
pluralidade de empresas” € raciocinio sofisticado, que inclusive € conhecido no Direito do
Trabalho brasileiro como forma de garantir ainda mais a liquidez dos créditos trabalhistas,
o que, contudo, merece maiores reflexdes antes de ser espraiado para outras searas da
atividade empresarial, em especial face aos seus impactos no que concerne a
individualizagdo do patrimoénio em risco em cada empreendimento, em cada negdcio, um

dos elementos essenciais do incentivo 2 atividade empresarial®®.

Por fim, conforme se observard em mais detalhes no item 2.4.2. a seguir, o conceito
da Empresa como uma organizagdo contratual (“feixe de contratos”) decorrente da
necessidade de produzir para o Mercado € adequada e apropriada ao se considerar como
agentes nesses diversos contratos as “partes interessadas” envolvidas na organizacao
Empresa, do que decorre a propria configuracdo de sua personificacdo na “Empresa-

Instituicdo™.

2.4.2. Da fattispecie “‘empresario” e da Teoria do Contrato Organizacao, segundo o
Professor Calixto Salomao Filho: a compreensao da sociedade empresarial
como uma organizacao para o melhor ordenamento e resolucio dos conflitos

dos interesses nela envolvidos

2.4.2.1. Da fattispecie ‘“‘empresario”

Antes de adentrarmos no mérito da “Teoria do Contrato Organizac¢dao” do Professor
Calixto Salomao Filho, pertinente colacionar as reflexdes deste professor titular de Direito
Comercial da Faculdade de Direito da USP sobre “a fartispecie empresario no Codigo
Comercial de 2002, exaradas em artigo homdnimo publicado na Revista do Advogado da

Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo®™.

No referido trabalho, ao discorrer sobre essa “figura de fato prevista em lei” (a
“fattispecie”’) denominada “empresario”, como sucedanea (ainda que imperfeita) da

fattispecie “comerciante”, SALOMAO registra que, embora impactante, a positivacio

369Conformf~: suscitado no capitulo 2.3 desta Parte II.
SALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresdrio no Cddigo Civil de 2002. Revista do Advogado,
Sao Paulo, ano 28, n. 96, p. 11-20, mar. 2008.



146

dessa “nova” figura, per si € ela de poucos efeitos sobre o Direito Comercial, alertando
sero de fato preocupante o desaparecimento da “disciplina do comerciante” desse Direito
positivo — provavelmente o unico ‘“‘subsistema heterointegrado de nosso ordenamento
Jjuridico”, um dos Unicos que “reconhecia expressamente no costume uma fonte do

Direit0’9371 372

Anotando que hoje assombra a doutrina brasileira a mesma questao que assolou a
doutrina italiana com o ja multicitado Cédigo Civil unificado de 1942, qual seja, “como
dar sistemacidade ao conceito de empresa”373, professor SALOMAO, analisando a
adequacdo de se substituir a expressao “comerciante” por “empresdrio” (esta centrada em
torno do conceito de “organizacdo”), infere que, em assim se procedendo seria reduzida
sua utilidade, vez que se a expressdo “comerciante” nao exclui a nog¢do de “atividade
organizada”, ao passo que nem todo ‘“comerciante/empresario” dispde de uma
“organizacdo empresarial a sua disposicdo” s Agravando ainda mais este quadro, pontua
o professor a existéncia de objetivos diversos por tras dos conceitos de “comerciante” (este
pautado pelo “cardter profissional, exercicio de atividade economica™) e de “empresdrio”

(por seu turno, dotado de “caracteristicas objetivas”, como a “organizacdo”) 30,

A despeito dessa distingio de objetivos, assinala SALOMAO que “ndo parece
haver divida de que a opgdo por definir a no¢do de empresdrio, adotada pelo Codigo
Civil, ndo tem como objetivo criar uma nova ‘fattispecie’ empresdrio para a atribuigcdo de
subjetividade juridica a essa nova figura”, sendo que “a funcdo da definicdo de
empresdrio parece ser a de fornecer um novo padrdo de raciocinio e de certa distingdo
de situacées juridicas”(gn.) *’°. Assim, SALOMAO defende que a positivacio da figura
do “empresario” no Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 teve por fim diferenciar a sociedade

“empresaria” da “simples” (em uma substituicdo imperfeita da dicotomia civil e

SMISALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresério no Cédigo Civil de 2002, cit., p. 12-13.

S2Em nosso entender, o atual Cédigo Civil brasileiro manteve os usos e costumes como “fonte do Direito”,
em consondncia com a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942),
em especial seu artigo 4° (“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.”) e artigo 5° (“Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”). Neste sentido, dentre outros dispositivos,
destaque-se no atual Cédigo Civil o artigo 113 (“Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo.”), o artigo 122 (“Sdo licitas, em geral, todas as condi¢ées ndo
contrdrias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condi¢des defesas se incluem as que
privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.”’) e o artigo
111 (“O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e ndo for
necessdria a declaracdo de vontade expressa.”).

S ALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresario no Cédigo Civil de 2002, cit., p. 12.

374Id., loc. cit.

P14, Thid., p. 13.

751d. Tbid., p. 13-14.
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- 1377 o .
comercial™' '), de forma que o aprofundamento de tal andlise deveria dar-se na vertente
societéria’’®.
Relembrando a problematica ja suscitada por Asquini, dentre outros, SALOMAO
destaca o polimorfismo®”’ do termo Empresa, como o que sempre dificultou a constituicdo
. . 1. L. A 380 . A : .
de um conceito juridico tnico para esse fendmeno™™, circunstincia que tornaria

prejudicada a caracterizacdo da Empresa como fattispecie, como um conceito tipoldgico

proprio.

Contornar essa situacdo, entende o mestre paulistano, foi a razdo porque o
legislador brasileiro optou por se concentrar na defini¢do do “perfil subjetivo” da Empresa
no atual Cédigo Civil, sendo que para tal “definicdo, no entanto, [foram] utilizados os
perfis funcionais e institucional” (g.n.) cuja “compatibilizacdo estd longe de ser tarefa

Prosseguindo em suas reflexdes, ao enfrentar a questdo da personificacdo da
Empresa, registra SALOMAO que no “Direito brasileiro, a utilizacdo da figura do
empresdrio como ‘fattispecie’ decorre menos de uma historia legislativa, tendente a
reconhecer sua prevaléncia, ¢ mais de um aparente objetivo de afastar por completo a
idéia de criacdo de um ente (a empresa) ao qual pudesse ser reconhecido algum grau de

subjetividade juridica” (g.n.) 382

Apesar dessa observacdao, SALOMAO destaca que a mencionada compatibilizacdo
entre os perfis funcional e corporativo da Empresa apenas se torna possivel com “a
utilizacdo do termo ‘organizacdo”™ para defini-la, o qual aproxima a fattispecie
(13 Z e 29 (13 o~ . . . g ”
empresario” da “concepg¢do institucional (corporativa) da empresa”, fazendo com que a
“quadriparticdo de Asquini, tdo repetida quanto despida de eficdcia aplicativa, ganh|e]
relevdancia prdtica” e isso exatamente “ao compreender que empresdrio e organizac@o
sdo perfis de uma mesma realidade — a empresa” (g.n.) *>. Nesse sentido, conclui o

jurista que “a possibilidade de atribuir caracteristica institucional a empresa e a

Visto que a atual codificacdo abragou como “empresérias” atividades classicamente reconhecidas como
“civis”, p.ex. o empresdrio rural e o pequeno empresario.

SBSALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresério no Cédigo Civil de 2002, cit., p. 13-14.

0u “polissemia”, como preferimos denominar em passagens anteriores deste trabalho.

#0SALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresario no Cédigo Civil de 2002, cit., p. 14.

381Id., loc. cit.

382Id., loc. cit.

383Id., loc. cit.
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sociedade empresdria (art. 982) [tem] relevdncia fundamental para toda a aplica¢do da

o o 384
disciplina societdria”(g.n.) .

SALOMAO salienta que a atribuicdo de caracteristica institucional 2 Empresa é
decorrente da vinculagdo entre “organizacdo” e “teoria institucionalista”, resultado tanto de

um processo sistematico, quanto historico.

Sob o aspecto histérico, tem-se a institucionalizacdo da organizacdo fruto da
“passagem de uma concepg¢do publicista do interesse social — institucionalismo cldssico de
W. Rathenau — para uma concepgdo organicista, que procura integrar na sociedade feixes

. ) e . 385
de interesses por ele [interesse social] influenciados™) 85,

Por sistemaético, quer dizer que o conceito de “organizacdo” exige “a afirmacgdo da
independéncia da instancia organizadora” (seja entendido sob a dtica coasiana de
“organizacdo de feixe de contratos”, seja sob a dtica do “Contrato Organizagao”, no qual a

N . . . 86
organizacdo € entendida como um conjunto de regras provenientes de um contrato) 36 o
1SS0 porque:

“sem essa independéncia ndo hd organizacdo possivel (...) ndo é possivel
regulamentar a influéncia reciproca entre atos, bens juridicos e sujeitos
de direito sem que a essa coordenagdo se atribua um objetivo especifico

e distinto dos objetivos proprios dos coordenados (...) [pois a]

independéncia de interesses s6 haverd caso seja reconhecido o valor

institucional da organizacdo” (g.n.)"".

Concluindo suas reflexdes sobre o tratamento legal da fattispecie “empresario”, nao
deixando de ser uma ode ao principio do reconhecimento social externo para a legitimacao
de qualquer instituigﬁo388, SALOMAO ressalta a importancia do “registro”, com sua
func¢do de publicizagdo, dos empresarios e das sociedades empresdrias (em outras palavras,

das Empresas) para a conformacao dessa fattispecie389.

Dessa forma, dentre as principais conseqiiéncias juridicas do registro da Empresa,
tem-se o reconhecimento externo (pelos demais membros da sociedade) dos direitos e

beneficios atribuidos as Empresas, notadamente a separag¢do patrimonial do ente e de seus

#SALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresario no Cédigo Civil de 2002, cit., p. 14.
4. Tbid., p. 15.

386Id., loc. cit.

387Id., loc. cit.

388y, Parte I1, capitulo 4.

#SALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresario no Cédigo Civil de 2002. op. cit., p. 15.
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agentes constituintes (“‘socios”), isolando-se nos bens dessa instituicdo o risco da

. . 390
atividade™.

2.4.2.2. Da Teoria do Contrato Organizacao

¢ . . . PR 391 g o . ¢ .
Em sua obra “O Novo Direito Societdrio”’ , SALOMAO posiciona a “Teoria do
T reanizaca voluca 1 1 1a societari
Contrato Oreanizacio”®?> dentro da evolucio da dicotomia da teoria societdria do
[ : 2 [ : : : ”» : LN
contratualismo” versus ‘“institucionalismo”, ao analisar os fundamentos do Direito

Societério, e por assim dizer, a funcdo das sociedades empresariais € civis.

Ressaltando que as teorias societdrias ‘“contratualista” e “institucionalista” foram
desenvolvidas em ambientes econdmicos muito diversos dos atuais, SALOMAO pontua

que essas duas vertentes estdo longe de esgotar a matéria®””.

Para fins de justificar as vantagens da solucdo societdria como meio organizativo da
Empresa (em especial no tocante a separacdo patrimonial) defendida pela “Teoria do

Contrato Organizacdo”, é pertinente preliminarmente analisar seus elementos constituintes.

2.4.2.2.1. Da teoria societaria na vertente contratualista

Na vertente “contratualista”, o elemento constituinte da sociedade é a conjugacdo

do interesse de pelo menos dois s6cios no intuito de explorar uma atividade econdmica.

Esta concepcdo teve seu maior desenvolvimento na doutrina e jurisprudéncia
italiana, na medida em que na interpretacdo daquele ordenamento se “nega que o interesse
social seja hierarquicamente superior ao interesse dos sécios” (em contraposicdo a
corrente “‘institucionalista”, na qual sempre prevalece o interesse da sociedade, da

“Instituicdo”)*"*.

*Sendo que no Brasil tal separacio apenas se opera se adotada pela fattispecie “empresario” a forma
societdria (constituicdo como sociedade, associagdo ou fundagdo.

PISALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit.

#2SALOMAO introduz a “Teoria do Contrato Organizacdo” em sua obra A sociedade unipessoal. Sao Paulo:
Malheiros Ed., 1995.

3SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 25.

1d. Tbid., p. 26.
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Assim, no “contratualismo” italiano, com expoentes como o0s doutrinadores
Galgano e Jaeger, o “interesse social” confunde-se com o “interesse dos socios”,
originalmente considerado como aquele referente apenas ao “grupo de socios atuais”,
sendo definivel notadamente quando comparado ao “interesse do sécio” para aplicagdo das
regras sobre conflito de interesse>. Outros autores contratualistas (como Gambino), por
seu turno, ainda se preocupavam em formular uma definicdo mais afirmativa do que seria
esse “‘interesse social”, efetivamente o instrumentalizando mediante sua reducdo ao

“interesse & maximizacio do lucro”**°.

Na vertente contratualista, tem-se que a natureza da responsabilidade limitada
decorre intrinsecamente da contraposicao interna de interesses entre os socios, os quais
em um ambiente de “conflito de interesses”, supostamente blindariam a utilizacdo da

sociedade como “coisa prépria” por parte do(s) outro(s) empresario(s).
Nas palavras do professor SALOMAO:

“ao impor a equivaléncia entre contraposicdo interna de interesses e
responsabilidade limitada, negando a subsisténcia da segunda na
auséncia da primeira, afirma-se sua indispensabilidade, ou seja,
desconfia-se da organizacdo societdria como meio de tutela da
separagdo patrimonial na auséncia da normativa conflitual” ¥’ >,

Em corrente posterior, que o professor denomina ‘“contratualismo moderno”, a
vertente contratualista (em esséncia individualista), talvez sensibilizada pela crescente
integracdo entre direito societdrio e mercado de capitais, passa a admitir uma altera¢io na
conceituagdo do que seria o “interesse social”, para nao se referir mais apenas ao interesse
dos sécios atuais, mas também aos sécios futuros (no que se confunde com a busca por se
obter o maior ‘“shareholder value”, ou seja, gerar o maior valor ao acionista, seja pela

distribuicao de lucros, seja pela maior liquidez e 4gio futuro de sua acdo) 399,

¥SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 27.

*1d. Tbid., p. 28.

*71d. Tbid., p. 29.

#%Como abordado no subcapitulo 2.2.2.3 supra, desta Parte III, a perspectiva contratualista ocorre inserida
em uma ambiente de prevaléncia do interesse dos credores, de “tutela do crédito publico” de forma
absoluta, mesmo que em detrimento da atividade produtiva. Com a positivagido do principio da “fungdo
social”, da Empresa e do Contrato, ganha destaque o principio da preservacdo da empresa, mais alinhado
com as diretrizes da corrente institucionalista, conforme li¢do do mestre paulista.

9SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 29.
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Sob esse novo paradigma, na vertente ‘“‘contratualista’ ganha relevo a questio
da ‘“preservacao da empresa”, e assim ela passa a pouco se distinguir da vertente

“institucionalista” **.

Esclarece  SALOMAO que essa alteracio de perspectiva na vertente

“contratualista” conduz a situagdo de que:

“o interesse social passa a ser predefinido [e] sobre ele os orgdos sociais
ndo tém qualquer influéncia (o que ndo ocorria na definicdo cldssica
pura, onde; ainda que formalmente identificado a maximizagcdo de
lucros; o fulcro da definicdo do interesse era sua identificacdo com o
interesse do grupo de sécios atuais, qualquer que fosse).”*"

2.4.2.2.2. Da teoria societaria na vertente institucionalista

Pois bem, SALOMAO inicia sua andlise da vertente “institucionalista” com a
corrente do “institucionalismo publicista” desenvolvida principalmente na Alemanha, com
destaque para a doutrina de Rathenau, pela qual a Empresa € identificada substancialmente
com a ‘“grande sociedade anonima”, a “grande empresa” capaz de ensejar a potencializacdo
do crescimento econdmico de um pais, cujos interesses nao sao redutiveis ao interesse dos
s6cios*™. Nesse “institucionalismo publicista”, di-se proeminéncia ao o6rgido de
administracio da sociedade empresarial, como legitimo defensor dos interesses da

“instituicao”, em detrimento do interesse de socios, em especial dos minoritarios*” ***.

Posteriormente, registra-se o advento, também na Alemanha, da corrente
denominada de “institucionalismo integracionista ou organizativo”, como conseqiiéncia
. o C . e 405
das leis positivando a participacdo operdria nos 6rgaos diretivos das grandes empresas .
Nas palavras de CALIXTO, a época isso se justificou pelo fato de no:
“modelo alemdo de participagdo operdria, ao permitir a formulagdo

teorica e a tutela de um interesse social ndo-redutivel ao interesse do
grupo de socios identificdvel ao interesse a manutengdo da empresa,

‘S ALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 29.

“'d. Ibid., p. 30.

4°2P0rtanto, em oposi¢do ao “unternehmensinteresse”, o “interesse da empresa”

% Antecipando, contudo, que tal prevaléncia do 6rgdo da administragio sobre o interesse dos sdcios
representou o calcanhar de Aquiles dessa corrente, justamente por se tratar de uma conduta insustentavel —
v. Parte I'V.

H4SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 30-31.

“%1d. Tbid., p. 32.
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fix[ou-se] os pardmetros para a discussdo sobre o tipo organizacdo mais
. . 406
apta a garantir tal interesse”™ .

Assim, com a introducdo nos 6rgios societdrios de representagdes de interesses
operdrios (e embora no “institucionalismo integracionista” fosse pressuposto a colaboracao
entre os diversos grupos interessados na empresa — operdrios € empresarios — na
persecucdo do objetivo social e na preservacdo da empresa) carreou-se para essas
instancias um “conflito de interesse”, emergente da efetiva contraposi¢do entre interesses

desse grupo de trabalhadores e dos sécios™””.

Sinteticamente, a diferenca entre esse “institucionalismo integracionista ou
organizativo” e o “institucionalismo publicistico” consiste no fato do primeiro ndo se
preocupar em preservar a “personalidade juridica” da instituicio, o que ensejou o
desenvolvimento e fortalecimento da “teoria da desconsiderac¢do da personalidade juridica”

na Alemanha.

2.4.2.2.3. Da recepcao no Brasil da teoria societaria institucionalista e contratualista

No Brasil, SALOMAO observa uma convivéncia entre as teorias “institucionalista”

e “contratualista”, ndo de todo coerente.

Os principios “contratualistas” permeiam a legislacdo societdria (anteriormente no
artigo 300 do Cédigo Comercial e atualmente no artigo 981 do Cddigo Civil Brasileiro de
2002%%), pontuando principalmente a necessidade da “pluralidade de pessoas,
concentradas em torno do exercicio de uma atividade economica (e ndo na criagdo de uma
forma organizativa)” bem como na “reciprocidade das obrigagoes entre os socios, que se

. L s 409
obrigam entre si e ndo com relacdo a sociedade” ™.

46§ ALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 35.

4°7Id., loc. cit.

Y81 ei 11.406/2002. “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos
resultados. Pardgrafo tnico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um ou mais negocios
determinados.”

1¥SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 36.
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Coexistindo com as disposi¢coes contratualistas*'’, figura no ordenamento juridico
brasileiro, por exemplo, o art. 116 da Lei das Sociedades por Ac¢des (Lei 6.404, de 15 de
dezembro de 1976)*"", que agrega o viés institucionalista a legislacdo societéria patria ao
positivar o dever do sdcio controlador de “usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem deveres e responsabilidades para
com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em

que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.

2.4.2.2.4. Da solucao proposta pela Teoria do Contrato Organizacao

Antes de aprofundar a andlise da “Teoria do Contrato Organizacio”, SALOMAO
tece severas criticas — com muito fundamento — a corrente denominada de “Andlise
Econdmica do Direito”, a qual se confundiu com as idéias da escola de Chicago e com a
“Teoria da Eficiéncia”*'?, linhas de pensamento que experimentaram certo declinio tedrico
nos anos 1990 em razdo de se pautarem pela “atribuicdo de apenas um objetivo a regra
juridica™".

Tal premissa é de dificil aceitacao (‘“‘sustentabilidade”) no Direito exatamente por
este se tratar de uma ci€ncia eminentemente valorativa, que por natureza aceita mais de
uma solucdo para um mesmo problema, a depender dos principios e dos valores que

estejam em relevo em cada situacdo concreta colocada sob andlise*'* *'°. Por conta disso,

defende SALOMAO que € “necessdrio restringir a andlise economica do direito a um

H0SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 38.

“'Lei 6.404/1976. “Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo
de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de socio que
lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacées da assembléia-geral e o poder
de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos orgdos da companhia. Pardgrafo tinico. O acionista
controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua
Jfuncdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela
trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.” (g.n.)

*°Que, quando aplicada a Ciéncia Juridica, buscava sustentar que as “normas juridicas sdo eficientes”
“quando permitem a maximizagdo de riqueza global, mesmo que isso seja feito a custa de prejuizo a um
agente econdomico especifico” (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p- 38-39).

*B1d. Tbid., p. 40.

“ustrativa nesse sentido é a mudanga valorativa vivenciada recentemente, com a mudanca do paradigma da
tutela absoluta do “crédito publico” para a perspectiva da “preservacdo da empresa”.

15 Exemplo cldssico é o tratamento juridico daquele que “matar alguém”: de acordo as circunstincias
(legitima defesa ou ndo, com dolo ou culpa etc.) diferente serd a pena imputada, se imputada.
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instrumento  exclusivamente analitico, sem  atribuir-lhe  qualquer  cardter

valorativo”(g.n.)416.

Na “Teoria do Contrato Organizacio”, SALOMAO sustenta que “organizacdo na
acepg¢do juridica significa a coordenacdo da influéncia reciproca entre atos” de forma
que, adotada essa teoria, “¢ no valor organizag¢do e ndo mais na coincidéncia de interesses
de uma pluralidade de partes ou em um interesse especifico a autopreservagcdo que se

passa a identificar o elemento diferencial do contrato social” (g.n.)*".

Com efeito, prosseguindo com suas reflexdes, o professor ressalta que o “objetivo
da compreensdo da sociedade como organizagdo é exatamente o melhor ordenamento dos
interesses nela envolvidos e a solucdo dos conflitos entre eles existentes” e assim 0
“interesse social passa, entdo, a ser identificado como a estruturacdo e organizagcdo mais

. . . - e . 418
apta a solucionar os conflitos entre esse feixe de contratos e relacoes juridicas™ .

Por essas razdes, sustenta SALOMAO que a diferenca entre essa teoria e as demais
€ no sentido de que “identificando-se o interesse social ao interesse a melhor organizacdo
possivel do feixe de relacoes envolvidas pela sociedade, esse jamais poderd ser
identificado com o interesse a maximizagcdo dos lucros ou com o interesse a preservacdo

419 420
da empresa” 9420

Outro ponto interessante colacionado por SALOMAO diz respeito ao
comportamento cooperativo que deveria permear essas organizacdes, em especial na
internalizacdo dos interesses de suas ‘“partes interessadas”, como os trabalhadores e os
“consumidores”, em um primeiro grupo, e de “concorrentes” e da “comunidade” (de uma

forma geral, os “titulares de direitos difusos”), em um segundo grup0421.

Todavia, embora o professor defenda que “a organizacdo é, na verdade, elemento

central da propria personalidade juridica”, apressa-se a acrescentar que com a “Teoria do

99 ¢

Contrato Organizacdo” “ndo se pretende erigir um tipo especifico de organizacdo em

#15S ALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 40.

“d. Ibid., p. 43.

418Id., loc. cit.

419Id., loc. cit.

“Nesse sentido, de se registrar, esta teoria organicista sugere a “sociedade como instrumento de resolucdo
de conflitos”, visto que “sua organizagdo [é] erigida para tanto” (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo
direito societdrio, cit., p. 44).

4. Tbid., p. 45.
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elemento central do conceito de pessoa juridica’, isso porque “a organizacdo como

. .. . . . 422
fundamento da personalidade juridica” levaria “necessariamente ao pluralismo™ ™"".

Como fundamento para tal assertiva, SALOMAO assinala que:

“o ordenamento reconhece e atribui capacidade juridica diversa segundo
os diferentes tipos e diferentes graus de organizacdo [sendo] esse
conjunto de capacidades, decorrentes da existéncia da organizacdo
societdria, que constitui o ‘conceito’ de personalidade juridica.”**

Nessa linha, prossegue o jurista que ‘“na verdade, o que ocorre através da
organizagcdo é a criagdo de um centro autonomo de decisdoes” com a “atribuicdo de
capacidades ao ente personificado” e assim a ‘“‘conseqiiente caracterizagdo da pessoa
juridica como centro de imputacdo de direitos e deveres [sendo] mera decorréncia do

. 5424
reconhecimento da organizacdo” "".

Salientando as potencialidades da “Teoria do Contrato Organiza¢io”, SALOMAO
assinala que as experiéncias juridicas e econdOmicas demonstram que, mediante a
composi¢ao dos conflitos de interesses passiveis de serem realizados de forma cooperativa
na sociedade empresarial, com essa teoria € “possivel obter os objetivos tdo almejados
pelas duas teorias cognominadas cldssicas [contratualismo e institucionalismo] sobre o
interesse social’ 1sso porque a ‘“‘teoria organizativa, com todos os ganhos em custos de
transacdo e eficiéncia que sua aplicacdo criteriosa pode propiciar, é sem diivida a mais
apta a garantir a lucratividade dos socios, tao almejada pelos contratualistas” e, por outro
lado, “a mesma capacidade de organizacdo das relacoes a ela submetidas, proporcionada
pela teoria do contrato organizacdo, tem a capacidade de transformar a sociedade
naquela célula social propulsora do desenvolvimento tdo almejada pelos institucionalistas

desde Rathenau”*> .

Concluindo, o professor SALOMAO registra que “a teoria organizativa, quando
bem aplicada, ndo é um retorno ao individualismo dos contratualistas, mas sim um passo
avante em relacdo ao institucionalismo na defesa do interesse publico”, agregando que

essa teoria:

425 ALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 47.
“P1d. Tbid., p. 47-48.

“1d. Tbid., p. 48.

425Id., loc. cit.
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“possibilita a protegcdo dos interesses e a solugcdo interna de conflitos,
que podem ser bem atingidos por regras organizativas internas, e a
externalizacdo daqueles que ndo podem, acompanhada entdo de uma
correta mediacdo legislativa do conflito (como ocorre no direito
ambiental, direito antitruste — onde ¢ bastante pueril, ao menos por
enquanto, imaginar uma possivel solugcdo interna para os conflitos de
interesse)” 426,

Por esses motivos, a “Teoria do Contrato Organizacao” confere “por assim dizer, a
um so tempo, mais sinceridade e mais utilidade ao direito societdrio” em especial “no
direito brasileiro sugere um caminho para a efetiva aplicacdo do artigo 116 da lei

L e . . 427
societdria e de seus principios institucionalistas” ™".

2.4.2.3. Revisao Critica

Com a propriedade que lhe é particular, o professor SALOMAO apresenta
claramente os desafios da realidade societdria — e por assim dizer, empresarial — atual: a
conciliacio dos diversos interesses envolvidos na Empresa de uma forma que, valorizando
o principio da cooperacdo, se incentive uma ambiente de negdcios ético e produtivo, cujos
frutos possam ser compartilhados ndo apenas pelos sécios capitalistas, mas por todas as

suas “‘partes interessadas” e, assim, por toda Sociedade.

E para responder esse desafio apresenta a “Teoria do Contrato Organiza¢do”, na
qual se reconhece e busca regulamentar os conflitos entre os diversos interesses atuantes
nessa arena (nesse “campo social”) que € Empresa, por meio do instrumento societério e de
seus valores intrinsecos (tais como os positivados no artigo 116 da Lei das Sociedades por

Acdes) e da forma da organizacdo desses interesses nele estabelecida.

Como pilar dessa concep¢do organicista, tem-se a definicdo juridica de
organizacao “‘como a coordenacdo da influéncia reciproca entre atos”, e dessa forma a
busca pela integracdo na sociedade empresarial (na “organizagdo” societdria da Empresa)

dos “feixes de interesses” nela atuantes.

4265 ALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 50.
427Id., loc. cit.
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. . . 42
Conforme ja mencionado diversas vezes nesse estudo’”

, 0 que faz surgir uma
“organizacdo” prépria, uma “instituicdo” dotada de ordenamento com valores e regras
especificas (como se dd em qualquer “institui¢do-organizacao”), é exatamente a integracao
de interesses e das diversas relacoes (que se instrumentalizam em, mas vao muito além de,
um “feixe de contratos”) de suas diversas ‘“partes interessadas” (“stakeholders”),
integracdo esta em regra embasada em “relacdes de hierarquia e/ou de cooperacdo entre

esses agentes voltados a um fim comum™**

, no caso da Empresa, a sua funcionalidade (a
consecu¢do de seu “objeto social” — o exercicio de sua “atividade empresarial”’) e a

obtencdo por parte de cada agente de seu interesse.

A efetividade de uma “instituicdo-organizac¢do” (como o € a Empresa) pressupde o
reconhecimento de sua autonomia, no caso entendida como a independéncia de seus
interesses em face dos interesses de suas demais “partes interessadas”, o que, nas
supratranscritas palavras do professor SALOMAO, apenas é possivel ocorrer “caso seja

. . . . . ~ 430
reconhecido o valor institucional da organizacd@o”

, Visto que apenas assim € possivel
“regulamentar a influéncia reciproca entre atos, bens juridicos e sujeitos de direito sem
que a essa coordenacdo se atribua um objetivo especifico e distinto dos objetivos proprios

431
dos coordenados” ™.

Todavia, e com a devida vénia, para fins da coordenacdo dos diversos interesses
envolvidos na Empresa ¢ fundamental a defini¢cao de valores essenciais, proprios do ente,
que guardem um traco comum a todos os interesses, como forma de viabilizar a
composi¢do entre as partes, de incentivar o comportamento cooperativo dos diversos

agentes, uma vez focados em um interesse comum.

Dentre esses valores essenciais, encontra-se o valor da “sustentabilidade™, a
autopreservacao de longo prazo da “instituicdo”, o que apenas € possivel na hipotese de
viabilidade do negécio. E o negdcio apenas € vidvel se for rentdvel, e assim garantir a
remuneracao atraente ndo s6 para os socios capitalistas, mas também para os trabalhadores

e fornecedores.

Igualmente, a Empresa apenas serd rentdvel se houver consumidores que paguem o

preco necessario para sua viabilizagdo, preco este que deverd tanto incorporar a

428y Parte I, cap. 1 e Parte II, capitulo 4.
429Aproveit§ndo as palavras de ASQUINI, A. (Perfis da empresa, cit., p. 123).
S ALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresario no Cédigo Civil de 2002, cit., p. 15.
431 .
Id., loc. cit.
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remuneracdo da cadeia de envolvidos na producio, quanto os proprios custos de producdo.

E ainda, tal preco deve ser compativel com o praticado pelos demais concorrentes.

Certo € que para conciliar todas essas condi¢cdes de viabilidade, por vezes algumas
das “partes interessadas” deverdo flexibilizar seus interesses por algum momento, seja o
socio-capitalista deixando de auferir dividendos para fins de investir em tecnologias mais
eficientes; seja os trabalhadores e fornecedores por vezes aceitando um reajustamento ou
um pagamento inferior ao esperado para viabilizar a manutencdo de seus empregos e
contratos durante um momento de revés ou de conquista de Mercado; seja os consumidores
por vezes conviverem com um preco mais oneroso em periodos de alta demanda; e assim

sucessivamente.

O viés légico-racional que fundamenta essa flexibilizacdo de interesses, de forma
ndo permanente, ¢ o reconhecimento pelas “partes interessadas” da importancia da
preservacdo da Empresa para o atendimento de seus préprios interesses, de que, uma

eventual composi¢do no momento presente permite um retorno desejado no longo prazo.

Esse raciocinio por nds ora esposado € calcado nas idéias desenvolvidas no final do
. .. . . 432 -~ ‘ .
século XX pelo sociélogo Pierre Bourdieu™? em sua percep¢do de “campo social”,

“habitus”, “doxa” e “nomos”, sobre 0s quais pertinente deitar algumas linhas.

2.4.2.3.1. Campo social e os conceitos de “habitus”, ‘“doxa” e ‘“nomos” de Pierre

Bourdieu

Preliminarmente, de se destacar que este soci6logo, diferentemente de Lévi-Strauss

e Althuser, considera em sua teoria o “sujeito” (agente social) tanto inserido na “estrutura”

(“campo social”), quanto como forca estruturante*> .

“2pjerre Bourdie é considerado um dos expoentes da Sociologia Econdmica. Com seus estudos, juntamente
com outros pesquisadores, trouxe para a economia o estudo de condicionantes sociais até entdo
desconsideradas pelo mainstream. A obra de Bourdieu buscou analisar as dindmicas das relagdes de poder
na vida social por meio de conceitos como “capital social”, “capital cultural”, “capital simbdlico” e no
desenvolvimento de conceitos como “habitus”, “campo social” e “violéncia simbdlica” (ou “autoridade”) —
conceitos essenciais para a compreensdo do pensamento institucionalista. Sempre partindo da premissa
weberiana de que a Sociedade ndo deveria ser analisada sob a simples 6tica da luta de classes e de
ideologias (por exemplo, ao invés de analisar a Sociedade por classes, Bourdieu utiliza o conceito do
“campo social”, ou seja, a Sociedade como um ambiente autdnomo (uma arena, uma estrutura), com regras
proprias e esquema de dominagdo vigentes entre seus agentes, que interagem (lutam) por meio de
complexas relagdes sociais).

“STHIRY-CHERQUES, Hermano Roberto. Pierre Bourdieu: a teoria na pratica. Revista de Administracéo
Piiblica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 1, p. 27-55, jan./fev. 2006.

434y Parte I, capitulo 2.
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Assim, para Bourdieu, a “estrutura” (“campo social”) € dinamica, produto de um
. - . - .. .. 435
conjunto de relacOes histdricas (de agdes), sendo condicionada e condicionante ",

diferente da nocdo de estruturas sincronicas, a-histéricas e inconscientes de Lévi-

Strauss*.

THIRY-CHERQUES bem sumariza a teoria de Bourdieu, como derivada:

“do principio de que a dindmica social se dd no interior de um ‘campo’,
um segmento do social, cujos ‘agentes’, individuos e grupos, tém
‘disposicdes’ especificas, a que ele denomina ‘habitus’. O campo é
delimitado pelos valores ou formas de ‘capital’ que lhe ddo sustentacdo.
A dindmica social no interior de cada campo é regida pelas lutas em que
os agentes procuram manter ou alterar as relagoes de forca e a
distribuicdo das formas de capital especifico. Nessas lutas sdo levadas a
efeito ‘estratégias’ ndo-conscientes, que se fundam no ‘habitus’
individual e dos grupos em conflito. Os determinantes das condutas
individual e coletiva sdo as ‘posigcdes’ particulares de todo ‘agente’ na
estrutura de relagdes. De forma que, em cada campo, o ‘habitus’,
socialmente constituido por embates entre individuos e grupos,

determina as posigdes e o conjunto de posicdes determina o ‘habitus’
437

(gn)™".

‘ . 0438 s
Nesse contexto, o “habitus pode ser sintetizado como:

“a percepcdo individual ou do grupo, a sua forma de pensar e a sua
conduta (...) constituidas segundo as estruturas do que é perceptivel,
pensdvel e julgado razodvel na perspectiva do campo em que se inscrevem
(...) denota o sistema de disposicoes durdveis e transferiveis, que
Junciona como principio gerador e organizador de prdticas e de
representagoes, associado a uma classe particular de condicoes de
existéncia (...) gera uma logica, uma racionalidade prdtica, irredutivel a
razdo tedrica (...) [sendo] adquirido mediante a interacdo social e, ao
mesmo tempo, é o classificador e o organizador desta interagcdo (....)
condicionante e condicionador das nossas agoes.” *** **°

“SEsse cardter condicionado e condicionante do campo social (que lembremos, a Empresa também pode ser

considerada um), nas palavras de THIRY-CHERQUES, “deriva da dupla imbricagdo entre as ‘estruturas
mentais’ dos agentes sociais e as estruturas objetivas (o ‘mundo dos objetos’) constituidas pelos mesmos
agentes” nas quais “a reciprocidade da relagdo estabelece um movimento perpétuo, um sistema generativo
autocondicionado — o habitus — que busca permanentemente se reequilibrar, que tende a se regenerar, a
se reproduzir’. (THIRY-CHERQUES, Hermano Roberto. op. cit.)

“Id. Ibid.

“1d. Ibid.

80 conceito de “habitus” é uma das mais conhecidas das idéias de Bourdieu, e remonta as obras de
Aristételes, Boetius, Averroes, Tomds de Aquino, Hegel, Mauss, Husserl, Heidegger, Merleau-Ponty,
dentre outros pensadores.

439THIRY-CHERQUES, Hermano Roberto. op. cit.

440Prossegue THIRY-CHERQUES “O habitus constitui a nossa maneira de perceber, julgar e valorizar o
mundo e conforma a nossa forma de agir, corporal e materialmente. E composto: pelo ethos, os valores em
estado prdtico, ndo-consciente, que regem a moral cotidiana (diferente da ética, a forma tedrica,
argumentada, explicitada e codificada da moral, o ethos é um conjunto sistemdtico de disposi¢cées morais,
de principios prdticos); pelo héxis, os principios interiorizados pelo corpo: posturas, expressdes corporais,
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Assim, para Bourdieu o que determina a vida em um campo social:

“é a agdo dos individuos e dos grupos, constituidos e constituintes das
relacées de forca, que investem tempo, dinheiro e trabalho, cujo retorno
é pago consoante a economia particular de cada campo (..) por
definicdo, o campo tem propriedades universais, isto é, presentes em
todos os campos, e caracteristicas proprias (...) as propriedades de um
campo, além do habitus especifico, sdo a estrutura, a doxa, ou a opinido
consensual, as leis que o regem e que regulam a luta pela dominagdo do
campo” assim “todo campo desenvolve uma doxa, um senso comum, e
nomos, leis gerais que o governam (...) a doxa é aquilo sobre o que todos
os agentes estdo de acordo, (...) jd o nomos congrega as leis gerais,
invariantes, de funcionamento do campo”(g.n.)**".

2.4.2.3.2. O “Campo Social” denominado Empresa e os conceitos de ‘habitus”,

“doxa’ e “nomos” de Pierre Bourdieu

A Empresa ndo deixa de ser um ‘“campo social” (uma “estrutura”, uma arena), na
qual interagem diversos sujeitos (as diversas “partes interessadas”: socio, administradores,
trabalhadores, fornecedores, consumidores, comunidade etc.) que procuram manter ou
alterar as relacdes de forca e a distribui¢do das formas de capital (no caso, remuneracao,

lucro, externalidades).

Dessa interacdo, emergem disposi¢des, costumes, padrdoes de comportamento,
“héabitos” (habitus) que buscam organizar a dindmica interna, sempre considerando as
condicdes de existéncia da “estrutura” (o “campo social”), classificados como “doxa”, o
senso comum dos membros, sobre o que todos estdo de acordo, e como “nomos”, as regras

gerais e invariantes que regulamentam o campo.

Em paralelo com a “Teoria do Contrato Organizacio” do professor SALOMAO,
podemos identificar que as regras societdrias (positivadas em lei ou no instrumento

societario) representam o “nomos”, ou seja, a sua forma de organizac¢do em si.

Contudo, a viabilidade desse ‘“campo social” denominado Empresa reclama a
existéncia da valores comuns, a “doxa”, que conduzam a composicao dos interesses de

seus diversos agentes.

uma aptiddo corporal que ndo é dada pela natureza, mas adquirida (Aristoteles) (Bourdieu, 1984:133); e
pelo eidos, um modo de pensar especifico, apreensdo intelectual da realidade (Platdo, Aristoteles), que é
principio de uma construgdo da realidade fundada em uma crenga pré-reflexiva no valor indiscutivel nos
instrumentos de construgdo e nos objetos construidos (Bourdieu, 2001:185)” (THIRY-CHERQUES,
Hermano Roberto. op. cit.).

*“'1d. Ibid.
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Pelos motivos acima citados (os interesses intrinsecos de cada agente), a doxa, o
valor comum a qualquer Empresa, ¢ a sustentabilidade, entendida como a combinagdo

entre a sua preservacio e sua viabilidade (lucratividade)***.

Tais interesses comuns reforcam a institucionalizacdo do ente, do fendmeno

Empresa, como também sua prépria personificagdo, como trataremos no item a seguir.

2.4.2.3.3. A instituicido personificada e seu fundamento no Cédigo Civil

Conforme j4a sustentado, € nosso entendimento que na positivagdo do atual Cédigo
Civil o legislador foi claro pelo reconhecimento da Empresa como uma institui¢do
personificada, ndo por acaso denominando o Livro II da Parte Especial como o “Direito de

59443

Empresa e nele dispondo claramente sobre a formalizacdo de sua constituicdo —

mediante registro préprio.

Professor SALOMAO com muito acerto expds no acima comentado artigo sobre a
fattispecie “empresario” que se o legislador brasileiro no Cédigo optou por aparentemente
se concentrar no “perfil subjetivo” da Empresa, certo € que para sua correta compreensao
devem ser utilizados os conceitos dos “perfis funcionais e institucional™*** da teoria da
Asquini.

Embora reconhecendo que a “organizacdo é, na verdade, elemento central da

»443 , sustenta SALOMAO que com a “Teoria do Contrato

propria personalidade juridica
Organizagcdo” nao “se pretende erigir um tipo especifico de organizacdo em elemento
central do conceito de pessoa juridica”, porque ‘“a organiza¢cdo como fundamento da

. . g . . . 446
personalidade juridica” levaria “necessariamente ao pluralismo” ™.

Conforme comentando no subcapitulo 2.3.4.3 acima, o reconhecimento de
“organizacao” nao estd necessariamente vinculado ao “pluralismo de s6cios”, em especial
a luz da figura do “empreendedor individual” — que, naquela oportunidade, coadunamos
com a opinido de CRISTIANO de ser, para todos os efeitos, uma Empresa, sendo a busca

por “sécios” para a constitui¢do de uma “sociedade empresaria” um subterfiigio (fraude)

“2Conforme, inclusive, ndo s6 reconhecido como positivado em virios institutos e diplomas legais.
3V, subcapitulo 2.2.2.1.

“SALOMAO FILHO, Calixto. A fattispecie empresario no Cédigo Civil de 2002, cit., p. 14.
“1d. 0 novo direito societdrio, cit., p. 47.

446Id., loc. cit.
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incentivado pelo Ordenamento Juridico para adequar uma situagdo de fato aos direitos que
a lei restringe apenas as configuracdes empresariais estruturadas na forma societaria, em
outras palavras, apenas conferindo o direito a “separac@o patrimonial” no caso da presenca
de ‘“conflito de interesses entre os sécios’, como bem asseverado pelo professor

SALOMAO.

Em nosso entender*!’, a op¢ao do legislador na sistematizacdo do Livro 2 da Parte
Especial do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 n@o seguiu principios
“contratualistas/individualistas”, mesmo porque isso seria ideologicamente contrario ao
espirito de tal codificacdo, inspirado em ideais de solidariedade como os positivados em
principios como o da “funcdo social dos contratos”, da “probidade” e “boa-fé” nas relacdes
sociais, que a mais relativizaram o préprio absolutismo do principio liberal da “autonomia
da vontade”, primado do individualismo que reinou praticamente inc6lume na Codifica¢do

Civil brasileira durante todo século XX.

Assim, corroboramos o raciocinio exarado pelo Professor SALOMAO de que a
posicao do legislador ao positivar o conceito tipologico (fattispecie) “empresario”
introduziu, em verdade, uma nova forma de raciocinar a figura do entio
‘“comerciante”, ndo mais entendido como pessoa fisica simplesmente, mas como o
“sujeito de direito”’, “Empresa-Instituicao” personificada, que nos parece ser a
perfeita traducio conjunta do perfil funcional e do perfil institucional da teoria de

Asquini.

Em nosso entender, utilizando a figura lingiiistica da metonimia (a parte pelo todo)
na apresentacdo légica dessa sistematizacdo do Direito de Empresa, partiu o legislador
brasileiro definindo a fattispecie “empresario”, como figura que pode se organizar de
forma autonoma (na prépria “pessoa fisica” do empreendedor) ou societaria, mediante
inscricdo no registro mercantil, sendo, contudo, conferida apenas a ‘“organizacdo
societdria” o “direito” a separacdo patrimonial, a responsabilidade limitada dos sécios
pelos riscos do empreendimento, nos termos da opcdo estabelecida em seus atos

constitutivos.

De se notar, portanto, que a questao de fundo do reconhecimento da “Empresa-
Instituicao” no Ordenamento Juridico orbita em torno do grau de subjetividade

juridica atribuivel a Empresa (em outras palavras, o grau de “personificacdo”), em

“7 Aprofundaremos esse ponto na Parte IV, capitulos 3 e 4.
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qualquer de suas manifestacoes, seja como um empreendedor individual, seja como uma

Sociedade por Agoes.

Certo é que, desconsiderada a hipdtese de fraude ou abuso da personalidade
juridica, a “organizacdo” sob a forma de “sociedade” é a forma mais segura e eficiente de
se conferir personalidade prépria a Empresa, distinta de seus sécios e de seus respectivos

patrimOnios.

A “organizacdo” sob a forma societdria permite criar um “nomos” (regramento)
especifico para esse “campo social”, possibilitando a considera¢do dos diversos interesses
das partes nela envolvidas (o “contrato-organizacdo”) e, assim, a conformacgdo de seu
“doxa” (senso, os valores comuns), visto que tais interesses sdo traduziveis em capital
(social, simbdlico, econdmico), como as remuneragdes que atribuem a condicdo de

viabilidade do negdcio.

Nesta perspectiva, o elemento de liga desses interesses, o senso, objetivo comum (0
doxa) necessariamente deve ser a preservacdo da “institui¢do” (inclusive para fins de dar
perspectivas — horizontes, alternativas — a seus agentes nas hipdteses de eventuais
composi¢des), bem como sua lucratividade — expressao financeira de sua viabilidade e do

atendimento dos interesses de suas “partes interessadas”.

Assim, a “Teoria do Contrato Organizacio” do Professor SALOMAO,
apresentando a sociedade empresarial, o instrumento societdrio, como uma forma de
regular e organizar os diversos interesses envolvidos na realidade empresarial é
plenamente aderente com o conceito da “Empresa-Instituicao” personificada — a despeito
da ressalva de tal professor que tal teoria ndo tinha por objetivo atribuir personalidade a

“organizacdo”, tornd-la uma “pessoa juridica”.

Isso porque, tal teoria assimila plena e adequadamente a necessidade de
organizacdo e composicao entre os diversos interesses envolvidos na dindmica empresarial,
que vao além dos interesses dos soOcios controladores e minoritdrios, por meio de
instrumentos societdrios, enfatizando, assim, o carater cooperativo que deve permear essas
relacdes. Ainda, instrumentaliza o reconhecimento da personificacdo da “institui¢do-
organizacdo” Empresa ao identificd-la, para fins pratico-juridicos, na figura legal (na

“sociedade”, no “empreendedor individual”) levada a registro.
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2.5. Conclusao: As Teorias Juridicas da Empresa e a “Empresa-Instituiciao”

Apés a atenta andlise dessas diversas teorias juridicas, com as quais se buscou
delinear o tratamento juridico da Empresa ao longo do século XX e p6s-Codigo Civil
Brasileiro de 2002, nota-se que desde o paradigmdtico artigo de ASQUINI**® de 1943
todas elas reconhecem a Empresa como um fend6meno “uno” na seara econdmica-social,

divergindo, contudo, na forma de sua assimilacao juridica.

Tal dificuldade em muito deriva da propria complexidade do fendmeno, que espraia
seus atos e efeitos por diversas searas juridicas — da relagdo entre sécios (Direito
Societdrio), as relacdes patrimonialistas (Direito Real), as relacdes trabalhistas (Direito do
Trabalho), consumeiristas (Direito do Consumidor), com outras empresas (Direito das
Obrigagdes, Direito Concorrencial), com a Sociedade (Direito Ambiental, Concorrencial)

etc.

Nao por outra razdo também € acertado o tratamento legal desse fendmeno (um
verdadeiro “poliedro”) como um “feixe de contratos”, ou um “feixe de relagdes juridicas”,
visto serem diversos os interesses e os agentes envolvidos que constituem essa
“Instituicdo”, per si fruto direto dessas diversas relagdes juridicas, dessas diversas

manifestacdes de vontade.

Contudo, embora cada uma das diversas searas juridicas possua valores proprios e
interesses de tutela especifica, certo é que versam sobre um mesmo agente, de forma
reflexiva, o que impele a uma uniformizacao bdasica valorativa de seu tratamento, sob

pena de conduzir a eclosdo do préprio sistema. Explica-se.

A “seguranga juridica” de uma Sociedade estd intimamente vinculada ao nivel de
clareza, previsibilidade e coeréncia de seus comandos normativos. Os agentes
jurisdicionados por um determinado sistema legal interagem conforme as regras que lhe
sdo impostas, pautando sua conduta e expectativas na compreensio légico-racional dos
objetivos gerais do ordenamento legal, que ndo podem prescindir de um carater valorativo
coerente com os ideais comuns (“doxa’) da Sociedade, base de sua prépria legitimacdo e

reconhecimento, fundamento de sua institucionalizagao.

448ASQUINI, Alberto. op. cit.
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Em toda realidade social, os conflitos de interesses sao inerentes, ndo apenas entre
agentes distintos. Tome-se o caso da tutela ao “crédito publico” e a “preservacdo da
empresa”, dois interesses distintos, dois valores complementares, relevantes a Sociedade e
que muitas vezes chocam-se. A prevaléncia de um sobre o outro varia conforme a situagao
fatica, conforme o julgamento valorativo de cada situacdo, que deve ser considerada de

forma integrada e sist€mica.

Por exemplo, se a execu¢do de bens de sécios € garantia da quitacdo de débitos da
Sociedade por um lado, por outro serve como grande desincentivo a atividade
empreendedora (i.e. conservadorismo no inicio de novos negdcios) e como grande
incentivo ao cometimento de fraudes, como desvios patrimoniais. Igualmente, serve como
um desincentivo ao oferecimento de crédito de forma responsavel pelos credores, sem uma
devida andlise dos “fundamentos econdmicos” do negdcio e das garantias ofertadas, um
incentivo a desmedida assungdo de riscos pelos agentes econdmicos. De se notar que tdo
nefasto € para a Sociedade o “calote”, quanto o investimento em atividades insustentaveis,
como nas “bolhas” especulativas, que longe de produzirem riquezas, drenam e destroem

preciosos recursos sociais.

A visdo segregada e estanque da Empresa, sob a 6tica dos direitos e obrigagdes do
“empresdrio”, da “atividade empresarial”, do “estabelecimento” e da “institui¢do” é terreno
fértil para a existéncia de comandos conflitantes e dissonantes, que em nada contribuem
para a clareza, previsibilidade e coeréncia do sistema, portanto prejudicando a consecucao

da desejada “segurancga juridica”.

Na realidade econdmico-social, a Empresa é uma “institui¢do”, um relevante agente
social, o real sujeito de direito, um agente personificado que abraca de forma integrada e
sist€émica todos os interesses — os perfis — que nela orbitam, que € titular de direitos e de
obrigacdes. A despeito disso, ndo sdo poucos os doutrinadores que veementemente negam

o reconhecimento de sua personalidade juridica.

E a negacao da personificacio juridica plena da Empresa, em nosso entender,
é o cerne do atual divorcio entre tratamento juridico e realidade social desse
fendomeno, o real fundamento do atual estado de perplexidade em que se encontra o

proprio Direito Comercial, o proprio Direito de Empresa.

Isso porque, se é verdade que, em termos técnico-cientificos, o Direito € um sistema

l6gico, uma ciéncia racional, que tem por funcio organizar a vida em Sociedade, para tanto
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aflora que seu instrumental de trabalho consiste na anélise das relacdes humanas, nas quais
deve identificar suas partes (os sujeitos de direito) e os direitos e obrigacées nelas

discutidas (enfeixadas, em regra, no objeto de direito).

Por esses motivos, trabalhar um ramo do Direito em que ndo se tem clara a real
natureza de seu principal agente (a Empresa), se sujeito ou objeto de direito, ndo se poderia

ter uma situagdo distinta da confusdo generalizada atualmente observada.

Conforme observado nas diversas “Teorias Juridicas da Empresa” anteriormente
analisadas, € com muito desconforto que os juristas tentam classificar a Empresa no
Direito, visto que como ndo pretendem reconhecé-la com plena personalidade juridica,
como pleno sujeito de direito (como efetiva “pessoa juridica”), a0 mesmo tempo, por conta
da forma como se dd sua manifestagdo s6cio-econdmica, ndo conseguem classifica-la

como um estatico ““objeto de direito”.

Igualmente, como € dotada de forte concre¢do (‘“‘estrutura”) e autonomia propria
(viés “estruturante”), também ndo lhe cai a tipificacdo como uma mera relacao, como uma
atividade que se operacionaliza de forma isenta a relacdo de outras partes (ex. empresario e
Mercado). Despiciendo ressaltar novamente os graves prejuizos para a seguranca juridica

da vida em Sociedade que essa indeterminacao acarreta.

Mas o que se quer dizer por “personificacao juridica” da Empresa e como isso pode
ser util para o Direito? Para responder a essas questdes, mister analisar o debate ja
duocentendrio em torno do relevante instituto juridico denominado “pessoa juridica”, ao
que nos dedicamos no préximo capitulo 3, sendo a utilidade de tal personificagdo para o

Direito objeto da derradeira Parte IV deste ensaio.
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CAPITULO 3. DAS PESSOAS JURIDICAS

O processo de personificacdo de institui¢des sociais (e os direitos e obrigagdes dai
emergentes) € de vital importancia para a manutencao da ordem social e, assim, de especial

pertinéncia para o Ordenamento Juridico.

As Empresas, como vdérias outras importantes ‘‘instituicdes-organizacdo” (ou

“Institui¢des sociais™), sdo “pessoas juridicas”.

Como diversas vezes ja suscitado neste estudo, tem-se que fundamental para a
compreensdo de sua linha-mestre o reconhecimento das Empresas como “instituicoes-
organizacao” personificadas (como entes proprios de imputagdo distintos de seus socios e

de suas demais “partes interessadas”).

Para tanto, mister € reconhecer o alcance de sua personificacdo, questdo
intimamente ligada ao entendimento do processo de atribui¢do juridica da condi¢do de
“sujeito de direito” realizado pelo Ordenamento Juridico as “institui¢des-organizac¢do”
(abstragdes humanas, como os Estados Nacionais e as fundagdes), processo analisado a
exaustdo nas doutrinas que buscaram definir o conceito de “pessoa juridica” que

passaremos a abordar nas proximas linhas.

3.1. Ordenamento Juridico e Sujeitos de Direito

Antes de enfrentar a questdo do instituto da “pessoa juridica”, preliminarmente,
pertinente novamente reiterar que, em esséncia, o Ordenamento Juridico, ou o Direito, visa
a organizar a vida em Sociedade, tutelando direitos e impondo obrigacdes as pessoas

(fisicas e juridicas), os sujeitos de direito ou agentes sociais.

Assim € que, por definicdo, a organizacdo dos comandos — ou normas — que
dispdem sobre esses direitos e deveres das pessoas € o que consiste o Ordenamento

Juridico de determinada Sociedade, em seu Direito.
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Nas palavras de MESSINEO 9, 0 Ordenamento Juridico tem como escopo
fundamental (segundo famosa férmula) garantir e promover a coexisténcia do maximo de
liberdade juntamente com a otimizacdo da convivéncia humana sob uma estrutura de

Sociedade (agregacao social, a coletividade em sentido amplo).

Ou seja, o Ordenamento Juridico serve para garantir a ordem social — obtida, por
exemplo, pela pritica de condutas licitas por seus sujeitos (assim satisfazendo seus
interesses legitimos) e pela certeza da repressdo do ilicito (realizada pelo Poder Estatal
constituido, consoante as prescri¢des previstas nesse ordenamento), tudo isso buscando
assegurar a consecucdo de ulteriores objetivos humanos, materiais e espirituais (progresso

. g - A . . 450
da civilizacdo, o progresso econdmico, cultural e social) ™.

Para tanto, os comandos das normas juridicas sdo formulados partindo do conceito
das condutas das pessoas, das atividades e atitudes desses agentes em suas relagdes
sociais. Dessa forma, tais comandos possuem a funcdo de disciplinar as condutas desses
sujeitos de direito (no sentido de induzir e inibir determinadas condutas), mediante a
imposicao de deveres (obrigacdes) de comportamento, sob a forma de prescri¢cdes (o que
deve ser feito) ou de proibicdes (o que ndo se deve fazer). Como resultado dessa estrutura
normativa, tais comandos (as normas juridicas) formulados para garantir a ordem social e o

. .. . .. 451
interesse de toda a coletividade criam deveres para alguns e direitos para outros o,

Sob tal perspectiva, observa-se que o Direito apresenta-se como um “fendmeno

59 452

social 6bvio , uma solu¢@o, uma abstragdo, criada para atender necessidades intrinsecas

da Sociedade humana e ndo como um fato arbitrario, imposto a critério de um grupo ou
ente: 0 Ordenamento Juridico € uma institui¢ao social, uma abstracdo humana, criada para
permitir a convivéncia social que, como ja ensinava o Prof. Groffredo Telles Junior, ndo é

uma criacdo da vontade humana, e sim “uma imposi¢do de nossa natureza™*>.

Sob outra dtica, SZTAJN®* (conforme ja colacionado anteriormente), referindo-se

z

ao magistério de Rocco, anota que qualquer ato, antes de tornar-se juridico, € social.

*YMESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale: codici e legislazione complementare. 7.
ed. agg. e ampl. Milano: Giuffre, 1947. v. 1, p. 3.

“1d., loc. cit.

“I1d., loc. cit.

452Id., loc. cit.

“3Citando a licdo de Aristételes, ““o ser humano é um animal politico’, é um animal feito para viver na
“pélis”; um animal feito para viver ‘na cidade’, ou seja, na sociedade” in TELLES JUNIOR, Goffredo.
Saudagdo. Texto redigido pelo Professor Goffredo Telles Junior, lido pelo Prof. Sérgio Resende de Barros,
no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da USP, em 26 de fevereiro de 2007.

454SZTAJN, Rachel. op. cit., p. 163.
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Registra a professoral455 que as tutelas juridicals456 dao-se nas pessoas e/ou nas relacdes das
pessoas (convivéncia social) com seus “bens” e “utilidades”. Dessa forma, na convivéncia
social as pessoas praticam condutas (exercem “atividades”) resultado das quais sdo
produzidos “bens e utilidades”, que merecem tutela juridica por conta das relacdes de
propriedade dela resultantes (“direitos de propriedade”), instrumentalizadas por meio de
“contratos”, no sentido dos acordos de vontade firmados entre as pessoas, formalmente

(por escrito) ou nao.

Portanto, o éxito da vida em Sociedade, ou a melhor governanca da convivéncia
social, pressupdem a interacdo de seus sujeitos de direito, os “agentes sociais”, em

conformidade com o Ordenamento Juridico posto.

Todos os agentes sociais devem obedecer aos comandos de tais Ordenamentos,
como forma de satisfazer seus interesses respeitando os direitos dos demais “sujeitos de
direito”, especialmente no que concerne aos ‘“direitos de propriedade” decorrentes dessa

inter-relacdo, em assim permitindo a evolucao pacifica da propria Sociedade.

3.2. Os Sujeitos de Direito: pessoas fisicas e pessoas juridicas

Os sujeitos de direito, os agentes sociais, submetidos ao Ordenamento Juridico sdao

as pessoas, os sujeitos das relacdes juridicas.

Para GALGANO"’, o sujeito de direito é aquele a quem se atribui, se reconhece no
mundo do Direito, como um agente capaz de ser “centro de imputacdo de direitos e

deveres”.

45 s o
Como Galgano, MESSINEO 8 sustenta que, antes de tudo, as pessoas fisicas, os
seres humanos, sdo os sujeitos cldssicos de Direito, condi¢do também atribuida por
173 * * ~ 99 N . 7 g . . ~ N
assimilacdo” as pessoas juridicas, entendidas como associagdes de pessoas voltadas a
persecucdo de determinados fins. Assim, € do reconhecimento de seu status como ‘“‘sujeito
de direito”, da existéncia de uma personalidade, que decorre a capacidade de direito e de

agir de tais agentes sociais.

#3SZTAIN, Rachel. op. cit., p. 161.

#5Tutela por parte do ordenamento juridico, ou os atos objeto das prescri¢des e proibi¢des dos comandos e
das normas juridicas.

“TGALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. Padova: CEDAM, 1990. v. 1, p. 125.

458MESSINEO, Francesco. op. cit., p. 125.
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Atualmente, as pessoas fisicas mesmo antes de nascer (0s “nascituros”)459 jé sdo
sujeitos de determinados direitos (como o direito a vida), diferentemente, por exemplo, de
ordenamentos mais antigos, como o romano, no qual apenas o nascimento com vida
permitia que a pessoa fisica ostentasse o status — e gozasse das tutelas pertinentes a sua

condi¢do — de sujeito de direito.

Por defini¢do da propria Sociedade (positivada em seus comandos, em suas normas
juridicas), as ‘“pessoas fisicas”, embora sujeitos de direito, apenas alcancam a plena
“capacidade de direito” e “de agir” quando adquirem condicdes de conscientemente se
responsabilizarem nas relagdes sociais, ou seja, com a “maturidade” — objetivamente

. .. .. . . 460
entendida com a maioridade civil (no Brasil, ao completar dezoito anos) .

Por outro lado, GALGANO™' registra que o conceito de pessoas juridicas, ou
pessoas morais (como os entes publicos, as associagdes, as fundacdes, as sociedades, as
Empresas, os consoércios e demais entes juridico-legalmente reconhecidos), sdo o resultado
de elaborado trabalho doutrinério inicialmente desenvolvido no século XIX, que mesmo no

século XX ainda estava nos estigios iniciais de compreensao.

Tais entes ndo-humanos sdo “considerados” pessoas, equiparados (como dizia
Messineo, “por assimilacdo”) as “pessoas fisicas” por forca da norma juridica. Ja
sustentava Savigny que tal imputacio nao passava de um fictio iuris, uma “fic¢ao juridica”,
pela qual o legislador “fingia”, para satisfazer uma exigéncia propria do comércio juridico,
que uma entidade diversa do ser humano tenha, como ele, o atributo de pessoa, e assim, de
sujeito de direito. Por tal razao Savigny criou a terminologia “pessoa juridica”, ou seja, o
ente considerado por forca de lei, do Ordenamento Juridico, como pessoa e, assim, sujeito

.. 462
de direito ™.

#Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro de 2002) “Art. 2° A personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro.” (g.n.)

10At¢ entdo, paulatinamente o ordenamento juridico vai atribuindo direitos e deveres aos menores de idade
(faculdade de votar a partir de dezesseis anos, responder pessoalmente perante o juizo da infincia e da
adolescéncia por delitos a partir dos doze anos etc.).

4(’IGALGANO, Francesco. op. cit., p. 171.

462« <giuridica’ - egli precisd — perché ‘persona que & ammessa solamente per uno scopo giuridico’; e pur
tuttavia ‘persona’, in quanto ‘nuovo soggetto di rapporti giuridici oltre ldomo singolo’ ” SAVIGNY,
Sistema del diritto romano attuale, trad.it., III, Torino, 1900, p.240, apud GALGANO, Francesco. op. cit.,
p. 172.
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3.3. As diversas doutrinas acerca do conceito de Pessoa Juridica

A compreensdao do conceito de “pessoa juridica”’, desde que reconhecido pela
primeira vez na doutrina da “fic¢do juridica” de Savigny, tem sido objeto de interpretacdes
extremadas, com tais entes tanto sendo reconhecidos efetivamente como pessoas (ou
“seres”) autdbnomos, e assim sujeitos de direito; quanto como um extensdo dos “reais”
sujeitos de direitos (seus sécios ou administradores), no melhor estilo do “movimento

pendular”, na expressao cunhada pelo Professor Fabio K. Comparato.

Nesse sentido, GALGANO'” lembra que a idéia da “ficcdo juridica” de Savigny
foi superada por doutrina posterior, tal como a esposada por Otto Von Gierke. Para este
autor, a pessoa juridica era um organismo natural dotado, como o ser humano, de vontade
e interesses proprios, distintos das “pessoas fisicas” que a constituiam — conceito este fruto
da andlise e reconsideracdo dos dados da prépria experiéncia empirica, qual seja, a
constatacdo de que desde o século XIX j4 se observava na realidade social (e ndo apenas
no mundo do Direito) que existiam outros sujeitos, outros agentes nela atuantes, além do

ser humano.

Na doutrina de Von Gierke, a teoria da pessoa juridica como uma “fic¢do” assume
um papel meramente declaratério da existéncia na realidade pré-juridica (ou seja, na
realidade empirica) de uma “viventi unitéd sociali”, de um agente social personificado e nao

humano, que neste estudo classificamos como “institui¢do-organiza¢ao”.

Pois bem, na contramdo da realidade social, segue o relato de GALGANO**
registrando que tanto a “Teoria da Ficcdo Juridica” de Savigny, quanto a “Teoria da
Imputacdo Social” de Von Gierke, foram colocadas a parte, sob o fundamento de que a
“vontade” é um fendomeno “psiquico-humano”, e portanto “inimputavel a uma entidade
nao humana”, da mesma forma que o “interesse” € uma valoracdo racional, pertinente
apenas a capacidade intelectual humana e tdo-somente. Tais posicdes consistiam no
repudio a suposto “antropomorfismo” dos “entes morais” e produziu, como extrema
conseqiiéncia, a negacao da existéncia da “pessoa juridica” e o fortalecimento do conceito

de que apenas o “homem” € sujeito de direito.

463GALGANO, Francesco. op. cit., p. 172.
“1d. Tbid., p. 173 e ss.
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Esta corrente de pensamento anti-antropomorfica, prossegue GALGANO'™, teve
relevo durante o final do século XIX e foi objeto de andlise por Kelsen (em sua obra
“Teoria Geral do Direito e do Estado”), ao sustentar que apenas em um ‘“‘entender
figurado” as Empresas (pessoas juridicas) praticavam negocios juridicos, firmavam
contratos, moviam ac¢des no Poder Judicidrio, enfim, eram titulares de direitos e de
obrigacdes, visto que Ordenamento Juridico somente poderia impor deveres e conferir
direitos ao ser humano, vez que “somente o comportamento do ser humano” poderia, em

esséncia, ser “regulado pelo Direito”.

Todavia, registra o jurista italiano*®®, essa negacdo a uma visao antropomorfica das
Empresas nao € valida, tampouco foi suficiente de per se para suplantar a no¢do de “pessoa
juridica”, que sobreviveu em abundante doutrina subsequente (Ferrara, Falzea, Arangio-
Ruiz e Scalfi), em uma base de radicalismo ainda maior: a tais entes se € atribuido um
carater “artificial’, de pura criacio do Ordenamento Juridico, parecida a
personalidade juridica do ser humano, sob o fundamento de que o ser humano é
“pessoa” em decorréncia do Direito, e ndo da ‘“‘natureza”, importando dizer que apenas

o reconhecimento pelo Ordenamento do ser humano como “pessoa’” (em outras palavras, a

atribuicdo de personalidade juridica) é que o torna um feixe de direitos e obrigacdes.

Ato continuo, o péndulo novamente oscilou em sentido contrario — € na contramao
da proépria realidade empirica — indevidamente voltando a prevalecer na doutrina moderna,
nas palavras de GALGANO, que a “pessoa juridica” é um “instrumento de linguagem
juridica, util para reassumir — insubstituivel, antes, em sua fun¢do semantica — uma

D . : N 90 467
complexa disciplina normativa de reporte intercorrente a pessoa fisica” ™.

A questdo esta longe de ter sido encerrada, € no curso das investigagdes que deram
causa a este trabalho, com satisfacdo foi encontrada em producdo patria, uma corrente
inovadora, em nosso entender, mais adequada no registro e interpretacdo do fendmeno da
personificacdo juridica do ente moral, das “institui¢des-organiza¢do”, a qual € o objeto do

subcapitulo a seguir.

465GALGANO, Francesco. op. cit., p. 173 e ss.
466Id., loc. cit.
71d. Tbid., p. 180.
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3.4. O conceito de pessoa juridica na Doutrina brasileira: pessoas juridicas e

instituicoes sociais

No quesito da conceituacdo da “pessoa juridica” como “institui¢des sociais”, na
doutrina brasileira merecem destaque as idéias do professor paranaense J. Lamartine
Corréa Oliveira*®®, que desde 1962 ja defendia o conceito de “pessoa juridica” sob uma
visao institucionalista, uma concepg¢ao na linha do realismo e de uma no¢ao mais analégica

do fen6meno.

470 .
Em nosso entender, esse professor em seus estudos” " jd apresentava as sementes do
que neste trabalho denomina-se “institui¢do-organizacdo”, conforme se passa a

demonstrar.

Nos termos da excelente monografia do também professor paranaense Rodrigo
Xavier Leonardo, “Revisitando a Teoria da Pessoa Juridica na obra de J. Lamartine Corréa

59471

de Oliveira™ "', para compreender o pensamento inovador do professor Corréa de Oliveira

€ necessario conhecer os conceitos basilares de sua tese.

Como né gordio da problemdtica do conceito de “pessoa juridica”, XAVIER
LEONARDO*" relembra a adverténcia do Prof. Corréa Oliveira em sua tese de doutorado
de que a importancia da pessoa juridica na realidade € enorme, pois “provoca uma reflexdo
em torno do conceito de direito subjetivo e das proprias nogoes fundamentais do Direito”
pois, por um lado, “revela a posicdo do autor, o dngulo em que se situa, no plano
filosofico, e sociologico” e “por outro lado, estd tdo intimamente ligado ao problema da
personalidade humana, que de seu exato equacionamento pende uma correta solugdo do
problema das relagées entre o Estado e os grupos intermedidrios existentes na sociedade,

. . 473
de um lado, e entre todas as realidades coletivas e o ser humano, por outro” .

468Que exerceu a catedra de Professor Titular de Direito Civil na Universidade Federal do Parana.

*Em sua tese de doutoramento na Universidade Federal do Paran4 “O conceito da Pessoa Juridica”.

A citar, (OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979;
Personalidade Juridica da sociedade irregular. Revista da Faculdade de Direito da UFRP, Curitiba, v. 10,
p- 139-161, 1964; e in Revista Juridica, Porto Alegre, n. 76, 1967 e A personalidade juridica da familia.
Revista do Instituto do Aciicar e Alcool, Rio de J aneiro, n. 90).

471LEONARDO, Rodrigo Xavier. Revisitando a Teoria da Pessoa Juridica na obra de J. Lamartine Corréa de
Oliveira. Concurso de Monografias Prémio José Lamartine Corréa de Oliveira. Ordem dos Advogados do
Brasil, Secdo do Parana — OAB/PR, 2005. Disponivel em:

472<http://ojs.c?asl.ufpr.br/ojsZ/index.php/direito/article/viewFile/ 14977/10029>. Acesso em 07 dez. 2009.

1d. Ibid.
4730LIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. Conceito de pessoa juridica, p. 5, apud 1d. Ibid.
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Uma grande contribuicdo do Prof. J. Lamartine Corréa Oliveira para a matéria foi a
de sistematizar as diversas teorias sobre o conceito de “pessoa juridica” em trés grandes
grupos: as “doutrinas individualistas”, “doutrinas da existéncia das realidades

29474

coletivas” e “doutrinas normativistas” ", sobre as quais nos deteremos no subcapitulo a

seguir.

3.4.1. Conceito de pessoa juridica nas ‘“Doutrinas Individualistas” segundo J.

Lamartine Corréa Oliveira

Na classificagdo do professor paranaense, agrupam-se no rol das doutrinas
individualistas aquelas que reservam “exclusivamente ao ser humano a verdadeira
personalidade e capacidade juridicas”, centralizando assim “a real subjetividade do

R o 475
fenomeno juridico na pessoa humana” ™"

Nessa corrente, vislumbra-se tragos tanto de individualismo, pela negacdo das
realidades sociais coletivas, quanto de voluntarismo, pela justificacio dos direitos
subjetivos atribuidos a “pessoa juridica” pela expressao da vontade humana — in casu, do

legislador — resultando numa concepgao artificial do instituto®’°.

Nesse grupo, destaca-se a ja citada “Teoria da Fic¢do Juridica” de Savigny, que
identificava como real sujeito de direito apenas o ser humano e, em ndo podendo
desconsiderar a realidade empirica do impacto e importancia dos “agrupamentos humanos”
(as “institui¢des-organizagdo”, os entes morais) na Sociedade, que desde tempos remotos
agem no convivio social de forma autdonoma, atribuia por fic¢io, por “assimilagdo” (em
outras palavras, por extensdo da personalidade dos seres humanos), personalidade aos
» 477

entes morais, as “pessoas juridicas

GALGANO, subcapitulo 3.3 supra).

(conforme mencionado na transcricdo da li¢do de

Além da “Teoria da Ficcdo Juridica” de Savigny, sumariza XAVIER

LEONARDO*"® que também integram o grupo das “doutrinas individualistas” a teoria de

“MOLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. Conceito de pessoa juridica, op. cit., p. 28. apud 1d. Ibid.

‘L EONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit.

“T°Id. Tbid.

“TSustenta essa tese a leitura de que a mesma lei que tinha poderes para retirar dos seres humanos a condigdo
de sujeito de direitos (no caso dos escravos), podia, artificialmente, também atribuir personalidade a
organizagdes sociais (Id. Ibid.).

“*Id. Tbid.
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Vareilles-Sommieres (para quem a pessoa juridica seria uma “fic¢do doutrindria”, ou seja,
“aquela em que a pessoa juridica ndo seria uma pessoa, mas um patrimonio destinado a
um fim - Brinz, Bekker e Bonelli”*”® ) e a teoria de Ihering (pela qual “na pessoa juridica,
os titulares da personalidade seriam os destinatdrios, os verdadeiros interessados em seus

beneficios ou em suas agcoes” ).

Prossegue XAVIER LEONARDO *** indicando como “herdeiros desta tradi¢do do
direito privado europeu” o professor Orlando Gomes, por aproximar da “Teoria da Ficcdo
Doutrinéria” de Vareilles-Sommieres, e o professor Alfredo de Assis Gongalves Neto, por

filiar-se a “Teoria da Fic¢do Legal” de Savigny.

A essas doutrinas individualistas, o professor Corréa de Oliveira opde-se, em
especial, em razao de ostentarem o “velho vicio do individualismo, de s enxergar duas
realidades na sociedade, as realidades extremas — individuo e Estado” o que “encontra
magnifica acolhida em tal doutrina [individualista] que, em iltima andlise, deixaria os
grupos intermedidrios [tais como as Empresas, como também organizacdes religiosas e

afins] reféns da arbitrariedade estatal pelo sistema da concessdo que lhe é decorrente”.

Ainda, critica o professor Corréa de Oliveira, que em comum todas as doutrinas

individualistas comungam como vicio de origem o fato de negarem a existéncia dos

481 . e, g, .
7% intermediarios entre o Estado e o individuo, assim nenhuma

95 482

“agrupamentos sociais

dessas teorias foi capaz de explicar o conceito “pessoa juridica

3.4.2. Conceito de Pessoa Juridica nas “Doutrinas que afirmam a Existéncia de

Realidades Coletivas” segundo J. Lamartine Corréa Oliveira

Como relatado por GALGANO, em oposi¢do a doutrina ora classificada como
“individualista” de Savigny, Corréa Oliveira colaciona a teoria de Otto Von Gierke, a qual

defende serem as associacdes “organismos vivos”, reais e independentes, que emanam uma

“®Vale mencionar a nota d¢ LEONARDO pela qual ressalta que para o Marqués de Vareilles-Sommiéres a
pessoa juridica ndo era uma criac¢do da lei, mas de “todo o mundo” é equivocado dizer que a pessoa juridica
€ uma criacdo da lei, pois “La personnalité civile, n’est pas ’oeuvre spontanée d’un artiste; ele est
I’ouevre d’un grand artiste: de tout le monde” (VAREILLES-SOMMIERES, Marquis De. Les personnes
morales. Paris : LGDIJ, 1919, p. 26-27 apud 1d. Ibid.).

“1d. Tbid.

“INeste estudo, denominados “instituicdes-organizagdo”.

2 EONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit.
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vontade consciente de agir distinta de seus membros, além da vontade desses seus

L. . . A .. . 483
membros, constituindo uma “realidade autbnoma supra-individual”™™".

Como expoentes brasileiros dessa corrente doutrinaria, XAVIER LEONARDO"*
cita Lacerda de Almeida e Carvalho Santos, que defenderam a tese organicista para
explicar a natureza da “pessoa juridica”, e mesmo Clovis Bevildqua, como filiado as
teorias que afirmavam a realidade da “pessoa juridica” (anotando, contudo, que este

doutrinador nao chegou a apresentar em sua produgao, com clareza, tracos organicistas).

Reporta XAVIER LEONARDO™, contudo, que no entender do professor J.
Lamartine Correa Oliveira, se por um lado a teoria de Von Gierke representou um
progresso inegdvel, em razdo do reconhecimento da realidade de grupos humanos
associados (tais como a Empresa), a idéia do “voluntarismo coletivo” proprio da “pessoa
juridica”, ou da vontade do ente emanando do conjunto de seus membros, também seguiu

insuficiente para explicar o conceito deste instituto.

3.4.3. Conceito de Pessoa Juridica nas “Doutrinas Normativistas” segundo J.

Lamartine Corréa Oliveira

Em comum, os doutrinadores dessa corrente normativista buscavam resolver pelo
Direito positivo a conceituagcdo de “pessoa juridica”, trabalhando uma defini¢ao depurada

de elementos metajuridicos.

“De tdo pertinentes, impossivel ndo reproduzir as notas de LEONARDO (op. cit.) sobre a teoria de Von

Gierke (grifos nossos): “Segundo explica George Heiman, para Gierke “the association, or group, is a
living entity characterized by the relationship between the unity of the whole and the multiplicity of
its parts. The relationship is guided by the manifestations of the human will, and an ability to act that
are distinct from the lives and wills of its individual members. Thus group-life exists side by side with
individual life, not divided into a separete sphere, but inextricably bond to it. An organic tie links the
two entities, a tie that is as basic and fundamental as life itself”’. (HEIMAN, George. The nature of
associations and fellowships. In: GIERKE, Otto von. Association and law: the classical and early christian
stages. trad. George Heiman. Toronto: Toronto Press, 1977, p. 7)”

E ainda: “para Gierke, nas associa¢des “Itself can will, itself can act, in the same way that they will and
act. When 100 persons unite to form a group wich wills and acts as one, we must say that there is a
real new person present — the hundred and first person, the super-person (...) Behind the legal
Group-person there is therefore a real Grooup-being, just as there is a real individual human being
behind the individual legal person”. (Apud BAKER, Ernest. Translator’s introduction. In: GIERKE, Otto
von. Natural law and the theory of society 1500 to 1800. trad. Ernest Barker. Boston: Beacon Press, 1957,
p. LXVI-LXVII).

“'LEONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit.

“Id. Ibid.
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Essa corrente tem como expoente Francesco Ferrara, que, nas palavras de XAVIER
LEONARDO, “identificava trés significados principais para a palavra pessoa: o
significado fisico-antropologico (homem); o significado teologico-filosofico (o ente
racional, consciente, capaz de querer) e o significado juridico, funcionalizado ao direito.
Para se alcangar o conceito juridico de pessoa seria necessdrio adotar a exigéncia
metodologica de ndo misturar estes diversos significados e utilizar para fins juridicos

. o ~ 486
conceitos e principios que lhes sdo estranhos” ™.

z

Conforme reportado por GALGANO, segundo essa corrente, a pessoa juridica é
atribuido um cardter “artificial”, de pura criacdo do ordenamento juridico, parecido a
personalidade juridica do ser humano, sob o fundamento de que o ser humano € pessoa em
decorréncia do Direito, e ndo da “natureza”, sendo o seu reconhecimento pelo
Ordenamento Juridico como “pessoa” (em outras palavras, a atribuicdo de personalidade

juridica) que o torna um feixe de direitos e obrigacoes.

Por conta disso, no entendimento do professor Corréa Oliveira, o debate sobre a
natureza “real” ou “ficta” da “pessoa juridica” ndo se justifica, sendo falso em si mesmo,
posicao reiterada por XAVIER LEONARDO ao transcrever a licado de Pontes de Miranda
sobre o assunto: “a realidade ou a ficcdo é algo pertinente ao suporte fdtico, e tanto a
pessoa fisica como a pessoa juridica pressupoem um suporte fdatico no qual a norma
incide” ¥’

Ou seja, € o Ordenamento Juridico (uma abstracdo humana) que atribui as pessoas -
fisicas e juridicas — a condi¢@o de sujeitos de direito, ndo a realidade “natural” (todavia,

certo € que tal atribui¢do parte do pressuposto, do suporte fitico, em outras palavras, da

aderéncia social — da institucionaliza¢do — desse reconhecimento).

Na classificacdo do professor J. Lamartine Corréa de Oliveira, também se filia nas
“doutrinas normativistas” a “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen (na qual é proposta
uma reconstru¢cdo do conceito de pessoa e de pessoa juridica, mediante o esvaziamento da
noc¢do de direito subjetivo com sua representacio como um mero reflexo do dever

juridico™®®).

“ EONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit.

“7Id. Ibid.

*¥0u conforme mencionado alhures, a estrutura do ordenamento juridico, ao dispor prescri¢des e proibicdes
acerca das condutas humanas, como ato reflexo gera os direitos de alguns, decorrentes dos deveres
juridicos de outros, ou seja, direitos e sujeitos de direitos sdo resultados da positivagdo das normas, dos
comandos, no ordenamento juridico.
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Desse modo, na interpretacio de Corréa de Oliveira, as teorias normativistas,
embora ndo neguem a existéncia das “instituicdes-organiza¢iao”, calcam sua personificacao
como “puro efeito da técnica do Direito”, nas exatas palavras de XAVIER

LEONARDO*’,

3.4.4. O conceito de pessoa juridica para J. Lamartine Corréa de Oliveira

Corréa de Oliveira constréi seu conceito de pessoa juridica com base nessa sua
sistematiza¢@o das correntes de pensamento sobre o fendmeno, basicamente distribuindo as
diversas doutrinas naquelas que (i) reconhecem apenas o ser humano como ‘‘sujeito de
direito”, atribuindo-se tal condicao aos entes morais (‘“instituicoes-organizacao’’) por
mera ficcdo, ou seja, por assimilagdo (a corrente “individualista™); (ii) aquelas que
reconhecem como sujeitos de direito tanto o ser humano, quanto os entes morais,
dado seu inegdvel impacto e atuacdo na realidade social (a corrente da ‘“‘existéncia de
realidades coletivas”) e (iii) aquelas que véem esse debate como indcuo, visto que tanto
o ser humano, quanto as pessoas juridicas, apenas sao sujeitos de direito em razio da
atribuicdo realizada pelo proéprio Direito, pelo Ordenamento Juridico (a corrente

“normativista’).

Desde j4, mister consignar que de uma leitura atenta das diversas teorias
colacionadas sobre o instituto da “pessoa juridica”, observa-se que a filiagdo de cada uma
delas as suscitadas trés correntes gerais propostas pelo professor Corréa de Oliveira ndo se
opera com um encaixe perfeito, por diversas vezes determinados aspectos de cada teoria
também se identificam com a linha geral de outra doutrina que nio aquela em que foram

classificadas.

Todavia, a validade da classificacdo proposta pelo professor paranaense reside em
isolar as questdes basilares que permeiam a compreensdao do fendmeno, a personificacao
das “institui¢des-organizacdo” (agrupamentos sociais, na linguagem do jurista), o que o

levou a construir sua teoria ontoldgica-institucionalista do conceito de “pessoa juridica”.

Em sua teoria, o aspecto ontico das pessoas juridicas decorre do substrato real

desses agrupamentos sociais, nas palavras de XAVIER LEONARDO, “da coletividade

“LEONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit.
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de homens que integram, em unidade, uma existéncia autonoma [tratando-se] de uma
realidade permanente, individual, completa, incomunicdvel fonte de atividade consciente e

. . .. 490
livre, realidade distinta”"".

Por esse raciocinio, a diferenca entre a “pessoa humana” e a “pessoa juridica”
estaria na substincia, sendo os seres humanos “seres de forma substancial” que “seriam
aqueles que ndo necessitariam de fundamentos extrinsecos para sustentar-se, ou seja,

N . 491
existiriam por si mesmos”" .

Em contrapartida, as pessoas juridicas seriam “os seres de forma acidental”, ou
seja, aqueles que “ndo teriam existéncia em si mesmos, na medida em que seriam

A 5492
dependentes de outros seres de substancia”" " .

Assim, sob o ponto de vista ontico, para Correa de Oliveira a “pessoa juridica” é

entendida com um “‘ser acidental” que atua na realidade social.

No aspecto ‘‘institucional”, a teoria do professor paranaense possui franca
inspiracdo na escola institucionalista francesa, inaugurada por Maurice Hauriou, que adota
como premissa metodoldgica a adocao de uma epistemologia indutiva, rejeitando conceitos

abstratos como base para suas conclusoes cientificas.

O professor Corréa de Oliveira nutria grande afeicdo pelo jusnaturalismo, que, em
comum com o institucionalismo franc€s, entende que os comandos juridicos (as “normas’)
devem guardar estreito vinculo com a realidade das relagdes sociais, dos valores da propria
esséncia humana, da qual, em udltima andlise, sdo resultantes, nas palavras de XAVIER
LEONARDO, imunizando-se, desse modo, das “ilusdes racionalistas” e materialmente
orientando seus trabalhos “para a perspectiva de insercdo do homem em seu contexto

N . 15,493
historico e social”™".

Para Corréa de Oliveira, as licdes essenciais de Maurice Hauriou sdao aquelas que

identificam a “institui¢cdo” como uma obra (abstracdo) que se cria e existe juridicamente

“LEONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit..

“I1d. Tbid.

“?1d. Tbid.

*3Conforme registrado por XAVIER LEONARDO, professor J. Lamartine Corréa de Oliveira sempre teceu
severas criticas a falta de maiores estudos de sociologia juridica brasileira, de pesquisas aplicadas a
investigacdo da natureza pré-juridica dos fendmenos sociais péatrios, do que resultava ser nosso
ordenamento mais uma cépia, um reflexo, do Direito continental europeu, onde tais investiga¢des eram
realizadas, interpretadas e das quais decorriam as normas e teorias. Na medida do possivel, nesse trabalho,
com base na producdio de juristas patrios, no atual cédigo civil, em achados jurisprudenciais e evidéncias
empiricas de organizacdes sociais, busca-se demonstrar a pertinéncia para a ordem social brasileira
(especialmente para fins de programas de real emancipacdo desenvolvimentistas) da assuncdo e
encampacdo do conceito de “Empresa-Institui¢do”, como uma organizacéo personificada e autdnoma.
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em um ambiente social494, como uma realidade entre o individuo e o Estado (este
instituicdo que atua fruto da organizacdio de um grupo vinculado por manifestagoes
comunitdrias — o povo), cuja personalidade moral (reconhecimento no seio social) é
distinta de personalidade juridica, que é decorrente de sua positivagao normativa como fato

social.

Na teoria do professor paranaense, a realidade social é composta por “seres
humanos” e por “institui¢des”. E, se embora sob o ponto de vista ontolégico apenas ao ser
humano justificar-se-ia a atribuicdo de personalidade, certas institui¢cdes por alcancarem
um nivel tal de complexidade, seja de organizagdo, seja de relevancia social, passando a
ser um fendmeno reconhecido erga omnes na Sociedade, também sdo consideradas pessoas
pela “analogia de atribuicao”, fundamentando-se, assim, um reconhecimento de
personalidade real as pessoas juridicas, sempre em mera analogia a personalidade

juridica atribuida ao ser humano.

3.4.5. O conceito de pessoa juridica e a dupla crise do instituto: valores e as novas

funcoes das Empresas no final do século XX

Em suma, o Professor CORREA DE OLIVEIRA*” define a pessoa juridica como

uma:

“realidade acidental e subordinada a valores reitores da ordem juridica,
[que] existe em fungcdo de determinados fins, considerados humana e
socialmente relevantes (...) [assim sendo uma] realidade que tem funcées
— funcdo de tornar possivel a soma de esforcos e recursos economicos
para a realizacdo de atividades produtivas impossiveis com os meios
isolados de um ser humano; funcdo de limitagdo de riscos empresariais;
fungdo de agrupamento entre os homens para fins religiosos, politicos,
educacionais; funcdo de vinculagdo de determinados bens ao servico de
determinadas finalidades socialmente relevantes.”**

“*Para Hauriou: “una istituzione é una idea di opera o di intrapresa, che si realizza e dura giuridicamente in
un ambiente sociale; per la realizzazione di tale idea, si organizza un potere che la fornisce di organi;
d’altra parte, tra i membri del grupo sociale che e interessato alla realizzazione dell’idea si attuano
manifestazioni comunitarie, dirette dagli organi del potere regolate da procedure”. (HAURIOU, Maurice.
Teoria dell’istituzione e della fondazione. Milano: Giuffre, 1967, p.12 apud LEONARDO, Rodrigo Xavier.
op. cit.).

izZOLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica, cit., p. 608.
1d., loc. cit.
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Embora existissem em razdo de (pré)determinados fins, Corréa de Oliveira ja

vaticinava que:

“tais entidades [as pessoas juridicas] sd@o — em um plano pré-normativo —
pela identidade e continuidade que os homens lhe reconhecem, através
do tempo, fazendo com que a entidade seja a mesma apesar da mudanca
de membros; pela formagdo de um centro autbnomo de interesses; pela
dotagdo de orgdos capazes de deliberar de modo vinculante, permitindo
que declaracdes de vontade emanem de tais entidades — seres. Sdo
distintos de seus membros.” (g.n.)497

J4 em sua magistral obra de 1979 (“A Dupla Crise da Pessoa Juridica”), Corréa de
Oliveira indicava que as razdes da percepcao da crise na compreensdo do instituto até hoje
experimentada pela Ciéncia Juridica, a saber, que a medida “que as estruturas sociais e
econdomicas evoluem, tipos legais previstos para determinadas funcoes vdo sendo
utilizadas para outras — ndo previstas pelo legislador — funcoes. Se tais funcoes novas
entram em contraste com os valores reitores da ordem juridica, hd uma crise da funcdo do

. . 24
instituto”*%,

XAVIER LEONARDO*” bem interpretou a “dupla crise” do instituto “pessoa
juridica” proclamada por Corréa de Oliveira, como uma crise de sua propria fun¢ao que
provém da desconformidade entre a realidade de algumas instituicoes perante os
limites ontologicos e a fidelidade axiolégica que esse instituto (a pessoa juridica)

deveria guardar em relacio ao Ordenamento Juridico.

Isso porque, no conceito de “pessoa juridica” de Corréa Oliveira, esta até poderia
ter uma “realidade andloga a pessoa humana, porque idéntica em iniimeros aspectos”,
todavia eram distintas naquilo axiologicamente considerado mais importante: “a
substancialidade”, privativa da pessoa humana, os quais existem por si sO, enquanto as
pessoas juridicas tém existéncia reconhecida por analogia, em decorréncia de seu

“realismo” >,

Pela auséncia dessa suposta ‘“‘substancialidade”, visto que, embora a “pessoa

juridica” fosse uma unidade ontoldgica, tratava-se de uma “forma acidental” (pois

497OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica, cit., p. 609.
498 .
1d., loc. cit.
L EONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit.
14, Tbid.
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dependia do ser humano para existir), que Corréa Oliveira alinhava-se com a critica ao

. . o . . 501
desvio antropomorfista do instituto, ja denunciado por Ferrara™ .

Assim, Corréa de Oliveira defendia que as “pessoas juridicas”, embora fossem um
dado da realidade, ndo lhes poderiam ser atribuidos “valores” ou “dignidade”, pois tais

. . . 02
atributos seriam exclusivos das pessoas humanas®*%.

Dessarte, da mesma forma como se posicionou Asquini com relagdo ao aspecto
institucional da Empresa, em seu emblemdtico artigo “Dos perfis da Empresa™”, J.
Lamartine Corréa de Oliveira, também reconhecendo as pessoas juridicas como
instituicdes, ou “institui¢des-organizagdo” (visto se tratarem de agrupamentos de pessoas
organizados com relacdes de hierarquia e cooperacdo voltadas a um determinado fim),
como centros autbnomos e reais de interesses, era enfatico ao estabelecer que esses entes
nao eram pessoas “de modo idéntico ao modo pelo qual sdo pessoas os seres humanos,
[por ndo terem] a dignidade da pessoa humana, sdo instrumento da realizacdo humana e

. . . N . . 504
tem por finalidade servir ao homem e a sua vida em sociedade” ™.

3.4.6. Revisao Critica

Embora Corréa Lamartine com muito acerto posicione o fendmeno da “pessoa
juridica” sob o aspecto Ontico e institucional, com a devida vénia, as diversas
transformacoes vivenciadas no século XX na realidade social, notadamente em fungao
dos novos papéis e da evolucdo na forma de atuagdo das Empresas, bem como de outras
pessoas juridicas (como o Estado e associacdes do terceiro setor), vem na contramao do
entendimento esposado por Corréa Lamartine - e ao seu tempo, mesmo por Asquini —

{13

no tocante a impossibilidade de atribuicio as pessoas juridicas de “‘valores’ ou

. o . . . 505
‘dignidade’, pois tais atributos seriam exclusivos das pessoas humanas™ ™" .

As “pessoas juridicas” sdo entes reconhecidos e identificados ndo apenas como
centros de interesses préprios, mas como nucleos congregadores de valores

institucionais, valores proprios da “instituicao” com os quais pautam sua atividade e s@o

' EONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit.

SOZOLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica, cit., p. 609.
3% ASQUINI, Alberto. op. cit., v. capitulo 2 desta parte III.

zziOLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica, cit., p. 609.
>*Id., loc. cit.
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506

responsaveis para construcdo de seu “patrimonio ideal”™™", ou seu ativo intangivel (sua boa

imagem junto as suas “partes interessadas” - acionistas, colaboradores, consumidores etc.).

Influenciando tais valores certamente estdo postulados firmados por pessoas
humanas, positivados ou ndo em lei, vez que essas “instituicdes-organizacdo” sao
essencialmente criacdes de engenho humano, e por atribuicao a essa criagdo é que decorre
sua personalidade, da mesma forma que em decorréncia dos valores que a essas
(13 . A 2 ~ : z . o~ . .
institui¢des” sao atribuidos, que decorre, por atribui¢do e analogia, o reconhecimento da

existéncia de seu “patrimonio ideal”, ou de sua “dignidade”.

Por tais motivos, ndo hd como se falar em “pessoa juridica” sem o reconhecimento

amplo de seus direitos de personalidade.

3.4.6.1. O conceito amplo de personificacio dos entes morais e sua fundamentac¢ao no

Ordenamento Juridico brasileiro

No caso brasileiro, € curioso notar que na reda¢do do atual Cédigo Civil de 2002,
como ja se dava no revogado Codigo Civil de 1916, no titulo das “Pessoas Juridicas”, esta
claramente definido que esses entes podem ser de direito privado ou publico (com o Estado

figurando no rol das pessoas juridicas de direito publico).

Na licdo de todos os supramencionados doutrinadores individualistas (Savigny,
Vareilles-Sommieres, lhering), ilustrando esse raciocinio com a mais cldssicas das
“institui¢des-organizacdo”, tem-se que em nenhum momento se questiona ser o Estado
“sujeito de direito” per se, ou seja, ndo se discute que o Estado ndo possua direitos ou

valores proprios.

Em toda teoria atual dos Estados contemporaneos, ndo se tem por bem confundir o
interesse desse ente com o de seus administrados, individual (o ‘“cidaddo”) ou
coletivamente (a “Sociedade”) considerados. Tampouco, confunde-se o interesse do Estado

. cemprs P 507
com o de seus administradores (os “servidores publicos”)™".

%Na expressio de SILVA, Wilson de Melo da. O dano moral e sua reparagéo. Rio de Janeiro: Forense,
1995.n. 1.

%705 quais devem pautar sua conduta conforme os valores e principios do Direito Administrativo, ndo
segundo seus préprios interesses, mas o “interesse publico” — com relevo aos principios da legalidade (ou
seja, o agente publico apenas pode agir dentro do que expressamente permitido em lei) e o da
impessoalidade (que tanto se refere a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse particular do agente
na motivacdo de seus atos, quanto ao fato de que age o agente como uma longa manus do ente publico, o
qual se responsabiliza pelos atos do dito agente).
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De se lembrar a licio de MARTINS, com maestria que lhe é peculiar, sintetiza que:

“é a pessoa juridica o ente incorporeo que, como as pessoas fisicas,
pode ser sujeito de direitos (...) ndo se confundem, assim, as pessoas
Juridicas com as pessoas fisicas, as quais deram lugar ao seu
nascimento; ao contrdrio, delas se distanciam, adquirindo patrimonio
autonomo e exercendo direitos em nome proprio (...)

Em razdo disso, as pessoas juridicas tém nome particular, como aquelas
fisicas, domicilio, nacionalidade; podendo estar em juizo, como autoras,
ou na qualidade de rés, sem que isso reflita na pessoa daqueles que as
constituiram,(...)

Por iiltimo, [as pessoas juridicas] tém vida autonoma, muitas vezes
superior as das pessoas que as formaram; em alguns casos, a mudanca
de estado dessas pessoas ndo irradia efeitos na estrutura das pessoas
Jjuridicas, de molde a variar as pessoas fisicas que lhes deram origem
sem que tal fato incida no seu organismo. E o que ocorre via de regra
com as sociedades ditas institucionais ou de capitais, cujos socios podem
mudar Csl(i Estado ou ser substituidos sem que se altere a estrutura
social.”

Ora, se na lei a “institui¢do-organizacdo” Estado € regulada no mesmo titulo que
regula os “agrupamentos sociais intermedidrios” (na expressdo cunhada por J. Lamartine
Corréa de Oliveira), ou seja, as demais “pessoas juridicas” de direito privado (Parte Geral,
Livro 1, Titulo II do Cédigo Civil Brasileiro), como € possivel reconhecer o status de

“pessoa juridica” pleno apenas ao primeiro?

Se essas “institui¢des-organizacdo” sao fendmenos sociais, abstracdes resultantes
do engenho humano, que ao ganhar concrecdo com seu reconhecimento social e com a
consolidacdo de valores proprios (quando se institucionalizam), tornam-se independentes e
autdbnomos em relagdo a seus fundadores, por que se questiona a personalidade juridica das

pessoas juridicas, notadamente a amplitude da personalidade juridica da Empresa?

De se ressaltar que o elemento caracterizador de vida prépria da “pessoa juridica”,
independente das pessoas fisicas que as formaram, € conceito que tem sido bastante
explorado na doutrina penalista, por exemplo, na constru¢dio da “Teoria da
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas”, que conta com respeitdvel doutrina
favoravel, da qual fazem parte os professores Sérgio Salomao Shecaira e Ataides Kist, sob

o fundamento de que as “pessoas juridicas” se adequam perfeitamente a culpabilidade, pois

5°8MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 31. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 184.
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tais entes possuem capacidade de acdo e capacidade de discernimento, esta residindo no

- . . ~ . . ~ 5
momento de construcdo de sua vontade coletiva nas instincias internas da organizacao .

Ilustrando esse entendimento, pertinente colacionar a reflexao de Ataides Kirst, que
ao discorrer sobre a aplicacio da culpabilidade as pessoas juridicas ressalta que:

“as dificuldades dogmadticas tradicionais para acolher penalmente a
criminalidade das agrupacdes reside no contido das nogoes
fundamentais da doutrina penal: acdo, culpabilidade e capacidade penal.
Se a pessoa moral pode concluir um contrato, por exemplo, de compra
e venda, ela é que é sujeito de obrigacdes que se originam destes
contratos e ela é quem pode violar essas obrigacdes. Isso quer dizer que
a pessoa moral pode atuar de maneira antijuridica.” (g.n)°"

Tais exemplos préticos da plena personalidade da pessoa juridica (em especial da
Empresa) estdo perfeitamente alinhados com a atual sistematizagdo da matéria presente no
Cddigo Civil Brasileiro de 2002. Explica-se.

O artigo 45 °'" do atual Cédigo Civil claramente pontua que o inicio da existéncia
legal das “pessoas juridicas” dd-se com a inscri¢do de seu ato constitutivo no registro
proprio.

Na sequéncia, o artigo 52°'* do mesmo diploma legal reconhece as “pessoas
juridicas”, no que couber, a protecdo dos direitos de personalidade — os quais ndo se devem

1513

restringir aos positivados nos artigos 11 a 21°°~ da mesma Codificacao Civil, mas abranger

também os demais direitos aplicdveis previstos na Constituicdo Federal.

YMENEZES, Matheus. A culpabilidade face as pessoas juridicas: uma visdo critica. Revista Juridica FACS,
jan. 2006. Disponivel em: <http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_janeiro2006>. Acesso em: 09 nov.
2009.

IOKIST, Ataides. Responsabilidade penal da pessoa juridica, 1999 apud MENEZES, Matheus. Op. cit.

511C(’)digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito
privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessdrio, de
autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que
passar o ato constitutivo.”

512C(’)digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protegdo dos
direitos da personalidade.”

1 Apenas colacionando alguns exemplos de direitos da personalidade aplicdveis as pessoas juridicas: Cédigo
Civil Brasileiro de 2002. “Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntdria.”; “art. 12.
Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Pardgrafo uinico. (...)” e “art. 17. O nome da pessoa ndo pode
ser empregado por outrem em publicacoes ou representacoes que a exponham ao desprezo piiblico, ainda
quando ndo haja intengdo difamatoria.”; “art. 18. Sem autorizagdo, ndo se pode usar o nome alheio em
propaganda comercial.” e “art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administragcdo da justica ou a
manutengdo da ordem piiblica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a
exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Pardgrafo tnico. (...)”
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Dentre os direitos das “pessoas juridicas”, encontra-se o “direito de a¢ao”, exercivel
— ativa ou passivamente — mediante a devida representacdo (consoante estabelecido pelo

2°!* do Cédigo de Processo Civil), nesse quesito aplicando-se perfeitamente a licdo

artigo 1
de Pontes de Miranda de “ndo haver representacdo sem haver pessoa que se represente e
pessoa que represente”, portanto, inegavel que as “pessoas juridicas” det€ém, por certo,

personalidade juridica (sdo representadas e possuem quem as representem).

Destaque-se que o reconhecimento da personalidade as pessoas juridicas nao tem
por conddo imunizar ou proteger eventuais “partes’ que se utilizem da vestimenta juridica
(do véu) da “institui¢do” para perpetrar fraudes e outros ilicitos.

Tal circunstancia foi expressamente prevista na novel Codificacdo Civil em seu

0°", ao dispor que em caso de “abuso da personalidade” — caracterizado pelo

artigo 5
desvio de finalidade da “instituicdo” ou pela confusdo patrimonial — o Poder Judicidrio
pode determinar a desconsideracdo da personalidade juridica e da separacdo patrimonial

‘ Ny ‘ - . 516
entre a “pessoa juridica” e a “pessoa fisica” do agente do desvio™ .

De se registrar que a primeira legislac@o brasileira a versar expressamente sobre a
questdo da ‘“desconsideracdo da personalidade juridica” foi o Cdédigo de Defesa do
Consumidor de 1990 (nos casos de abuso de direito, de poder, ilicitos, desvio de finalidade
social, dentre outros), seguida pela lei antitruste de 1994, ensejada por motivos similares
aos positivados na codificacdo consumeirista, e também pela legislacdo de crimes
ambientais de 1998 (esta limitando-se aos casos de a personalidade ser obstdculo ao

ressarcimento do dano ambiental)5 17,

MMLei 5.869/1973. “Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente: I - a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Territorios, por seus procuradores; Il - o Municipio, por seu Prefeito ou procurador;
IIl - a massa falida, pelo sindico; IV -.... V - ...., VI - as pessoas juridicas, por quem os respectivos
estatutos designarem, ou, ndo os designando, por seus diretores; VII - as sociedades sem personalidade
juridica, pela pessoa a quem couber a administracdo dos seus bens; VIII - a pessoa juridica estrangeira,
pelo gerente, representante ou administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no
Brasil (art. 88, pardgrafo tinico); IX —(....)"

*PCédigo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou
do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagcées de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
juridica.”

>1%Como é de conhecimento, a teoria da desconsideracio da personalidade juridica foi trazida para a doutrina
patria por Rubens Requifio, e em sua origem tinha por viés o afastamento excepcional da protecdo
conferida pela personalidade juridica para fins de se punir fraudes praticadas por sécios. A énfase na
utilizacdo excepcional deste instituto sempre residiu no sentido de justamente se evitar o descrédito e
inutilizacdo da figura da “pessoa juridica”, que principalmente pela conferéncia do direito da separacdo
patrimonial, tem grande importancia no incentivo a atividade empreendedora.

ST respeito, v. MOREIRA FILHO, Francisco de Assis dos Santos. op. cit.
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P

Por todas essas razoes, a figura da “pessoa juridica” € instituto positivado em nosso
Ordenamento, personificado e reconhecido como centro de imputacao de direitos e deveres
proprios, sendo certo que, tal fic¢do legal nao tem por condao tolerar abusos de direito, ou
imunizar fraudes e desvios de finalidade, casos em que, em prol da convivéncia social e da

boa-fé, € permitida a desconsidera¢do da personalidade atribuida.

3.4.6.2. O conceito amplo de “pessoa juridica’ e as ““instituicoes-organizacio”

Note-se que as “pessoas juridicas” sdo em regra “instituigdes-organizacdo”, ou seja,
sdo abstragdes formuladas pelo engenho humano para atender a determinada finalidade,
nelas se observando a presenca de elementos tipicos de organizagao, a saber, planejamento
e coordenacdo de relagdes entre as suas diversas ‘“partes interessadas” de forma

cooperativa ou hierdrquica.

Embora uma vez “organizadas”, tais “institui¢Os-organiza¢do” tendam a se
emancipar dos seres humanos que lhe deram origem, essas mantém-se vinculadas ao
reconhecimento humano de sua existéncia, o qual é calcado na manuten¢do de sua
utilidade (o adimplemento de sua finalidade em conformidade com o atendimento dos

diversos interesses nela atuantes).

Por tais motivos, por sua institucionalizacio (reconhecimento social coroado com a
personificagdo juridica) ser decorrente do atendimento de necessidades e interesses
fundamentalmente humanos (mesmo que de forma indireta), ndo h4 porque se falar, ou
mesmo temer, uma eventual “antropoformizacdo” desse ente, como forma de opressdo do

ser humano, do individuo.

A Sociedade, portanto, os seres humanos, apenas reconhecem por atribuicao a
personalidade juridica de tais entes porque tais instituicoes exercem funcao social

relevante.

E lhes reconhecem personificacdo como forma de lhes inserir dentro de sua matriz
de valores, de fazer com que sua conduta se paute pelos principios que sdo comuns as
relacdes sociais — humanas — tais como o dever de boa-fé, de solidariedade e de respeito —

na condicao de iguais, ndo em posi¢do privilegiada, opressora.
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CAPITULO 4. CONCLUSAO: A EMPRESA PERSONIFICADA

Ap6s a atenta andlise das diversas teorias juridicas sobre a Empresa, com as quais
se buscou retratar o tratamento juridico desse fendmeno ao longo do século XX e pds-
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, nota-se que desde o paradigmatico artigo de Asquini de
1943 todas elas reconhecem a Empresa como um fendmeno uno na seara econdmica,

embora discordando e relutando na forma de sua assimilagdo juridica.

Conforme salientado, tal confusdo deriva da intrinseca complexidade do fendmeno,
que espraia seus atos por diversas searas juridicas — das relacdo entre socios (Direito
Societdrio), as relagdes patrimonialistas (Direito Real), trabalhistas (Direito do Trabalho),
consumeiristas (Direito do Consumidor), com outras empresas (Direito das Obrigacdes),

com a Sociedade (Direito Ambiental, Concorrencial) etc.

E isso porque, na conformacdo da atuacdo social da Empresa atuam diversos
interesses, internos (socios, trabalhadores etc.) e externos (consumidores, fornecedores,
etc.), o que demonstra o acerto em considerar tal fendmeno como um feixe de contratos, ou
um feixe de relagdes juridicas, um verdadeiro poliedro, visto serem diversos os interesses €

os agentes envolvidos e que formam essa “instituicao’.

Em assim considerando a Empresa como o resultado do embate e conciliacdo dos
diversos interesses nela envolvidos, carece de logica e mesmo de sustentabilidade a
atribuicdo apenas e exclusivamente ao “empresdrio” da responsabilidade e da decisdo pela
conduta “moral” que marcard o comportamento desse ente, sua “atividade empresarial”,
por ser este € o caminho mais seguro para — legitimamente —fazer preponderar os interesses
dessa parte interessada (o “empresdrio”) em detrimento dos demais atuantes na Empresa
(sem esquecer o estimulo a comportamentos fraudulentos ‘“‘autoprotetivos” que essa

posicdo acarreta).

Isso prova que a visao segregada e estanque da Empresa, sob a 6tica dos direitos e
obrigacdoes do “‘empresdrio”, da ‘“atividade empresarial’, do “estabelecimento” e da
“Instituicdo” de forma apartada, € terreno fértil para a existéncia de comandos conflitantes
e dissonantes, que em nada contribuem para a clareza, previsibilidade e coeréncia do
sistema, portanto prejudicando a consecucdo da desejada “seguranca juridica” pela

Sociedade.
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A solugdo para essa problematica, em nosso entender, reside no reconhecimento da
Empresa como um centro de imputagcdo préprio, uma “‘instituicdo” que emerge da inter-
relacdo de diversos interesses, que em conjunto criam uma ética particular deste ente, por
vezes diferente e ndo-perfeitamente alinhada com o principal interesse de cada uma de suas
“partes interessadas”, mas que possuem o conddo de conciliar e compor essas vontades, em
torno de um “fim comum”, a saber, sua vidvel (rentdvel) continuidade (preservaciao). Em

outras palavras, decorre de seu reconhecimento como uma “pessoa juridica” plena.

O reconhecimento da personificacdo da “Empresa-Institui¢do”, ndo no mero sentido
antropomorfico, mas como efetivo, sist€émico e integrado “agente social”’, como uma
abstracdo humana, uma “institui¢do”, portanto alvo de uma personificacao por atribuicao, é
0 que permite sua plena inser¢ao como sujeito de direito dentro de uma matriz valorativa
de direitos e obrigacdes comum aos demais agentes sociais (como 0s proprios seres
humanos), matriz esta composta de principios como da fun¢do social, da boa-fé, da

solidariedade e da cooperacdo pelo desenvolvimento de todo o tecido da Sociedade.

Nesse sentido, de se destacar que dentro do atual sistema légico-racional do Direito
brasileiro, ja encontra devidamente positivado o reconhecimento tanto da “pessoa juridica”

e da Empresa.

Nessa sistematizacao, o reconhecimento juridico da existéncia da “pessoa juridica”
e da Empresa opera-se mediante a inscri¢do formal perante o registro (“f6lio”) competente
do ente. Uma vez devidamente constituida, esse ser passa a gozar de obrigacdes e direitos,
como o direito de agdo, direitos de personalidade, direito de propriedade dentre outros
tutelados pelo Ordenamento Juridico — nas palavras do professor SALOMAO a
“atribuicdo de capacidades ao ente personificado e a consegqiiente caracterizacdo da
pessoa juridica como centro de imputacdo de direitos e deveres é mera decorréncia do

reconhecimento da orgam'zagdo”5 B0 que se opera com o seu registro.

Aflora, entdo, a importancia do tipo societdrio escolhido para a efetivacdo da
aquisicdo de personalidade juridica, bem como da forma de planejamento e coordenacao

(“organizagdo”) dos diversos interesses nela envolvidos.

Por oportuno, de se registrar que na concep¢do moderna da Empresa (dentro de um
quadro de cooperacdo e busca de sua preservacdo, dada a importincia de suas

externalidades para a Sociedade), ndo procede defini-la meramente com uma organizacao

SBSALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 48.
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dos fatores de producdo atividade, tomando-se “risco” com fito de “lucro” (tanto o € que a
propria defini¢do da fattispecie no artigo 966 do Cddigo Civil’" nao contempla nenhum

desses dois elementos — risco e lucro).

O que faz todo o sentido, visto que ASQUINI’® em seu afamado artigo “Os perfis
da Empresa” ja observava que mesmo a Codificacdo italiana ndo vinculou o exercicio da
atividade empresarial a finalidade do “lucro”, visto que sua persecucao aflora mais como
um elemento “natural” da “profissionalizacao” da atividade, e ndo como um elemento

l”521

“essencia , em verdade, condi¢do de viabilidade (sustentabilidade) da prépria Empresa.

Igual raciocinio se aplica a questdo do “risco”, que ndo se trata de uma “op¢ao”,
mas de caracteristica intrinseca de qualquer empreendimento humano, com relagdo ao qual
€ uma das func¢des do Ordenamento Juridico refletir e criar solu¢cdes na medida do possivel

preventivas, ou ao menos mitigadoras, de seus efeitos.

N

No tocante a natureza da “organizacdo” da Empresa, € de se notar que essa
caracteristica se traduz no exercicio planejado e coordenado, de forma continua e
profissional, da produgdo e troca de bens e servigcos voltados para a economia, para atender

as demandas da Sociedade.

Tal exercicio planejado e coordenado da atividade produtiva ndo impde a
necessidade da presenca compulséria de relacdes de hierarquia, da gestdo de mao de obra
propria, ou mesmo na existéncia compulséria da “gestdo de capital alheio” ou mesmo

“capital relevante”, do que sdo exemplos cldssicos as microempresas.

Por fim, de se registrar que a plena personificacdo juridica da instituicdo Empresa
ndo importa o enfraquecimento do “ser humano” como sujeito de direito, ou mesmo o
antropomorfismo” ilimitado desse ente juridico, visto que tal personalizacdo di-se por
atribui¢do, por um ato volitivo humano, decorrente do reconhecimento geral de que tal ente
atende a necessidades e interesses fundamentalmente humanos e sociais (mesmo que de

forma indireta).

Inexistentes o atendimento a esses interesses humanos (por exemplo, no caso da

Empresa inativa que tem contra si ajuizado pedido de faléncia), ndo subsiste qualquer

519C(’)digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.”

320 ASQUINI, Alberto. op. cit., p. 116.

321y Parte III, subcapitulo 2.1.1.
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interesse na continuidade da existéncia dessa “pessoa juridica”, passivel, portanto, de ser

decretada sua “morte”.

Assim € que a Sociedade, e dessa feita os seres humanos, apenas reconhece as
“institui¢des-organizacdo” (como a Empresa) o direito a atribuicdo de personalidade
juridica porque elas exercem uma fun¢do social relevante. E lhes reconhecem tal
personificagcdo como forma de lhes inserir dentro de sua matriz de valores, de fazer com
que sua conduta se paute pelos principios que sdo comuns as relacdes sociais — humanas —
tais como o dever de boa-fé, de solidariedade e de respeito — na condi¢do de uma igual, ndo

em posicao privilegiada, opressora.

Feitas essas reflexdes acerca do porqué da personificacio da Empresa-Instituicdo,
na proxima e dltima parte desse estudo analisaremos a utilidade desse entendimento para o

Direito, para as relagdes sociais e para a Sociedade.
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PARTE IV

A EMPRESA-INSTITUICAO NA REALIDADE SOCIAL

“A regra juridica é norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem

e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida”. Pontes de Miranda



193

CAPITULO 1. A QUESTAO DE INICIO: O RISCO, A
INTERNALIZACAO DO RISCO E A VIABILIZACAO
DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

A idéia de se defender e demonstrar a “Empresa-Instituicio” plenamente
personificada como o “conceito juridico de Empresa”, que deu origem ao presente ensaio,
surgiu inicialmente como solu¢do capaz de viabilizar a constru¢do de um tratamento
juridico mais adequado as situacdes de desequilibrio dos contratos empresariais, por assim
permitir a elaboragdo de uma estrutura que melhor harmoniza e valoriza hierarquicamente

os diversos interesses e valores envolvidos nessas situagdes de conflito.

1.1. Da questao de inicio: contratos empresariais e desequilibrios

A situagio de “desequilibrio contratual”™** a que nos referimos decorre da
observacao de que frequentemente na atividade empresarial os contratos firmados (sejam
de fornecimento, de trabalho, de parceria etc.) nao surtem os efeitos desejados pelas
partes contratantes, seja porque (i) a prestacdo ndo chega a ser cumprida
(“inadimplemento”) pela emergéncia de uma situacdo ndo necessariamente imprevista; seja
porque (ii) o resultado obtido com a devida realizacio da prestacio ndo é aquele
originalmente esperado (a prestagdo resulta mais “onerosa” ou mesmo “distinta” do que o
originalmente previsto). De tal frustracdo de expectativas decorrem diversas

A e e g L. . . 1523
conseqiiéncias juridicamente relevantes, sobretudo em matéria patrimonial ™.

2 Aqui “desequilibrio contratual” entendido no sentido “sinalagmatico” (equilibrio entre prestacdes e
expectativas), ndo apenas no sentido econdmico puro do prejuizo financeiro de uma das partes, mas no
sentido do desequilibrio entre o esperado e o obtido.

%Na formulagio dessa premissa, por uma questdo de metodologia e validagdo da tese a ser proposta, parte-
se do pressuposto de uma relacdo entre dois agentes neutros, que licitamente celebraram o contrato visando
a realizac@o de interesses legitimos, cujas expectativas ndo se concretizam em razdo de fatos objetivos
alheios (ou ndo) a governanga das partes. Para ampliar a abrangéncia da proposta, ndo se considera os casos
em que o elemento ensejador do reequilibrio do contrato foi a “mi-fé” da parte que se beneficiou da
situagcdo, porque, parece-nos, utilizar o aspecto de “boa-fé/ma-fé” como principal justificativa para
reequilibrar um contrato, embora em alguns casos seja necessdria e inescapavel, € sob a dtica juridica uma
solucdo “eficaz, mas ineficiente” e sob a 6tica econdmica, “eficiente, mas ineficaz”. Do latim, efficacia quer
dizer a ‘propriedade que tem um ato ou fato para produzir o resultado desejado’ (SANDRONI, Paulo
(Org.). Novissimo diciondrio de economia. Sao Paulo: Best Seller, 1999. p. 302), sendo o conceito de
‘eficiéncia’ “distinto do de eficdcia por se referir a forma de realizar uma tarefa. (...) No conceito de
eficiéncia, ndo se examina se aquilo que foi produzido com eficiéncia é eficaz, isto é, se o produto ou o



194

Registre-se que em matéria de “contratos”, a atual legislacdo civil e comercial
brasileira (sob a 6tica da unificacdo do Direito Privado) protege expressamente o
reequilibrio das condicdes contratuais apenas em dois casos: (i) quando decorrente da ma-
fé de alguma das partes contratantes (art. 138 e seguintes do Cédigo Civil) ou (ii) quando
decorrente de um evento imprevisivel, que enseja a onerosidade excessiva para alguma das
partes (art. 478 e seguintes do Codigo Civil).

Todavia, nem todos os desequilibrios sdo decorrentes de ma-fé ou de eventos
totalmente imprevistos. Em verdade, significativa parte dos desequilibrios contratuais é
decorrente da efetivacdo de um risco que, muito embora fosse conhecido e previsivel a
época da contratagdo, julgou-se que ndo viria a ocorrer ou mesmo, dada sua alta
improbabilidade, julgou-se que sua internalizacio no preco do negdcio inviabilizaria

desnecessariamente a troca social almejada.

Na ocorréncia do dito risco, a parte contratante enfrenta o dificil dilema de honrar o
contratado, mesmo isso importando em severos prejuizos, como, em Ultima instancia, sua

faléncia.

As tentativas juridicas de equacionar tal solucao alegando a “teoria da imprevisdo”
e a “boa-fé” da parte contratante sdo acolhidas de forma demorada, tormentosa e incerta
em nossos tribunais, carecendo, portanto, de uma resposta social adequada, uma resposta

capaz de conferir as relacdes contratuais a almejada seguranca juridica.

De se destacar que no estagio de desenvolvimento das atividades empresariais em

que nos encontramos hoje, em especial face ao reconhecimento da importancia e do

resultado do trabalho eficiente estd adequado a finalidade proposta” (Novissimo diciondrio de economia,
cit,, p. 198). Explica-se: o operador do Direito utilizando o conceito de “boa-fé” (e suas variacdes:
confianga, lealdade, probidade etc.), apds um trabalho artesanal de andlise e interpretagdo, consegue
solucionar diversos casos de desequilibrio, entretanto faz isso sem a padronizagcdo de uma forma, sem um
método universal e neutro, com a norma sendo adaptada subjetivamente caso a caso, tomando tempo e nio
conferindo a seguranca a priori do resultado que serd obtido, seguranga e previsibilidade estas essenciais
para as relacdes de troca (embora alguma resposta, mesmo que tardia, seja melhor que nenhuma resposta,
isso ndo quer dizer ser ela a melhor resposta). Por seu turno, para a Economia, embora se reconheca que o
comportamento de boa-fé é uma forma de conduta altamente desejada (se todos os agentes agissem com
boa-fé — conseqiientemente, fossem confidveis — as relagdes de troca seriam imensamente facilitadas, visto
que os ‘“custos de transacao” diminuiriam significativamente — v. como exemplo o caso objeto do artigo
“Mercado de Diamantes de Nova York”, de Lisa Bernstein). Todavia, nas relacdes econdmicas, dada a
propria assimetria de informacgdes e poder a ela inerentes, o préprio conceito fluido de “oportunismo” (a
defini¢do econdmica de ‘conduta dolosa’ do agente econdmico), a adocdo do conceito de “boa-fé” para
tutelar os desequilibrios econdmicos nao € eficaz, pois ndo surte o resultado desejado (diminuir os custos de
transacao) por, em quase todos os casos, se tornar necessirio empregar muito mais esforgo (“custos”) em
definir e assegurar o cumprimento da conduta “de boa-fé” (notadamente por tornar necessario para efetivar
tal controle a fixagdo rigida de padrdes de conduta que por esséncia devem ser dindmicos, intimidando e
obstaculizando o préprio desenvolvimento da atividade econdmica).
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impacto dos efeitos da atividade empresarial (a sua “funcdo social”) sobre toda a
Sociedade (todas as “partes interessadas’), ndo possui qualquer coeréncia acreditar que a
assuncdo do risco € Onus a ser suportado unilateralmente pelo “empresario” (seja ele
pessoa fisica ou juridica) e que sobre ele recaird isoladamente todas as suas

oA - 24
COIlSE?qU.E!l’lClEl.S5 .

Um desequilibrio contratual que enseje a descontinuidade da atividade empresarial,
ou mesmo a alteragdo significativa de seu modelo de negdcio em operacdes futuras (por
exemplo, mediante a insercdo de salvaguardas mais onerosas, como a plena inclusdo do
“custo” do “risco” no preco), tem por conddo impactar — negativamente — toda a cadeia
produtiva e assim todo o Mercado, consequentemente toda a Sociedade, mediante desde a
eliminacdo de postos de trabalho até o incremento da onerosidade do prego/servico ao

consumidor.

Nesse quadro, tem-se que o desafio para o operador do Direito é conciliar o melhor
interesse da Sociedade e das partes contratantes, trabalhando basicamente com a hierarquia
(preponderancia) entre principios como o da “preservacdo da empresa”, o do “pacta sunt

5 525

servanda e o da “tutela do crédito publico”, de forma a harmoniza-los, niao elimina-

los ou subjugé-los.

1.1.1. Do adequado tratamento legal a ser atribuido a Empresa

Sempre foi nosso entender que a correta abordagem na andlise dos casos de
“desequilibrio contratual”, sob a 6tica da unificacdo do Direito Privado e, portanto, do
Direito das Obrigagdes operada com o novo Cddigo Civil, deveria focar mais na conduta
esperada da pessoa do agente e na esséncia da expectativa gerada na relagdo, do que nos

aspectos formais (instrumentais) que margeiam a troca social.

Para tanto, fundamental a clara identificacdo do agente, do sujeito de direito da
relacdo contratual empresarial — por clara identificagdo entendendo-se tanto a matriz
valorativa que norteia a conduta desse agente, quanto o leque de direitos e obrigacoes a

que ele esta submetido.

5 . .. . ~

*Mesmo porque, seus prestimosos advogados legitimamente envidardo todos os seus melhores esforcos
para legalmente mitigar ao maximo tais efeitos.

525 . . . o~ e

Do latim “Os contratos devem ser fielmente cumpridos™ (tradugdo livre)
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Assim, para a formulacdo de uma resposta adequada a questdo inspiradora deste
estudo (o reequilibrio de contratos empresariais), apresentou-s€ como premente a
necessidade de uma conceituacdo juridica do agente (a Empresa) plenamente
personificado. Isso porque, nos processos de desequilibrio, multiplos sdo os interesses
envolvidos e impactados, os interesses que agem e se inter-relacionam com a “Empresa-
Instituicdo™ (interna e externamente), que nao podem ser isolados de forma estanque em si,
sob pena da resposta ser sempre incerta, vez que influenciada pelas posi¢des de poder de

suas “partes interessadas” em cada uma das circunstancias.

A personificacdo legal da Empresa é plenamente aderente com a percepcdo do
fendmeno nas relacdes econdmicas, como ja observado por diversos doutrinadores

526

(Asquini, Bulgarelli, Cristiano, Sztajn, Salomao, dentre outros)””, de longa data

reconhecido como um “fendmeno econdmico uno”.

Assim, embora empiricamente tenha-se que nas relacdes empresariais as Empresas
sdo os agentes (“sujeitos de direito”) “de fato”, a plena assimilacdo desse fendmeno pelo
Direito — ndo s patrio, mas também estrangeiro — sempre foi bastante controvertida. Como
consequéncia, a conceituag¢do juridica da Empresa sempre se ressentiu pela caréncia no

Direito Brasileiro de uma definicao positivada, clara e juridica do fend6meno.

Dada a auséncia de tal conceito, nos dltimos séculos (XIX e XX), a doutrina buscou
se socorrer de outros conceitos juridicos tangentes ao fenomeno, como do “empresério” (o
empreendedor e, as vezes, o investidor, o sécio capitalista), da “sociedade” (o formato
eleito pelo “empresario” de como e sob que condic¢des realizard a administracao do ente),
do “‘estabelecimento empresarial” (o0 aspecto concreto da empresa, seu ativo tangivel e
intangivel).

Conforme se observou na andlise das “Teorias Juridicas da Empresa” >*’

, operada
no capitulo 2 da Parte III deste ensaio, tais conceitos tangentes ndo sao suficientes para a
compreensdo adequada do fendmeno Empresa, tampouco se mostram suficientes para
propiciar as respostas sociais requeridas com relagdo as diversas questdes com que se

depara diariamente este fendmeno.

Assim, considerando que € premissa inconteste que a Empresa é um fendmeno

econdmico “uno” e que exerce relevante “funcdo social” — fun¢do esta entendida como o

5 .

25V, Parte 111, capitulo 2.

5 ~ ~ P .. N ~ .

27Que, em nosso entender, por ndo tratarem a questdo da sintese empirica do fendmeno, sdo mais aderentes
com a terminologia de “tratamento” juridico atribuido a Empresa.
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papel moderno dessa “instituicdo” de servir como for¢ca motriz para o desenvolvimento
socioecondmico da Sociedade em que estd inserida (seja por gerar empregos, produzir e
circular riquezas - bens e servicos)’>*, buscou este estudo apresentar a adequaciio
juridica do conceito de Empresa compreendido de forma sistémica e integrada, como
uma “instituicao social personificada’, inserida dentro do subtipo aqui denominado
“instituicao-organizacao”, nio se limitando sua conceituacdo juridica ao aspecto de sua
atividade, ou a organizacao de fatores de producdo por um “empresario” visando “lucro” e
para tanto assumindo “risco”, tampouco se limitando a um “arranjo contratual” visando a
reducdo de custos de transacdo (6tica coasiana) — mesmo porque, tais aspectos sio facetas
do fendmeno, que com ele ndo devem se confundir, notadamente porque per si ndo sao
capazes de explicar a existéncia e a atual dindmica social desse ente, consequentemente,

sua atuagdo, sua conduta.

1.2. O imprevisivel e a Ciéncia Juridica

Por 6bvio, em uma realidade vibrante como a brasileira, sempre had espaco para a
ocorréncia de alguma dlea absolutamente “imprevisivel”, seja de natureza “econdmica”
. ~ . . ~ . 113 ~ 9 . 2. e L . 29
(variagdo dos insumos, variacdo cambial, “inovagdo” tributdria), de natureza “técnica
(falhas geoldgicas, atraso na liberag@o de licencas administrativas, inadequacao da solugdo
técnica projetada para a situagdo fatica) ou ainda natureza “social” (greve de empregados

ou de funciondrios publicos, invasdes de movimentos sem-terra).

Enfim, sempre existe a possibilidade do advento de alguma situacao passivel de
ser utilizada para justificar a alteracio das expectativas no adimplemento de um
contrato empresarial (seja a alteracio do cronograma, a forma de execug¢do e a
qualidade), consequentemente impactando negativamente e além do previsto a equagio
econOmico-financeira do contrato, em outras palavras, sempre existe o risco do advento de
alguma situag@o “imprevista” capaz de impactar adversamente os interesses das partes na

contratacao.

%N foi por outra razdo, que ndo o reconhecimento da sua relevincia desenvolvimentista para a Sociedade
da Empresa, o que levou a nova Lei de Faléncias (Lei Federal n°® 11.101/2005) a inserir no Ordenamento
Juridico brasileiro o principio da preservacdo da empresa, em nosso entender, um desdobramento, um
reforgo, ao proprio reconhecimento do principio da “fungdo social” desse ente.
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Um evento imprevisto na “proposta” (ou na “formacao do contrato”) ndo quer dizer
necessariamente um evento imprevisivel ao tempo da “formulacdo da proposta” (ou ao
“tempo da contratacdo”). Isso porque, quanto mais especializada é a relagdo contratual
(como s@o as relagdes nos contratos empresariais), mais especializadas também sao as
participes da relacdo, dificilmente havendo como alegar desconhecimento dos riscos

passiveis de incidir na operagdo.

z.

E, por exemplo, a cldssica situacdo das Empresas brasileiras tomadoras de
empréstimos estrangeiros que celebram com Bancos contratos de swap a termo’>’ que, na
ocorréncia de variacdo cambial superior a esperada quando da contratacdo, se socorrem ao
Poder Judicidrio alegando a “imprevisibilidade” de tal evento e em assim ndo sendo justo

arcarem com tamanha “onerosidade excessiva”.

Em um pais com uma histéria de maxidesvalorizagdes como o Brasil, ocasionada
pelos mais diversos fatores (crises externas e internas), sustentar a total “imprevisibilidade”
de eventos de maxidesvalorizagdo como a principal justificativa para a repactuacdo do
contrato ndo € de todo coerente, parecendo-nos muito mais adequado fundamentar o direito
a repactuacdo da obrigacdo na prépria concep¢do de Empresa e na relevancia de sua

atuacdo para a Sociedade, ponto central do presente estudo.

Nesse sentido, vale destacar as conclusdes do estudo realizado pelo escritério de
advocacia Rosenbaum Advogados53 % sobre o tratamento jurisprudencial dado a casos em
que investidores sairam prejudicados em fun¢ao de desvalorizagdes cambiais operadas no
final dos anos de 1990. Em tal estudo, foram analisadas 47 a¢des ja julgadas no mérito
pelos tribunais de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Distrito
Federal, sendo observado que, na média, 60% das agdes tiveram decisdes favordveis ao
investidor, o que demonstraria a divisdo dos tribunais brasileiros quanto a matéria (o
universo de a¢des analisado pelo estudo referiu-se a feitos movidos sob a égide do Codigo
Civil de 1913 — portanto, do principio da “autonomia da vontade”, do puro “pacta sunt

servanda”, ou do dever de se cumprir fielmente ao acordado — e em grande parte foram

movidas por investidores “pessoas fisicas”).

Nas sentengas em que os investidores obtiveram éxito, frequentemente os

julgadores socorram-se ao Cddigo de Defesa do Consumidor, em especial ao caréter de

¥Simplificando, “hedge” feito para o agente se prevenir do risco da oscilagdo do délar em seus contratos de
exportagao.
SROSENBAUM Avocacia. Disponivel em: <http://www.rosenbaum.adv.br/index2.php>.
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N

relacdo de consumo e a “hipossuficiéncia” do consumidor/investidor/pessoa fisica, sendo
considerado, em regra, como “dolosa” a forma de fixacdo das condi¢des contratuais por

~ 00

parte da institui¢do financeira, caracterizada como “ma-gestao” por parte desta.

Por seu turno, nas sentengas em que as instituicoes financeiras sairam vitoriosas,
em geral foi afastada tanto a imprevisibilidade quanto a assimetria de informagdes entre
investidores (estes, em regra, pessoas juridicas) e bancos, prevalecendo a 16gica de que o
investimento em bolsas era como um “jogo, uma aposta”’, em detrimento dos reflexos de

tais perdas para a Sociedade.

Ambas vertentes jurisprudenciais sdo passiveis de critica, com relacdo aos
respectivos impactos tanto na atividade econdmica, quanto na vida em Sociedade. O
dilema enfrentado, em apertada sintese, sempre consistiu em avaliar até que ponto cada
uma das partes — se investidores (pessoas fisicas ou juridicas) ou se institui¢cdes financeiras

— deveriam, ou melhor, mereciam ser protegidas (“tuteladas’) pelo Sistema Juridico.

As institui¢des financeiras eram protegidas na relacdo — com a aplicagdo mais pura
do principio do pacta sunt servanda — em fungao daquele ser seu proprio modus operandi,
a propria caracteristica do sistema, ao que o investidor que nele entrava assumia (e tinha o

dever de assumir) como as “regras do jogo”.

No tocante aos investidores, o fiel da balanca que determinava seu “merecimento”
de protecdo estava mais em caracterizar se esses eram ou ndo “hipossuficientes” em
relacdo as instituicdes financeiras, se possuiam ou nao todas as informacdes necessarias ao
tempo da contratacdo, se foram (ou nao) induzidos a erro ou se as institui¢des financeiras
agiram ou ndo com probidade e boa-fé — se ndo assumiram riscos desproporcionais,

abusando ou ndo da confianca que lhes foi depositada por tais investidores.

Tais fundamentos, tanto em prol das “instituicdes financeiras”, quanto em prol dos
“investidores”, nao parecem ser os mais adequados para a solucdo do problema, porque

ndo sao calcados nos motivos sociais corretos.

A defesa de uma “institui¢do financeira” nao deve se dar simplesmente por que o
“pacto deve ser fielmente cumprido”, mesmo porque a importancia para a Sociedade de
“institui¢des financeiras” lucrativas e operantes, capazes de dar liquidez a todo o sistema e
viabilizar investimentos em novos e antigos negdcios, € um valor muito mais relevante do

que esse.
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Da mesma forma, a defesa dos “investidores” nido deve se calcar em sua suposta
hipossuficiéncia, porque seu papel na Sociedade ndo comporta tal tipo de pressuposto e em
razdo de sua prépria e relevante “funcao social”, como empreendedores e fomentadores da

propria atividade econdmica.

Assim, “instituicdes financeiras” e “investidores” sdo igual e socialmente

significantes por propiciarem créditos para as atividades e relacdes produtivas do mercado.

Coadunando com esse espirito, vale destacar a decisdo salomoOnica de nosso
Superior Tribunal de Justica (STJ) nas a¢des movidas por consumidores em contratos de
leasing atrelados ao dodlar por conta da maxidesvalorizacdo do real em razdo da crise
asidtica em 1999. Naquela oportunidade, o STJ decidiu pela divisdo dos prejuizos entre as
partes, muito embora utilizando como fundamentagdo legal a “teoria da imprevisao”, a
“funcdo social do contrato”, a “boa-fé objetiva” e o “equilibrio econdémico” (principios
legais esses que ndo eram sequer expressos no Cddigo Civil de 1913, entdo em vigor). Em
verdade tal decisdo visou mesmo a acomodar uma situagdo social, observando a

importancia da protecdo dos interesses de cada uma das partes para a Sociedade.

Certo € que na atual sistematica legal, a andlise de cada caso de desequilibrio estard
condicionada as especificidades de cada uma das transacdes, por assim dizer a conduta e
ao grau de assuncdo de obrigacdes havida por cada uma das partes. Assim, como licao
desses episddios vislumbra-se que o melhor tratamento para a reparticao dos riscos entre as
partes passa necessariamente pela compreensdo da natureza dos riscos envolvidos e

esperados na contratagcdo e das formas de sua eliminagdo, mitigacdo e prevencao.

1.2.1. Construindo a Matriz de Riscos: definindo os custos da transacao

Tem-se que comumente quando da formagdo do contrato, cada um dos agentes
constroi seu pre¢o considerando — de forma simplificada — seus custos, lucros e a

expectativa dos riscos envolvidos.

Os riscos envolvidos em qualquer transacdo abrem-se em um leque variado, que
podem ser divididos, lato sensu, em riscos comerciais, politicos, financeiros, ambientais e

sociais, para citar os mais relevantes.
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Por risco comercial € considerado o ambiente dos negdcios, a relacdo entre clientes
e fornecedores. Um aquecimento do mercado pode levar a uma maior procura por algum
insumo (aco, petrdleo etc.) que leva ao aumento de seu preco, seja em razao da diminuicao
da oferta, seja pelo legitimo aproveitamento da situacdo de Mercado pelo fornecedor. Por
seu turno, uma eventual desaceleracdo econdmica pode levar aos clientes a legitimamente
reprogramarem suas compras, suas aquisicdes, suas contratacdes, ensejando uma

ociosidade da estrutura mobilizada pelas Empresas.

Por risco financeiro, toma-se o préprio acesso ao crédito e a saude financeira da
Empresa, que pode ser impactada tanto por fatores exdgenos (uma crise) ou endégenos
(um mau-negdcio, uma autuagdo fiscal ou ambiental, uma perda judicial que descapitalize

a instituicdo).

Por risco politico, e em um pais em desenvolvimento como o Brasil isso é
relevante, tem-se o proprio ambiente institucional governamental, a clareza e certeza da
politica cambial, tributdria, econdmica, trabalhista e de investimentos a serem realizados
pelo préprio Estado. Resume-se na confianca e certeza — ou nao — de que novas leis serdo
criadas, de que os O6nus ao Setor Produtivo serdo ampliados ou racionalizados, a confianga

(ou ndo) no Governo e na manutengdo de suas posi¢cdes e do ambiente normativo existente.

Por riscos ambientais é entendido o impacto negativo que pode decorrer da
atuacdo da Empresa, a poluicao — por qualquer de suas formas: sonora, do ar, dos rios, da

terra etc. — resultante da forma como o agente implementa sua atividade econdmica.

Enfim, por risco social, é possivel abranger desde uma greve de trabalhadores até o
impacto de um movimento social na Empresa, seja em sua imagem e/ou em suas
instalacdes, a ocorréncia de um determinado evento que impacte a credibilidade da
Empresa junto a Sociedade ou mesmo uma eventual como¢do da comunidade que
inviabilize ou prejudique a producao.

Identificando os riscos a que estd sujeita (o que € feito por meio da combinacgdo de
técnica e experiéncia), a Empresa é capaz de quantificar seus riscos em uma matriz,
estimando e calculando a possibilidade da ocorréncia do evento negativo (seja a variagao

do preco, a possibilidade de greve e turbagdo social, o risco de dano ambiental, mudanga

de governo etc.).

Obvio que se todos os riscos fossem precificados e internalizados no preco, as

contratagdes e os produtos seriam extremamente mais onerosos (visto que contemplariam
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cobertura de eventos que possivelmente nunca ocorreriam), o que diminuiria o ndmero de
contratantes e consumidores capazes de pagar pelo servigo/fornecimento, diminuindo a
propria atividade econdmica, em detrimento do fornecedor, do tomador-consumidor, em

ultima instancia, da prépria Sociedade.

O impacto indesejavel da internalizacdo de todos os riscos no pre¢o final ndo €
novidade e ja foi objeto de reflexdes por diversos economistas (exemplo tipico € a Teoria
dos Custos de Transacdo) e juristas, estes em especial no ambito das contratacdes publicas,
como realizado por diversos e notdrios administrativistas a luz da Lei de Licitagdes (Lei

Federal n°® 8.666/1994).

Assim, com vistas a se resguardar e a0 mesmo tempo manter suas operacdes no
Mercado, com o auxilio de modernas técnicas de estatistica e econometria, a Empresa
imputa em seu preco apenas os riscos que naquele momento entende como os mais
provaveis, ou aqueles esperados. Nio realiza a imputacao de todos os riscos possiveis para

fins de ndo inviabilizar sua prépria atividade e o atendimento da demanda social.

Tal julgamento, como todo e qualquer outro julgamento corporativo, € realizado
por um agente econdmico de “racionalidade limitada”. Ou seja, sempre esta sujeito a erros,
portanto, a hipéteses de ocorréncia fitica de riscos ndo internalizados no contrato. E nesses
erros de calculo que o Direito tem seu campo de acio, especialmente nas situacées de

conflito deles emergentes.

1.2.2. Gerenciando com expectativas: conciliando as frustracoes dos agentes, os

conflitos de interesse

Toda Empresa opera na Sociedade gerenciando expectativas. Espera-se um
determinado desejo de seu cliente, uma determinada aceitacdo social de seu produto, uma
determinada politica por parte do Estado, uma determinada qualidade dos seus
fornecedores, um determinado comportamento de seus funciondrios, um determinado

modelo ideal de concorréncia e por ai afora.

Essas expectativas ancoram-se mormente na pré-concep¢ao da atuacdo de agentes

sociais (das “partes interessadas”, como consumidores, Sociedade, Estado, outras
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empresas), que trazem consigo a inerente volatilidade de suas preferenc1as”5 (consumo e
interesse), em muito impactadas pela propria possibilidade da ocorréncia de riscos
empresariais (capazes de abalar a confianca e a decisdo de consumo). A realidade social

nao ¢ estatica e é nela que a Empresa tem que operar.

Dessa forma, os exercicios estatisticos de riscos realizados no ato da formagdo do
contrato sdo corretos e Uteis em muitas situagdes, mas ndo exaurem todas as possibilidades,

em muitas vezes nao sao capazes de contemplar nem a maioria delas.

E em todas as situacdes em que a estatistica ndo “performa”, ou seja, a expectativa
ndo se concretiza, tem-se uma situacdo de conflito, perniciosa a toda atividade econdmica
e social. Explica-se: sendo a experiéncia social cumulativa e pautada na observacao, uma
determinada situacdo de conflito sinaliza para os demais agentes em condi¢des similares a
necessidade de ajustes em suas contratacdes, seja o incremento do preco, seja a alteracdo

do modelo de negdcio.

Tomemos como exemplo a contratagdo de mao-de-obra terceirizada no Brasil, em
especial por meio de cooperativas (Lei Federal n® 5.764/71). Especialmente na década de
1990, com a sinaliza¢ao dada pelo Poder Publico com a reformulacao da figura juridica das

“cooperativas sociais” (Lei Federal n° 9.867/99)72,

Apregoava-se que o modelo cooperativista seria 0 novo modelo de organizacdo do
trabalho, com o individuo concorrendo com os demais cooperados para a consecu¢do de
um interesse comum a todos, a geracdo de renda, sem a instabilidade e a sujei¢do a uma
relacdao “opressora” de trabalho “empregado-patrao”. Todos os cooperados seriam donos
da cooperativa (“empreendedores”) e aproveitar-se-iam da “mais valia” de sua prépria
forca de trabalho, com rendimentos superiores aos saldrios praticados em situagdes

analogas.

Em diversos setores da economia, como no do agronegdcio, tradicionalmente a

constituicdo de cooperativas foi extremamente benéfica e surtiu salutares resultados

! Alusio a teoria dos “sistemas de preferéncias” do prémio Nobel de Economia de 2008, o economista Paul
Krugman.

3 ei 9.867/99 “Art. 1° As Cooperativas Sociais, constituidas com a finalidade de inserir as pessoas em
desvantagem no mercado econdmico, por meio do trabalho, fundamentam-se no interesse geral da
comunidade em promover a pessoa humana e a integra¢do social dos cidaddos, e incluem entre suas
atividades: I - a organizagdo e gestdo de servigos sociossanitarios e educativos; e II - o desenvolvimento de
atividades agricolas, industriais, comerciais e de servigos.”
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. A . 533 . . . . . .
socioecondmicos™". Por seu turno, a ideia outrora universal e libertadora cooperativista

ndo se concretizou em todos os campos nos quais foi aplicada.

No setor da construcao civil, por exemplo, as Empresas que acreditaram que ao
contratar tais cooperativas estavam realizando “negdcios juridicos perfeitos”, plenamente
amparados em lei, foram sorrateiramente surpreendidas por reclamagdes trabalhistas de

34~ Z e, .
5 ndo sO desconstituiam tais

“cooperados”, que com o agasalho das decisdes judiciais
contratos Empresa-cooperativa, como ainda faziam surgir uma relacdo de emprego entre
cooperados e suas contratantes. Diversas cooperativas e Empresas-contratantes quebraram
ou passaram por severos periodos de descapitalizacdo por conta disso. Com a quebra da

expectativa, instaurou-se a crise do modelo.

Sem adentrar no mérito dos principios da “boa-fé”, da “probidade” e da
“vinculacdo do contrato entre as partes”, tal “crise” sinalizou a todo o Mercado uma
profunda mudanga de conduta: ou assumir o risco de contratar cooperativas, com O
incremento dos “custos de transacdo” nessa operacdo, de forma a criar garantias na
hipétese de reclamagdes trabalhistas; ou simplesmente extirpar tal modalidade de

contratagdo de seu modelo de negdcios.

Nessa mudancga da conduta, dificil apontar vencedores. Certamente nao foram os
cooperados, tampouco foram as relacdes sociais. Mais certamente ainda ndo foi o Estado,
com a quebra de confianca das Empresas na capacidade dele de conferir a devida

seguranca juridica 2s leis por ele emanadas para modernizar as relagdes da Sociedade™.

1.2.3. Confianca, certeza e seguranca: pressupostos para planejamento de longo prazo

e para a consecucao dos objetivos das relacoes sociais

Se é verdade que ao economista compete desenhar o ambiente de negdcios (o

: A s 536 .. . . .
sistema econdmico™") e ao administrador de empresas operacionalizar tal ambiente,

*PEUNDACE. Programa de Estudos e Pesquisas em  Cooperativismo. Disponivel —em:
<http://www.fundace.org.br/cooperativismo>.

¥ Diversas sdo as decisdes judiciais que calcadas em um cardter estdtico da lei, em especial no artigo 4° da
CLT, nas quais é desconsiderado todo o contexto histérico e social das relagdes contratuais firmadas.

>¥Endossando a relevancia social dessa questdo, além do mencionado projeto de lei recém-finalizado pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, também tramita no Congresso nacional o Projeto de Lei 1621/2007
sobre a matéria, buscando criar um ambiente institucional adequado para a realizag¢do da terceiriza¢do de
servicos. Vale a reflexdo se e o quanto o setor produtivo depositard sua confianca nesse novo modelo.

336 Alusdo 2 teoria de “Desenhos de Mecanismos”, vencedora do prémio Nobel de Economia de 2007.
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compete ao operador do Direito garantir condi¢des ideais e seguras de existéncia e

transacgao.

Por mais que seja um lugar comum, certo é que um ambiente de negdcios
confiavel — em todos os aspectos — permite que a Sociedade prospere. E nesse quesito, o
conceito de confianca estd intrinsecamente ligado a seguranca juridica, o que permite

N . - 537
que as relagdes sociais de troca se multipliquem™".

Seguranca juridica pode ser definida como a certeza de que as partes terdo seus
direitos respeitados e que suas obrigacdes nao serdo incrementadas injustificadamente,
assim gerando as condi¢des necessdrias para o planejamento de longo prazo por parte dos
agentes do sistema, fundamental visto que a criacdo, geracdo, producdo e circulagdo de

riquezas é um processo que leva tempo e requer organizagio™ ..

Ao ordenamento juridico compete disponibilizar as normas legais — e sua
interpretacdo — que proverdo a ‘“‘seguranca juridica” necessdria para amparar as trocas
sociais. Portanto, para o ambiente de negdcios, regras claras e sélidas, associadas a
interpretacoes racionais e coerentes, sao essenciais. Sem isso nao ha seguranca, sem a
qual ndo ha confianca, sem o que ndo ha planejamento de longo prazo, comprometendo a

producdo e dai por diante.

1.2.4. Seguranca e Previsibilidade: sua percepcao social e o papel do Direito

Certo é que ‘“‘seguranga” e “previsibilidade” ndo afetam apenas as relagcdes
empresariais, sendo conceitos que interferem em todas as relacdes sociais, em todos os

planejamentos de longo prazo.

Para ilustrar essa assertiva (seguranca e previsibilidade e sua relagdio com o
planejamento de longo prazo) prestam os estudos de inicio de carreira de Bourdieu, como,

por exemplo, 0 modelo proposto por esse sociélogo e por Darbel sobre o “custo marginal

37Conforme j& ensinavam diversos doutrinadores, tais como Visconde de Cairu, Waldemar Ferreira dentro
outros.

338<Alguém estd sentado na sombra hoje, porque alguém plantou uma drvore tempos atrds.” Warren Buffett
(BUFFET, M.; CARK, D. O Tao de Waren Buffett. Rio de Janeiro: Sextante, 2007). Warren Buffett,
considerado um dos grandes investidores da histdria, sempre teve como lema tomar suas decisdes longe de
Wall Street, defendendo que investir € mais do que especular, mas ganhar com empresas com bons
fundamentos econdmicos no longo prazo. Aos 79 anos, um dos homens mais ricos do mundo e maior

filantropo da histdria, parece que essa estratégia tem dado certo.
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de uma crianga”, no qual tragam um paralelo entre nimero de filhos e renda e demonstram
que a decisdo pelo nimero de filhos ndo é condicionada simplesmente pela “aptiddo para
o cdlculo racional e a habilidade para controlar o futuro utilizando o cdlculo racional e a

55 539

previsibilidade” ~”, capacidades que nao se encontram presentes de forma uniforme entre

os seres humanos, mas sim em decorréncia de determinadas condi¢Oes, das quais se

destaca a certeza da seguranca material®®.

Nesse sentido, outro exemplo que pode ser extraido dos estudos de Bourdieu
decorre de sua andlise da forma de vida e decisdes das camadas sociais urbanas e rurais
mais pobres na Algeria (cujas conclusdes podem ser aplicadas a qualquer pais em intensa
crise institucional e econdmica), onde ele se deparou com um jeito para lidar com o futuro
que difere radicalmente do postulado econémico da “previsibilidade racional” (“rational
forecasting”): a falta de um minimo de seguranca financeira conduz as camadas mais
pobres a um “total abandono do presente”, dado que “quando todo controle prdtico do
Juturo é impossivel, o comportamento reage a situacdo presente sem qualquer

consideracio (preocupac@o) com as conseqiiéncias futuras”>*'.

Nao s6 na Sociologia Econdmica, mas também na Histéria do Direito a estreita co-
relacdo entre seguranca e manutencao da vida social a longo prazo pode ser observada,

. - .. 42
especialmente na evolucdo do Direito Penal’

(sempre tendo em mente que o proprio
Direito nasceu da primordial necessidade social de protecao da seguranga fisica humana da
agressao por parte de seus semelhantes), de um inicio calcado na prépria nocdo de
“vinganga privada”, com total desproporcionalidade entre a conduta ofensora e a “retorsao
desencadeada” (um tapa podendo justificar um homicidio, alcancando membros da familia
que sequer tiveram relacdo com os fatos), evoluindo para a sistematica de Talido (“olho
por olho, dente por dente”), seguida pelo Cédigo de Hamurabi (com os primeiros indicios
da utilizacdo da “composi¢ao” — substituicdo de penas fisicas por indenizacdo) e pelas
contribuicdes gregas (pelas quais, o Direito assume o papel de regular a conduta humana,

bem assim se tem os primeiros indicios da vinculacio da idéia de “culpabilidade” por meio

S¥CONVERT, B. Bourdieu: Gary Becker's critic. Economic Sociology - European Electronic Newsletter, v.
4, n. 2, Mar. 2003.

>1d. Tbid.

*1d. Tbid.

*2Segundo as palavras de Edgar de Magalhdes Noronha, “a histéria do Direito Penal é a histéria da
humanidade”apud FALCONI, R. Lineamentos de direito penal. Sdo Paulo: Icone, 1994. p. 37.
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do “livre-arbitrio”, ensejando a adequagdo da entre o crime e a pena — conforme licdo de

Aristoételes) 4,

Todo o desenvolvimento da Ciéncia Juridica Penal sempre teve como preocupagio
oferecer a seguranca juridica necessaria (i) aos membros da Sociedade com relacéo a sua
integridade fisica, mediante a aplicacdo da pena (sanc¢do) aqueles que violassem suas
regras de convivéncia, e (ii) assegurar a permanéncia e estabilidade do préprio sistema,
preservando os direitos humanos dos proprios criminosos, visando a proporcionalidade da
pena, evitando os “abusos” e mesmo os “exageros” que pudessem levar o agente criminoso
a considerar-se definitivamente excluido da tutela estatal, em uma situacdo de falta de

“futuro”, modernamente apelida pela “Teoria dos Jogos” de “fim-de-jogo”.

Considerando que o elemento central de toda atividade econdmica é propiciar o
atendimento da demanda por bens e servigos dos individuos, e que esses individuos tomam
suas decisdes (incluindo consumir) como resultado de um “calculo racional econdmico”
(ndo-uniforme e limitado) combinado com sua “percep¢do de possibilidades futuras”,
tem-se que tal percepcdo estd associada a confianca do agente no ambiente e a coeréncia
das “regras do jogo”, portanto, na certeza de que suas decisoes terdo a seguranca juridica
necessdria para se concretizarem e que as sang¢des a que eventualmente estard sujeito sdao

compativeis com sua conduta como agente social.

Depreende-se, portanto, que, aplicando tais conclusdes a esfera das relacdes
empresariais, visto serem tais relagdes igualmente uma modalidade de troca socail, tem-se
que a importancia do Direito (da atuacio legal) reside em outorgar a devida
seguranca aos instrumentos de trocas (escritos, verbais e nao-verbais>*?),
denominados “atos” e ‘“negocios” juridicos, de forma que previnam e mitiguem os

riscos dos negocios (aproximando o resultado da transacio a expectativa ab initio das

*BPEALCONI, R. op. cit.

A jdéia da classificag@o de instrumentos de troca (contratos) em escritos, verbais e ndo-verbais surgiu do
debate realizado entre os Professores Natalino Irti, Ejan Mackay, Fernando Madeira e Elisabeth Farina, no
evento intitulado “Didlogos FEA/Sao Francisco”, ocorrido no dia 30 de outubro de 2008, na Faculdade de
Direito da USP. Em sua exposicdo, Prof. Irti ressentiu a cada vez mais marcante despersonalizacdo das
relagdes contratuais (caso da compra silenciosa nas lojas de varejo atuais), caracterizada pela falta do
“didlogo” entre as partes contratantes. Prof. Mackay, por seu turno, pontuou que o problema ndo estava no
(ou falta de) didlogo, mas no aspecto fatico da prépria transacdo, a saber, se as partes contratantes haviam
chegado ao resultado desejado. Esse “resultado desejado” que neste estudo é denominado “expectativas das
partes”, que embora parecido conceitualmente, ndo se confunde com o instituto da “expectativa de direito”,
visto que esse instituto ndo cria a figura do “direito adquirido”. A mensurag¢do das expectativas pode ser
realizada com base em contratos similares ja realizados pela parte ou por seus concorrentes, bem como com
a andlise da expectativa de ganho de cada qual ao inicio do contrato (a equacdo econdmico-financeira
original da avencga).
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partes), bem como positivem e gerem incentivos a condutas socialmente desejaveis,
possibilitando o planejamento e desenvolvimento de longo prazo das relacoes de

trocas sociais e da propria Sociedade.

Nesse sentido, vale o paralelo como o préprio “Teorema de Coase” cunhado por
Stigler, pelo qual se tem que sendo os “direitos de propriedade” bem definidos pelo Estado,
idealmente € possivel equacionar a questdo das externalidades e ineficiéncias econOmicas
mediante sua internalizacdo na prépria transacdo (desde que seja possivel tal negociagio

sem incremento dos “custos de transacao”).

Novamente, em termos econdmicos tal solucido aparentemente € eficiente e eficaz,
mas, em termos juridicos e sociais, trata-se de uma classica solugdo eficiente, mas
ineficaz, como ja reconhecido pelo préprio Coase, que em seus estudos sempre considerou
presentes as externalidades (os riscos ndo internalizados na transagdo, para fins de nao
inviabilizé-la), ou seja, dificilmente € possivel internalizar todos os riscos e ineficiéncias na

propria transacdo, sob pena de comprometer a propria troca social.

Tal solucdo € juridica e socialmente ineficaz porque, e qualquer operador do Direito
vivencia isso diariamente, o Estado (também um agente com racionalidade limitada) ndo é
capaz de estabelecer de forma clara e simples os “direitos de propriedade” (ou a solucdo —
hipdteses normativas — mais adequada para todas as situagdes féticas), tampouco (por meio
de sua faceta Estado-juiz) é capaz de dar a necessdria e tempestiva executabilidade ao

5 Por conta dessas duas e essenciais

direito de propriedade por ele estabelecido
indeterminacdes, a internaliza¢do das solugdes paras as externalidades e inefici€éncias na

propria transagdo fica severamente comprometida.

Assim, resta e compete aos operadores do Direito interpretar e operacionalizar
os valores e dispositivos do Ordenamento Juridico e dessa forma fornecer e propiciar
as condicoes seguras (legitimas e, na medida do necessario, estiaveis) para que as
relacoes de troca se realizem, nao necessariamente em sede de acoes judiciais, mas
principalmente na estruturacio juridica das transacées entre as Empresas, por

exemplo, na forma da estruturacao das ‘‘garantias contratuais” ou mesmo na

*De se registrar que tal ineficdcia do Estado em positivar e assegurar os “direitos de propriedade”, além da
racionalidade limitada do préprio agente, é também decorrente das interferéncias tipicas no processo
legislativo que estabelecem os conceitos de “direitos de propriedade” (a escola da “Public Choice” aborda
bem essa questdo), quanto pelos préprios aspectos de controle interno e externo (o dever de cumprir o
“devido processo legal”, as limitacdes orcamentdrias e a prépria filosofia do setor publico), que impactam
substancialmente a propria capacidade do Estado de fornecer com a presteza necessdria a prestacdo
jurisdicional requerida.



209

antecipacao da decisdo quanto as obrigacoes alternativas passiveis de prestacio na

hipédtese do advento dos riscos, das externalidades.

Em termos de valores sociais que devem ser considerados pelo operador do

Direito, demonstrou-se que para o ambiente de negdcios € extremamente importante a

13 : 2 (13 : 4 2

presenca de elementos como a “perspectiva de longo prazo”, “ambiente confidvel”,

“seguranca juridica” e “centralizacdo da atividade econdmica em prol do individuo
(consumidor e produtor de bens e riquezas) e da coletividade”.

Esses elementos sdo temdticas centrais do “Paradigma da Sustentabilidade™*, que

nas ultimas trés décadas vem influenciando a produgdo legislativa dos paises ditos
desenvolvidos e a propria forma como a atividade empresarial é desenvolvida, impactando

fundamentalmente a conduta de seu nicleo duro: a instituicio Empresa.

Com o conhecimento e dominio desses elementos, o operador do Direito aproxima-
se da realidade por ele tutelada, e consegue cumprir a sua prépria “funcdo social” de
propiciar as ferramentas e o ambiente institucional necessdrio para amparar as trocas

sociais™’.

1.3. Quem ou o que é determinante: os sujeitos (agentes) ou a natureza das relacoes

de troca?

No inicio deste capitulo foi apresentada a questdo de inicio, a problematica do
reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos empresariais nos casos de frustracido das
expectativas de seus agentes. Procuramos demonstrar que tentar resolver tal problema

calcando na “imprevisibilidade” do fato ensejador do desequilibrio quase nunca ¢é

(€N

adequado, quer porque o ‘“elemento ensejador do desequilibrio” em geral nunca
totalmente imprevisto e sim um dos “riscos” que no ‘“cédlculo racional limitado”, associado
a percep¢do da “possibilidade futura” (expectativa), julgou-se que ndo ocorreria (mesmo
existindo a possibilidade de ocorréncia), ndo sendo ldgico — ou recomendédvel — sua
incorporagdo no preco da relacdo de troca, sob pena de inviabilizd-la ou onera-la

desnecessariamente.

YSGLADWIN, T. N.; KENNELLY, J. J.; KRAUSE, T. S. op. cit., p. 874-907.
*No capitulo 2 desta Parte IV deitaremos algumas linhas mais detidas sobre o que se entende por esse
“Paradigma da Sustentabilidade”.
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Evidenciou-se que diversos sdo os “riscos” aos quais um contrato, notadamente o
de natureza empresarial, estd sujeito, riscos esses resultantes da préopria dinamica das
relacdes sociais, do que resulta que toda Empresa (todo agente, todo sujeito de direito)

opera gerenciando expectativas.

Toda vez que essas expectativas sdo quebradas, emerge a “crise”, o conflito de

interesses, o litigio social. A primeira reagdo a ‘“‘crise” € o abandono do modelo e o

enfraquecimento das institui¢des sociais que fundamentaram as expectativas quebradas.

Visto que a seguranca juridica para o agente (ou a confianca e certeza na “tutela”
dos direitos e na sistemadtica de “cobranca” das obrigacdes de que € sujeito) é elemento

. . - . . 548
essencial para o desenvolvimento de longo prazo das relagdes sociais’

, tem-se que o
cerne da questao da seguranca juridica desloca-se para tutela da concretizacao das
expectativas (positivas — direitos esperados — e negativas — obrigagdes presumidas) dos

sujeitos **.

Dessa reflexdo sobre o reequilibrio econdmico-financeiro das relacdes de troca
decorrem diversas indaga¢des: deve o Direito tutelar “expectativas de direitos”? Quando o
ordenamento juridico deve tutelar expectativas positivas (direitos esperados)? Até que
ponto deve o sistema legal tutelar as expectativas? Quem deve ter suas expectativas

tuteladas pela Sociedade?

Apenas é possivel responder a tais questionamentos considerando a esséncia

dos préprios “‘sujeitos de direito” da relacdo de troca. Isso porque, apenas conhecendo

os “sujeitos de direito” € possivel compreender sua relevancia social, sua capacidade de
lidar com o risco e suas conseqiiéncias, e — principalmente — o grau de responsabilidade

(subjetiva) de sua conduta para o desfecho — o desequilibrio.

¥Consideradas ndo apenas as relagdes continuas e duradouras, mas as transagdes sociais de uma forma
geral.

A observagio empirica corrobora esse entendimento, como indica as agdes judiciais movidas por
investidores em razdo dos prejuizos decorrentes de crises e mudangas econdmicas (1999, 2002, 2008)
mencionadas anteriormente (v. Parte IV, subcapitulo 1.2). Sob os mais diversos fundamentos de Direito
(mesmo sendo possivel que o advento do risco, a parte ‘ndo o esperava’ — teoria da imprevisdo; ou ‘foi
enganado’ — dolo; ou ‘esperava e tomou as providéncias possiveis que ndo foram suficientes’ —
onerosidade excessiva — etc.), a mensagem clara de todos os pleitos pode ser resumida em “este autor
(pessoa juridica ou fisica) ndo consegue suportar a ocorréncia desse risco sem arcar com um grave
prejuizo capaz de colocd-lo fora do jogo (das relagdes sociais) tempordria ou definitivamente” (no caso dos
consumidores, “sem inadimplir as parcelas assumidas”, acarretando toda a problematica de liquidez dai
decorrente, e no caso das Empresas, “sem ir a faléncia ou diminuir consideravelmente sua atividade”,
ensejando diminui¢@o na geracdo de riquezas, desemprego e inadimpléncia dos compromissos assumidos e
a mencionada problematica de liquidez.
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O valor dessas consideragdes reside no fato de que o Direito e a Sociedade existem

.. A . ) .. 550
para permitir a coexisténcia (pacifica) do zoo politicum™" com seus semelhantes. Para
garantir essa coexisténcia, por séculos o Direito e as demais ferramentas socioldgicas de

“comando e controle” vém sendo desenvolvidos.

A credibilidade dos principios de “comando e controle” (matrizes do préprio
sistema social e, por sua natureza coercitiva, do proprio Sistema Juridico) estd em um
primeiro momento relacionada a sua estabilidade operacional, defini¢do estatica de

“seguranca juridica”.

E inegdvel a importancia para a seguranca juridica (assim para a prépria vida em
Sociedade) da certeza conferida por seu aspecto estatico, consubstanciado na estabilidade
operacional das relacdes sociais, o que por longo tempo serviu — e bem — aos propositos

de possibilitar a convivéncia social.

Note-se que ndo € outro o fundamento do principio “pacta sunt servanda”: conferir
a certeza dos direitos e das obrigacdes das partes contratantes, independente de
interferéncias futuras. Isso € em esséncia o que se pode chamar de estabilidade

operacional, regras e respostas positivadas ab initio.

Todavia, especialmente nas ultimas décadas, a estabilidade operacional
(consubstanciada no préprio principio do pacta sunt servanda), ndo tem sido suficiente

para conferir a necessdria credibilidade ao sistema.

A razdo para isso decorre de que, como aspecto estatico da seguranga juridica, a
excecdo das relagdes de trocas instantdneas™', nos contratos de prazo diferido, ou que
estdo sujeitos a intensa incidéncia de riscos™?, a imposi¢cdo da execucao de uma prestacao
acordada em uma realidade social diferente daquela da época de sua execucdo gera no
contratante que arcard com o 6nus decorrente do risco realizado o ensejo a “desacreditar” a

avenca firmada.

Isso seja porque o contratante sobre quem se impor o Onus absorverd os prejuizos
dai decorrentes comprometendo sua propria atuacdo social, seja afastando-o de outras
contratagdes similares que ndo contemplem o 6nus de tal risco, seja porque nao honrard o

acordado, preferindo arcar com as conseqiiéncias. Qualquer das duas condutas acarreta

%platdo: “o homem é um animal politico”

>'por exemplo, os contratos de fornecimento com entrega imediata

32Riscos financeiros (Variagdo cambial), politicos (variagcdo tributdria), comerciais (aquecimento da
demanda) — por exemplo, os contratos de venda e compra de commodities
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significativos prejuizos sociais. Em ambas as situagdes, a credibilidade do préprio sistema

social de trocas fica comprometida553.

O Direito sempre foi sensivel a tal ameaca, ndo por acaso albergando o principio da

P ‘ . . 4
clausula “rebus sic stantibus’>

, cldusula implicita em todos os contratos, pela qual é
admitida como “condigdo tdcita subentendida em todo negocio juridico sinalagmadtico de
cumprimento diferido ou de prestacdo sucessiva, que faz deduzir que seu cumprimento se

N L1 53555
subordina a vontade das partes ao ajustd-lo”">".

A formulacdo moderna deste postulado foi consubstanciada na “Teoria da
Imprevisao”, pela qual a revisao das obrigagdes pode ocorrer pela superveniéncia de fatos

. . . . . .55
lmprewstos ou imprevisivets .

Portanto, além do elemento “estdtico” conferido pela estabilidade operacional, a
credibilidade do sistema social (e assim do respectivo sistema juridico) depende da
legitimacao conferida por um elemento “dialético”” que corresponde a compreensao das

partes quanto a utilidade e eqiiidade resultante da avenca™’, o que importa dizer o

elemento moral da relacdo social.

O Ordenamento Juridico™® assim internaliza esse duplo aspecto da credibilidade do

sistema (estatico e dialético), gracas ao seu carater de sistema ‘“‘completo, coerente e

aberto™>’.

553174 - A .
*H4 que defenda que dando ao contratante ora em prejuizo a certeza do que em outra situagio o dnus recaia

a outra parte (ele terd o contrato honrado) como suficiente para motiva-lo a permanecer na avenga € no
jogo. Na pratica, tal comportamento altruista ndo se observa. Na iminéncia do prejuizo, exceto se a
possibilidade de ganho futuro for certo ou altamente possivel e compensadora (percep¢do de futuro —
conforme Bourdieu), a tendéncia do agente € de toda forma esquivar da obriga¢do (inadimpli-la) ou
cumpri-la de forma menos onerosa (reduzindo seus custos marginais). Servem de exemplo as diversas
contratagcdes de fornecimento continuados da administracdo ptblica, como uniformes e refeicdes. Sempre
que o preco acordado originalmente passa a se distanciar do de mercado, ou os fornecimentos siao
interrompidos ou a qualidade do fornecimento cai proporcionalmente de forma a garantir a entrega do
fornecimento (ex. refeicdo), com qualidade inferior (substituindo o tipo de alimento, por exemplo).

3%%«Forma resumida da frase atribuida a Bartolo de Sassoferrato (1314-1357): ‘Contractus qui habent tractum
successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur’. A letra: ‘Os contratos que tém
trato sucessivo e dependem de (cumprimento) futuro, entendem-se as coisas assim permanecendo. ”
(SIDOU, J. M. O. Diciondrio juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense Universitdria, 1997. p. 664).

3[4, Tbid., p. 141.

»%Vale notar que em paralelo a “Teoria da Imprevisio”, amplamente agasalhada pelo Ordenamento Juridico
brasileiro, também foi desenvolvida a “Teoria da Superveniéncia”, pelo jurisconsulto italiano Giuseppe
Osti (1908), pela qual é autorizada “a revisdo contratual em face de fatores supervenientes a vontade no
ato do ajuste” (SIDOU, J. M. O. op. cit., p. 774).

>7Em outras palavras, a sensacio de “justica” e de tutela de seus interesses e direitos.

3¥No caso brasileiro, desde o sistema anterior pela propria cldusula rebus sic stantibus e no atual acrescendo a
positivagdo da teoria da imprevisdo e da vedacdo ao enriquecimento indevido e a onerosidade excessiva, p.ex.

*Mustrando esse ponto de vista, vale analisar o arquétipo trazido pela peca “Mercador de Veneza”, obra
classica de W. Shakespeare, sempre lembrado como paradoxo do pacta sunt servanda, ou da necessidade
da estabilidade estitica do sistema, pelo que o contrato firmado entre o mercador e o judeu deveria ser
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Na realidade pratica, como nos julgados dos tribunais brasileiros mencionados

. 560 . I A .
anteriormente™ (relativamente aos desequilibrios econdmicos decorrentes das crises
financeiras), a condicao da parte contratante (agente) € prioritiria em relacdo a

propria natureza, licitude e validade da avenca que deu origem ao prejuizo.

Contratos, avencgas e acordos sdo ferramentas desenvolvidas com o intuito de
amparar determinada relacdo juridica entre as partes contratantes. Tais ferramentas
(relagdes de trocas) ndao se confundem com o fim que encerram (a consecucido das
expectativas dos agentes), da mesma forma que os direitos e interesses das partes
contratantes ndao podem se restringir a uma interpretacdo estanque e segredada da realidade
social dos clausulados consubstanciados na ferramenta (no contrato), sob risco de
comprometer a propria credibilidade de todo sistema social. Assim, o papel dos agentes é

determinante na analise de qualquer relaciao de troca, nao o inverso.

1.3.1. A solucio do desequilibrio contratual em funcdo do agente (‘“parte

contratante”)

Quando se trata de desequilibrios havidos em contratagdes mercantis envolvendo
partes “pessoa fisica”, o Cddigo de Defesa do Consumidor emerge fulgurantemente,
simplificando bastante (vez que ndo € o objeto do presente estudo) com a solucido da
hipossuficiéncia, da “fragilidade” da pessoa fisica associada a assimetria de informagao em

que “naturalmente” ela se encontrava na avenca.

E quando se tratam de relagdes entre Empresas?

cumprido, a saber, o mercador deveria dar uma libra de sua carne préxima ao coracéo ao judeu em sancéo
ao inadimplemento tempestivo do empréstimo que lhe havia tomado. Embora este seja considerado o
“climax” da obra por muito de seus leitores, dada sua crueldade e riqueza estética, vale notar que (em
termos juridicos) o verdadeiro ponto alto da peca € o discurso de Pércia (travestida de jurisconsulto) pelo
qual com base nos préprios dispositivos legais internos ao sistema social e legal em questdo, ndo s6 impede
o sacrificio do mercador, como ainda o faz receber metade da fortuna de seu outrora credor em
indenizacdo. A mensagem da peca ndo poderia ser mais clara: desde a época dos mercadores, o sistema
social (instrumentalizado pelo sistema juridico vigente) valida as contratacdes desde que observados os
interesses proprios dos agentes envolvidos. A lei de Veneza nio impedia a contratagdo que tivesse por
objeto a dacdo de pedaco de carne humana, todavia proibia o derramamento de sangue de cidadao
veneziano. A lei de Veneza ndo dava direito ao devedor de receber indenizacdo de credor que lhe cobrasse
obrigacdo, mas punia com o perdimento da prépria fortuna aquele que atentasse contra a vida de cidadao
veneziano. Na solugdo juridica da situag@o propiciada por Pércia ao Doge, ndo se discutiu a validade da
avenca em si, mas tdo somente a condicdo da parte devedora, a condicdo daquele agente e a matriz
valorativa e principioldgica a ele aplicavel.
%0y Parte IV, subcapitulo 1.2.
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Expressamente, o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 apenas confere a Empresas o
direito ao reequilibrio quando decorrente de eventos “imprevisiveis” ao tempo da

contratacdo’®' e quando se tratar de enriquecimento indevido da outra parte’®.

Todavia, tecnicamente uma parte que “enriquece” em decorréncia de um contrato
licito e celebrado de “boa-fé”, ndo enriquece indevidamente: faz um “bom-negécio”. Isso
porque, como j4 analisado anteriormente, atualmente quase nenhum evento pode ser
considerado “imprevisivel”’, em grande parte das vezes trata-se de um risco cuja

“percepcao de futuro” do contratante sugeria que ndo ocorreriam.

Visto que a extensdo da interpretacdo de hipossuficiéncia da sistemadtica
consumeirista para as Empresas encontra forte resisténcia, principalmente no meio
juridico®®, calcada na compreensdo de que esse agente social “ndo é hipossuficiente,
porque ndo se trata de pessoa fisica” e necessariamente tal agente “deve deter a expertise
necessdria para organizar os meios de produ¢do na seara em que atua”, por conta do que
“ao atuar, assume os ‘riscos’ da atividade em troca da perspectiva de lucro”, dessa forma

“ndo havendo que se falar em assimetria de informacoes”.

De se registrar que vem ganhando espago a tese da desigualdade de posicao entre
Empresas™®, no sentido da existéncia de algumas delas sdo mais “fracas”
(“hipossuficientes”) que outras, motivo pelo qual devem contar com uma tutela especial
por parte do sistema social, tendéncia essa evidenciada pelo atual e diferenciado tratamento
legal dado as pequenas e micro Empresas e Empresas individuais®®, lhes conferindo
diversos beneficios. Entretanto, muito embora importante e util tal corrente, ela nao
consegue se aplicar a todos casos, especialmente quando se trata de Empresas de médio

porte.

Sendo uma tendéncia ‘“natural” de toda Empresa o objetivo de crescer e se

consolidar economicamente (ganhar mercado), se € verdade que o tratamento diferenciado

%1C6digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a
prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosda, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugcdo do
contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagdo.”

*%2C6digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagcdo dos valores monetdrios.”

*%Curiosamente, em diversas acdes judiciais é comum o intento de diversas Empresas de requerer a
aplicacdo de alguma protecdo especifica do Codigo de Defesa do Consumidor a sua atividade, em especial
no que diz respeito a sua condicdo hipossuficiente perante um agente com maior musculatura econdmica e
poderio de mercado.

564SZTAJN, Rachel. op. cit.

% ei Complementar n® 123/2006 — Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas, Lei de Faléncias, Capitulo
III, Secédo V.
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trazido pela Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas cria um ambiente propicio para seu
surgimento, igualmente é verdade que ao outorgar tratamento especial apenas as
institui¢des de menor porte gera um incentivo negativo, seja de desestimular o crescimento
do empreendimento (sob pena de perder as vantagens atribuidas pelo préprio sistema
social), seja de incentivar a perpetracio de fraudes de informacao e toda sorte de manobras
similares que Empresas que ja possuem porte médio realizam para se manter nas vantagens

outorgadas as pequenas e microempresas.

Dados os revezes que a polariza¢do entre Empresas “fracas” (pequenas e micro) e
Empresas “fortes” (médias e grandes) acarreta ao tecido social, mister € revisitar a
solucio, considerando o seu proprio amago, ou seja, a matriz valorativa a que estio

sujeitos seus agentes.

1.3.2. A Empresa e seus interesses

A evolucdo do fendmeno socioecondmico da Empresa, com seu reconhecimento
generalizado e crescente importancia de sua funcdo para Sociedade fez surgir novas
questdes e novas demandas sociais envolvendo esta “institui¢do”, materializadas em novos
conflitos, todos orbitando principalmente a questio de sua forma de atuacdo e sua

preservacgao.

Como ja reiterado diversas vezes nas partes anteriores deste ensaio, julgamos
correto entender a Empresa como uma criacdo, uma abstracdo, eminentemente humana,
uma “instituicdo” aperfeicoada ao longo do tempo para equacionar os problemas de

producdo e circulacio de bens e servigos pertinentes a vida em Sociedade.

Conforme relatado anteriormente’®®, hi quem sustente que a figura da Empresa
aflorou definitivamente como “sujeito juridico” quando os antigos comerciantes decidiram
verticalizar sua cadeia produtiva, deixando de atuar apenas como intermedidrios entre
produtores e consumidores, quando se sucedeu a ampliagao do conceito de “comerciante”
e de “atos de comércio”, que paulatinamente evoluiram para moldar o conceito de

“empresario” (que na atual sistemdtica brasileira € assim considerado qualquer

>parte II, Capitulo 3.
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empreendedor que registre — a si ou ao seu arranjo societirio — como empresdrio, a

despeito de qual seja sua atividade).

H4, contudo, quem sustente que mesmo no principio da atividade comercial, os
elementos de Empresa ja poderiam ser identificados, tornando o fendmeno ainda mais

antigo — sendo os antigos “comerciante”, em verdade, “empresarios”.

Seja como for, com o passar do tempo e o aprimoramento de sua organizacdo como
institui¢do social, a Empresa assumiu uma posicao central na Sociedade contemporanea, a
si vinculando-se, direta ou indiretamente, praticamente todos os individuos da

. 567
Sociedade™".

Fruto de sua prépria evolugdo historica, diversos interesses passaram a coexistir no
centro dessa instituicdo (de suas “partes interessadas”, com os interesses “internos’” — como
dos sdcios, investidores e trabalhadores — e interesses externos — como dos consumidores,
dos fornecedores, da comunidade em que estd inserida), impactando de forma cada vez

mais intensa e determinante como é conduzida sua atividade.

A atuagdo da Empresa na Sociedade tem por finalidade precipua a organizacdo dos
meios de produgdo para fins da circulacio de bens e servigos no intuito de atender a
demanda social, gerando riquezas, renda e trabalho, de forma sustentdvel econdmica,

ambiental e socialmente.

Conforme também discutido anteriormente’ , para tanto, a Empresa necessita ser
sustentavel, do que surge a premissa do lucro ser muito mais do que uma de suas

finalidades, mas um desdobramento natural e essencial da prépria atividade,

569

consistindo na condicdo de sua proépria yiabilidade™, tanto para a manutencdo da

forma de producdo de Mercado hoje adotada, quanto de proprio sistema de trocas sociais

como conhecido e praticado >7°.

705 individuos vinculam-se diretamente 2 Empresa como proprietirios, empregados, prestadores de
servicos, consumidores etc. Os individuos vinculam-se indiretamente quando, por exemplo, adquirem bens
e produtos por elas produzidos, usufruem de servicos publicos (prestados por concessiondrias empresas
privadas ou publicas) ou sdo beneficidrios de programas estatais, cuja arrecadag¢do de tributos tem como
principais contribuintes as Empresas (incidentes diretamente sobre sua renda - IRPJ, CSLL; sobre os meios
de sua producdo, sua atividade - ICMS, ISS; sobre seu faturamento bruto - PIS, COFINS; sobre a folha de
pagamento - INSS, FGTS; sobre seu estabelecimento comercial - IPTU, ITR, TFLI; ou por meio da
retencdo dos tributos na fonte de seus prestadores, fornecedores, funciondrios).

>%parte I, Subcapitulo 2.1.

3%Tal conceito de lucro como condigdo de viabilidade j4 havia sido detectada e desenvolvida por Sombart em
1913 (na obra EI burgués).

Nesse sentido, TIGRE ji ponderava na evolugdo empirica das Empresas observa-se que “a questdo dos
objetivos da firma ganha interpretacdes alternativas ao enfoque estdtico da maximizacdo de lucros a
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Assim, € o lucro mais que finalidade (“fim”, “objetivo”) € o proprio elemento que
permite a permanéncia (a prépria sobrevivéncia) do agente no jogo e a consecucao de sua

funcio social, em termos atuais, € a condicao intrinseca de sua sustentabilidade.

Assim, fundamentando a idéia de viabilidade da atividade justificando o préprio
lucro estd o interesse particular da “Empresa-Instituicdo” de se perpetuar, de permanecer
no Mercado no longo prazo, o que nem sempre se identifica com o interesse, por exemplo,

de alta taxa de retorno no curto prazo do “empresario™’".

Igualmente, a demonstracio da desvinculacdo dos interesses da “atividade
empresarial” do interesse da Empresa em se perpetuar dd-se, por exemplo, quando ela se
reinventa, modificando sua atividade empresarial ou mesmo ampliando as atividades em

que atua’’?.,

1.3.2.1. A Empresa e sua relevancia social: a personificacao do ente para a consecucao

de seu interesse a preservacao

Nos ultimos anos, ja se salientou que além do advento do Cédigo Civil Brasileiro
de 2002 (Lei Federal n° 10.406/2002), incorporou-se no Direito brasileiro a novel
legislacao falimentar e de recuperacdo de Empresas (Lei Federal n° 11.101/2005), a qual,

dentre outros avangos, positivou no ordenamento juridico brasileiro o principio da

curto prazo. As contribuicoes de Sylus-Labini (maximizacdo de lucros a, longo prazo), Baumol
(maximizagdo das vendas globais), Marris (maximizar taxa de crescimento das vendas), Joan Robinson
(sobrevivéncia), Galbraith (manutengdo do poder da tecnoestrutura), entre outros, abrem espaco para o
reconhecimento de que os objetivos da firma podem variar de acordo com os objetivos de seus
controladores, sem que se possa imputar uma regra universal. O comportamento tinico e maximizador foi
mais tarde rejeitado pelos novos institucionalistas e autores evolucionistas que concluiram, segundo
Pondé (1996), ‘que a racionalidade substantiva ou maximizadora constitui um suposto irreal e incapaz
de modelar sem distorcoes o comportamento dos agentes econdomicos, na medida em que os resultados
das acoes e decisoes dependem de eventos futuros que ndo podem ser antecipados de maneira
probabilistica’" (g.n.)( TIGRE, Paulo Bastos. op. cit., p. 15).

'Exemplo da desvinculagio entre o interesse de “continuidade, sobrevivéncia e/ou preservagio” (como se
prefira) da Empresa com o interesse de “realizacdo de resultados no curto prazo” do “empresario” di-se,
por exemplo, quando este vende sua participacdo na empresa a um terceiro, que continua a propria
empresa.

Notérios sdo os casos de empresas brasileiras que no processo de crescimento e preservagio passam a
atuar em setores totalmente diferentes daquele no qual surgiu, com empresas de engenharia que vendem
sapatos ou produtos quimicos, com empresas de cimento que investem em transgé€nicos, ou mesmo de
escolas particulares ou cursos preparatrios que passam a atuar no ensino superior ou mesmo no setor de
editoracdo de livros.



218

z

preservaciao da Empresa’”, que ¢ decorrente do reconhecimento (de longa data

constitucional) da relevante funcao social que tal ente exerce na Sociedade.

Isso porque, como ja suscitado inimeras vezes, a influéncia da Empresa na
Sociedade ndo se limita a sua atividade ou a sua organizacdo interna, sendo ela uma
“Instituicdo” que congrega diversos interesses que vao muito além do “empresdrio”, de
seus acionistas e de seus funciondrios, abrangendo também os interesses de seus clientes,
seus fornecedores, da préopria comunidade em que estd inserida e, em ultima e consequente

instancia, do préprio Estado®’.

., . . . 7 o ~
Como j4 se discutiu anteriormente’ 5, como resultado das “interagcdes” dessas
diversas “partes interessadas”, a Empresa moderna adquiriu uma personificacdo prépria,
visto que desenvolveu interesses particulares (resultado dos embates entre as ‘“‘partes

interessadas”), que lhe algaram a condi¢do de “sujeito de direito”.

Ainda que indiretamente, tal assertiva ja foi objeto de constatacdo por diversos
doutrinadores, tais como Asquini, com sua “Teoria dos Perfis da Empresa”, na qual se nota
a diferenca dos interesses de cada perfil (e o reconhecimento pelo autor da apresentagio
“una” do fendmeno na seara econdmica); Despax, em sua obra “L ‘enterprise e Le Droit”,
com a demonstracdo da necessidade (e utilidade, apesar da dificuldades) da dissociacdo da
figura do empresario e da Empresa; Endemann, ao expressamente considerar a Empresa
como sujeito de direito; ou mesmo Orlando Gomes, ao negar a Empresa a condi¢do de
objeto de direito visto que seu conceito ndo se confunde com o de “azienda” (vulgo,

“estabelecimento”), este, para ele, o objeto de direito do “empresario”.

PLei 11.101/2005. “Art. 47. A recuperagio judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
Juncao social e o estimulo a atividade econémica.” (g.n.)

*"Desde a primeira metade do século XX, ja existem estudos organizacionais que concluem nesse sentido,
trazendo para a andlise cientifica o papel de todas as partes interessadas (“stakeholders”) na Empresa.

Em especial, v. Parte III, capitulo 2.4.2.
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1.4. Da influéncia do ambiente institucional-legal no ambiente economico

A “Teoria Institucionalista” concebida por Douglas North parte da premissa de que
o ambiente institucional influencia o desempenho econdmico, e vice-versa, que o

N . . L, . . . . . 576
desempenho econdmico influencia o proprio ambiente institucional™ .

Também reconhecendo essas influéncias reciprocas entre o ambiente econdmico € o
institucional, ALCOFORADO577, por seu turno, defende que o desempenho econdmico de
uma Empresa decorre do arranjo entre o instrumental proposto pela “Economia dos Custos
de Transacdo” e a “Andlise Econdmica do Direito”, portanto com o desempenho

economico sendo:

(1) decorrente dos ‘“‘custos de transac@o” no ambiente (Mercado), estes resultantes
do arranjo institucional (estrutura do fluxo de relacdes — verticalizado ou ndo) e

do arranjo organizacional (estrutura burocritica da Empresa), e

(i1) associado com o aspecto redesenhdvel das institui¢cdes (institutos, normas,
processos e organizacdes), pelo que € possivel ndo apenas criar e adaptar
condig¢des e procedimentos para acentuar a reducdo dos custos de transacdo, mas
também sendo possivel por meio do redesenho de instituicdes motivar os agentes

a agirem no interesse proprio e na direcdo da maximizagdo da riqueza social.

Ora, a positivagdo por meio de normas de costumes, moral e crengas (“instituigdes-
normas”), visando ao incentivo e san¢do de comportamentos, bem como dotar as relagdes
sociais de um minimo de certeza e seguranga (ainda que no plano abstrato), € a base de
atuacdo do Direito, que vem ao longo da prépria histéria humana desenvolvendo
mecanismos (institui¢des, tais como as normas € o proprio sistema judicidrio) para atingir

tal fim, proporcionando a tao almejada ‘“seguranca juridica”.

Considerando que a questio que se apresenta hoje na Economia para a
compreensdo da realidade social, segundo a corrente do Novo Institucionalismo, é

justamente o desenvolvimento de instituicées (solucdes) que propiciem um maior grau de

"No mesmo sentido jd se posicionaram ORLANDO GOMES e ANTUNES VARELA, afirmando que da
mesma forma que a Economia influencia o Direito, o Direito também influencia a Economia (v. Parte II,

Capitulo 2)
577ALCOFORADO, Ihering Guedes. Mercado, ambiente e arranjo institucional: a contribui¢do neo
istitucionalista. Banco do Nordeste. Disponivel em:

<www.banconordeste.gov.br/content/aplicacao/ETENE/Anais/docs/mercado-ambiente.pdf>.
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certeza e previsibilidade as relagdes de trocas, tem-se que, na verdade, o que se busca é o

aprimoramento do respaldo juridico-legal para as relacoes econdomicas.

Tal busca ndao se confunde com um maior intervencionismo estatal, tratando-se,
sim, da persecucdo de mecanismos democréticos e éticos de reducao de riscos e de préticas
protetivas de direitos e interesses, cuja solucdo econdmica ideal encontra-se fortemente

calcada na cooperacio e confianca entre os agentes.

Isso porque, ao contratarem entre si, todos os agentes buscam sair da transagio
melhor do que entraram. E a quebra dessa expectativa que enseja o conflito. A
prevencao, elimina¢do ou a0 menos a mitigacdo do risco de frustracdo de suas expectativas
€ o fundamento precipuo da interven¢ao do operador do Direito nos contratos empresariais,
que mediante a utilizagdo das “instituicdes-norma” (leis e outros mecanismos indutores de

comportamentos) atuam na protecao dos interesses desses agentes.

Partindo para a solucdo possibilitada com a assimilacdo da Empresa como
uma ““instituicao social personificada”, o operador do Direito passa a dispor de um
amplo leque de ferramentas que lhe possibilitam propiciar uma resposta socialmente
mais adequada (ou seja, mais legitima) ao conflito, com elementos que oferecem

muito mais seguranca e previsibilidade.

Em especial, ao ser reconhecida autonomamente como um agente social
proprio (sujeito de direitos), a conduta da préopria Empresa passa a se inserir e ser
regida por matriz valorativa prépria, que deve, como de todos os outros agentes

sociais, estar em consonancia com a matriz valorativa da prépria Sociedade.

Ao se exigir da Empresa, cuja conduta € resultado dos conflitos e das composi¢des
dos interesses de suas diversas “partes interessadas”, a observancia a valores especificos e
préprios (como, por exemplo, sua responsabilidade socioambiental), € criado espago para a
construg¢io de solugdes cooperativas e responsaveis para os diversos conflitos nos quais

ela se envolve, em especial nos casos de desequilibrio contratual.

Frise-se que tais valores da Empresa ndo se vinculam diretamente ao de seu
“empresario”, ao de sua “atividade” e ao de seu “estabelecimento”, vinculam-se a propria
esséncia da “instituicdo”, e daf influenciam e moldam os seus demais elementos, dentro de

uma perspectiva sist€émica e integrada do fendmeno.

Notadamente em se alinhando as diversas Empresas atuantes no Mercado a

um quadro de valores proprios (por exemplo, de ‘“boas praticas’) e almejados pela
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Sociedade — valores capazes de serem harmonizados com os diversos interesses
(internos e externos) nela atuantes — é possivel se incentivar e, mesmo, induzir a um
ambiente economico mais colaborativo e solidario, como menores ‘custos de

transacio” e maior grau de satisfacao por parte de seus distintos agentes.

A criacdo das condi¢Oes para a criagdo desse novo ambiente econdmico passa
necessariamente pela lavra do operador do Direito, que atento as mudancas institucionais
informais (na “doxa™’® do “campo social” que é a Sociedade), pode elaborar solucdes
valorativas, eficientes e eficazes para a diminuicdo dos conflitos e resolucdo das

frustragdes das expectativas incidentes nas relacdes empresariais.

Como exemplo de uma nova corrente de pensamento ideolégico que estd em franco
desenvolvimento na realidade social (“doxa”), impactando severa e positivamente as
relacdes empresariais e a conduta individualizada de cada um de seus agentes, compete
tecer alguns comentdrios sobre o “Paradigma da Sustentabilidade” e seus impactos na
matriz valorativa das Empresas e da prépria Sociedade, bem como sua grande utilidade

para minimizar e mitigar os conflitos decorrentes das relagdes sociais.

378y Parte III, Capitulo 2.4.2.3.1.
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CAPITULO 2. A REDEFINICAO DOS PAPEIS DOS AGENTES
SOCIAIS NO SECULO XX: O PARADIGMA DA
SUSTENTABILIDADE

No conturbado século XX diversos paradigmas foram quebrados e o papel de
diversos agentes sociais, como a Empresa, o Estado e a Sociedade passaram — e ainda
passam — por um processo profundo de redefini¢ao.

Conforme salientado, o modelo de producdo calcado na “economia de escala™"

sofreu diversas alteracOes e criticas durante o século XX, em especial por ndo ter sido
plenamente exitoso em garantir o bem-estar geral da Sociedade, ndo sendo capaz de

propiciar seu pleno desenvolvimento™™.

Isso porque, para garantir o “ganho de e em escala”, o modelo trabalhava, dentre
outras, com duas premissas que deveriam ser estdveis € perenes: (1) a existéncia de um
avido, acritico e ilimitado mercado consumidor e (ii) fontes de matéria-prima inesgotdveis.
Contudo, nenhuma dessas duas premissas mostraram-se possiveis de serem mantidas

inesgotavelmente.

Sucedeu-se a crise desse modelo de producao, resultado direto desse proprio quadro
o . ~ 581 .
econOmico — caracterizado pelo aumento da produgao5 , exaurimento e escassez dos

recursos naturais, desequilibrio na distribui¢do de renda (extremamente concentrada) e

PPara efeito deste estudo, amparou-se o conceito de Economia de Escala nas seguintes definicdes: "*Existe
economia de escala quando a expansdo da capacidade de produgcdo de uma firma ou indiistria causa um
aumento dos custos totais de produgcdo menor que, proporcionalmente, os do produto. Como resultado, os
custos médios de produgdo caem, a longo prazo (Bannock et alii, 1977).” ‘Aquela que organiza o processo
produtivo de maneira que se alcance, através da busca do tamanho otimo, a mdxima utilizagcdo dos fatores
que intervém em tal processo. Como resultado, baixam-se os custos de produgdo e incrementam-se os bens
e servicos (SAHOP, 1978).” ‘Ganhos que se verificam no produto e/ou nos seus custos, quando se aumenta
a dimensdo de uma fdbrica, de uma loja ou de uma indistria (Seldon & Pennance, 1977).”” Fonte:
VOCABULARIO Bisico de Meio Ambiente — FEEMA. 2. ed. Rio de Janeiro: FEEMA, 1990. 246 p.
Disponivel em: <http://portalgeo.rio.rj.gov.br/mlateral/glossario>. Acesso em 20 jun. 2007.

¥Tal modelo, calcado no crescimento econdmico quantitativo e acumulativo, com o agigantamento da
producdo de forma a obter a mdxima utilizacdo dos fatores que intervém no processo produtivo e assim um
custo minimo por produto (o modelo das grandes corporagdes) gerou severos custos sociais, decorrentes
tanto da concentracdo do mercado, quanto da forma de producdo, com passivos ambientais e desrespeito
sistémico aos direitos dos trabalhadores.

*¥!Decorrente tanto das inovagdes tecnolégicas, quanto da acentuada (re)industrializagdo de paises apds a
segunda guerra mundial (tanto paises europeus, como ex-colonias, como o Brasil e a América Latina) pelos
mais diversos motivos (politica de substitui¢do de importacdes, programas de reconstrugdo do pais - Plano
Marshall: programa de recuperagdo européia); bem como, especialmente no ultimo quarto do século, do
ingresso na mercado global de fornecimento de bens e servigos de paises asidticos como China, India e os
tigres asidticos.



223

consequente ndo-crescimento proporcional do mercado consumidor, entendido como a

populagcdo com rendimento capaz de adquirir bens e servigosSSz.

Ao mesmo tempo, contudo, em razdo das evolucdes tecnoldgicas, assistiu-se a uma
revolucdo na forma do acesso a informagdo pelos agentes social, que somada a escassez de
matéria-prima (exaurimento de diversos recursos naturais, em grande parte resultado da
exploragdo mal-planejada) e as alteracOes climdticas (tudo indicando ser resultante da
intensa atividade humana), possibilitou a criacio de um ambiente socioecondomico
propicio para o surgimento de novas visées de mundo e de novas solucdes para se

alcancar e manter o desenvolvimento da Sociedade.

2.1. Preservacio da Empresa e Sustentabilidade

A idéia de sobrevivéncia (preservacdo) ou de sustentabilidade (viabilidade com
rentabilidade) da Empresa atualmente se confundem cada vez mais, seja porque a
expressdo ‘“‘sustentabilidade” paulatinamente amplia seu espectro para além do que
tradicionalmente seria reconhecido como “responsabilidade ambiental”, passando a atingir
“compromissos sociais” € mesmo a questdo da “rentabilidade” da prépria Empresa como

um todo.

Nessa premissa de “sustentabilidade”, o conceito de eficacia econémica para uma
Empresa (principalmente uma que atua na Economia real) ndo se reduz mais, tampouco se

coaduna, com o lucro de curto prazo5 8,

Ainda, nessa l6gica de ‘“‘sustentabilidade econdmica”, a necessidade de agir de

forma ambiental e socialmente responsdvel emerge como uma das novas exigéncias do

*pertinente notar que aqui ndo se fala em demanda (essa cada vez mais existente), mas em capacidade para
consumir. Isso porque, muito embora a populagdo tenha experimentando um crescimento exponencial, em
um primeiro momento algo benéfico que pode ser traduzido como aumento de demanda, os desequilibrios
de renda, decorrente da concentragdo de recursos na mao de uma minoria, prejudicaram a capacidade de
acesso ao consumo e a prépria vitalidade da inddstria de bens e servicos. Surgem assim dois algozes: (i) da
Sociedade: a figura da “demanda reprimida”, que neste caso reflete o préprio conceito de pobreza, podendo
gerar severos desequilibrios — por exemplo, nos momentos em que lhe é dado acesso ao consumo o faz de
forma voraz e destrutiva do equilibrio do sistema (infla¢do); e (ii) da Economia, na figura dos “Mercados
Saturados”, que levam diversas Empresas a faléncia (recess@o) e incentivam a outras (as mais fortes) a
praticas predatérias de Mercado de forma a salvaguardar sua existéncia, cooptando mercados
consumidores, oferecendo bens baratos e de qualidade duvidosa, optando por matérias-primas mais baratas,
a despeito de serem poluentes etc.

*Notadamente quando, por exemplo, importa um pesado passivo futuro — seja ambiental ou trabalhista, seja
para com parceiros ou mesmo com clientes.



224

Mercado, portanto, uma das exigéncias para a “sobrevivéncia” da Empresa, de forma que a
definicdo de “acdo eficaz” também amplia seu horizonte (a andlise dos reflexos da conduta,
a andlise da eficiéncia do processo), ndo se restringindo mais ao resultado nominal na
coluna de “ativos”, mas computando também os lancamentos a serem apropriados em seu
“passivo”, em outras palavras, atualmente € eficaz a acdo que gera resultados positivos

no curto, médio e longo prazo, coletivamente.

Assim, se entendida a importancia da “Empresa-Instituicio” em razdo do impacto

que ela produz na Sociedade®®

, ndo € dificil inferir que ao tutelar a “fun¢do social” desse
ente e das relacdes contratuais nas quais ela é participesgs, garantindo-lhe condicdes de
sustentabilidade (viabilidade e rentabilidade), em outras palavras, tutelando seus interesses
de preservacao e, consequentemente, lucratividade, vem a Sociedade, em verdade,
estabelecer um verdadeiro sistema de hedge coletivo para assegurar a manutencao,

harmonizacao e pacificacdo de significativas relagdes sociais.

Diversos estudos da drea da Administracdo, Economia e da prépria Sociologia
Econdmica, desde os anos de 1970, indicam isso, evidéncias essas que se acentuaram ha
década final do século XX, quando passou a se revelar em toda a sua intensidade, por
exemplo, na importancia para o Mercado (logo, para a Sociedade) de questdes como a
preocupacdo com a sustentabilidade dos interesses de suas diversas ‘“partes

95586

interessadas™ ™", nos termos do ‘“Paradigma da Sustentabilidade”, conforme cunhado por

Gladwin et al. em 1995, paradigma este que caminha a passos largos para sua
consolidagdo, tendo angariado as principais e maiores empresas nacionais e mundiais em

suas fileiras’’ >%8,

*¥Nesse sentido, importante registrar que dizer que uma Empresa desaparece quando deixa de explorar sua
atividade € o mesmo que dizer que um ser humano morre quando para da respirar. Os espdlios de ambos,
ap0s as respectivas “mortes”, continuam a ser titulares de direito e obrigacdes, possuindo um papel social
para com seus credores e sucessores.

*Note-se que o préprio Cédigo Civil Brasileiro de 2002 dispde que os contratos possuem e devem exercer
sua funcdo social (art.421).

386Como a “Teoria das Redes Sociais”, da “Teoria do Campo Social”.

%7V, o caso do Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentdvel (Disponivel em:
<www.cebds.org>), que fundado em 1997, trata-se de uma coalizdo dos maiores e mais expressivos grupos
empresariais do Brasil, com faturamento anual correspondente a 40% do PIB nacional, vinculado ao World
Business Council for Sustainable Development (WBCSD), que conta com a participacdo de 185 grupos
multinacionais, que faturam anualmente US$ 6 trilhdes e geram 11 milhdes de empregos diretos. Partindo
do “consenso que tanto do ponto de vista ético, como do ponto de vista pragmdtico, o desenvolvimento
sustentdvel representa a tinica saida para conciliar produgdo de riqueza e bem estar para a sociedade sem
comprometer a sobrevivéncia do planeta e da espécie humana”, os membros do CEBDS assumiram o
desafio de “criar condi¢ées no meio empresarial e nos demais segmentos da sociedade para que haja uma
relacdo harmoniosa entre essas trés dimensoes da sustentabilidade - econdomica, social e ambiental”.

*¥0Qutro indicador relevante da assun¢ido do “Paradigma da Sustentabilidade” pelo Mercado brasileiro é o
Indice de Sustentabilidade Empresarial (“ISE”) da BM&F-BOVESPA, indicador criado em 2005 pela
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Tal movimento ndo foi a toa. Diversos estudos empiricos demonstram que as
Empresas que adotam politicas ditas “sustentdveis” e que levam em consideracdo os
interesses de suas “partes interessadas”, baixam seus custos fixos com o uso mais racional
de seus recursos, como também reduzem sensivelmente (ou mesmo eliminam) grande parte

de seus riscos e de seus passivos sociais (ambientais, trabalhistas etc.)589.

Os reflexos sociais — e logo juridicos — dessa mudanga no ambiente dos negdcios
sdo brutais, visto que, por um lado, passar a Empresa a ter uma politica sustentdvel é fator
determinante para mitigar e prevenir os diversos riscos do negdécio (logo, de seus

0
contraltos)59 .

Por outro lado, assim agindo, a Empresa encampa definitivamente o auténtico papel
de uma “institui¢do social”, servindo como solucdo racional para resolver diversos
problemas que afligem a Sociedade, tais como a dignidade das condicdes de trabalho, a

producdo econdmica combinada com a protecao ao meio ambiente, citando apenas alguns.

Bovespa (Bolsa de Valores de Sao Paulo) em conjunto com outras instituicbes como a
ABRAPP(Associagdo Brasileira das Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar), ANBID
(Associacdo Nacional dos Bancos de Investimento), APIMEC (Associacdo dos Analistas e Profissionais de
Investimento do Mercado de Capitais), IBGC (Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa), IFC
(International Finance Corporation), Instituto ETHOS e Ministério do Meio Ambiente e recentemente
mesmo o0 PNUMA (Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente). O ISE foi criado com o objetivo
de demonstrar o resultado das agdes de Empresas que atuam comprometidas com a responsabilidade social
e a sustentabilidade empresarial, e também com o intuito de — por meio da indu¢@o de préticas isomoérficas
(miméticas e normativas) — atuar como promotor das boas praticas no meio empresarial brasileiro. A
criagdo desse indice € resultado da tendéncia mundial observada ja had alguns anos dos investidores
procurarem empresas socialmente responsaveis, sustentdveis e rentdveis para aplicar seus recursos, por
consideram que empresas sustentdveis geram valor para o acionista no longo prazo, pois estio mais
preparadas para enfrentar riscos econdmicos, sociais e ambientais. Outro pontointeressante é que para fazer
parte do ISE, ndo basta a Empresa preencher apenas os trés quesitos basicos da sustentabilidade
(econdmico, social e ambiental), mas devem também estar comprometidas com o combate a corrupg¢ao,
com a qualidade de seu produto ou servico (se causa dependéncia quimica ou morte, por exemplo) e com
boas priticas de governanga corporativa. (mais informacdes: BOVESPA. ISE - Indice de Sustentabilidade
Empresarial. Disponivel em: <http://www.bmfbovespa.com.br/Pdf/Indices/ISE.pdf>).

¥ Pparafraseando a conclusdo do comerciante de diamantes do estudo de Bernstein (1992), tem-se observado
que, de fato, agir “eticamente” (no sentido de sustentabilidade ambiental, econdmica e social) hoje é a
melhor forma se fazer negécios.

*No tocante aos riscos de natureza ambiental - e a responsabilizacio (independente de culpa) de todos os
envolvidos na cadeia — ensejou a confeccdo em 04 de junho de 2003 da primeira versdo do documento
denominado “Principios do Equador”, no qual grandes institui¢des financeiras mundiais (capitaneadas pela
International Finance Corporation — IFC, braco de atuagdo privada do Banco Mundial) acordaram um
ndcleo minimo de requisitos ambientais a serem observados pelos empreendimentos para a concessio de
financiamentos em valor superior a US$ 50 milhdes. Em 06 de julho de 2006 foi aprovada uma nova versdo
desse protocolo foi aprovada, ampliando o rol de projetos sujeitos a tal andlise (para financiamentos a partir
de US$ 10 milhdes) e incluindo na andlise além dos impactos ambiental, também os impactos sociais do
empreendimento, por exemplo, demonstrando ainda o adimplemento da legislagdo local e dos principios de
boas praticas do IFC, a interagdo com a comunidade local, a apresentacdo do plano de mitigacdo e
prevencdo desses impactos e o compromisso de auditagem e de confec¢do dos relatérios de andamento
(THE EQUATOR Principles. Disponivel em: <http://www.equator-principles.com/>). Voluntariamente
seguem os principios deste protocolo 68 dos maiores grupos financeiros mundiais, dentre os quais o Banco
do Brasil, o Bradesco e o Banco Itau Unibanco.
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2.2. O século XX e os atores sociais: Crise epistemologica

A crise do modelo de desenvolvimento utilizado no século XX (de crescimento
econOmico quantitativo e acumulativo), que gerou a necessidade de redefini¢do dos papéis
dos agentes sociais, foi noticiada em paises desenvolvidos e compreendida por estudiosos
como GLADWIN e al. (1995)°' como resultado de uma profunda crise epistemoldgica,
percebida por alguns como decorrente da divisdo e da conseqiiente dissocia¢do entre a

humanidade (Sociedade), suas organizagdes e 0 Meio Ambiente.

z

Em paises subdesenvolvidos, a percepcao de tal crise é mais grave, sentida
principalmente no desencontro entre os interesses da Sociedade (nestes incluidos a
preocupacdo ambiental e do bem-estar de todos os seus membros) e os de suas principais
institui¢des, especificamente o Estado (muitas vezes contaminado com préticas corruptas
ou anacrdnicas) e suas Empresas (exclusivamente focadas no resultado econdémico de curto

prazo).

Para o entendimento dos impactos e razdes dessa crise epistemoldgica, necessario
delinear os modelos filos6ficos que inspiraram o pensamento humano no século XX.
Como a proposta deste ensaio ndo € exaurir as diversas nuances dos modelos filoséficos da
tal século (o qual foi bastante fecundo em produgdes nesse sentido), lancar-se-4 mao dos

trés grandes paradigmas indicados por GALDWIN et al.””

, 0s quais, de uma forma ou
outra, acabam abrangendo todas as principais teorias filoséficas entdo produzidas e

adotadas.

2.2.1. Crise epistemolégica: paradigmas explicativos e modelos de pensamento

GALDWIN et al.”® propdem interessante modelo para a compreensdo da alteracdo
de visdo de mundo havida no século XX: partindo do que eles denominaram tradicional
visilo de mundo antropocéntrica (fese), por eles denominada ‘“tecnocéntrica”
(technocentric), em contraposicio a alternativa altruista-ecoldgica (antitese), mais focada

no Meio Ambiente, por eles denominada “ecocéntrica” (ecocentric), surge uma nova

Y!GLADWIN, T. N.; KENNELLY, J. J.; KRAUSE, T. S. op. cit.
592Id., loc. cit.
593Id., loc. cit.
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percep¢do de mundo, resultado da integracdo das desses dois modelos (sintese), por eles

. . . . . ‘ . e 4
denominada “sustencentrista” (sustaincentric), ou o “Paradigma da Sustentabilidade™*.

Em linhas gerais, o modelo do tecnocentrismo remontaria a Revolucdo Cientifica
do século XVII, com o advento da “Teoria Social Liberal” e a ‘“Racionalidade de
Mercado” (“mao invisivel”), com a convic¢do do dominio da natureza pelo ser humano.
Neste modelo, a Economia é considerada um sistema linear fechado, apartado do meio

ambiente, com a renda circulando entre Empresas e os cidadaos, no qual tudo é exégeno.

Nesse “Paradigma Tecnocéntrico”, o objetivo principal € a eficiente alocag¢do de
recursos, sendo as vontades humanas centralizadas e ilimitadas, imperando a visdo secular
materialista, amparada no modelo de pensamento mecanicista (resultado do atomismo e
reducionismo cientifico). O comportamento € individualista, sempre buscando maximizar
os beneficios de curto-prazo, e a estrutura econdmica 6tima para este modelo € o
capitalismo laissez-faire (o “livre mercado”), que parte do pressuposto de que com
crescimento econdmico, a renda chegara a todos os membros da Sociedade, com a pobreza

sendo naturalmente contornada.

O “Paradigma Ecocéntrico”, ao contrario, centra as preocupacgdes da humanidade
no meio ambiente € em sua conservagﬁosgs. Os recursos naturais s@o finitos e a pobreza de
alguns de seus membros somente pode ser contornada com a redistribui¢do da riqueza e o
controle populacional. As premissas deste sistema ampararam regimes de economias
planificadas no inicio de sua implantacio. Muito embora este modelo ndao tenha
necessariamente prosperado empiricamente, academicamente sempre € Vvisto como a

contrapartida ao modelo tecnocéntrico vigente.

Todavia, tanto o modelo “tecnocéntrico”, quanto o modelo “ecocéntrico”, nao se
mostraram adequados para conduzir a Sociedade para um desenvolvimento pleno e
duradouro (estavel), por assim chamado sustentiavel. Ambos os sistemas ndo foram
capazes de gerar o bem-estar almejado, garantindo devidamente os valores de liberdade e
dignidade da pessoa humana, falhas estas que levaram a conformacao do “Paradigma do
Sustencentrismo” (ou da Sustentabilidade), com base no qual o Desenvolvimento

Sustentdvel pode ser atingido.

*Diversos estudos sobre os paradigmas do tecnocentrismo, sustencentrismo e ecocentrismo existem
disponiveis para consulta. O artigo da GLADWIN et al. contudo, é utilizado como referéncia em grande
parte deles, razdo pela qual se optou por sua adog@o.

3 Conceito diferente de preservacio, que pressupde a manutengio intocada dos recursos naturais.
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Em esséncia, o “Paradigma Sustencéntrico” é pautado pela visao integrada e
sistémica, na interdependéncia dos diversos atores sociais. Neste sistema, o bem-estar e a
qualidade de vida dos membros € elemento essencial, sendo que a superacdo das

desigualdades sociais da-se pela prospec¢ao e fomento de oportunidades iguais a todos.

No “sustencentrismo”, a visdo ¢ homocéntrica e nele se destaca o revigoramento
de padroes morais pautados na igualdade e dignidade da pessoa humana, com

"% e preocupada com a preservagziosg7 dos recursos naturais

orientagdo econdmica “verde
e a perpetuidade da atividade, para o qual é premente a existéncia de um Estado
fiscalizador (regulador), capaz de estabelecer por meio de instrumentos politicos e
iniciativas econdmicas que limitem e previnam a sobreposicao da satisfacdo dos interesses
do Mercado sobre a preservacdo dos recursos naturais e a satisfacdo das necessidades

humanas.

Para efeito de facilitar o entendimento da alteracdo do paradigma (ou “visdo de
mundo”) que a Sociedade hoje vivencia, bem como pavimentando caminho para a melhor
compreensdo do conceito de Desenvolvimento Sustentdvel, mister ter em mente a
transformagao do modelo de pensamento que a revolugdo tecnoldgica e principalmente
cultural do século XX propiciou foi focada especialmente na consolidagdo da Teoria do

. a5
Pensamento Sistémico 98.

2.2.2. O paradigma do século XXI

Dentro do contexto de mudanga no quadro econdmico e social, compreendidos a
luz dos modelos de pensamento acima indicados, e considerando a prevaléncia do
“paradigma sustencéntrico”, é perceptivel neste début do século XXI o paulatino retorno
do Estado ao comando da Economia, principalmente nos paises ditos em desenvolvimento

por meio do ensaio de medidas intervencionistas em seus Mercados™”.

*Definicio que engloba conceitos de ecoeficiéncia, limitagio/mitigacdo/eliminacio de impactos ambientais
da produgdo e preservacdo de recursos. Estes pontos serdo abordados mais detalhados a seguir.

*"Entendida como a exploragdo ndo-predatdria, planejada, passivel de manter a regeneracio e recuperagio
do recurso. Opde-se ao conceito de conservagcdo, que consiste na ndo-intromissdo e nao-utilizagdo do
recurso pelo homem.

38y, Parte I, subcapitulo 2.1.

Vejam-se os exemplos de paises como a Venezuela e a Bolivia, com a progressiva re-estatizacio de setores
da economia, ou mesmo o Brasil, este com o afamado Decreto n® 6.062/2007.
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Em contrapartida, observa-se o setor produtivo, na figura das Empresas, outrora
plenipotencidrio na conduc¢do de seus objetivos, passando a ser cada vez mais cobrado pela
Sociedade, em especial no tocante ao equilibrio de sua performance econdmica com
posturas responsaveis do ponto de vista ambiental e social®®, bases do tripé de
compromissos que traduzem a idéia de sustentabilidade, nucleo do conceito de

desenvolvimento sustentavel (o qual serd detalhado no préximo subcapitulo 2.2.3.)%.

Gracas aos avangos nos meios de comunicagdo sociais, cada vez mais as Empresas
sao julgadas socialmente pelo que realmente fazem e ndo pelo que alegam defender e
praticar. Para sobreviver no Mercado contemporineo, esses agentes sociais t€ém que contar
com a capacidade de seus executivos em posicdo de lideranca de administrar essa nova
dinamica corporativa, de forma a ndo sucumbirem no processo. Dai emerge outra premissa
fundamental do mundo corporativo moderno: as Empresas cada vez mais sdo as pessoas
(as “partes interessadas”) que as compdem (sOcios, acionistas, investidores, trabalhadores,

parceiros etc.).

Diante desse novo quadro sécio, econdmico e cultural, que cobra de todos os
agentes sociais, em especial da Empresa, o equilibrio entre os aspectos econdmicos,
ambientais e sociais (interna e externa corporis), hoje em dia ndo hd como se falar em
prosperidade econdmica e bem-estar social — e assim em desenvolvimento da Sociedade —

sem se falar em Desenvolvimento Sustentavel.

8Tajs posturas mais responsdveis podem ser traduzidas como o exercicio ético nos negécios, a adocdo de
principios de governanga corporativa e, especialmente, no respeito e preservacio dos recursos naturais
existentes, sem o que nio hd como se falar em atividade sustentada de fato.

%1 As conseqiiéncias da mudanca do nivel de exigéncia da Sociedade sdo perceptiveis, sobretudo, pelo grau
de estrago que recentes deslizes corporativos trouxeram as suas Empresas: percebidos como “traicdo” a
confianca de consumidores e parceiros de negdcios, derrubam vertiginosamente o valor das agdes e
aniquilam reputacdes que diversas vezes levaram décadas para serem construidas. Vejam-se os exemplos
da Parmalat Itdlia, ENRON e WorldCom, estes dois tltimos chegando a motivar a edi¢cdo do célebre
Sarbannes-Oxley Act of 2002 (SOX), ou como também é conhecido Public Company Accounting Reform
and Investor Protection Act of 2002 (o SOX Act consiste em uma legislacdo abrangente que regula a
atividade das empresas estadunidenses de capital aberto, sua administragdo e as empresas de contabilidade
que as auditam. Em suas 11 sec¢des, a legislacdo enrijece bem como cria novos padrdes a serem observados
por tais entes, tornando mais severas as san¢des penais por infragdes, criando novas responsabilidades para
os conselhos de administragdo, entre outras disposi¢des, designando a Securities and Exchange
Commission (SEC) como responsdvel por implementar os regulamentos necessarios para a observancia dos
dispositivos desta nova lei. De todos os dispositivos, certamente os mais polémicos sdo os previstos na
Section 404, que dentro do conceito “fop-down risk assessement”’, gera a obrigacdo pessoal para a alta
administracdo e para auditoria externa das companhias pelas informacdes publicadas concernentes a
Empresa).
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2.2.3. O Conceito de Desenvolvimento Sustentavel

A Comissdao Mundial do Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD), criada em
1983, langou em 1987 um relatério intitulado NOSSO FUTURO COMUM, também

conhecido como Relatério Brundtland®®?

. Tal relatério recomendou a realizagdo de uma
conferéncia mundial para direcionar os assuntos ambientais®® , bem como definiu o
conceito de Desenvolvimento Sustentavel, inicialmente como sendo o “desenvolvimento”
que “atende as necessidades atuais da humanidade sem comprometer a possibilidade das

geracgoes futuras satisfazerem suas proprias necessidades’.

Esta definicio de Desenvolvimento Sustentavel partiu do conceito de
“ecodesenvolvimento”®” formulado nos anos de 1970 por Maurice Strong e Ignacy Sachs
605 apresentado durante a Primeira Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (realizada em Estocolmo, em 1972)%°

Nagdes Unidas para o Meio Ambiente — PNUMA.

, que deu origem ao Programa das

Extremamente pertinente destacar que a definicdo original do conceito de
(X3 . 4 2 . 13 . A 3 2
Desenvolvimento Sustentdvel” partiu do embate entre “crescimento econdmico” versus
“preservacdo ambiental”, com a preocupac¢do com o aspecto “social” do conceito apenas
sendo definida recentemente, na Conferéncia de Joanesburgo-2002 (a ser discutida adiante,

no subcapitulo 2.2.2.3).

%2Nome da presidente da Comissdo, Gro Harlem Brundtland, na época primeira-ministra da Noruega.

803 “Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento™, a ““ Cdpula da Terra de
1992” realizada no Rio de Janeiro, conhecida também como RIO-92 ou Eco-92.

%por ecodesenvolvimento, entenda-se o desenvolvimento resultado de uma combinagio de crescimento
econdmico, com aumento igualitirio do bem-estar social e preserva¢do ambiental.

% gnacy Sachs é referido como "ecossocioeconomista” por sua concep¢ido de desenvolvimento como uma
combinac¢do de crescimento econdmico, aumento igualitdrio do bem-estar social e preservacdo ambiental. O
termo ecossocioeconomia foi cunhado por Karl William Kapp, economista de origem alema e um dos
principais defensores da ecologia politica nos anos 1970. Hi4 mais de trinta anos, Ignacy Sachs langou
alguns dos fundamentos do debate contemporianeo sobre a necessidade de um novo paradigma de
desenvolvimento, baseado na convergéncia entre economia, ecologia, antropologia cultural e ciéncia
politica. Suas idéias s@o hoje mais claramente compreendidas, no cendrio das mudangas climdticas e da
crise social e politica mundial.

% Também conhecida como Estocolmo-72.
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2.2.3.1. Razoes do Conceito de Desenvolvimento Sustentavel

Conforme analisado anteriormente, a crise do modelo de desenvolvimento adotado
no século XX deveu-se a ndo-concretizacdo de suas duas premissas bdsicas: a existéncia de
um 4vido, acritico e ilimitado Mercado consumidor e de fontes de matéria-prima

inesgotaveis.

Nos ditos paises desenvolvidos, mais estruturados economicamente e com renda
distribuida de forma mais equinime entre seus membros®’, a problematica do Mercado
consumidor foi inicialmente gerenciada com a ado¢do de inovagdes em seus produtos e
linha de produ¢do que permitiram manter os ganhos na atividade produtiva, tais como: a
reducdo dos custos de producdo®, obtida notadamente com a otimizacdo da mao-de-obra

609

(“downsizing”); a criacdo de novos produtos, estimulando assim novas demandas’ , e a

melhora da qualidade de seus bens e servicos, de forma a agregar valor aos seus bens.

Contudo, lidar com a questdo da escassez de fontes de matéria-prima mostrou-se
muito mais complexo. Isso porque, a despeito dos avancgos tecnoldgicos, a falta de solugdes
disponiveis somada aos custos de desenvolvimento e de implementacio de novas
tecnologias, ndo viabilizou a substituicdo dos recursos necessdrios para a manutencdo da
producdo econdmica de curto prazo, mediante, por exemplo, a substituicdo das fontes da
matriz energética (carvao, petrdleo) e dos principais insumos de producao (ferro, bauxita,

outros minerais).

Diante dessa realidade de escassez, foi até instintivo o inicio da discussdao nos
paises ricos do uso mais racional e planejado dos recursos naturais, bem como a
intensificacdo da discussdo da manuten¢do daqueles recursos ainda existentes, com o efeito
(a época secundério) de nesse processo terem de ser considerados os anseios e interesses

dos paises em desenvolvimento, nos quais ainda havia a disponibilidade de tais riquezas.

%7Fruto de politicas que garantiram a sustentabilidade de sua performance econdmica, mormente obtidas por
meio de medidas implementadas pelo modelo de Welfare State que vigorou na primeira metade do século
XX, que proporcionou e assegurou direitos basicos a sua populagdo — em especial acesso a educagdo — e
regimes de ocupagdo profissional (emprego), tudo isso tutelado, em especial, pelo advento de forte
legislag@o trabalhista (caso europeu).

%8Observado nos modelos de producdo, como o fordista, taylorista, culminando nos sistemas de qualidade
(5s, 6sigma, qualidade total) que se intensificaram nos anos 1990 e se propagam até os dias de hoje.

Dentro do contexto de divisdo do ato de consumo naquele “por necessidade” e no ato realizado “por
desejo”, foco das agdes de marketing que ganharam grande relevancia no século XX.



232

Portanto, de inicio, na visdo das economias ditas centrais a discussdo do conceito de

Desenvolvimento Sustentdvel tem como um de seus pontos criticos a questdo dos recursos

naturais e sua escassez, com as demais problematicas orbitando em torno deste aspecto.

Com o passar dos anos, contudo, o conceito foi se configurando melhor, até tomar

as linhas gerais hoje adotadas, com diversos autores, como GERALDES et al.610,

CUNHA®'!, entre outros, apontando avangos na compreensdo do significado do

Desenvolvimento Sustentdvel desde a defini¢do apresentada pela Comissao Brundtland,

que, alinhada com a problemética ecoldgica dos paises centrais, apresentava como diretriz

principal a manutencdo dos recursos naturais para a presente e futuras geracdes.

Tal dinamica evolutiva experimentada na construcao e compreensao do conceito de

Desenvolvimento Sustentdvel é bem sintetizada por NOBRE et al., a saber:

“Qualquer um que se proponha a entender a no¢do de ‘desenvolvimento
sustentdvel’ (DS) encontrard de saida os seguintes elementos
caracteristicos fundamentais: a) a aceitacdo universal do conceito; b) a
dificuldade em saber exatamente o que é o DS, ou seja, o problema de
sua definicdo e operacionalizacdo. Estas duas marcas caracteristicas da
nocdo de DS sdo, a primeira vista, contraditorias e até mesmo
inconcilidveis. Afinal, como todos podem ser a favor de algo que ndo se
pode explicitar sem que surja o conflito? (...)

Este estado de coisas nos levou a adotar uma perspectiva diferente
dessas duas vertentes [de busca de uma definicdo abrangente e de
definicdo do catdlogo de imprecisdes e contradicdes encontradas na
defini¢do de DS]. A primeira tese de nosso trabalho pode ser enunciada
assim: sdo justamente as fraquezas, imprecisoes e contradigcbes da no¢do
de DS as razoes de sua forca e aceitagdo geral. Dito de outra maneira, a
nogdo de DS s6 conseguiu se tornar pervasiva e universalmente aceita,
hd pelo menos dez anos, porque conseguiu reunir sob si posicées tedricas
e politicas contraditorias e até mesmo opostas. Isto sé foi possivel
exatamente porque a no¢do de DS ndo nasceu definida: a sua definicdo e
o seu sentido sdo decididos no debate tedrico e na luta politica.” (g.n.)*"”

SI9GERALDES, Eduardo A. Simdes; DUDZJAK, Elisabeth A. Cultura, meio ambiente e desenvolvimento
sustentdvel. In: ENCONTRO NACIONAL SOBRE GESTAO EMPRESARIAL E MEIO AMBIENTE, 7.
Coords. Eduardo A. Simdes Geraldes; Elisabeth A Dudzjak. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2003.

SIICUNHA, L

O jogo da sustentabilidade. In: ENCONTRO NACIONAL SOBRE GESTAO

EMPRESARIAL E MEIO AMBIENTE, 7. Coords. Eduardo A. Simdes Geraldes; Elisabeth A Dudzjak.
Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2003.

®2NOBRE, M.; AMAZONAS M. C.; JAHN, R.; STOR, A.; LIMA, G. T. Desenvolvimento sustentdvel: a
institucionaliza¢@o de um conceito. Brasilia: IBAMA, 2002. p. 7 e ss.
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2.2.3.2. Agenda 21 e o amadurecimento do conceito de Desenvolvimento Sustentavel

De toda sorte, a adocdo do conceito de Desenvolvimento Sustentavel do Relatério

613 .
7P serviu

Brundtland como principio em 1987, ratificado em 1992 na “Cupula da Terra
como base para a formulacdo da Agenda 21, documento que estabelece a importancia de
cada pais aderente refletir, global e localmente, sobre a forma como seus governos,
Empresas, organiza¢des nao-governamentais e todos os setores da Sociedade podem

cooperar no estudo de solugdes para os problemas socioambientais.

Cada pau’s614 desenvolve sua prépria Agenda 21 com base na diretriz geral de
contribuir para o redirecionamento da Sociedade rumo ao novo paradigma econdmico e
civilizatério, sintetizado nas premissas do “Paradigma da Sustentabilidade™®'". Para o
sucesso de tal empreitada, € necessdria a reinterpretacdo do conceito de “progresso” que
cada Nacao possui, que deve ser capaz de proporcionar o bem-estar a todos os membros da
Sociedade, de preferéncia obtido por meio de crescimento econdmico qualitativo, e ndo

meramente quantitativo.

Com a Declaragao de Politica de 2002 da “Cupula Mundial sobre Desenvolvimento
Sustentdvel”, realizada em Joanesburg0616, consignou-se a evolucdo do conceito de
Desenvolvimento Sustentavel, hoje compreendido como assente sobre “trés pilares
interdependentes e mutuamente sustentadores”, a saber, o desenvolvimento econémico,
desenvolvimento social e protecio ambiental, premissas do ‘“Paradigma da

Sustentabilidade™.

Na conferéncia sulafricana foi reconhecida a complexidade e o inter-
relacionamento de questdes criticas como pobreza, desperdicio, degradacdo ambiental,
decadéncia urbana, crescimento populacional, igualdade de géneros, saide, conflito e
violéncia aos direitos humanos. Bem assim, foi ratificada a necessidade da redefinicao

dos papéis dos agentes sociais (a Sociedade, as Empresas e o Estado), especialmente

3 Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, realizada em junho de 1992,
na cidade do Rio de Janeiro. Também conhecido como ECO-92 e Rio-92.

®1"No Brasil as discussdes sdo coordenadas pela Comissdo de Politicas de Desenvolvimento Sustentivel e da
Agenda 21 Nacional (CPDS) As acdes prioritdrias da Agenda 21 brasileira sdo os programas de inclusdo
com o acesso de toda a populagdo a educagdo, saide e distribui¢do de renda), a sustentabilidade urbana e
rural, a preservacdo dos recursos naturais e minerais, o planejamento de sistemas de producdo e consumo
sustentdveis contra a cultura do desperdicio, bem como a ética politica.

1V Parte IV, subcapitulo 2.2.2. supra.

®16Também conhecida como Joanesburgo-2002.
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no tocante ao nivel de consumo e seu impacto no Meio Ambiente e,

conseqiientemente, na propria Economia.

Pode-se representar graficamente o atual conceito de Desenvolvimento Sustentdvel

na figura abaixo:

Figura 01: Inter-relacio entre os pilares do Desenvolvimento Sustentével®"’

2
&

A interpretagdo das interseccdes dos trés pilares da sustentabilidade (Social,
Ambiental e Econdmico) consiste que, nos paises onde o desenvolvimento di-se com
politicas econdmicas e ambientais compativeis, tem-se uma realidade de viabilidade
econdmica; naqueles em que se encontra compatibilidade entre o desenvolvimento
econdmico e o social, tem-se uma realidade de igualdade social, e nos paises onde o as
politicas sociais e ambientais sao bem orquestradas, tem-se uma realidade que permite a
sobrevivéncia do ser humano. Contudo, a sustentabilidade, ou estabilidade, de qualquer
forma de desenvolvimento (ou progresso) apenas € possivel mediante a combinacao dessas

trés esferas de desenvolvimento conjuntamente.

Na figura a seguir, apresenta-se outra sistematiza¢ao do conceito, mais juridica:

*"Fonte desconhecida.
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Figura 02: Desenvolvimento Sustentavel e Justica®'®

Justiga _
Soceambiental Tustiga
Sonal

b @

Justica
Ambiental

Nessa figura é possivel observar que na coexisténcia entre politicas de cunho
econdmico e protetivas do meio ambiente, tem-se uma realidade de justica ambiental, que
possibilita o crescimento sustentado, em outras palavras, um ambiente propicio para a
continuidade da atividade produtiva, com a presenca, por exemplo, de medidas de tutela da
concorréncia e da exploragdao dos recursos naturais. Por seu turno, nas conexdes entre
politicas publicas de cunho sociais e econdmicas, tem-se a realizacdo de justica social, na
qual podem servir como exemplo as politicas redistributivas de renda e os direitos
sociais. Por fim, na conexdo de politicas de cunho social e ambiental, vislumbra-se a

concretizagdo daquilo que se denomina justica socioambiental.

De igual forma, contudo, a sustentabilidade do sistema apenas ocorre na co-
existéncia dos trés pilares. Isso porque, uma realidade de justica social ndo se sustenta sem
justica ambiental, em razdo de uma politica poluidora inevitavelmente conduzir a
problematica de escassez de recursos e da destruicdo das condi¢des de vida (ar, 4gua etc.),

bem como de empregabilidade e consumo.

Por seu turno, de nada adianta uma Sociedade em que haja justica ambiental sem
Jjustica social, visto que o objetivo da Sociedade é o bem-estar de todos os seus membros,
e ndo de uma minoria, o que leva a diversas tensdes sociais — extensamente registradas na

histéria — que igualmente atentam contra a estabilidade do sistema.

Por fim, pensar em uma realidade que foque essencialmente a justica

socioambiental, se descuidando do desenvolvimento de sua Economia, € igualmente

*BFonte desconhecida.
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insustentdvel, vez que a forma atualmente operada pela Sociedade de producao,
distribuicao e circulacdo de bens e riqueza € por meio do Mercado e da interacdo das
Empresas que nele coabitam, sendo dai retirado os elementos (representado nos tributos,
empregos, produtos e tecnologias que trazem bem-estar a sociedade) que viabilizam a

realizacdo de politicas sociais e protetivas do meio ambiente.

2.3. Algumas conclusdes importantes sobre modelos de Desenvolvimento Sustentavel

e seu impacto na personificacio moderna da Empresa

A Sociedade pode ser descrita pela inter-relacdo dindmica e sistémica entre seres
humanos, organizados em instituicdes, tais como a Familia, a Empresa, o Estado,
associagdes civis, movimentos organizados, dentre tantas outras. Os seres humanos se
agregam a tais “instituicdes” por meio de lacos de interesses - materiais (0s interesses

econdmicos) ou morais (0s interesses sociais — sangue, valores etc.).

A diversidade e representatividade de cada “institui¢do” no meio social em que se
encontra ¢ fortemente marcada pelo nivel cultural e pelo histérico dos membros de tal
. 61 . . e~ . e e~
meio®”. Isso porque, quanto mais lacos uma “instituicdo” possui com outras “instituicoes”

da Sociedade, mais influente e importante ela é.

Tem-se, ainda, que quanto mais sistémica e integrada € uma determinada politica
governamental, em outras palavras, quanto mais aberto for o nivel de planejamento do
Estado, contemplando um justo modelo de partidas e contrapartidas entre Estado,

620

Empresas e associagdes civis (quanto mais “lacos”)””", maiores sdo suas chances de

eficiéncia, eficacia e sustentabilidade.

Nesse contexto, a Empresa, como uma das mais importantes “institui¢des-
organizacdo” da atualidade, possui relevante papel na consecu¢do de politicas de
desenvolvimento, sendo especialmente capaz de modificar a realidade de paises em
desenvolvimento, razdo pela qual mister o seu reconhecimento juridico como ente proprio,

personificado, com interesses e valores especificos.

5Nesse sentido, a teoria de Granovertter de “lagos fortes” e “lagos fracos”, por analogia, é extremamente qtil
para justificar tal influéncia.

29Bourdieu j4 sustentava que os seres humanos (por meio da illusio) sdo capazes de criar uma realidade néo-
natural, ou seja, sdo capazes de modificar a realidade em que vivem para adequé-la aos seus interesses
(materiais e morais).
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2.3.1. Desenvolvimento Sustentavel e Atividade Empresarial

A vista de que o conceito de Desenvolvimento Sustentdvel encontra-se em fase de
consolida¢do de sua aplicacdo a atividade empresarial, pertinente colacionar as defini¢des

de como se instrumentaliza esse conceito para as Empresas.

Nesse sentido, tem-se a definicdo de ALMEIDA®!, que pontuou que a
sustentabilidade empresarial ¢ alcancada com politicas e mecanismos que visem a busca
de ecoeficiéncia (gestdo ambiental associada aos objetivos econdmicos) e o exercicio da
responsabilidade social, ressaltando ainda que o excessivo uso dos recursos naturais
rompe com o equilibrio do sistema ambiental e social, ocasionando a quebra do sistema

econdmico.

Por seu turno, BOECHAT et al.%?* acrescentam que a sustentabilidade das
Empresas depende da sustentabilidade dos demais agentes que com elas se relacionam
(agentes sociais, as “partes interessadas”). Tais autores também evidenciaram em sua
pesquisa que nao ha um conceito uniforme de sustentabilidade nas empresas, isso porque
na conduc¢do de suas atividades co-existem relacdes de competi¢do (com os concorrentes

de mercado) e de cooperagdo (com a Sociedade).

De todos esses aspectos, certo é que se conscientizando dos impactos que a
mudanca de paradigma experimentado pela Sociedade acarreta em seu resultado
economico e na continuidade de sua propria atividade, as Empresas tém criado
programas destinados a melhorar suas praticas e sua imagem623. Como se comentou

ha pouco, a tendéncia atual de busca da sustentabilidade — que deve ser reforcada e

621ALMEIDA, Fernando. O mundo dos negécios e o meio ambiente no século XXI. In: TRIGUEIRO, André
(Coord.). Meio ambiente no século XXI: 21 especialistas falam da questdo ambiental nas suas dreas de
conhecimento. Rio de Janeiro: Sextante, 2003. p. 123-142.

GZZBOECHAT, Claudio; MARQUES, Maria Raquel; HORTA, Paulo. Estratégias empresariais brasileiras a
luz da sustentabilidade. In:. ENCONTRO NACIONAL SOBRE GESTAO EMPRESARIAL E MEIO
AMBIENTE, 8. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2005.

5Tais estratégias de sobrevivéncia abrangem diversas medidas, como a (i) ado¢do de novas tecnologias,
com produtos inovadores rotulados como “verdes” (ecoeficiéncia); (ii) a adog¢do de novos processos
produtivos, com a implementacdo de sistemas de gestio integrada HSEQ (Satde, Seguranca, Meio
Ambiente e Qualidade, do inglés Health, Security, Environment and Quality) que minimizem o impacto
ambiental de sua linha de producdo (p.ex. controlando ou evitando a liberag¢do de residuos e efluentes,
diminuindo o consumo de matéria-prima e/ou energia), melhorem a saide e o meio ambiente do trabalho de
seus funciondrios, entre outras medidas; (iii) bem como a adog@o de politicas e programas ambientais e
sociais voltados a coletividade ou a comunidade por ela atingida, obtido especialmente com o
estabelecimento do didlogo entre tais agentes sociais (audiéncias publicas, CC — Conselhos Comunitarios
etc.), dentre outras.
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especialmente tutelada pelo Direito — faz com que as Empresas sejam julgadas eticamente

. A . . 624
pelo que fazem, devendo demonstrar e criar evidéncias disso .

A implantacao desses modelos de desenvolvimento sustentdveis e éticos tem
seu custo, nio apenas econémico, mas também o custo social implicito em alterar

praticas e costumes arraigados nas ‘““partes interessadas’ na Empresa.

Isso porque, por diversas vezes essas mudancas impactam frontalmente com o
interesse de determinado grupo, determinado agente (no caso do “empresario”, a
necessidade de diminui¢do de dividendos por conta da necessidade de investimento em
novas tecnologias, no caso dos “trabalhadores”, a exigéncia de um maior nivel técnico e de
comprometimento, no caso da “Sociedade”, a mudanca de determinado produto e de

determinado habito de consumo).

Todavia, tais mudancas sio essenciais para a preservacido do negécio, a
continuidade no longo prazo da “instituicdo”, e assim a manutencdo do emprego dos
trabalhadores, a manuten¢do do valor de mercado da Empresa para o “empresario”, a
certeza de recebimento pelos “investidores” e da producao de riquezas para usufruto das

presentes e futuras geracdes da Sociedade.

A encampacido desses valores sustentaveis, dessa matriz valorativa, na

“Empresa-Instituicao” confunde-se, assim, com a efetiva titulacio por parte desta
instituicao do direito a preservacao, confunde-se, portanto, com o seu reconhecimento

como um ente personificado, pleno sujeito de direito.

24. O papel da Ciéncia Juridica no incentivo a comportamentos empresariais

sustentaveis

O Direito, como Ciéncia Social Aplicada que por natureza €, ndo estd alheio a este
processo, buscando atender a demanda por solu¢des que outorguem conformidade legal a
tal realidade (principalmente ao pacificar e prevenir litigios, estabelecendo regras claras de

condutas as “partes interessadas”).

2*Para tanto, o préprio mercado desenvolveu o expediente da certificacdo (tais como a ISO 9001, 14001 etc.)
de seus processos, produtos e praticas empresariais. Nesse caso, a presenga de uma certificacdo vale mais
que mil palavras.



239

Para obter tal fim, seus diversos ramos atuam de forma sistémica, com a intera¢ao
cada vez maior do que se denomina das dreas de Direito Piblico e Direito Privado, numa

busca cooperativa em prol dos interesses da Sociedade como um todo.

Para a consecucdo do desenvolvimento sustentdvel — sdécio, econdmico e
ambientalmente responsdvel — € necessdria a implementacao de medidas tanto por parte
dos particulares (Sociedade e suas instituicdes, tal como a Empresa), quanto do Poder

Publico, em suas distintas esferas.

Resultado de todas essas discussdes, desponta um novo modelo de relacoes
sociais, calcado em valores e institui¢des incutidos em teorias e preceitos que chamam a
atencdo pela sua interdisciplinaridade, presente ndo apenas na interacdo entre os pilares
social, ambiental e econdmico do desenvolvimento sustentdvel, mas principalmente pelo

inter-relacionamento dos agentes sociais, representados sobretudo nas figuras da

Sociedade, das Empresas e do Estado®®.

Nesse sentido, professor SALOMAO j4 sustentou que:

“O fundamento da organizagdo social é juridico, baseado, portanto, em
valores, e ndo econémico, baseado em feitos ou resultados (...).

O desenvolvimento, antes um valor de crescimento ou mesmo um grupo
de institui¢ées que possibilitem determinado resultado, é um processo de
autoconhecimento da sociedade (...) [e] nesse processo a sociedade
passa a descobrir seus proprios valores aplicados ao campo economico
(...) dar privilégio aos valores ndo significa substituir o determinismo de
resultados da teoria econémica por um determinismo de valores pré-
estabelecidos (...) significa, isso sim, dar prevaléncia a discussdo sobre
as formas especificas para cada sociedade de autoconhecimento e
autodefinicdo das instituicoes e valores mais apropriados ao seu
desenvolvimento econdémico-social (...)

[De forma que o] conceito de desenvolvimento passa a identificar-se a
um processo de conhecimento social que leve a maior inclusdo social
possivel, caracterizando-se, portanto, como algo que se poderia apontar
como democracia econémica” .

z

Para alcancgar a “democracia econdmica”, sugere o professor que € “preciso cogitar
de principios e valores que permitam controlar a esfera economica sem depender
necessariamente dos influxos da esfera politica”, o que apenas seria possivel caso a esfera

econOmica fosse capaz de sozinha identificar seus problemas e mudar seus destinos, o que

2Isso nada mais é do que a constatacio ja propalada por SALOMAO de que “(h)oje ndo hd mais divida

(...)(de) que processos desenvolvimento dependem de instituicées e valores”. (SALOMAO FILHO, Calixto.
Regulagdo e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2002. p. 31 e ss.).
626Id., loc. cit.
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“so pode ser obtido em presenca de um principio de democracia economica onde todos
conhecem suas preferéncias e tem igual “direito de voto” no campo econdémico”,
salientando ainda que “isto ¢ tudo que ndo ocorre nas economias subdesenvolvidas. Isso é

- o A 627
tudo que a regulagdo da atividade economica deve buscar” ™.

Iniciativas com a certificacdo ISO e os “Principios do Equador” acenam com uma
organizacdo dos agentes da esfera econdmica nesse sentido — sendo certo que
impulsionados pela meta de reducdo de custos e prevencdo e mitigacdo de riscos e
passivos, em grande parte atualmente lhe imputados pelas modernas legislacdes dos

Estados nos quais atuam.

Outrossim, o conceito de “Desenvolvimento Sustentdvel”, especialmente quando
aplicado na atuagcdo empresarial, apresenta-se como meio eficaz de concretizagdo desse
ideal de democracia econdmica a que alude SALOMAO. Novamente serve como exemplo
a questdo das certificacdes (ISO, ABNT etc.) que, muito embora sejam de adesdo
voluntdria, t€m transformado o método produtivo muito mais que as ‘“Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho” (as “NR’s”), cuja observancia é de longa
data obrigatéria®®®.

Por oportuno, vale tragar um paralelo entre o “Paradigma da Sustentabilidade” e os
principios propostos por SALOMAO em seu artigo “Regulagio e Desenvolvimento™ ®*°, no
qual sustenta que qualquer modelo juridico de desenvolvimento deve se amparar no: (i)
Principio Redistributivo: que consiste em visar formas de distribui¢do de renda que
eliminem as ineficiéncias alocativas da concentracdo do conhecimento; (ii) Principio da
Diluicdo de Centros de Poder econémico e politico: que consiste na difusdo das
informacdes e do conhecimento por toda a sociedade; e (iii) Principio do Estimulo da
Cooperagdo: que consiste na introducao dos principios cooperativos na esfera econdmica,

com a eliminac¢do do individualismo exacerbado.

No contexto do “Paradigma da Sustentabilidade”, com a ado¢do do conceito de
Desenvolvimento Sustentavel pelas Empresas, o “principio da cooperacao” apresenta-se
com a politica de melhoria continua das condi¢des e produtividade de seus funcionérios, no

qual o didlogo e a comunicagdo “bottom-up” (do “chdo da fabrica” a “alta dire¢do”) sdo

ferramentas essenciais para a deteccdo e andlise de inconformidades.

27SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e desenvolvimento, cit., p. 31 e ss.
28V nota 2?
2SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e desenvolvimento, cit., p. 31 e ss.



241

Como concretizacdo do “principio redistributivo”, serve a cada vez mais
freqliente politica de agregar valor a cadeia de fornecedores, por exemplo, por meio da

630 e da

disseminagdo das “boas praticas” (praticas ecoeficientes, gestio ambiental etc.)
discussdo de bonus e prémios pela produtividade (diminui¢do de pecgas defeituosas ou de

inconformidades).

Como concretizagdo de ambos os principios (“cooperacao” e “redistributivo”),
pode-se citar ainda as intervencdes e agdes realizadas junto a comunidade para prevenir e

mitigar os impactos da atividade®'.

Com a maior cooperagdo e redistribuicdo alocativa dos beneficios da atividade
entre as diversas “partes interessadas” (empregados, fornecedores, comunidade), além de
se contribuir com a melhora da condi¢do de vida geral, com renda e emprego, fomenta-se o
didlogo e a troca de informagdes entre todos os “agentes sociais”, em outras palavras, tais
acOes figuram como uma importante estratégia para se atender ao “principio da diluicio

dos centros de poder” e democratizacdo das decisoes.

Pois bem, o Direito tem a fungdo precipua de propiciar, de forma harmonica, as
relacdes sociais, mediante a tutela de valores, direitos e obrigacdes que prestem para a
consecucdo do interesse comum da Sociedade, dentro do quadro valorativo por essa

reconhecido e positivado.

Pelas razdes expostas neste estudo, dificil ndo tracar o paralelo entre o ‘“Paradigma
da Sustentabilidade” e diversas inovacdes legislativas observadas em anos recentes, como
os principios norteadores da novel Codificacdo Civil Brasileira e da novel Legislacdo
Falimentar e de Recuperacdo de Empresas e da propria Lei Geral das Micro e Pequenas

Empresas — apenas para citar aquelas que foram objeto de andlise anteriormente.

Dificil nao vislumbrar nos recém-positivados principios da “boa-fé”, da
“probidade”, da “preservacdao da Empresa” e da “fun¢do social do contrato” reflexos dessa
mudanca da matriz de pensamento e de valoracao operada intensamente no final do
século XX, a qual vem, em verdade, apresentar uma nova ordem, calcada em uma 6tica de

responsabilidade social, econdmica e ambiental para com todas as “partes interessadas”,

6990 caso da Toyota no Brasil é um exemplo cldssico dessa pritica. Dada a decisdo de ampliar a linha de
fabricag@o brasileira, a Toyota pds em pratica agressivo programa de capacitacdo e modernizagdo das
linhas de producdo de seus fornecedores locais, realizado auditorias e consultorias nesses parceiros com
vistas a reduzir custos e aumentar a qualidade e produtividade. Os resultados divulgados desse programa
tem sido extremamente satisfatérios, para todas as partes.

lex. projeto TEAR do Instituto Ethos (Disponivel em: <www.ethos.org.br>).



242

em um novo quadro valorativo imbuido em preceitos cooperativos, solidarios e
colaborativos, que possuem como razdo de ser garantir a prOpria sobrevivéncia da
Sociedade e do modo de vida atualmente valorizado (democratico e livre, que almeja a
plena realizacdo de seus membros), mediante os ajustes necessdarios em sua forma de

producdo e inter-relacdo econdmica.

As Empresas modernas, como principais agentes sociais que atuam na Economia e
na Sociedade, tém sido paulatinamente capturadas nesse novo paradigma®?, ndo
necessariamente apenas imbuidas do espirito altruista em prol da coletividade, mas muito
mais porque esse novo modelo reduz custos e mitiga substancialmente os riscos de suas

atividades, o que é essencial para a propria preservacdo dessas instituicdes e para a

consecug¢do, em ultima instancia, dos interesses de suas diversas “partes interessadas’.

Assim, tem-se que o Direito tem papel fundamental no incentivo, mediante
regulacdo, desses comportamentos empresariais sustentiaveis, em especial para que com
base neles seja possivel elucidar as principais situacdes de conflito entre os agentes sociais,

tais como, mas nao se limitando, nos casos de desequilibrios contratuais.

3 . . . . 3 . 2
632y 0 caso do Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentivel (Disponivel em:

<www.cebds.org>) e do World Business Council for Sustainable Development (WBCSD), anteriormente
mencionado.
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CAPITULO 3. A EMPRESA PERSONIFICADA COMO
INSTITUICAO SOCIAL E SUA UTILIDADE

COMPARATO, ao tratar da questdo da “Macro-Empresa”, sustenta que “urge
aperfeicoar os instrumentos de observacdo dessa realidade dos fatos [a andlise da vida
juridica em sua evolugdo fatica], buscando o conhecimento do direito efetivo e ndo apenas

e . 5 633
do direito ideal, enunciado em lei” " .

Conforme exaustivamente discutido nas partes e nos capitulos anteriores deste
estudo, parece-nos impossivel realizar o intento de aproximar o “direito efetivo” do
“direito ideal” sem conhecer a esséncia juridica do principal agente da vida econdmica
moderna, essa “instituicdo-organiza¢cdo” que € a Empresa, ou conforme a denominacao que

adotamos nesse trabalho, a “Empresa-Institui¢cao”.

3.1. A “Empresa-Instituicio’” e de sua personificacao

3.1.1. Instituicoes Sociais

Conforme salientado, a corrente institucionalista espraia-se pelos mais diversos
campos de estudos das Ciéncias Sociais, desde a Economia, passando pela sociologia
chegando até a Psicossociologia. Na doutrina juridica, foi, por exemplo, objeto de estudo

de Hauriou dentre tantos outros.

Os diversos conceitos de “institui¢des sociais” possuem como elemento de liga se

tratarem de abstracoes dotadas de reconhecimento social.

As “instituicdes sociais” sdo abstracoes dado que sdo produtos do engenho
humano, ndo existem ‘“‘naturalmente” (como ocorre o sdo as regras, normas, usos, habitos,

preferéncias, procedimentos, organizagdes), ou ainda, como definia REQUIAO634, sdo

entidades abstratas, entidades juridicas.

633COMPA~RATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa, cit., p. 3.
634REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1973. p. 49.
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Para fins metodoldgicos, foi adotada neste trabalho a sistematizacdo das correntes
institucionalistas ndo como o faz a “Nova Economia Institucional” ou a ‘“Sociologia
Econdmica”, mas em trés grandes categorias sociais: as “instituicoes-norma” (as regras e

~ . ~ . gt gt o,
padrées de conduta positivadas e ndo-positivadas), “instituicoes-organizacio” (as
organizagdes, agrupamentos humanos, como o Estado, Mercado, Sociedade, Religido e
Empresa) e “instituicdes-simbolo” (de cunho eminentemente cultural, como as
institui¢des culturais brasileiras: futebol, carnaval; alemas: pontualidade e eficiéncia etc.),

interessando ao presente estudo as duas primeiras.

Dessa forma, compreendendo a Empresa como uma instituicio social, nio como
mera “organizacdo de capital e fatores de producao com finalidade de lucro”, mas como
ente personificado com interesses proprios que atua na Economia e no qual interagem
diversas “partes interessadas” (cujos interesses nao necessariamente se alinham com o
interesse da instituicdo, mas que dela dependem para a sua respectiva consecuc¢do),
tornando-a, pois, um sujeito de direito, obtém-se um conceito juridico ¢ socialmente mais
eficaz para a solucao dos conflitos (por exemplo, aqueles oriundos das quebras de

expectativas de contratos, que ensejam desequilibrios econdmicos).

A Empresa personificada € conceito mais eficaz para lidar com situacOes de
conflito social, no aspecto juridico, porque se apdia na prépria noc¢do positivada de
“func¢do social” da Empresa (e do préprio “contrato”) e, no aspecto social, porque cria uma
base sélida para a consolidagdo de uma Sociedade mais soliddria, mediante a clara
identifica¢do do agente social, do sujeito de direito, possibilitando a formulagdo de acdes e
medidas para o incentivo de praticas socialmente mais desejdveis e para a punicdo

daquelas socialmente perniciosas.

3.1.2. A Empresa como instituiciao e sua personificacao

Conforme se depreende da evolucdo da propria atividade econdmica (objeto de
andlise no capitulo 3 da Parte II deste estudo), a construcdo dessa solu¢do social
denominada Empresa vem se desenhando de longa data na histéria da humanidade.

No curso desse processo de criagdo e construg¢do, notadamente no século XIX e
XX, esse fendmeno se institucionalizou, sendo pacificamente reconhecido na realidade

metajuridica como um fendmeno uno, como um agente econdmico proprio.
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Como toda institui¢do, a Empresa possui valores, interesses e regras (“doxas”®>)

particulares que nao se confundem com os interesses de suas partes e de seus componentes,
tais como o interesse em sua prépria perenizacdo (“preservacao”), o que motiva a sua

prépria atuacio sustentdvel (planejada e rentdvel) **°.

Admitida a Empresa como uma instituicdo, uma “pessoa juridica integrada”, o
conceito se enriquece com o vasto instrumental ja produzido pelas Ciéncias Sociais a
respeito, especialmente pela Nova Economia Institucional (auxiliada pelas ferramentas
oferecidas pela Anélise Econdmica do Direito) e também pela Sociologia Econdmica (com
os conceitos e postulados da “Teoria de Redes Sociais” e da “Teoria do Campo Social”),
ideias extremamente pertinentes e dteis ao operador do Direito para a solu¢do de diversos
problemas que lhe sdo corriqueiros, como o do desequilibrio econdmico-financeiro dos

contratos empresariais.

Ainda dentro dessa Otica institucional, sob o aspecto da constru¢do da matriz
valorativa aplicdvel a tais entes, ¢ de grande valia para o operador do Direito a base
principioldgica oferecida pelo “Paradigma da Sustentabilidade”, que tem como corolério o
conceito do Desenvolvimento Sustentdvel”, cada vez mais presente nos debates

empresariais € mundiais.

Nas partes anteriores deste ensaio, realizou-se a apresentacdo dos achados e dos
conceitos produzidos por renomados doutrinadores e pensadores, de diversas dreas das
Ciéncias Sociais (do direito, da Economia, da Sociologia, da Administracdo), objetivando a
demonstracdo da Empresa como uma institui¢do personificada (uma “pessoa juridica”), no
sentido da revelacido e compreensio de um fendmeno posto, ndo objetivando a

apresentacao de um conceito “inovador”.

935V, Parte I, subcapitulo 2.4.2.3.1.

66A0 se considerar a empresa uma instituicio, é possivel bem entendé-la como um agente com
imputabilidade prépria, reconhecendo-lhe interesses distintos de seus membros, sendo possivel estabelecer
um padrdo médio, esperado, para sua conduta (o que nas pessoas fisicas se denomina o comportamento do
“homem médio”), inclusive com o auxilio da Teoria do Isomorfismo (v. Parte II, capitulo 4). De igual sorte,
quando necessdrio, € possivel identificar a boa-fé ou ma-fé estrutural, que parte da prépria base
principiolégica da Empresa (seus valores e missdes), que sob uma outra andlise — apenas da conduta de seu
administrador — poderia conduzir a uma resposta totalmente distinta da realidade. Exemplos: o banco que
apresenta prospecto explicativo de riscos de uma determinada operacdo financeira (conduta percebida como
de “boa-fé legal”, visto que cumprido o dever de informar), cuja reparticdo do risco entre as partes €
absolutamente distinta, o qual se consumado leva a eliminag¢do do contratante (“ma-fé estrutural”); o caso
da Empresa que ndo efetua o desconto da contrapartida do vale transporte de seus funciondrios que recebem
até trés saldrios minimos (“ma-fé legal”, visto que em descumprimento a lei), para ndo onerd-los dado a
modicidade de seu provento (“boa-fé estrutural”) e é autuada pela Delegacia Regional do Trabalho para
incorporar a integralidade do valor do transporte ao saldrio dos funciondrios, com os respectivos reflexos
legais (FGTS, PIS, férias, DSR etc.).



246

Fruto dessas andlises foi possivel se chegar ao conceito da “Empresa-Institui¢cao”,
em outras palavras uma “instituicdo-organizacdo”, uma pessoa juridica plena,
personificada por atribuicdo da Sociedade, visto ser reconhecida socialmente como uma
abstracdo util — de cria¢do essencialmente humana — que tem por finalidade possibilitar as

relacdes de trocas e producao de bens e servigos na Sociedade.

No capitulo 4 da Parte II deste estudo, apresentamos como definicio de
“institui¢ao” todo fendmeno social no qual estdo presentes: (i) ser uma abstracao, criacao
do engenho humano®’, voltada a determinado fim, utilitarista (solugdo para determinado
problema) ou cultural (agregar, servir de elemento de identificacdo, de um determinado
grupo ou comunidade, por afinidade ou gosto); (ii) o cardter de permanéncia, com relativa
continuidade face as transformagdes sociais; (iii) reconhecimento social, certo aspecto
erga omnes et omnia (ou seja, é reconhecivel por terceiros que nao integram sua
proposicdo) e (iv) com a capacidade de autotransformar seus préprios regramentos do
forma a manter sua existéncia e atender ao fim social (necessidades e interesses) para o

qual foi constituida e enquanto perdurar a imperatividade de atender a tal finalidade.

Ato seguinte, definimos as “institui¢des-organiza¢ao” — nas quais se enfileira a
Empresa — como institui¢des que decorrem do engenho humano, sdo reconhecidas no seio
social e voltadas a determinado fim®*®, para o qual utilizam os meios objetivos disponiveis
(ativos materiais e imateriais) e, como ‘“‘organizacdes”’, utilizam-se de arranjos que
observam relacdes de hierarquia e cooperagdo previamente estruturadas com as pessoas
(fisicas e juridicas) com quem interagem, sejam elas partes do agrupamento de pessoas que
eventualmente lhe constituem (ex. socios, colaboradores), sejam elas pessoas com as quais
se inter-relaciona na consecucao de sua finalidade social (ex. consumidores, concorrentes,

agentes publicos etc.).

%7Nesse sentido, pertinente lembrar as posi¢cdes de Bourdieu, tais como a de que os seres humanos por meio
da illusio sdo capazes de criar uma realidade nao-natural, ou seja, sdo capazes de modificar a realidade em
que vivem para adequd-la aos seus interesses (materiais e morais). (Pierre Bourdie € considerado um dos
expoentes da Sociologia Econdmica. Com seus estudos, juntamente com outros pesquisadores, trouxe a
Economia ao estudo de condicionantes sociais até entdo desconsideradas pelo mainstream. Com relevantes
contribui¢des para conceitos como capital cultural e para a teoria do campo — conceitos essenciais para a
compreensdo do pensamento institucionalista).

¥No caso das empresas, fim (ou “objeto social”) este inicialmente decorrente do engenho e do animus de
seus fundadores (os empreendedores); exemplificativamente, no caso de outras institui¢des-organizacao,
como os Estados Nacionais, no tocante a sua forma e constitui¢do original, do engenho daqueles que
constituiram suas primeiras dinastias reais; no caso das religides, de seus principais profetas, e assim
sucessivamente.
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Em comum ainda, como todas as instituicdes, as Empresas possuem valores e
interesses proprios que ndo se confundem com os valores e interesses de suas diversas
“partes interessadas”, mas sao resultado da interagdo do embate entre tais partes e que
visam a preservagdo viavel do ente, como forma de atender aos interesses individualizados
de cada uma delas. Nessa matriz valorativa e em seus objetivos proprios que reside a

esséncia da personificacio desse agente social, a Empresa.

3.2. Por que preservar as Empresas, independentemente de seu tamanho?

Conforme analisado, a personificagdo da Empresa — ou mesmo seu reconhecimento
como uma auténtica “institui¢do-organizacao” — ndo se vincula ao seu tamanho, visto que
sua relevancia social ndo estd atrelada a isso, mas sim ao papel que de fato desempenha no

contexto integrado da Sociedade.

Isso porque, a Empresa realiza sua funcido social, em sintese, por meio da
organizacdo da atividade produtiva, da geracdo de empregos, da produgao e circulagdo de
riquezas (bens e servicos), do pagamento de impostos etc., € nesse quesito tanto micro,

‘o . . . 63
pequenas, médias e grandes Empresas em muito contribuem para com a Sociedade .

A idéia central por trds de se defender a preservacdo das Empresas,
independentemente de seu tamanho, € pelo seu impacto social de geradoras de emprego e
renda e por se tratarem de relevantes agentes dinamizadores e ensejadores de
desenvolvimento em diversas comunidades, o que também é — e muito — realizado pelas
micro e pequenas Empresas, conforme demonstram diversas pesquisas promovidas pelo

640

Sebrae™. Assim, a busca pela “preservacao da empresa” nao se limitada ao seu porte,

e sim esta vinculada a sua intrinseca “func¢ao social”.

9y Parte III, subcapitulo 2.2.2.2.

®SEBRAE. Global Entrepreneurship Monitor. Empreendorismo no Brasil — 2007: relatério executivo.
Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/customizado/estudos-e-pesquisas/estudos-e-
pesquisas/empreendedorismo-no-brasil-pesquisa-gem/resumo_gem_2007.pdf>. Vale notar que nas
pesquisas do Sebrae sobre empreendedorismo, o Brasil figura entre os dez paises com mais pequenos
empreendedores. Outro dado interessante das pesquisas reside na identificacdo dos motivos que levam o
brasileiro a montar sua prépria Empresa: metade dos empresédrios empreendem por “necessidade”, ou seja,
como forma de garantir sua subsisténcia e de sua propria familia. Todavia, a outra metade empreende por
“oportunidade”, ou seja, identificam uma idéia (inovacdo, tecnologia) que acreditam que podem agregar
valor a determinado nicho de mercado e gerar razodvel rentabilidade partem em busca de concretizar tal
anseio.
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3.3. Possiveis reflexos da Empresa-Instituicao no Direito Empresarial

Preliminarmente, importante destacar que a solug¢do da “Empresa-Institui¢do” como
ente personificado ndo pretende eximir a responsabilidade penal ou mesmo civil da
Empresa e de seus dirigentes por sua atividade, mas serve tdo-somente para propiciar a
adequada divisdo de responsabilidade e das obrigacdes entre as diversas ‘“‘partes
interessadas” e a institui¢do na (e no interessa da) Sociedade em que a atua, a0 mesmo
tempo em que serve de base para a caracterizagdo da conduta (o grau de dolo) de seus

agentes.

Personificar a Empresa como uma “institui¢do-organizac¢do”, que como tal além de
seus proprios interesses congrega e expoe os interesses de suas “partes interessadas” (seus
diversos “perfis”), portanto, reconhecé-la juridicamente como um agente social, como um
“sujeito de direito” préprio (titular de direitos e obrigacdes), que atua em um ambiente
social (campo) marcado por expectativas € por riscos, cujo sucesso interessa a toda a
Sociedade, revela-se como a forma mais adequada de se definir a seara de atuacao de
Direito Empresarial, mediante a unificacdo de forma sistémica das multifacetadas
interacdes que essa instituicdo possui com suas diversas “partes interessadas” (no sentido

mais abrangente) e consigo propria.

No tocante a essas multifacetadas interacdes da Empresa com as demais “partes
interessadas”, note-se que BULGARELLI641, citando Orlando Gomes, ja enfatizava ser a
Empresa objeto de regulacdo em diversos ramos do Direito (do Trabalho, o Fiscal, o

Agrério e o proprio Direito Administrativo).

Isso porque, a principal conclus@do a que este estudo conduziu, consiste, sem
calemburgos, na falta de uma sistematiza¢do doutrinaria de uma efetiva Analise Juridica
da Economia Real, o que, por exceléncia, sempre foi o campo de estudo do Direito
Comercial, que, contudo, foi relaxado, possivelmente em funcdo da crise existencial

vivenciada por tal ramo no ultimo século. Explica-se.

Ao exercer seu papel de conferir seguranca juridica as relagdes econdOmicas, o
Direito Comercial, de fato, sempre praticou a Analise Juridica da Economia Real, quer
seja nas negociacdes extrajudiciais constantemente realizadas nos escritérios de advocacia,

quer seja nas acdes judiciais, que tem como palco os tribunais. Dessa prética surgiram os

#'BULGARELLI, Waldirio. op. cit., p. 14.
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inovadores dispositivos que foram paulatinamente positivados no Ordenamento Juridico

brasileiro, tais como no Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 e na atual Lei de Faléncias.

Diferentemente da Economia e da Sociologia, o Direito tem lugar quando ocorre o
desvio do padrao estabelecido, quando ocorre a crise e o conflito, ou seja, quando a

realidade esperada pelos agentes ndo se “perfomou”.

Por conta disso que tomar emprestado solugdes puramente econdmicas para
problemas juridicos ndo € eficaz, visto que se houvesse uma solu¢do econdomica pré-

estabelecida, certamente nao seria um conflito.

Se ha o conflito, isso se deve justamente a auséncia da ponte entre o dever-ser
(“melhor” solucgdo juridica) e o ser (a realidade institucional vivenciada no conflito), e em
regra isso pode ser traduzido na divida e incerteza dos agentes sociais quanto a qual valor,

qual interesse, deve prevalecer na elucidacdo da questao.

Tal ponte é encargo exclusivo do operador do Direito construir, visto que a este
agente compete apresentar e construir a matriz valorativa que — nos termos do positivado
pelo Ordenamento Juridico, dos usos e costumes e dos valores sociais vigentes — deve

prevalecer.

Tal assertiva encontra guarida em se considerando verdade, como sustentava
ASQUINI*?, que a “natureza do fato” € uma fonte do Direito, parafraseando Vivante no
sentido de que muitas vezes embora ndo positivado em lei, ou mesmo reconhecido como
um costume, “a regra emerge da propria natureza do fato, que deve, portanto, dirigir a

. 643 644
sentenga do magistrado” .

Note-se que o que aqui se denomina “Andlise Juridica da Economia Real” ndo se
confunde com dirigismo da Economia pelo Direito. Isso porque, como ja mencionado
anteriormente, ao Direito ndo compete opinar se € melhor terceirizar ou verticalizar a
forma da producdo, com quem serdo firmados os contratos, quanto serd o ‘“‘custo da

transacdo” e quais riscos serdo suportados. Tais questdes competem aos economistas e

#2ASQUINI, Alberto. Scritti giuridici. Citta di Castello: Societa Anonima Tipografica Leonardo da Vinci,
1936.p. 5.

643Id., loc. cit.

#¥Isso ¢ extremamente relevante, visto que o fundamento de legitimagdo de uma lei ndo consiste no simples
ato de sua positivacdo, ou seja, no fato de ela ter sido validamente promulgada pelo devido processo
legislativo, mas sim no fato de ela responder a uma determinada demanda da Sociedade, em consonancia
com a expectativa dessa mesma sociedade. Ausente esse fundamento de legitimagdo, a propria sociedade
desconsidera tal comando, que em ultima instin\cia leva ao fendmeno do “desuso”
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administradores que realizardo os calculos necessarios e tomardo a decisdo conforme as

perspectivas do Mercado e da capacidade técnico-financeira da Empresa.

Compete ao Direito propiciar as condi¢des mais seguras e estdveis possiveis para a
realizagdo dessas atividades, para tanto tolhendo as condutas temerdrias e incentivando

(ndo impondo) a adoc¢do de préticas que a Sociedade julgue benfazejas.

Assim, ao operador do Direito compete fornecer as melhores formas de como
podem®” ser operacionalizadas tais relacdes (um ou mais contratos, seguros, garantias,)
em consonancia com Ordenamento(s) Juridico(s) da(s) Sociedade(s) em que tais relagdes
empresariais serdo levadas a efeito, como podem ser mitigados ou eliminados os
principais riscos, €, com o profundo conhecimento da “natureza do fato” que sera
encerrado na relagao juridica que ird ser celebrada, com vistas a realidade do Mercado e da
Sociedade em que se opera, definir quais as legitimas expectativas devem ser tuteladas e,
principalmente, com base em tudo isso, estabelecer as melhores formas de como podem
ser solucionadas as controvérsias e os inadimplementos que eventualmente venham a

ocCorrer.

E € nesse papel do Direito Empresarial de realizar a “Andlise Juridica da Economia
Real” que salta a importancia da encampacdo pelo Direito do conceito da “Empresa-
Instituicdo™: um agente economicamente reconhecido como ‘“uno”, dado o impacto
(funcdo) que exerce na Sociedade, visto possuir interesses proprios, distintos do
“empresario” que lhe deu causa, mister processar sua internaliza¢do no Direito como uma
“institui¢do-organizacdo” (ou um “agente social”), portanto, como um sujeito de
obrigacdes e, principalmente, de direitos (tais como o seu direito a preservagdo) que podem
assim passar a ser tutelados pela faceta coercitiva da Sociedade, o Estado, seja sob o
aspecto de cerceamento de eventuais condutas temerarias, seja sob o aspecto do incentivo a

comportamentos socialmente relevantes.

50 verbo “poder” é utilizado intencionalmente no sentido de “possibilidades”, entdo a tonica do verbo
“ser”, que induz a errOnea premissa de uma solucdo juridica racional pré-concebida e universal. Todavia,
mais no Direito do que em qualquer outra Ciéncia, sabe-se que ndo existe uma unica e melhor solugio,
como faz crer a economia (daf se falar em uma andlise juridica da economia, e ndo uma andlise econdmica
do Direito). A melhor solugdo juridica sempre caminha lado-a-lado com o momento e a realidade sécio-
histérica em que essa solucdo serd efetivada. Nem sempre a execucdo integral do contrato é a melhor
solucdo, na maioria das vezes um “mal acordado é melhor do que uma boa demanda”. A verdadeira
seguranga juridica estd na liberdade dos agentes de escolherem sua prépria “sina”. O aprimoramento do

mercado encontra-se justamente na dindmica que tal liberdade propicia.
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CAPITULO 4. A REALIDADE SOCIAL E SUAS INSTITUICOES
CONDUZINDO AO CONCEITO DE EMPRESARIO DO
CODIGO CIVIL E A PROPRIA SISTEMATICA DO
DIREITO DE EMPRESA

4.1. A posicao do Cédigo Civil sobre o fenomeno Empresa

Dentre as diversas inovagdes trazidas pela Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, que instituiu o Cdédigo Civil Brasileiro, uma das mais significativas foi a
positivacdo expressa no Ordenamento Juridico patrio de uma sistemadtica propria para o

“Direito de Empresa”, objeto do Livro II de sua Parte Especial.

Conforme multicitado neste ensaio, de se registrar que a comissdo de juristas
responsavel pela elaboracdo do Projeto desse Codigo, capitaneada pelo professor Miguel
Real e tendo com responsavel pelo livro que versou sobre a Empresa” o ilustre professor
Sylvio Marcondes, era da opinido que a denominagdo de tal livro deveria ser “da Atividade
Negocial”, o que, contudo, foi objeto de emenda pelo Congresso Nacional que aprovou a

atual denominagao “Do Direito de Empresa”.

Embora tal alteracdo de denomina¢do ndo tenha sido acompanhada da necessdria
adequacdo dos demais dispositivos do livro, em nosso entender, a mensagem do legislador
ndo poderia ser mais clara: com tal emenda operou-se o reconhecimento legal da
instituicdo Empresa como ente per si relevante ao Ordenamento Juridico, ndo se limitando
o sistema legal a tutelar os efeitos de sua atuacdo na Sociedade — a sua “atividade

econOmica’.

Cumpre agora aos operadores do Direito operar a devida interpretacdo deste texto
legal, temperando a literalidade de seus artigos e preenchendo suas lacunas a vista de suas
aplicacodes praticas e dos principios gerais do Direito, de forma a concluir a constru¢do

iniciada corajosamente pelo legislador federal.
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4.2. A Empresa com seus valores e interesses como fenomeno ‘‘uno” na realidade

social, economica e juridica

Como j4 registrado, ha tempos a Empresa € reconhecida como fendmeno “uno” na
Economia, identificada como verdadeiro agente econdmico. Contudo, por diversas razdes,
a encampacdo dessa realidade unificada pelo Direito sempre foi controversa — e ndo sem
razdo, visto que o Direito, como ciéncia valorativa que é, mais do que tornar juridico todo
e qualquer ato social, sempre deve ponderar os interesses e os efeitos decorrentes da
jurisdicizacdo, notadamente com relacdo a efetivacdo da responsabilizacdo dos agentes
sociais pelos impactos de sua atuac@o na Sociedade.

2646 . 2
P até o

Como abordado no capitulo sobre a “Histéria da Organizacdo Econdmica
século XIX, o fendmeno socioecondmico da Empresa ndo havia sido estruturado da forma

como hoje o conhecemos.

De fato, o reconhecimento social desse ente como titular de interesses proprios, que

ndo se confundem necessariamente com o de seus sdcios, no Direito apenas foi explicitado

”647, notadamente com as

no inicio do século XX, com o advento da “Teoria da Empresa
vertentes institucionalistas®*®. Dentre tais interesses, fulgura o da busca por sua intrinseca
preservacao, continuidade no tempo e espacgo, independente da vida e da manutencdo no
quadro societdrio de seus socios-fundadores, independente de se continuar a exercer —

exclusivamente ou ndo — a mesma atividade econdmica que lhe deu origem®® %,

046y Parte II, Capitulo 3.

#7Na Economia, a questio da personificacio da Empresa ndo foi objeto de grandes debates visto que tal
fendmeno sempre foi reconhecido como um “agente”, uma interposta figura que tinha obrigagdes e direitos
para com suas “partes interessadas”, sobretudo os acionistas — com o resultado de sua atividade, tal ente
tinha o dever de remunera-los pelo investimento por eles realizado. A preocupacdo da Economia, como era
de se esperar, sempre foi fornecer as estratégias, as solucdes, para que a Empresa tivesse “resultado”, ou
seja, fruto de sua atividade negocial, atendendo a demanda social a qual se propos, tivesse saldo
superavitdrio suficiente para remunerar os investimentos nela realizados.

¥V, Parte III, Capitulo 2.4.2.2.2.

#9Como o caso de diversas Empresas que durante sua existéncia ampliam o rol de negécios, mesmo
reinventando-se continuamente, como a KODAK, que de fabricante de filmes para fotografias, agora
produz cameras fotogréficas digitais, dentre tantos outros.

%Embora ndo tenha sido objeto de aprofundamento neste estudo, é interessante registrar que em se
entendendo a Empresa como uma mera expressio de sua atividade econdmica, toda vez que alterasse seu
modelo de negécio, mudasse sua principal atividade negocial, isso importaria a mudanca da prépria
Empresa? Cada vez que seu quadro societdrio se altere, isso também importaria o advento de uma nova
Empresa? Empiricamente se observa que tais alteragdes nido impactam na percepg¢do social da Empresa —
seus valores e interesses — tdo somente agregam sua “marca” (o conjunto de seu capital intangivel) a mais
servicos e produtos.
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Em paralelo com esse reconhecimento da existéncia de interesses proprios da
Empresa pela doutrina juridica, no século XX paulatinamente também se observou a
alteracdo valorativa do modelo epistemoldgico de pensamento das Ciéncias Sociais (nelas
incluidas as Ciéncias Juridica e Econdmica), do mencionado “Paradigma Tecnocéntrico”

para o denominado ‘“Paradigma da Sustentabilidade”®"

, por conta do qual passou a fazer
parte da agenda dos agentes sociais — dentre os quais a Empresa — o objetivo da
preservacgdo e viabilidade de suas atividades ndo apenas no curto, mas também no médio e
longo prazo.

Nesse novo paradigma, conforme inclusive reconhecido por Asquini em sua

652 . . -
727 em meados do século XX, o “lucro” ndo deve ser

“Teoria dos Perfis da Empresa
considerado simplesmente como finalidade da atividade econ()mica653, mas como um
elemento “natural” da “profissionalizacao” da atividade. Em outras palavras, o lucro
pode — e deve — ser entendido como a condi¢io de viabilidade tanto para o inicio quanto

para a continuidade da Empresa.

Somando tudo isso a consolidagc@o do atual modelo econdmico de producao livre e
descentralizada pelos diversos agentes atuantes no Mercado (em contraponto a forma
central e planificada intentada nos regimes socialistas) como a forma mais eficaz para se
atender as demandas sociais, assim gerando riquezas e renda para as diversas ‘“‘partes
interessadas”, fecha-se o quadro da realidade social no qual as Empresas emergem
institucionalizadas, plenamente reconhecidas pelos demais agentes sociais, e agora pelo

Ordenamento Juridico brasileiro.

4.3. A formalizacao do reconhecimento da instituicio Empresa no Cédigo Civil

De se notar que dada a prépria dindmica social, logo do préprio sistema econdomico,
além das Empresas, diversas solugdes (ou instituicdes) foram — e estdo sendo —
desenvolvidas pelos agentes sociais na intensificagdo de suas trocas. E diversas outras

institui¢des se configuram na realidade econdmica além da “produgdo”, do “comércio” e

%51y, Parte IV, capitulo 2

52y Parte III, subcapitulo 2.1.1.

3Visto existirem agentes econdmicos — como as Empresas Publicas — que ndo pautam sua atuagdo por sua
consecucdo, por contarem com outras formas de capitalizagao.
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da “industria” (no sentido do século XIX), como, por exemplo, a institui¢do “prestacio de

servicos”.

A constatacdo de que essas instituicdes (a “produgdo”, o ‘“‘comércio”, a
“industrializacdo” e a “prestacao de servigos”) sdo parte integrante da realidade econdmica
atual, explica de forma clara a razdo do legislador brasileiro na revisdo do Cdédigo Civil
patrio, na abertura do referido Livro II — Do Direito de Empresa de sua Parte Especial, ter
consagrado definitivamente como definicdo de “empresario”, portanto como definicdo da
propria “atividade empresaria”, o que “exerce profissionalmente atividade econdmica

organizada para a producdo ou a circulacdo de bens e servicos” (exegese do art. 966)%*.

4.3.1. Do reconhecimento juridico como Empresa em func¢io da atividade econémica

exercida

Avancou ainda mais o legislador ao consagrar como prova da condicdo de
“empresdrio” a sua inscricdo no Registro Piblico de Empresas Mercantis (art. 967)°> da
respectiva sede, quer dizer, a caracterizacdo como “‘empresario” dar-se mais em razao da
forma de sua organizacdo juridica (inscri¢do em registro proprio), e do seu real intuito

A ~ . . ~ .. 656
econOmico, e ndo mais exclusivamente em razao da natureza de sua atividade™".

Tal posi¢do, em nosso entender, € alinhada com a conclusdo ja esposada pelo

Cdédigo Comercial Alemao de 1897 que, a vista da impossibilidade de se contemplar em lei

*Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro de 2002). “Art. 966. Considera-se
empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgcdo ou a
circulagdo de bens ou de servicos. Pardgrafo inico. Ndo se considera empresdrio quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.”

Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro de 2002). “Art. 967. E obrigatéria a
inscri¢do do empresdrio no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de
sua atividade.”

%%6Se por um lado foi bem recebida a op¢io do legislador de definir como prova da condi¢io de “empresario”
a inscricdo no Registro Mercantil, possibilitando que aqueles profissionais intelectuais possam também se
constituir como “elemento de empresa” mediante tal inscricdo, por outro lado hd quem critique os efeitos
deste artigo que alterou o efeito declaratério do registro (como vigente na Codificacdo Comercial
anterior), para constitutivo, ou seja, apenas validando como regular o exercicio da Empresa apés a devida
inscricdo. Com relacdo a esse ponto, entendemos que o préprio Cédigo apresenta a resposta, que nos
artigos 986 a 990 trata da sociedade ndo levada a registro (portanto ndo personificada), ou seja, conferindo
as benesses da Lei (como a separagdo patrimonial e a responsabilizacdo dos sécios limitada) aos
empreendedores que cumprirem as formalidades legalmente previstas para seu reconhecimento.



255

taxativamente todos os “atos de comércio”, ja havia positivado que eram atos de comércio

. . N . . 199657
“todos os atos praticados pelo comerciante relativos a sua atividade comercial”™".

Mesmo porque, qualquer que seja sua natureza, se organizada para a produgdo ou
circulagdo de bens e servigos, ou ainda como “elemento de empresa”, ainda que se tratando
de uma atividade de cunho intelectual, desde que seja exercida e organizada de forma mais
profissional (por exemplo, com a utilizagdo de empregados, produtos e outras tecnologias
além do préprio individuo), passa a atividade exercida fazer jus a qualificacdo de

“empresdria”.

Embora a positivacdo de tal sistemética signifique inegdvel e benfazejo avango na
definicdo legal da Empresa, reitere-se a critica as excegdes estabelecidas no pardgrafo
unico do artigo 966, alijando as atividades profissionais de cunho ‘“cientifico, literario ou
artistico” da condicdo de “empresdrias”, salvo se organizadas como ‘“elemento de

empresa’.

. . 65 . N -
Conforme suscitado anteriormente 8, na realidade contemporanea, as atividades de

cunho intelectual, cientifico ou artisticos, também classificadas dentro do “Setor de

Servi¢os”, cada vez ganham mais relevo econdmico, ou seja, sua importancia para a

~ . . 65
geracdo de renda e bem-estar para a Sociedade cresce a olhos vistos®™.

Por conta disso, parece-nos incoerente a definicio de um regime legal distinto para
tais empreendedores calcado exclusivamente na natureza de sua aptiddo, que como o0s
“empresarios” também exercem “atividade econOmica”, ainda mais porque, a critério
discriciondrio de tais “empreendedores civis”’, podem os mesmos se constituirem como

Empresa.

Vale observar ainda que nos termos do artigo 3° 660 da Lei Complementar n°
123/2006 (Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas), esta dindmica (de sociedade

empresariais € nao-empresariais) acaba por ser aplicdvel apenas as médias e grandes

®7ARAUJO, Vaneska Donato de. op. cit., p. 20 — v. Parte II, subcapitulo 3.2.3.

¥Sobre essa questdo, expusemos nossas criticas na Parte III, subcapitulo 2.3.2.

9V tabela 1, Parte III, subcapitulo 2.2.2.2.

%9Lei Complementar n° 123/2006. “Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empresdria, a sociedade simples e o
empresdrio a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados
no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:
I —no caso das microempresas, o empresdrio, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-
calenddrio, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais); II — no caso
das empresas de pequeno porte, o empresdrio, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada
ano-calenddrio, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou inferior
a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais). § 1°(...)”
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Empresas, visto que para as micro e pequenas Empresas de natureza ndo-econdmica
o o . . 661
constituidas sob a forma de “sociedade simples” (consoante artigo 982, segunda parte”™ )

tal lei taxativamente reconheceu-lhes a condi¢io de Empresa®®.

Assim, nosso entendimento € que a solucdo técnica adequada deveria estar mais
alinhada com a proposta defendida por CRISTIANO®, de que a diferenciacao entre tipos
de Empresa deveria ser mais focada em seu tamanho e na complexidade de sua estrutura,
do que na natureza de sua atividade, como ja vem sendo construido no Ordenamento
Juridico por meio, por exemplo, da mencionada Lei Geral de Micro e Pequenas Empresas

— Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

4.3.2. Do reconhecimento juridico como Empresa em funcio de sua organizacao

societaria

Neste ponto, pertinente colacionar algumas linhas sobre a questdo da forma da
organizacdo societdria das Empresas para fins de inscricdo no Registro Mercantil,

conforme colacionado pelo atual Cédigo Civil brasileiro.

. 664 P . -
Nos termos dos artigos 967 do Cdédigo, o reconhecimento da condi¢do de
empresario” ao empreendedor individual da-se mediante sua inscri¢do autdnoma no
Registro Mercantil. Nessa modalidade de formalizacdo de sua Empresa, tal empreendedor
nio goza de beneficios legais tais como a separacdo de seu patrimdnio pessoal do
patrimdnio dedicado para o exercicio da atividade econdmica, sobre a totalidade destes
patrimOnios incidindo as regras tributdrias comuns as pessoas fisicas, em especial no

tocante a tributos sobre a renda.

%1C6digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 982. Salvo as excecbes expressas, considera-se empresdria a
sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresdrio sujeito a registro (art. 967);
e, simples, as demais. Pardgrafo tinico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresdria a
sociedade por agoes; e, simples, a cooperativa.” (g.n.)

662Persistindo, todavia, a omissdo quanto ao “empreendedor individual” de atividade econdmica ‘“ndo
empresdria”’, nos termos do pardgrafo tnico do artigo 966 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, que para
gozar dos beneficios dessa lei devem se constituir sob a forma de uma “sociedade simples”.

663y, Parte I, subcapitulo 2.3.4.

664C(’)digo Civil Brasileiro de 2002 “Art. 967. E obrigatéria a inscricdo do empresdrio no Registro Piiblico
de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.”
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Por seu turno, organizando sua atuacdo sob a forma “societdria” devidamente
inscrita em registro préprio (mercantil ou civil), consoante o disposto no artigo 985° do
Codigo, a tal ente € atribuida personalidade juridica prépria, passando a ser este ente o
titular do patrimonio destinado a atividade econdmica que exerce, passivel, portanto, de ser
separado do patrimdnio de seus sdcios, e sobre ele incidindo, por exemplo, as regras fiscais

proprias das “pessoas juridicas”.

Contudo, nos termos do artigo 981%° do Cdédigo, celebram contrato de sociedade
“as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o
exercicio de atividade econdémica e a partilha, entre si, dos resultados”, nao o

. o . 667
empreendedor individual™".

Em especial no Brasil, retornando ao exemplo do mencionado “Setor de Servigos”
(que congrega negdcios que representam significativa parcela do total de Empresas em
operacdo no pais)668, quando muito, além do empreendedor somam-se mais um ou dois
auxiliares, e que, quando formalizados, sdo organizados como micro e pequenas Empresas,
no mais das vezes constituidos em sociedades duais, entre parentes e amigos, dos quais
apenas um efetivamente exerce a atividade, organizadas societariamente mais para fins de
obter os beneficios fiscais e legais decorrentes dessa formalizacdo do que por de fato se
tratar da comunhdo de interesses e objetivos de dois investidores®”. Em comum, todos
esses empreendedores buscam por meio de seu oficio a rentabilidade para se manter e se
sustentar, e continuar interagindo na Sociedade. Todavia, nao ha como negar que tal forma
de sua constituicio como “sociedade”, a luz do Direito, consiste em “fraude”, embora

preenchidos todos os requisitos legais que habilitam tal inscrigﬁo(’m.

Nao apenas no tocante a essa “fraudulenta” organizacdo do ‘“‘empreendedor

3

individual” como “sociedade” para fins de auferir os beneficios legais de tal condicdo,

outra “fraude” comumente observada na realidade empresarial brasileira € a inser¢do de

C6digo Civil Brasileiro de 2002 “Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricao,
no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).”

6C6digo Civil Brasileiro de 2002. “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e
a partilha, entre si, dos resultados. Pardgrafo tinico. A atividade pode restringir-se a realizacdo de um ou
mais negocios determinados.

7Sobre a questdo da sociedade unipessoal, v. Parte III, subcapitulo 2.3.4.

8por exemplo, lojas de alfaiataria, consultérios médicos, performers de shows, assisténcia técnica de
eletrodomésticos, escritérios de arquitetura etc., enfim, um universo que abrange atividades “empresariais”
e “nao-empresariais’.

9Sobre essa questdo, expusemos nossas criticas na Parte ITI, subcapitulo 2.3.3.

Mais sobre essa questdo, v. Parte III, subcapitulo 2.3.3.



258

algum objetivo empresarial em sociedade eminentemente de cunho intelectual, para fins de

igualmente gozar de tais tutelas.

Tais situagdes se legitimam ainda mais face a op¢ao do atual Cédigo Civil de
atribuir o reconhecimento de atividades como empresariais em fun¢do de um registro
formal desde que preenchidos seus requisitos burocriticos (ser “sociedade”, ter objeto
social que consiste em “atividade empresarial” nos termos do artigo 966 ou ser “elemento
de empresa”), e ndo em razdo de sua esséncia material, em outras palavras, optou-se pela
tentativa de construir uma realidade social por meio de burocrdtico registro, € nao
simplesmente pelo reconhecimento de tal fendmeno social, a atuacdo econdmica desses

agentes, o que, em si, € o cerne da tutela legal.

Igualmente, como uma opc¢ao do legislador, tem-se que para a plena conferéncia
dos incentivos legais para o empreendedor (tais como a separagdo patrimonial e a
legitimidade para usufruir de tratamento tributdrio diferenciado) foi-lhe condicionado
constituir-se sob as vestes formais de uma “sociedade”, arranjo juridico sob o qual € criada

uma “pessoa juridica” & qual é atribuida “personalidade juridica” prépria®’’.

Tem-se, assim, a opcao formal do legislador de preferencialmente reconhecer
como Empresas tais fenomenos organizados como ‘“pessoas juridicas” sob a forma de

“sociedades” (art. 44, 11, do Cédigo Civil Brasileiro de 2002).

4.3.3. Da dificuldade da aceitacao doutrinaria da Empresa como um ente

personificado

Vale lembrar, novamente, a exegese da licdo do Prof. Orlando Gomes®'?, pela qual
a legislagcdo deve — e é — resultado da necessidade da Sociedade de positivar suas demandas

e solucdes na busca do estabelecimento de uma ordem, de um sistema que permita a

71Cédigo Civil Brasileiro de 2002 “Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado: I - as associagées; II -
as sociedades; Ill - as fundacdes. 1V - as organizagédes religiosas; (Incluido pela Lei n° 10.825, de
22.12.2003) V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n°® 10.825, de 22.12.2003) § 1° Sdo livres a
criagdo, a organizacdo, a estrutura¢do interna e o funcionamento das organizagdes religiosas, sendo
vedado ao poder piiblico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessdrios ao seu
Sfuncionamento. (Incluido pela Lei n° 10.825, de 22.12.2003) § 2° As disposicdes concernentes as
associagoes aplicam-se subsidiariamente as sociedades que sdo objeto do Livro Il da Parte Especial deste
Cddigo. (Incluido pela Lei n° 10.825, de 22.12.2003) § 3% Os partidos politicos serdo organizados e
funcionardo conforme o disposto em lei especifica. (Incluido pela Lei n° 10.825, de 22.12.2003)” (g.n.)

72y, Parte I1, capitulo 2.
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pacifica e proveitosa convivéncia social. E a Sociedade — na busca de solu¢oes para seu
inter-relacionamento - que molda suas leis, e dessas leis é resultado o Direito, nao o

inverso®”>.

Nesse sentido, acerca da influéncia da lei sobre o Direito, vale um breve aparte para
consignar porque acreditamos que, até o advento do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, a
posicdo pela personificacdo plena da Empresa como “sujeito de direito” ndo encontrou eco
junto aos principais comercialistas brasileiros, os quais, de forma quase unissona, optaram
por entender juridicamente esse fendmeno sob o aspecto de sua atividade, pela nocdo da

“empresarialidade”, e ndo como uma “pessoa juridica” plena.

Impossivel negar que no Brasil a “Teoria dos Atos de Comércio” positivada pelo
Cdédigo Comercial de 1856 vigeu formalmente até a unificagdo do Direito Privado havida

em 2003, com a entrada em vigor do Cddigo Civil Brasileiro de 2002.

Como foi analisado ao discorrermos sobre a evolu¢do da organizacao da atividade
econdmica®’, a substituicdo da figura do “comerciante” pela do “empresario” (agregando
ao conceito original, ao nosso ver, apenas o conceito de verticalizacdo da producdo em
associacao ao papel de mero intermedidrio do primeiro), bem como dos “atos de comércio”
pela “empresarialidade da atividade”, foi operada como uma evolucdo natural dos
institutos, sedimentado fortemente na concep¢do original construida sob a égide da

. . ) f e 967
mencionada “Teoria dos Atos do Comércio”®”.

E diferente nao poderia ser, porque mais do que uma demonstragdo classica de path
dependency, a inescapavel realidade de que em nosso sistema legal positivo a tnica fonte
formal que se possui € a lei escrita, 0 que per si traz limites ao espaco de inovagdo dentro
do sistema (sob pena de sua total inaplicabilidade, posto que com risco de ndo ser
reconhecida pelos julgadores, pelo Poder Judiciario), tem-se que ao buscarem os juristas a
conceituagdo juridica unitdria do fendmeno Empresa (graal que Asquini ja dizia ser
“inencontrdvel”, dada a complexidade inerente ao fendmeno) engessou o reconhecimento
de sua personificagao assim, o conceito mais proximo a que se podia chegar era a defini¢do

econdmica (como “organizagdo dos fatores de producdo, mediante assungdo de risco com

z z

7Tal ligdo é especialmente importante ao operador do Direito, que é acima de tudo um estudioso da
realidade social que tem por objetivo propiciar a melhor convivéncia entre os agentes sociais, instruido que
¢ na compreensdo da constru¢do e na forma de aplicagdo dos dispositivos do ordenamento legal,
positivag@o temporal dos valores de sua Sociedade.

74y, Parte I1, capitulo 3.

%y, Parte I1I, capitulo 2.
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vistas ao lucro”), cujos olhos sdo voltados exclusivamente para a atividade e para o

676
Mercado™ .

Todavia, entendemos que o “conceito juridico da Empresa”, em verdade, se
confunde com o préprio “conceito da Pessoa Juridica”, sendo a Empresa nada mais do que
uma “pessoa juridica” com plena personalidade juridica (ou seja, um sujeito de direito, um
agente social) voltada para atuar na seara econOmica, mediante a producio e circulacio de
bens e servicos®”’. Dessa forma, o conceito juridico de Empresa sempre existiu no

Direito em suas nocdes basilares no préprio instituto da “pessoa juridica” ©’®.

Em comum, todas as “pessoas juridicas” guardam entre si serem classificaveis
como “‘instituicdes-organizacao”, ou seja, criacdes humanas voltadas para a consecucio de
determinado fim (econdmico, recreativa, social etc.), dotadas de cardter de permanéncia e
reconhecimento social, com valores e interesses proprios que a tornam capaz de se
autotransformar, nas quais se observa a presenca de arranjos (relagdes juridicas) de
hierarquia e/ou cooperagcdo previamente estruturadas com outras pessoas (fisicas e/ou
juridicas) com quem interagem, sejam elas partes do agrupamento de pessoas que
eventualmente lhe constituem, sejam elas pessoas com as quais interage na consecugio de

sua finalidade social.

67Registre-se que a visdo tipica do mainstream econdmico voltado apenas para o fluxo nas relagdes de
Mercado, apenas recentemente passou a ser revisto com a crescente aceitacdo da teoria proposta por Coase
em 1936 (no seu j4 referido artigo The nature of the firm), alimentando o movimento da Nova Economia
Institucional — NEI, o que somado a novel mudanca legal, torna possivel e di elementos de solidez a
presente proposta da “Empresa- Institui¢ao”.

77, nesse sentido, a distingdo entre Empresa e outras pessoas juridicas de Direito Privado (art. 44 do Cédigo
Civil) — como associac¢des e fundacdes — dd-se em razdo das tutelas atribuidas pelo Ordenamento Juridico a
tais espécies em razdo da natureza de sua atuagdo social e dos fatores que lhe deram causa. Por exemplo, no
caso das associacgdes esportivas (como clubes), que, a principio, ndo tem por objetivo produzir ou circular
bens e servicos, mas servir para as finalidades recreativas de seus associados. No caso dos partidos
politicos, igualmente, consoante disposicdes da Lei Federal n® 10.825/2003.

®De se notar que embora o artigo 44 do Cédigo Civil ndo relacione como “pessoa juridica” o “empresario”
conforme previsto no artigo 966 do mesmo cédigo, a Lei Complementar n® 123/2006 (Lei Geral das Micro
e Pequenas Empresas) em seu artigo 3° amplamente recepcionou como pessoa juridica tais
empreendedores, n verbis: “Art. 3* Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas_de pequeno porte a sociedade empresdria, a sociedade simples e o
empresdrio a que se refere o art. 966da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados
no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde
que: I — no caso das microempresas, o empresdrio, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada
ano-calenddrio, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais); Il — no
caso das empresas de pequeno porte, 0 empresdrio, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em
cada ano-calenddrio, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou
inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais). § 1° (...)” (g.n.).
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4.4. Da fattispecie Empresa no Codigo Civil e da sistematica ideal do Direito de

Empresa

Conforme definido no multicitado artigo 966 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, é
“empresdria” a atividade econémica organizada voltada para a producio e circulacao
de bens e servicos exercida de forma profissional, ou seja, como oficio, como fonte de
sustento do empreendedor, € como uma organizacao, no sentido de ser de forma nao

espontanea, mas planejada e intencional.

Por esse conceito geral, o cerne das atividades empresariais reside na
disponibilizagdo para consumo na Sociedade de determinado bem ou servico, que como
tal, indiferentemente se é produzido ou fornecido por uma multinacional ou um individuo,
deve observar os dispositivos legais pertinentes, como a legislacdo consumeirista e

tributdria aplicdvel a espécie de tal negdcio.

Assim, é plenamente aderente a posi¢do sustentada pelo Professor Salomao acerca
da correta interpretacdo da fattispecie “empresario” positivada pelo citado artigo 966 do
Cédigo Civil Brasileiro de 2002°7°, que deve ser entendido mediante a compatibilizacdo
dos conceitos dos perfis funcionais e corporativos da teoria de Asquini®, interpretacio

59681

que ja defendemos ser a perfeita traducdo da “Empresa-Instituicao” , dai porque

entendermos que tal dispositivo positivou em verdade a fattispecie Empresa.

Assim, reconhecida plenamente a “Empresa-Institui¢do” como sinonimo da
fattispecie Empresa, € possivel sistematizar o Direito de Empresa em torno deste agente,

bem conhecidos seus interesses e valores, entendendo-se como funcdo, por exemplo:

(i) Da Teoria Geral da Empresa, a sistematizacdo dos principios gerais que
regem esse sujeito de direito, bem assim seus direitos e de suas obrigacdes
sociais para com suas diversas “partes interessadas”, intera e externa corporis,

sempre a luz da matriz valorativa vigente na Sociedade;

(i1) Do Direito Comercial, a sistematizacdo dos instrumentos obrigacionais e das

formas de inter-relacionamento das Empresas entre si;

%y, Parte III, subcapitulo 2.4.2.1.

80y Parte I, subcapitulos 2.1.2. e 2.1.4.

1A compatibilizagdo desses dos perfis funcional e corporativo é encampado no conceito de “Empresa-
Instituicdo”, uma “instituicdo” nos termos do perfil corporativo, e uma “organizac¢do”, conforme o perfil
funcional. V. Parte III, Subcapitulo 2.4.2.3.3.
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(ii1) Do Direito Concorrencial, a sistematizacdo das medidas para mitigar e, se for

0 caso, incentivar os efeitos macroecondmicos da atuacdo das Empresas;

(iv) Do Direito Societario, a sistematizacdo das relagdes das Empresas com seus

sOcios e a sua governanga interna;

(v) Do Direito Trabalhista Empresarial, a sistematizacdo da relacdo entre as

Empresas e seus empregados;

(vi) Do Direito Ambiental Empresarial, a sistematizacao da relagdo dos impactos

da atividade da Empresa no meio ambiente;

(vii)Do Direito Consumeirista Empresarial, a sistematizacdo da relagdo das

Empresas com seus consumidores;

(viii) Do Direito Tributario Empresarial, a sistematizacio da relacdo das

Empresas com as Fazendas Publicas;

(ix) Do Direito Administrativo Ambiental, a sistematizacdo da relacdo das

Empresas com o Meio Ambiente.
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