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TEXTOS CLASSICOS

PERFIS DA EMPRESA

(Alberto Asquini, Profili dell’impresa, in Rivista del Diritto
Commerciale, 1943, v. 41, 1)

FABIO KONDER COMPARATO*

SUMARIO: 1. Premissa — 2, A empresa no sentido econdmico — 3. A empresa
na legislagdo anterior ao novo Cadigo Civil (Cédigo de 1865, Codigo Comercial,
legislagiio de infortunistica} segundo o ordenamento corporativo e o nevo Cddigo
Civil — 4. Diversos perfis juridicos — 5. Perfil subjetivo: A empresa como
empresario — 6. Nogbes de empresario — 7. Perfil funcional: A empresa como
atividade empresarial — 8, NogGes da atividade do empresério — 9. Perfil patrimonial
¢ objetivo: a empresa como patrimbnio aziendal ¢ como estabelecimento — 10,
E como estabelecimento ~ 11. Posigio do Codigo — 12, Perfil corporativo: A
empresa como instituicio — 13. Nogbes de instituigio — 14, Os clementos
institucionais da empresa — 15, Conclusdes.

1. Premissa

Nos primeiros contatos com o novo
Cddigo Civil sobre o tema da empresa,
criou-se uma certa desorientagfo. Nfo
agradou a muitos que o Cddigo ndo
tenha dado uma defini¢fio juridica da
empresa. Menos encorajante parecen a
posigio discordante tomada pelos co-
mentaristas do Cddigo,' a qual prestou-

™ Autor da tradugiio e notas.

) Seprano, 1T Libro del Lavoro nel Nuovo
Civiie, Torino, 1942, “Empresa ¢ o exer-
cicio profissional de uma atividade com fins
de produgio ou troca” (p. 63); “o estabe-
lecimento & parte da empresa que pode ser
desagregada do todo” (p. 67); Mossa, Trattato
del nuovo diritto comumerciale, Milano 1942
(“Empresa € organismo que vive do trabalho
¢ de coisas matcriais ¢ imateriais, destinadas
a comonhio de homens e superiores hierdr-
quicos, com ¢ escopo da economia social”
(p. 165); “Nés empregamos o termo tinico
de empresa, porque azienda nio quer dizer
nada de diferente (p. 337, nota 3); Carnelutti,

se as mesmas ironias sobre a obra dos
Juristas. E preciso superar este estado de
Animo de insatisfagfo, verificando as
coisas como sdo.

O conceito de empresa € o conceito
de um fendmeno econdmico poliédrico,
o qual tem sob o aspecto juridico, nfo
um, mas diversos perfis em relagio aos
diversos elementos que o integram, As

Le nuove posizioni del diritto commerciale,
nesta Revista®™D, 1942, 1, 67, A empresa
¢ um ato, o estabelccimento, inato; o esta-
belecimento é um ente, a empresa, (p. 18);
Greca, Profilo dell’impresa economica, 1942,
“A empresa & instituicio enquanto “Orga-
nizagio constitutiva de um nicleo social”
(p. 14) e o estabelecimento ¢ “uma parte
da empresa” (p. 18); Santoro-Passarelli,
L’impresa nel Cédice Civile, nesta Rivista,
1942, I, 376. “A empresa & o estivel
estabelecimento produtivo, de grande ¢ média
dimensfio” (p. 390).

™% Todas as vezes que sc encontrar, no texto, a palavra
Revista entenda-se “Revista Del Dititte Commerciale”
onde cste artigo foi publicado em seu original, no
fasciculo T — vol. XLI em 1943,
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definigdes juridicas de empresa podem,
portanto, ser diversas, segundo o dife-
rente perfil, pelo qual! o fenbmeno eco-
ndmico é encarado. Esta é a raziic da
falta da definigfo legislativa; ¢ esta, ao
menos em parte, a razdo da falta de
encontro das diversas opinides até agora
manifestadas na doutrina. Um € o con-
ceito de empresa, como fendmeno eco-
nOmico; diversas as nogdes juridicas
relativas aos diversos aspectos do fend-
meno econdmico. Quando se fala gene-
ricamente de direito da empresa, de
direito da empresa comercial (direito
comercial), de direito da empresa agri-
cola (direito agrério), se considera a
empresa na sua realidade econdmica
unitaria (matéria de direito). Mas quan-
do se fala da empresa em relagfio 4 sua
disciplina juridica, ocorre operar com
no¢les juridicas diversas, de acordo
com os diversos aspectos juridicos do
fenémeno econdmico. O intérprete pode
corrigir algumas incertezas da lingua-
gem do codigo, porém sob a estrita
condigio de ndo confundir os conceitos
gue ¢ necessario ter distintos e especial-
mente aqueles que o codigo manteve
distintos. Para se chegar ao conceito
econdmico de empresa deve ser o ponto
de partida; mas nfio pode ser um ponto
de chegada,

2. A empresa no sentido econdmico

O conceito econdmico de empresa
feito pelo Cédigo Civil é aquele do
ordenamento corporativa que & um
ordenamento com base profissional.

Tal como o conceito econdmico de
empresa refere-se essencialmente 4 eco-
nomia de troca, pois somente na Orbita
da economia de troca, a atividade do
empresario pode adquirir carater profis-
sional. E portanto empresa no sentido
do Caodigo Civil, toda organizagio de
trabalho ¢ de capital tendo como fim a
producdo de bens ou servigos para

troca.? Nio sdo empresas no sentido do
Codigo Civil, aquelas formas de orga-
nizagdo da produgdo que, também, em-
pregando trabatho e eventualmente ca-
pital de terceiros e possuindo uma es-
trutura técnica andloga aquela de empre-
sa operante para a troca, sfio destinadas
a prover exclusivamente o consumo
direto do empresario (cultivo de um
fundo para as necessidades exclusivas
familiares do produtor, construgio de
uma casa com base na economia para
o uso do construtor; exercicio da nave-
gacdo).® A doutrina econdmica da em-
presa faz parte da dindmica da econo-
mia, pois o fendmeno da produgiio se
desenvolve necessariamente no tempo e
¢ sobretudo em relagfio 4 variacfio no
tempo, do resultado util da empresa para
o empresario (risco da empresa), que o
trabalho organizado do empresario as-
sume relevo econdmico. O risco da
empresa — risco técnico inerente a cada
procedimento produtivo, e risco econd-
mico, inerente 4 possibilidade de cobrir,
os custos do trabatho (salarios) e dos
capitais (juros) empregados, com oS
resultados dos bens ou servigos produ-
zidos para a troca® — faz com gque o
empresirio se reserve um trabalho de
organizagdo e de criagiio para determi-

@ Conforme o conceito de empresa na eco-
nomia moderna, segundo a ciéncia econd-
mica: Papi, “Lezioni di economia politica
¢ corporativa, 1940, p. 99; Vito, Economia
politica corporativa, p, 56 ¢ s.; De Francisci
Gerbino, Economia politica corporativa, p.
324.

% Chdigo da navegag¢do, Livro I, Tit, II, do
qual resulta que o conceito de “empresa de
navegagio” tem relagdo com o fato técnico
do armamento do navio, independentemente
do escope econdmico do exercicio da na-
vegagao.

@ Sobre o conceito de risco de empresa vide
Carnelutti, “} concetto di impresa nella
legge sugli infortuni”, 1, p. 74; Asquini, “il
contratto di trasporto di persone”, 1915, p.
23; Wicland, “Handelsrecht”, 1, p. 145,
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nar de acordo com adequadas previsdes
0 modo de atuagdo da produgio ¢ da
distribuigiic dos bens. II esta a contri-
buigfio tipica do empresario; dal aquela
especial remuneragio do empresario
chamada lucro {(margem diferencial entre
os resultados e os custos) e que constitui
o motivo normal da atividade empreen-
dedora no plano econdmico.

Também, na economia de troca a
fungio do empresirio é uma fungio
criativa de riquezas e nio somente
intermediaria. Verdade ¢é que através da
atividade do empresario emprega-se o
trabalho e o capital, disponiveis no
mercado e assim ¢ satisfeita a demanda
dos bens e servigos, por parte do mer-
cado. Mas, aos bens ou servigos forne-
cidos pelo empresario ao mercado, sfo
incorporados ndo somente o trabalho de
cxecugio e os capitais empregados, mas
também o trabalho organizado e criado
pelo empresério. '

Isto vale qualquer que seja o objeto
da empresa; consista este na transforma-
¢io dos bens preexistentes em novos
bens ou servigos, como ocorre na ati-
vidade agricola e industrial, ou no
aumente da utilidade dos bens ja exis-
tentes, através da sua distribui¢fio no
mercade de consumo, comao ocorre na
atividade comercial (intermediadora) em
sentido estrito; opere a empresa no
mercado de mercadorias, como ocorre
no campo da atividade agricola, indus-
trial ou comercial, ou opere no mercado
de capitais, como acontece no campo da
atividade bancéria e de seguros. A fungiio
organizadora do empresirio ¢ mais
evidente nas empresas de maiores di-
mensdes — grandes ¢ médias empresas
- nas quais o trabalho de organizacgio
do empresério se destaca nitidamente do
trabalho dos seus dependentes, mas
subsiste também na pequena empresa,
na qual a prestagéio do trabalho pessoal
do empresirio ¢ de seus familiares
prevalece sobre o emprego do trabalho

dos demais, além do emprego de capi-
tais, mas nfo exclui, em escala reduzida,
o emprego de trabalho ou mesmo de
capitais.

Na economia de troca o cardter pro-
fissional da atividade do empresario é
um clemento natural da empresa. O
principio da divisdao do trabalho ¢ a
necessidade de repartic no tempo as
despesas da organizagéio inicial, de fato,
orientam naturalmente o empresario, para
especializar a sua fungfio através de uma
atividade em série, dando lugar a uma
organizagdo duradoura, normalmente,
com escopo de ganho. A extensfo da
duraciio da empresa ¢, além disse, ine-
renfe ao proprio objeto da empresa (1Ex.:
construgdo de uma estrada, fornecimen-
to periddico de mercadorias). A empresa
imediatista pode portanto ser tomada em
consideragfio pela economia, somente
como um fendmeno marginal.’®

B O fendmeno cconbmico da empresa foi
particularmente estudado pela ciéneia eco-
némica no sistema da economia liberal, que
teve no século XIX - o século da revolugiio
industrial — o seu apogeu, e que marcou a
definitiva passagem da fase da economia
artesanal para a fase das grandes concen-
tracBes de capital e de trabalho, modernos
(grandes indlstrias, grandes comerciantes,
grandes organizagdes bancérias etc.). Mas a
empresa € a célula fundamental de qualquer
tipo de economia organizada. Diferente so-
mente é, no ordenamento. No sistema da
economia liberal, a iniciativa privada na
empresa estava Sujeita somente ds leis
naturais do mercado enquanto ¢ Estado se
reservava essencialmente a fungio de garan-
tir a ordem na concorréncia (que, diante das
dimensfes assumidas pelas crises econdmi-
cas na moaderna produgio em massa, acabou
por terminar, na realidade, em desordem).
Onde, como na Ruissia, o desmoronamento
da economia capitalista privada levou 2
instauragio de uma economia capitalista
coletivizada, a empresa tornou-se parte da
orpanizagiio monopolista da produgio por
parte do Estado e, como tal opera, sobre
bases ¢ planos politicos mais ou menos
mastoddnticos, impostos pelo Estado, #drbi-
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3. A empresa na legislacio anterior
ao nove Cddige Civil (Cédigo de
1865, Cadige Comercial, legistacio
de infortunistica) segundo o orde-
namento corporative e o novo Co-
digo Civil

E de relevar-se que o conceito de
empresa, entrande no Cddigo Civil

tro do mercado. Na maior parte dos paises,
também daqueles supostos liberais, nos quais
a superagdo da economia do século passado
levou 3 instauragfio de uma economia corn-
trolada, qualquer que segja o sistema, a
cmpresa ficou com regra confiada & inicia-
tiva privada, mas sobre a base dos planos
individuais coordenados pelo Estado no
interesse coletivo. Por estes principios é
patticularmente influenciado o nosso siste-
ma econdmico corporativo, segundo a “Car-
ta Del Lavoro”, que considera a empresa
privada como “o instrumento mais eficaz ¢
mais Gtil no interesse da nagdo” (Dich. VII).
Somente “quando falte ou seja insuficiente
a iniciativa privada, ou quando estcjam em
jogo intercsses politicos do Estado”, a
empresa privada € substituida pela empresa
plblica com a gestio dircta do Estado
{Dich. IX}, Nio é verdade, portanto, que no
regime de economia corporativa do empre-
sario privado, este se transforme em um
funciondrio piblico na maquina econdmica
burocritica do Estado, sem o préprio risco.
Também em regime de economia corporativa
a empresa privada goza de uma esfera
propria de autonomia e o empresdrio desen-
volve sua iniciativa com o préprio risco, o
que implica um trabalho criativo ¢ organi-
zado, baseado no “lucro” que ¢ a sua
especifica remuneragio. Somente, a aplica-
¢io do principio do risco e do proveito nio
fica mais entregue ao-jogo mecénico das leis
-gcondmicas em fungiio das condigdes de
concorréncia e de menopdlio, no qual opere
a empresa, mas, vem moderada politicamen-
te pelo Estado, de acordo com os fins
superiores do interesse nacional. Em relagio
a estes fins hé novas formas ou a0 menos
novas posicdes sobre a organizagdo do
trabatho na empresa, considerando-se os
empregados na empresa como colaborado-
res do empresdrio a servigo de um interesse
comum. Isto pode influir sobre a propria
estrutura juridica da relagdo de trabalho, que

segundo o ordenamento corporativo, com
o significado econdmico supra citado,
destacou-se¢ dos diversos significados
que a palavra “empresa”’ tinha na legis-
lagiio anterior.

No Cadigo Civil de 1865, que retratava
o Cédigo Napolednico, empresa era na
Lacatio operis (contrat d'entreprise) a
prestag@o do conrductor operis (empresd-
rio) (art. 1627 n. 3); enquanto na locatio
operarum, empresa cra um dos possiveis
termos de referéncia para a determinagéio
das operae advindas da locatur operarum
{art. 1.628), no qual aparecia, como em-
presirio, o fornecedor de trabalho
{conductor operarum).

No Codigo Comercial o conceito de
empresa era adotado no sentido econd-
mico, como organizagdo da produgdo
para a troca, porém somente sob o perfil
dos atos objetivos de comércio (prescin-
dindo, portanto, do elemento profissio-
nal)® e 50 no limitado setor da produgio
industrial, excluindo o artesanato (art.
3% n.6,7, 8,9, 10, 13, 21); enquanto
a profissionalizagio da atividade do
empresario tornar-se-ia relevante somen-

pode assumir formas de associagdo cm lugar
de uma relagdio de troca (como acontece na
organizacio da empresa agricola em forma
de parceria); mas influi de qualquer forma
sobre o aspecto institucional da empresa €
portanto. da relagio de emprego, também
quando este conserva, sob o aspecto patri-
monial, a estrutura de uma relagio de troca
(assalariado) (n. 14}, Neste sentido a em-
presa corporativa perde aquele cardter indi-
vidualista e especulativo que tem a empresa
na economia liberal, para assumir uma
fungdo nfio somente econdmica, mas tam-
bém politica e ética (cf. Papi, op. cit,, p.
108; Vito, op. cit., p. 60; De Francisci
Gerbino, op. cit., p. 353),

9 A empresa, como ato objetivo de comércio,
era prevalentemente considerada sob o perfil
de ato de intcrmediagio na troca de traba-
Iha, Bolaffio, Commentario, 1, n. 40, Rocco,
Principi, n. 46; Carnclutti, “Il concetto
d’impresa” cit., p. 56, nota 2.

TEXTOS CLASSICOS 113

te por conferir ao empresiario a quali-
dade de comerciante (art. 8.%).

Na legislagio de infortunistica, no
setor da industria, é considerada empre-
sa qualquer organizagdo produtiva que
empregue mais de cinco operirios e,
nestes limites, empresario é sindnimo de
empregador, ainda que produza ex-
clusivamente para o préprio consumo (t.
u. 31.01.1904, n. 51).7 Em sentido ani-
logo, na legislagio infortunistica, no
setor da agricultura é vsada a palavra
azienda, prescindindo-se¢ até do requi-
sito minimo do emprego de cinco ope-
rarios (r. d. 23.8.17).

Foi o ordenamento corporative que
adotou, pela primeira vez em nossa
legislagdo, o conceito de empresa no seu
significado econdmico-técnico de orga-
niza¢fo da produgéio, para a troca, com
referéneia a cada setor da economia,
reconhecendo e identificando em rela-
¢do a tal conceito, as diversas categorias
profissionais: empregadores ou empre-
sarios de um lado; empregados, depen-
dentes da empresa, de outro.

Neste sentido as palavras “empresa-
rio” e “empresa’, que ndo aparecem
ainda na primeira lei de 03.04.1926, n,
526, sd0 usadas na legisla¢io corporativa
subseqilente (r.d. 1 fuglio 1926, n. 1130;
5., 06,05,1928, n. 1251; 1. 25.01.1934,
n. 130, C. P, art. 330, 331) e sobretudo
na “Carta del Lavoro” (Dich. VII, XVI,
XVIII, ecc.). Neste sentido, o conceito
de empresa entrou no novo Cadigo
Civil, como expressamente declarado na
exposigio de motivos: “O conceito de
empresa acolhido pelo cddigo ¢ aquele
da ‘Carta del Lavoro’, nfio ligado a
setores particulares da economia, porém
abrangendo cada forma de atividade
produtiva organizada; agricola, indus-
trial, comercial, crediticia; nem ligado
a especiais dimensdes quantitativas,
porém envolvendo a grande e média

@ Carnelutti, idem, p. 72.

empresa, assim como a pequena empre-
sa do cultivador direto do fundo, do
artesfio, do pequeno comerciante, salvo,
para a pequena empresa as particulari-
dades do seu estatuto.”

4. Diversos perfis juridicos

Afirmar, porém, que a nogiio de
empresa entrou 1o novoe Codigo Civil
com um determinado significado econd-
mico, ndo quer dizer que a nogdo
eccondmica de empresa seja imediata-
mente utilizdvel como nogio juridica. A
exposicio de motivos do novo codigo
assumiu o seu dever politico, definindo
os termos econdmicos segundo os quais
o conceito de empresa foi introduzido
no novo codigo. Traduzir os termos
econdmicos em termos juridicos € tarefa
do intérprete, como advertiu correta-
menie Santoro-Passarelli, no fasciculo
precedente desta Revista. Mas, defronte
ao direito o fendmeno econdémico de
empresa se apresenta como um fendme-
no possuidor de diversos aspectos, em
relagfio aos diversos elementos que para
ele concorrem, o intérprete ndo deve
agir com o preconceito de que o fend-
meno econdmico de empresa deva,
forgosamente, enfrar num esquema ju-
ridico unitario. Ao contririo, ¢ neces-
sario adequar as nogles juridicas de
empresa aos diversos aspectos do fend-
meno econdmico. Donde, para indicar
um aspecto juridico préprio de empresa
econdmica, o cddigo adotou um parti-
cular romem juris, que deve ser respei-
tado. Nos demais casos, onde a palavra
empresa € usada pelo codigo - por
pritica de linguagem ou por pobreza de
vocabulario — com sentido juridico di-
verso, cabe ao intérprete aclarar os
diferentes significados. Neste sentido
sdo as considerages que se seguem,
voltadas para refer a aten¢fio sobre os
diversos perfis juridicos sob os quais o
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codigo considera o fendmeno econdmi-
co da empresa.

Adiante veremos, espero, que estes
perfis nfio sejam redutiveis aqueles do
tempo e do espago, como pretendera o
sistema dualistico de Carnelutti,? nem
mesmo a um probiema de dimensdo,
como queria Santoro-Passarelli.

5. Perfil subjetive: A empresa como
empresirio

O Cadigo Civil e as leis especiais
consideram, com freqiiéncia, a organi-
zacfio econdmica da empresa pelo seu
vértice, usando a palavra em sentido
subjetivo como sinénimo de empresdrio
(CC 2070, 2188, 2570; lei falimentar
arts. 1.°, 2.°, 195, 166, 202, 205 etc;
rd. 1.7.26, n. 1130, art. 8; r. 6 de maio
art. 2; d.m, 11.01.1931 sobre o enqua-
dramento sindical etc.).

Algumas leis usam como sindnimo de
empresario, também, a palavra “azienda’
ex. r.d. 16.08.1934, n. 1386 sobre o
enquadramento dos estabelecimentos que
exercitam o crédito e o seguro. Trata-
se de metonimia justificada pelas con-
sideracdes de que o empresario ndo
somente estd na empresa (em sentido
econdmico), como dela & cabega e alma,
Isto ndo impede na linguagem juridica,
o vso da palavra “empresa”’ por “em-

r

presario”, ¢ um traslado que pode ser

® Carnelutti, “teoria generale del diritto”, 1940,
A forga ¢ a fraqueza da Teoria de Carnelutti
estiio em seu modo de conceber o direito,
que dd mais crédite & logica do que 2
histéria, Método dec efeitos certamente
simplificadores, quando usado por um gran-
de mestre comeo Carnelutti; mas método que
esconde a relatividade historica dos concei-
tos puridicos, que também é essénecia do
direito. O conceitualismo de Carnelutti,
fundado sobre categorias do tempo ¢ do
espago, ¢ linear e coligado; mas postula um
ordenamento juridico desmembrado da histé-
ria, isto ¢, ... fora do tempo ¢ do espago.

evitado ainda que o empresirio seja
pessoa juridica (neste sentido também o
codigo, art. 2221).°

6. Nogdes de empresario

A definigio de empresario, segundo
o cbdigo, resulta do art, 2082 — “B
cmpresario quem exerce profissional-
mente uma atividade econdmica orga-
nizada, tendo por fim a producio ou a
troca de bens ou servigos”. Emerge
desta defini¢iio {(malgrado alguma im-
perfeicfo, inevitdvel a todas as defini-
¢des) a direta referdncia da nogfio ju-
ridica do empresario & noglo econdmica
de empresa, como acima mencionada.

Da analise da defini¢io do art. 2082
resuita, segundo o cddigo, que empre-
sdrio &

a) “quem exerce”, isto &, o sujeito de
direito {pessoa fisica ou juridica, pessoa
juridica privada ou piblica) que exerce
em nome proprio: portanto, se é gestio
representativa, o representado, nfo o
representante; a pessoa juridica, nfio os
brgdos sociais, através dos quais a pessoa
juridica explana sua atividade;

b) “uma atividade econdmica organi-
zada”, isto &, uma atividade empresarial
{organizagio do trabalho alheio ¢ do
capital proprio e alheio) que implica de
parte do empresdrio a prestagio de um
trabalho auténomo de caréter organizador
e a assungdio do risco técnico e econd-
mico correlato. Niio &, portanto, empre-
sério, quem exerce uma atividade eco-
ndmica as custas de terceiros e com ©
risco de terceiros, Nio ¢é, tampouco,
empresario, quem presta um trabalho
autbnomo de carater exclusivamente
pessoal, seja de carater material, seja de
carater intelectual. Nfo é ainda empre-
sdrio quem exerce uma simples profis-

® Concorda neste relevo: Carnelutti, “Le nuove
a -y - k]
posizioni”; Santoro-Passarelli, loc. e ¢it.
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sio (o guia, o mediador, o carregador
etc.) nem de regra, (uem Eexerce uma
profissio intelectual (o advogado, o
médico, o engenheiro, etc.) a menos que
o excrcicio da profissdio intelectual “dé
lugar a uma atividade especial, organi-
zada sob forma de empresa {art. 2238),
como no caso do exercicio da farmécia,
de um sanatério, de uma instituicio de
ensino etc. A nogiio de empresrio néo
é porém dependente de uma particular
dimensdo da empresa econdmica. Dife-
rentemenie do que previa o projeto do
Cadigo Comercial de 1940, que distin-
guia entre “empresa’ (Unfernehmen)
(art. 1.°) e “exercicio profissional” do
artesfio e do pequeno comerciante {art.
2.°) (Gewerbebefrieb), para o novo
Codigo Civil {art. 2083) qualquer um
que exercite uma atividade organizada,
ainda que de modestas dimensbes, €
empresario, seja mesmo com um esta-
tuto especial: aquete do pequeno empre-
sario — o cultivador direto de fundos, o
artesdo, o pequeno comerciante, dele
sio exemplos. O pequeno empresdrio
distingue-se¢ do empresario ordindrio,
somente pela prevaléncia que, na orga-
nizagio da pequena empresa, tem o
percentual representado pelo trabalho
proprio do empresdrio ¢ de seus fami-
liares, em relagio dquele representado
pelo trabalho alheio ou mesmo pelo
capital préprio ou alheio. Neste sentido,
especificagiio contida no art. 1.° da lei
falimentar tem carater interpretativo, néio
inovativo, com respeito ao art, 2083."

o A jnterpretagio do conceito do pequeno
empresario dada pela lei falimentar (no
sentido que vem presumido o pequeno
empresério, iuris et de iure, aquele que
demonstra achar-se nas condigdes suficien-
tes, nfe necessarias — nele previstas) explica
portanto a sua eficdcia também em outros
limites do instituto falimentar. C. Bigiavi,
“Sulla nozione di piccolo imprenditore”,
Dir. Fall. 1942, II, p. 188 — A esta mesma
tese junta-se GRECO, Profilo, p. 25,
MOSSA, Foro it., 1942, 1, 1129; FERRA-
RA, “Gli impreditore ¢ la socicta”, 1942, p.

¢) “Com o fim de produgio para a
troca de bens ou servigos” mais corre-
tamente: “com o fito da produciio, para
troca, ou troca, de bens ou servigos”.
Disto resulta a essencial referéncia da
no¢do de empresirio, ao conceito eco-
noémico de empresa operante para o
mercado (n. 2)."' Porém qualquer orga-
nizagdo produtiva com o fim de froca,
dd lugar a uma atividade empresarial. A
distingdio entre “produgdo para a troca”
e “troca” pura e simples, dada pelo art.
2082 ¢ uma distingdo empirica, em
relagio 4 tradicional distingfio dos dois
momentos econdmicos da produgéio e da
distribuicio dos bens, Mas também a
distribuicio de bens, isto &, a sua apro-
ximagdo do mercado de consumo, &
uma forma de aumento da sua utilidade,
isto &, uma forma de produgie. Em
resumo, com as palavras “com o fim de
produgdo ou troca, de bens ou servigos”,
o codigo quer dizer que o conceito de
empresario deve referir-se a qualquer
setor da economia: agricola, industrial,
comercial, crediticeo etc., salvo o rea-
grupamento das diversas figuras do
empresirio, em relagio ao objeto da
atividade empresarial, nos dois tipos
fundamentais, de empresario agricola e
empresario comercial, em razio de tra-
tamento legislativo diverso.

26, 27; SANTORO, PASSARELLI, nesta
Revista, 1942, I, p. 384, mesmo consideran-
do a disposicao da lei falimentar derrogadora,
néo interpretadora do Codigo Civil. Discor-
dantes no sentido que o conceito do pequeno
empresario dado pela lei falimentar expli-
caria o scu efeito somente nos limites de
aplicagio da lei falimentar. ANDRIOLI,
“Sul piccolo imprenditore”, Foro it. 1942,
769-797; SATTA, “Istituzioni di diritto
fallimentare”; 1943, p. 28; JAEGER, “l!
piccolo imprenditore, nesta Revista, 1942,
11, 290; VALERI, “Brevi nate”, neste fas-
cleulo, p. 51.

N A davida manifestada, a propdsito, por
Santoro-Passarelli ¢it., p. 387, nota 49, ndo
tem razdo de ser, tendo em conta o art.
2070, o qual é seguido do “d”.
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d) “profissionalmente”, isto &, ndo
ocasionalmente, mas com carater de
continuidade. Do que se confirma o
disposto no art. 2070, que desejando
estender a eficacia do contrato coletivo
de trabalho também as relagdes de tra-
balho relativas ao exercicio, ndo profis-
sional, de uma atividade organizada,
considera o caso como estranho & esfera
da empresa.

No conceito da profissionalidade surge
como elemento natural, porém nfo
essencial, o fim de lucro (proveito)
como motivo da atividade do empresa-
rio (n. 2).

Isto estd em perfeita harmenia tam-
bém com os principios da “Carta del
Lavoro”, que reconhece expressamente
o servigo social prestado pelo empresa-
rio (Dich. VII). O abrogado Cddigo
Comercial distinguia entre simples fim
de producdo para troca (fim de interme-
diagfic) essencial 4 empresa como ato
objetive de coméreio (art. 3)"? e fina-
lidade especulativa essencial ao concei-
to de empresario profissional, isto &, de
comerciante (art. 8.%). O novo codigo
deixou estas posigbes. Enumerou, de
fato, entre os empresdrios também os
entes publicos que exercem uma ativi-
dade econdmica organizada com fim de
produgio e de troca de bens ou servigos
(arts. 2093, 2201), independentemente
da circunstincia de que estes se propu-
nham a um fim de lucro, como remu-
neraciio das atividades empresariais. £,
porianto, certo que segundo o novo
codigo, o conceito da profissionalizagio
da atividade empresarial reduz-se ao
conceito da sua continuidade, enquanto
o elemento fim de lucro surge em tal
conceito somente como elemento natu-
ral e nfio essencial,”

92 Vide autores citados na nota n, 5.
" Conf. Greco, Profilo, p. 30.

7. Perfil funcional: A empresa como
atividade empresarial

E razdo da empresa econdmica ser
uma organizaglio produtiva que opera
por definigdo, no tempo, guiada pela
atividade do empreséario & que, sob o
ponto de vista funcional ou dinfmico,
a empresa aparece como aquela forga
em movimento que é a atividade em-
presarial dirigida para um determinado
escopo produtivo. O projeto do Cddigo
Comercial de 1940 dava, efetivamente,
a nogdo de empresa sob este perfil,
considerando a empresa como um par-
ticular modo de atividade econdmica:
“atividade organizada para a empresa”
(art. 1.%). Também o novo Cédigo Civil

usa muitas vezes a palavra “empresa”

com este significado; assim, todas as
vezes que fala do exercicio da empresa,
do inicio da empresa, da duragio da
empresa (arts. 2084, 2085, 2196, 2198,
2203, 2204 etc), a exposigdo ministerial
expressamente assinala que a empresa
em sentido funcional “é a atividade
profissional organizada do empresério”.
No mesmo sentido a palavra empresa é
usada, também, por outras leis (por
exemple CP art. 330). E este, enfim, o
sentido que ao conceito de empresa —
como fato — juridico - atribuiria
Carnelutti (em contraposicio ao concei-
to da azienda como situaglio juridica).™

Em virtude de nosso vocabulario. nfio
dispor de uma outra palavra, simples
como a palavra empresa, para exprimir
o conceito de atividade empresarial, nfio
¢ Tacil resistir ao uso da palavra empresa
em tal sentido, conquanto nfio seja um
uso monopolistico.

19 Carnelutti, “Le nuove posizioni” cit., p. 08
Cf. Navarrini, “Tratt”, I, p. 228, nota 3.
A distingiio de Carnelutti entre a empresa
e o estabelecimento corresponderia a dis-
tinglio que se faz na doutrina germéinica
entre Die Unterneluning ¢ Das Unternehme.

TEXTOS CLASSICOS 117

De qualquer forma, deixando de lado
a questio das palavras, nfio ha duvida
que o conceito da atividade empresarial
tem uma notivel relevincia na teoria
juridica da empresa; antes de mais nada
porque para se chegar 4 noglo de
empresdrio & necessdrio partir do con-
ceito de atividade empresarial (n. 6); em
segundo lugar porque da diversa natu-
reza da atividade empresarial — agricola
ou comercial ~ depende a qualificagio
do empresdrio como empresario agrico-
la ou comercial (arts. 2135, 2195); em
terceiro lugar, para a aplicagio das
normas particulares relativas as relagtes
da empresa.

8. Nogies da atividade do empresario

Segundo as premissas econdmicas
expostas, o conceito de atividade em-
presarial implica uma atividade voltada,
de um lado, a recolher ¢ organizar a
forga de trabalho ¢ o capilal necessarios
para a producdio ou distribuigio dos
determinados bens ou servicos, e de
outro, a realizar a troca dos bens ou
servigos colhidos ou produzidos. A
andlise juridica deste conceito ja foi
realizada, pelas razdes da teoria da
empresa como alo objetivo de coméreio,
segundo o abrogado codigo comercial.
Segundo tal teoria consideravam-se como
operagdes fundamentais da empresa as
operagbes passivas destinadas 4 contra-
taglo ¢ a organizagio do trabalho e as
operagbes ativas voltadas para a troca
dos bens ¢ servigos colhidos ou produ-
zidos; e como operacdes acessorias da
empresa, as operacdes auxiliares das
precedentes. A conexfio destas diversas
operagdes explicava-se pelo fim, ou
motivo, de organizar a produgdo para a
troca (fim de intermediagio).'”” FEsta
analise conserva todo o seu valor tam-
bém em relagiic ao amplo conceito de

49 Vide autores citados na nota n. 5.

empresa adotado pelo novo cadigo civil;
assim, vale também para o empresario
agricola, que & empresirio enquanto
organiza capital e trabalho, ou ao menos
o trabalho alheio ¢ enquanto dirige a
produgiio, com o fim de troca.

A atividade empresarial reduz-se,
portanto, em uma séric de operagdes
(fatos materiais e atos juridicos) que se
sucedem no tempo, ligadas entre si por
um fim comum, '

A profissionalidade da atividade
empresarial implica ademais o elemento
da constincia, no tempo, dessa série de
operacdes e, normalmente, o seu pré-
ordenamento ¢om o fito de lucro, ine-
rente, se nio essencial, 4 empresa eco-
ndmica. (n. 6. d).

Com base nesta analise, para afirmar-
se a4 existéneia da atividade empresarial,
& necessario caracterizar a existéncia
das operagdes fundamentais da empresa.
Para se chegar 4 existéncia do empre-
sdrio & necessirio constatar-se, além do
mais, ¢ cariter profissional da atividade
empresarial. Identificada a existéncia de
uma atividade empresarial profissional,
todas as operagdes que lhe sfo funcio-
nalmente conexas, adquirem o carater
de operagdes de empresa e estio, como
tal, sujeitas a particular disciplina que
o codigo d4, em relagdo 3 empresa (arts.
1330, 1368, 1722 etc.). Da natureza
agricola ou comercial da atividade
empresarial, a norma dos arts, 2135 e
2195, CC, deriva pois a gualidade do
empresario, como empresario agricola
ou comercial.’® Com critérios andlogos

U9 As nogdes de atividade comercial e de
atividade agricola sfo complementares. A
no¢io de atividade agricola serve na rea-
lidade somente para limitar o conceito de
atividade industrial, do qual o art. 2195, n.
1. Assim se pode dizer que no sistema do
cddigo cada atividade empresarial que néo
entre no conceite de atividade agricola, é
comercial, ¢ que a subdistingdo das diver-
sas categorias de atividades comerciais
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para as pessoas juridicas piblicas deve-
se identificar se, e em qual medida o
sen escopo visa ao exercicio de uma
atividade empresarial, com o fim de
considera-la institucionalmente empre-
sarial (e como tal, em regra, enquadra-
la nas associagdes profissionais) ou entdo
consideri-las empresariais “limitadamen-
te 4 empresa exercida’ (art. 2093).

Com critérios analogos, enfim, vai
tragada a linha de demarcagio entre
sociedade (art. 2247) e comunhdo de
gozo de bens (art. 2248), porque a
“atividade econdmica”, cujo exercicio
em comum tem por escopo dividir o
lucro, definido pelo art. 2247 como
objeto tipico da sociedade, ¢ exatamente
a atividade empresarial; o qual, nas
assim chamadas sociedades de fato,
pode somente ser ocasional."”

9. Perfil patrimonial e objetivo: a
empresa como patrimdnio “azien-
dal® e como estabelecimento®

O exercicio da atividade empresarial
da lugar 4 formagio de um complexo
de relages juridicas que tem por centro
o empresdrio (direito sobre os bens de
que o empresirio serve-se, relagdes com

descrita pelo art, 2195, tem somente cardter
descritivo. Que além disso, 0 exercicio das
profissdes intelectuais ndo ¢, em regra,
considerado pelo codigo atividade empre-
sarial, como resulta do art. 2238, C. Ferrara
j., op. cit,

079 Da natureza comercial da atividade empre-
sarial, como objeto da sociedade, deriva a
natureza comercial da sociedade, com o
relevo que para a socciedade de fato a
comercialidade estd em fungfio de uma
atividade -empresarial comercial ¢ também
ocasional, Neste sentido Valeri (Brevi note,
neste fasciculo, p. 46) agudamente observa
que o ato objetivo de comércio sobreviva
a certos efeitos do novo Caodigo Civil.

b N.T. Neste perfil deve-se notar que as
palavras estabelecimento e azienda sdo
sindnimos.
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os empregados, com os fornecedores de
mercadorias ¢ de capitais, com a cliente-
la); o fendmeno econdmico da empresa,
projetado sobre o terreno patrimoniai,
da lugar a um patrimdnio especial dis-
tinto, por seu escopo, do restante patri-
mdnio do empresario {exceto se o
empresario ¢ uma pessoa juridica, cons-
tituida para o exercicio de uma deter-
minada atividade empresarial, caso em
que o patrimdnio integral da pessoa
juridica serve aquele escopo). E notodrio
que ndo faltam doutrinas tendenies 3
personificagio do tal patriménio espe-
cial tendentes a nele identificar “a
empresa’ como sujeito de direito (pes-
soa juridica) distinto do empresario.'®
Mas esta tendéncia nfo foi acolhida
nem no nosso, nem em outros ordena-
mentos juridicos. O novo cédigo (art.
2362) adotou, pelo contrario, medidas
particulares para regular o fendmeno da
sociedade por a¢les com um Unico
acionista, com o fim de evitar que este
meio indireto sirva para superar a per-
sonalidade do empresdrio; a fisica e a
jurfdica constituida por seu patrimdnio,
para o exercicio da sua atividade pro-
fissional. Nota-se, também, que o nosso
ordenamento juridico tem sempre ex-
cluido e exclui toda construgiio tendente
a fazer do patrimdnio especial, de que
estamos falando, um patriménio juridi-
camente separade do remanescente
patrimbnio do empresario (patrimbnio
com escopo; Sondervermogen; Patri-
moine d’affection).”’ Vale, a proposito,
o principio geral pelo qual cada um
responde pela obrigaglo com todos os
seus bens presentes e futuros, salvo as
limitagdes da responsabilidade admiti-
das pela lei (art. 2740 CC); e ndo ha

us Endefﬂann — Deutshe Handelsrecht, 15-17,;
Valery Annales de Droit Commercial, 1902
- n, 14,

1 Bekker, Pandekken, I, 40 app. 1, p, 134;
Zweclrerniogen elc., in Zeits — f. das
Handelstecht, IV, p. 499; Valery, loc. cit.
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qualquer norma geral que derrogue tal
principio para o empresario. Também na
faléncia e nos demais procedimentos
concursais do empresirio, concorrem
todos os seus credores, qualquer que
scja a causa do seu crédito, inerente ou
ndlo ao exercicio das atividades profis-
sionais do empresério (na faléncia ha,
¢ certo, um fendmeno de separagiio do
patrimdnio, mas segundo um diferente
critério).?

A individualidade da organizagéio
patrimonial, a que d4 lugar o exercicio
da atividade profissional do empresdrio,
em relagio ao remanescente do seu
patrimdnio, é todavia um fendmeno
exfremamente relevante para o direito,
quando nada em relagiio ao efeito das
particulares obrigacies legais que in-
cumbem ao empresario, em relagdo ao
tal patrimdnio especial (obrigagio de
um inventdrio especial, se o patrimdnio
pertence a menores, art. 363; obrigacio
de indicagiio analitica dos elementos de
tal patriménio no inventaric de empre-
sarioc comerciante, art. 2217) sobretudo
em relagio aos efeitos das mdltiplas
relagbes juridicas que possam ter em
mira tal patrimdnio especial, na sua
unidade orginica, relagbes de gestio
voluntdria (mandato outorgado) e com-
pulséria (administragio jugidica); rela-
¢Oes de transferéneias (venda, doacio,
conferéncia a sociedade, legado ete);
relagBes de gozo (usufruto, locagio);
relagdes de concorréncia.

Tal patriménio especial do empresa-
rio tem side portanto, particularmente
estudado pela doutrina? frente as se-

@ A dnica hipotese em que o pattimdnio
aziendal encontra, no novo Céodigo, disci-
plina especial como patrimdnio separado,
é aquela da administragio judicial prevista
pelo art, 2091,

@ Fadda e Bensa, Note alle Pandette di
Windscheid, I, 2, p. 491 e s. La Lumia,
Tratato di diritto commerciale, p. 222;
Ascareli, Istituzioni, p. 40; Wieland,

guintes consideragdes: que se trata de
um patrimdnio resultante de um com-
plexo de relagdes juridicas heterogéneas
(reais, obrigacionais, ativas ou passivas)
tendo objetos heterogéneos (bens mate-
rias, imodveis, moveis, bens imaferiais,
servigos); que o contetido de tal patri-
monio especial é separado de tal ma-
neira que nas rclages juridicas que o
regulam e nas quais ndo atua a lei,
(como nos casos de gestio compulsd-
ria), mas a vontade privada (gestdo
voluntaria, transferéncias etc), esta pode
abranger ou restringir o contetido de tal
patriménio discricionariamente (patri-
moénio bruto, patriménio liquido dos
débitos ou de alguns débitos etc); que,
enfim a caracteristica eminente de tal
patriménio & a de ser resultante de um
complexo de relagdes organizadas por
uma for¢a em movimento — a atividade
do empresirio — que tem o poder de
desmembrar-se da pessoa de empresario
¢ de adquirir por si mesma um valor
econdmico (organizacio, aviamento);
assim, tal patriménio surge como uma
entidade dinimica, e nfio estitica. A este
patrimbnio é dado o nome de estabe-
lecimento concebida como wuniversitas
furium.? Na realidade o estabelecimen-
to, neste sentido, quer dizer patrimédnio
aziendal ®

10. E como estabelecimento

Com o nome de estabelecimento a
doutrina dominante tem ao contrario
indicado mais precisamente, nfio o com-
plexo de relaghes juridicas, que sfio a
arma do empresario no exercicio da sua

Handelsrecht, p. 224; Pisko, Lersbuch des
Ocst. Handelsrecht, p. 55.

@) Fadda ¢ Bensa, loc. cit.

@ Vide autores citados na nota 20. C. Greco,
Profile, p. 51. No mesmo sentido Soprano
fala do estabelecimento como ‘“entidade
patrimonial” (op. cit. 1. 75).
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atividade empresarial, isto €, o patrim6-
nio aziendal — mas o complexo de bens
(materiais ¢ imaterias, méveis ¢ imo-
veis, e segundo alguns, também os
servigos) que sdio os instrumentos de
que o empresario se vale para o excr-
cicio da sua atividade empresarial. O
estabelecimento neste sentido, como se
nota, & considerade como uma unidade
econdmica, mas nio juridica {as chama-
das teorias atomisticas da azienda);*
para outros, ac invés, como universitas
rerum®> ou como objeto de direito sui
generis para determinados efeitos.®® A
estas teorias conirapde-se: a teoria que
considera o conceito de azienda — como
objeto autdnomo de direito essencial-
mente no elemento (bem imaterial) da
organizagdo dos diversos instrumentos
da produgdo e, logo, do aviamento.”

@) Seialoja, Foro it, 1883, [, 1906; Barassi,
Diritti reali, p. [5]; Messineo, Ist. § 28
Ascarelli, Ist,, p. 4].

® Neste mesmo sentide encontramos, na dou-
trina brasileira, Barrete Filho, Oscar in
Teoria de Estabelecimento Comercial, Sdo
Paulo: Max Limonad: 1969,

@) Neste sentido a doutrina dominante; Vivante,
Tratt., 1, n. 842; Navarrini, Tratt,, I, n.
1418; Coviello, Manuale, p. 259; Rocco,
Principi, p. 275; Recondi, Diritto Industriale,
29.

6 Neste sentido Ferraza, Trattato Dir, Civ. n.
170, considera a azienda como organizagio
de coisas ou institui¢io (aderente Valeri,
nesta revista, 1928, 1, p. 108); Casanova,
Studi sull’azienda, p. 105, considera o
estabelecimento como uma conexfio de
bens com destina¢gio complementar;
Barbero, Le universitd patrimeniali, n. 103,
v& no estabelecimento um particular modo
de considerar os bens que o acompanham
com particulares ofeitos; Carnelutti, Le
Nuove Posizioni, p. 62, parece considerar
o estabelecimentoe como uma sintese swi
generis de duas wuniversitates rerum ef
personarum.

@0 Jsay, Das Recht Unternelrans, p. 18, 27,
Pisko, Lehrbuch, p. 56; Muller — Ezbach.

- Destsches Handelsrecht, T, p. 72; Thaller
— Percerou, Traité I, n. 59 ¢ s.

11, Posicao do Cddigo

Nio pretendo, aqui, tomar posi¢do a
respeito destas diversas teorias, do ponto
de vista dogmatico. Limito-me a realgar
que a noglo de estabelecimento, dada
pelo codigo, “complexo de bens orga-
nizados pelo empresario para o exerci-
cio da empresa” (art. 2555) considera
certamente a azienda como res. Porém
é verdade que sob o titulo “da azienda”
e em outras disposicdes (ex. art. 2112)
o codigo ndo d4 somente a disciplina
do estabelecimento, como definido no
art, 2535, mas d4 também, sob cerlos
aspectos, a disciplina do patriménio
aziendal, como complexo de relagdes
juridicas, de que se vale o empresario,
no exercicio da sua atividade empresa-
rial, Os dois conceitos de patrimdnio
aziendal (complexo de relagdes juridi-
cas) e de azienda res (complexo de
bens) resultam, portanto, consagrados
pelo novo codigo, Poder-se-4 discutir se
o estabelecimento, como complexo de
bens, segundo o novo codigo, integra-
se no conceito de “universalidade de
moveis”, como definida no art. 816, ou
seja, um objeto de direitos sui generis,
e, neste Gltimo caso, se o seu nlclco
essencial nfo ¢, verdadeiramente, o
elemento imaterial, constituido pela
organizacdo e pelo aviamento (neste
sentido, no texto da exposigio ministe-
rial foi, oportunamente, suprimida a
qualificagfio de azienda como universitas
rerum). Podera, outrossim, ser discutido
se o que ¢ disciplinado pelo codigo
como patriménio aziendal possa, por
sua vez, ser circunscrito a certos efeitos
como objeto autdnomo de direitos, ponto
de vista nfo novo da doutrina (vide
Fadda e Bensa, loc. cit), ao qual,
substancialmente, retorna Santoro-
Passarelli, ao configurar a azienda como
ceniro de interligamento ou conexdes de
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relagdes juridicas.”® Mas nfo ha divida
que, sobre a base do codigo, a distingfio
ja feita pela doutrina precedente, entre
o conceito de patrimdnio aziendal e de
azienda em sentido estrito, conserva
todo o seu valor. De resto a distingiio

3

corresponde 4 realidade das coisas, a
qual ensina que nas diversas relagBes
juridicas (de gestdo, de transferncia
etc.) pode ser deduzida seja a azienda
como res, seja a azienda como patrimb-
nio aziendal (compreendidos, portanto,
os débitos). A disciplina dada pelo
codigo no titulo VI do libro del lavoro
tem por objetivo sO esta colocagfio: que
o cddigo considera normalmente impli-
cito na transferéncia do estabelecimento
como res também a transferéneia, em
certos limites, do patrimdnio aziendal;

\

porém o cddigo deixa, em relagiio a

M Santoro, Passarelli, op. cit, p. 14, 15, A
novidade da tesc de Santoro Passarelli
estaria neste sentido: que o que ele chama
“centro de referéneia de relagbes juridicas™
s¢ acharia em uma zona intermedidria entre
o puro objeto ¢ o puro sujeito de direito
(n. 15). E isto porque com o conceito de
patriménio e de sucessdes, na titularidade
do patrimbnio nfio se explicaria a perma-
néncia da proposta, da aceitagio, do man-
dato, da representagiio, malgrado a mudan-
¢a da pessoa do empresirio, ¢ nio se
explicaria também qual seja o bem tutelado
pela lei na repressfio & concorréncia desleal,
Sdo dois argumentos que pouco provam,
A sucessdo na proposta, na aceitagfo, no
mandato, na representagio, ja admitida por
muitas legislagdes estrangeiras como prin-
cipio geral, independentemente de qualquer
referéncia ao estabelecimento, fol sempre
justificada também por nds (Bonfante, La
sucessione nella promessa, nesta revista,
1927, 1, 1), operando com o conceito de
sucessio no patrimdnio. A repressio i
concorréncia desleal, por outro lado, tutela
a organizaglo ¢ o aviamento do estabele-
cimento, que a doutrina mais moderna
sabre a azienda (aut. cit. nota 26) considera
como o niicleo essencial do cstabelecimen-
to, auténtico bem imaterial objete de di-
reito.

N

matéria, & autonomia privada, as mais
amplas margens de liberdade.

Todavia, introduzido no codigo o
nomen iuris de estabelecimento, para
designar o fendémeno econdmico de
empresa sob o perfil objetivo, este
nomem furis vincula o intérprete a ndo
usar em sentido juridico a palavra “em-
presa” no significado que o codigo da
a palavra “estabelecimento”; mesmo
porque a titularidade do direito sobre o
estabelecimento, conquanto normalmen-
te pertencente ao empresirio, pode sepa-
rar-s¢ do empresirio, como no caso de
usuftuto e de aluguel do estabelecimen-
to, em que o empresario — aquele que
exercita a atividade empresarial — ¢ o
usufrutudrio, ou o arrendatdrio, ainda
que conservando, o nu-proprietdrio € o
locador, a titularidade do proprio direito
sobre o estabelecimento. Neste sentido
ndo podemos seguir Mossa, que usa a
palavra empresa ou estabelecimento
como sindnimos.”

Menos ainda podemos seguir Santoro
Passarelli, que considera a empresa como
uma particular species do genus estabe-
lecimento, no sentido que azienda refe-
re-se a qualquer organizacgio econdmica
(azienda doméstica, azienda de pequeno
empresario, azienda profissional do nfio-
empresario) e a empresa se refere, ao
invés, somente 4 organizagdo econdémi-
ca do empresario ordindrio, isto &, seria
o estabelecimento do médio ¢ grande
empresario.”® A terminologia adotada

2% Mossa, Trattato, [, n. 387 e s.

@9 Santoro-Passarelli, op. cit,, n, 9. C.
Messineo, Inst, § 29; La Lumia, Tratt, n.
150. A distingfio entre estabelecimento e
empresa corresponderia 4 distingdo que se
faz na literatura germénica entre Betrieb e
Unternehmen, Porém segundo a termino-
logia germénica, os conceitos de Betrieb e
de Unternehmen ndo diferem por razdo de
dimensdes, mas estio em dois planos di-
versos. Betrieb & a organizagio produtiva
em relagio aos seus fins técnicos (unt
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por Santoro Passarelli ¢ uma termino-
logia pessoal, em contraste com aquela
do codigo ¢, como tal, ndo nos parece
a mais idénca para orientar o intérprete.
A Unica coisa que se podera dizer € que
além da azienda do empresirio, consi-
derada pelo codigo, ha outros tipos de
azienda (ex.: a azienda do profissional
intelectual) a que podem ser estendidas
algumas regras ditadas pelo codigo para
o estabelecimento do empresario.

12. Perfil corporativo: A empresa
como instituicio

Deixei, por ultimo, a andlise da
empresa como institnicdo, segundo o
nosso ordenamento corporativo € o novo
Cédigo Civil. Enquanto, segundo os
diversos perfis acima examinados {em-
presa como empresirio, empresa como
atividade empresarial, empresa como
patriménio aziendal e como estabeleci-
mento), a empresa ¢ considerada do
ponto de vista individualista do empre-
sdrio, segundo o perfil corporativo, a
empresa vem considerada como aquela
especial organizaglio de pessoas que €
formada pelo empresario e pelos empre-
gados, seus colaboradores. O empresé-
rio ¢ 03 seus colaboradores dirigentes,
funciondrios, operdrios, ndo sio de fato,
simplesmente, uma pluralidade de pes-
goas ligadas entre si por uma soma de
relagbes individuais de trabalho, com
fim individual; mas formam um nucleo
social organizado, em func¢do de um fim
econdmico comum, no qual se fundem
os fins individuais do empresario e dos
_ singulares colaboradores: a obtengdo do
melhor resultado econdmico, na produ-
¢d0. A orpanizacfo se realiza através da

estabelecimento, um escritdrio); Unter-
nehmen ¢ a organizagiio produtiva em
relagio aos fins ccondmicos (Heck,
Nipperday-Dietz, Kommentar alla legge
germénica sull’ordinamento del Lavoro, 3.*
ediz. p. 96-97).

hierarquia das relagbes entre o empre-
sario dotado de um poder de mando —
¢ os colaboradores, sujeitos a obrigacéo
de fidelidade no intergsse comum.

Que seja este o perfil corporativo da
empresa, ndo se tem divida. Definem
a empresa, neste sentido, a Carta del
Lavoro (Dich. VII) quando fala de
empresario como “organizador da em-
presa’ e do empregado como “colabo-
rador ativo da empresa”; a exposigio de
motivos do Codigo Civil, quando diz
que a empresa no sentido instrumental
¢ a “organizagio do trabalho no qual dd
lugar a atividade profissional do empre-
sario” distinguindo-a do estabelecimen-
to “projegio patrimonial da empresa”
(rel. n. 834; n. 1035); o texto do Cddigo
Civil quando sob o titulo “Dao trabalho
na empresa’, Livro V. Tit. II, da con-
juntamente o estatuto do empresdrio ¢
dos colaboradores na empresa; quando
diz que o cmpresario ¢ o “chefe da
empresa’ (art, 2086) ¢ que os empre-
gados tém perante o empresério a abri-
gacdo de obediéncia e fidelidade, com
as relativas sangdes disciplinares (arts.
2104, 2105, 2106); quando fala dos
requisitos das diversas categorias dos
colaboradores “em relagfio 4 estrutura
da empresa’ (art. 2093) e em numerosas
disposi¢Bes (arts. 2145, 2173, etc.).”

6 B certo o relevo de Santoro-Passarelli {p.
386) que a disciplina das relagbes do
trabalho dependente é unitéria, seja que se
desenvolva na empresa ou fora da empresa,
O cbdigo nfo diz diversamente, porque
também tendo colocado — por razdes de
oportunidade — tal disciplina sob o titulo
da empresa, & mesma disciplina se refere
para as relages de trabalho estranho a
empresa (arts. 2238, 2339). Porém, “0 meio
proprio no qual se desenvolve a relagio de
trabalho”, tem-se por definigio, empresa.
Que além dissc as relagdes de trabalho
relativas & empresa, sob o aspecto patrimo-
nial, entram no conceito de estabelecimen-
t¢, no sentido amplo (rectius: do patrimé-
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Sob este perfil colhe-se de outra feita
o substancial significade do principio
corporativo, que considera o trabalho
como sujeito e nfo como objeto da
economia; porque se o estabelecimento
pertence ao empresario, da empresa, no
sentido corporativo, formam parte, como
sujeitos de direito, tanto o empresdrio
quanto os seus colaboradores, Somente,
sob este perfil, explica-se enfim a orien-
tagio da legislagio corporativa em
congiderar os empregados, na empresa,
como “associados” do empresdrio para
um fim comum, donde a tendéncia a
favorecer a participagio dos emprega-
dos nos lucros da “empresa” e a criar
adequados Orgdos corporativos, mesmao
no interior da empresa, que permitam
aos trabalhadores participar no exame
dos interesses comuns da empresa,

13. Nocdes de instituigio

A consideragio da empresa como
organizagdo de pessoas, para um fim
comum, no sentido ora indicado, leva
a enquadrar, juridicamente, a empresa
na figura da “institui¢io”.

A nogo de “instituigdo” foi elabora-
da pela ciéncia do direito publico, na
Italia especialmente por Romano,” e
anteriormente, na Alemanha, por
Gierke,” na Franc¢a por Hauriou®* Ins-
tituiglio é toda organizagio de pessoas

nio de azienda) é um outro modo de
considera-las,

2 Romano, L ‘ordinamento giuridico, 1917, §
6; Rasponi, II potere disciplinare, 1942, p.
57, Origone, su di una combinazione fra
la teoria del diritto naturale e quella
dell’instituizione, em Seritii givvidici in
onore di Romano, 1, p. 367.

©Y Gierke, Deutschs provatrecht, I, §§ 15, 18,
59,

) Hauriou, Principes de droit public, 1916,
p. 48; Précis de droit constitutuionnel, 929,
I, 2, § 3; Renard, La theorie de !'institution,
1930.

— voluntdria ou compulséria — embasada
em relagdes de hierarquia ¢ cooperacgio
entre os seus membros, em fungio de
um escopo comum. Cada institui¢iio cria
no seu interior um ordenamento elemen-
tar que ainda que reconhecido pelo
ordenamento juridico do Estado, que ¢é
a instituicfo soberana, pode por sua vez
considerar-se como um ordenamento
juridico de grau inferior (teoria da piu-
ralidade dos ordenamentos juridicos de
Romano).

O reconhecimento de uma organiza-
¢io de pessoas como instituigio ndo
significa personificagiio - nem perfeita
nem imperfeita organizaglo. Instituigio
e pessoa juridica agem em diregdes
diferentes. A outorga da personalidade
juridica a wma organizagio de pessoas
tem, essencialmente, o escopo de se
atribuir a um sujeito, diverso dos indi-
viduos, as rela¢des juridicas externas da
organizagio. O reconhecimento de uma
organizagiio de pessoas como instituigéo
implica somente no reconhecimento de
um determinado modo de ser, das re-
lagles internas entre os componentes da
organiza¢io, em relagdo a um fim co-
mum. Certamente, quando wma organi-
zagio de pessoas ¢é eclevada, pelo direito,
a0 grau de pessoa juridica, o fendmeno
da personalidade pode absorver aquele
da instituicio, também nas relagGes
internas (assim nas sociedades). Mas a
vida de uma organizagio de pessoas,
como institui¢fio, ¢ uma vida interna que
por si mesma n3o implica, de nenhum
modo, personificagio.

O fendmeno juridico da instituicio
tem interessado, particularmente, & cién-
cia do direito puiblico, porque, é no
campo do direito piiblico, onde — & parte
a considera¢fo do Estado como institui-
¢io — o fendmeno tem as suas manifes-
tagbes mais eminentes {o Partido, o
exército, a escola etc.). Mas também no
dominio do direito privado e espe-
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cialmente naqueles setores que sio afing
ao direito pablico, o fendmeno de ins-
tituicio j4 tem dispertado o interesse da
ciéneia: exemplo tipico de institui¢do &,
certamente, a familia.

14. Os elementos institucionais da
empresa

Ora, a empresa, sob o perfil corpo-
rativo, oferece um exemplo tipico de
instituigdio. Na empresa como organiza-
¢io de pessoas, compreendendo o em-
presario e os seus colaboradores, con-
centram-se todos os elementos caracte-
risticos da instituicdo; o fim comum,
isto é, a conquista de um resultado
produtivo, socialmenie 1itil, que supera
os fins individuais do empresario (inter-
mediagéo, lucro) e dos empregados (sa-
lario); o poder ordenatério do empresa-
rio em relagdo aos trabalhadores subor-
dinados; a relagdio de cooperacio entre
esses; a conseqliente formagdo de um
ordenamento interno da empresa, que
confere 3s relagdes de trabalho, além do
aspecto confratual e patrimonial, um
particular aspecto institucional.®® Certa-
mente a configuragio da empresa como
instituigdo toma relevo somente nas
empresas de maiores dimensdes: mas
isto nfo impede de se considerar como
institui¢Ho, também, a pequena empresa,
de base familiar; pode-se dizer que, em

@9 Santoro-Passarelli, p. 385 e nota 44, nio
esconde esta perfil da empresa, que tam-
bém no ordenamente germénico do traba-
tho tem adquirido um relevo eminente,
segundo a nogio da Betriehsgemeinchaft
(Hueck-Nipperdey-Dietz, Komm. cit. p.
23) de forma a ndo confundir com o
genérico conceito de Gemeinschaft aplica-
do as situagdes contratuais. A Betriebs-
gemeinschaft corresponde precisamente ao
nosso conceito de empresa-instituigio, Entdo
n#o vejo porque Santaro-Passarelli, p. 380,
considera que o conceito de empresa-
instituicdo seja “uma artificial nogiio legis-
lativa, sem aderéncia com a reatidade”.

tal caso, a empresa, como instituicfo,
tende a coincidir com a instituicio
familiar,

E mérito, dos estudiosos do direito do
trabatho, serem os primeiros a examinar
o fendmeno de empresa sob o perfil
institucional, na Itdlia, principalmente,
Greco.”® As conclusdes de Greco mere-
cem alguma reserva porquanto digam
respeito as relagdes entre o conceito de
empresa como instituicio e aquele de
estabelecimento. Segundo Greco o es-
tabelecimento entraria novamente no
conceito de empresa-institui¢io, como
parte do todo. Ora, se com isso se quer
dizer que a empresa como institui¢fio
nido é uma organizagio de pessoas
confinadas em uma drea, mas uma or-

ganizagio de pessoas, na qual o empre-,

sdrio opera com bens que constituem o
estabelecimento, diz-se uma verdade
6bvia. Mas isto ndo quer dizer que as
relagdes entre o conceito de empresa-
instituigio e o conceito de estabeleci-
mento seja aquele do “todo” em relacio
a “uma parte’. Trata-se de aspectos
diversos do fendmeno econdmico da
empresa. O estabelecimento ¢ objeto de
direitos, em relagio ao empresdrio; a
empresa-instituicio é uma organizagio
de pessoas que niio tém direitos proprios
sobre o estabelecimento. O estabeleci-
mento interessa, sobretudo, as relagtes
externas do empresirio com os tercei-
ros; a empresa-instituigfo interessa ds
reiagdes internas enlre o empresirio e
os empregados. O conceito de empresa-
instituicio e de estabelecimento estiio,
desta forma, em planos diferentes.

Somente é verdade que a titularidade
da empresa, em sentido econdmico,
significa em conjunto, no sentido juri-
dico, a titularidade do patrimdnio
aziendal e titularidade do poder de

B8 Greco, Contratto di Lavoro, n. 24, 26;
Profile, p. 14 e autores ¢itados ali, nota 2.
Acrescente-se neste fasc. p. 33 — Valeri.
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mando na empresa-instituicio. Assim,
com a transferéneia do estabelecimento
transferem-se, normalmente nfoc sé as
relagdes patrimoniais do empresario com
os empregados (art, 2112), mas também
o poder ordenatdrio do empresério (atra-
vés de uma espécie de investidura), Mas
o complexo de relagdes patrimoniais e
0 poder de mando, que constituem o
ponto alto do empresario, precisamente
porque t&€m um conteddo diferente — um
atinente ac aspecto patrimonial e outro
aspecto institucional da empresa — nada
tém a ganhar em serem confundidos. De
qualquer forma, o cddigo nfo os con-
funde, mantendo-os distintos do concei-
to de empresa e daqueles de estabele-
cimento ¢ de patrimdnio aziendal,?’?

15. Conclusdes

As observagbes precedentes pressu-
pdem que se use o conceito de institui-

87 Um instituto que no seu conteGdo econd-
mico e social estd no extremo oposto da
empresa corporativa, mas que pode ser
todavia utilmente evocado para entender os
dois aspectos institucionais e patrimoniais
da empresa (empresa-instituigfio ¢ estabe-
lecimenta}, é o instituto medieval do feudo
rural, cuja titularidade importava além da
titularidade de um complexo de direitos
patrimoniais, a titularidade de um comple-
%0 de poderes soberanos. Neste sentido
poderiamos dizer que também a empresa
¢ uma esfera de senhorio (Herrschaf-
tshereich) (empresa sentido estrito) ¢ uma
esfera de patrimonialidade (azienda), Al-
guns autores operando com estes conceitos,
pretenderam  unificd-los no conceito de
Unternehmen (assim Fher, Unternehmen,
in Randw der Rechiswissenschafi, VI, p.
246, chegando-se aos estudos de Oppi-
koper). Mas, como reconhece o mesmo
Oppikofer (Das haufinannische Unter-
nekmen i Rechisvergleichendes Handw,
VII, p. 24) também no direito germénico
o0 cenceito de Unternehmen, como estabe-
lecimento, é usado somente no seu conted-
do patrimonial.

¢do no sentido técnico acima citado,
Quando, ao invés, usa-se o conceito de
institui¢do em sentido genérico, ¢ se
designa como ingtituigio o fendmeno
econdmico da empresa em seu todo —
como o conceito de empresa usado por
Soprano® - entio, no conceito de
empresa, entra tudo: o empresdrio como
sujeito, a atividade empresarial, o patri-
ménio aziendal ¢ estabelecimento, a
empresa como instituigio em sentido
técnico. Como colocado, a analise dos
diversos perfis juridicos da empresa,
acima considerados, nfio pretende rom-
per a unidade do conceito de empresa
como fendmeno econdmico e portanto
como matéria de direito: que a empresa
existe e vive como fendmeno econdmi-
co unitirio, sem rupturas. Nem tais
analises pretendem negar que, para certos
efeitos, a disciplina juridica da empresa
abranja o fendmeno econémico de
empresa sob todos os aspectos; assim
por exemplo o que se prefere is distin-
¢Oes entre empresa e pequena empresa;
entre empresa plblica e empresa priva-
da; enfre empresa agricola e emptesa
comercial. Mas a técnica do direito nio
pode dominar o fendmeno econdmico
da empresa para dar uma completa
disciplina juridica, sem considerar dis-
tintamente os diversos aspectos, em
relagdo aos diversos elementos que nela
existem.

Neste sentido, deixando de lado a
questio do vocdbulo, as diversas opi-
nides da doutrina sobre o tema da
empresa acima examinados, ndo obstan-
te discordantes, sdo destinadas nio a
contrapor-se, mas, em certos limites, a
completar-se; ¢ a andlise dos diversos
perfis da empresa contém, j4 em si
tragada, a teoria juridica da empresa, a
qual deveria precisamente compreender
as seguintes partes: a) estatuto profis-
sional do empresdrio; b) ordenamento

8% Soprano, Il Libro del Lavoro, n, 39,
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institucional da empresa; (disciplina o
trabalho na empresa); c) disciplina do
patrimdnio aziendal e do estabelecimen-
to; d) disciplina da atividade empresa-
rial nas relagdes externas (relagdes de
empresa).

Uma vez gue a matéria mais viva ¢
mais rica de conteido na teoria juridica
de empresa é dada pela empresa comer-
cial, a construgfo desta teoria é sobre-
tudo um dever — o novo dever — da
ciéneia do direito comercial.”?

3% Fundamental para a histéria da doutrina
comercialista da empresa é o recente vo-
lume de Mossa (Trattato del nuovo diritto
commerciale, Mildo, 1942}, ac qual pude
recorrer, sO parcialmente, neste trabalho.

JURISPRUDENCIA COMENTADA

SOCIEDADE ANONIMA — EMPRESA DE RADIODIFUSAO E

TELECOMUNICACAO — EXIGENCIA DO ORGAO PUBLICO

FISCALIZADOR - COMPROVACAO DA NACIONALIDADE
BRASILEIRA DOS ACIONISTAS — DELIBERACAO
ASSEMBLEAR DE VENDA DAS ACOES QUE NAO
ATENDERAM A CONVOCACAO - ILEGALIDADE

RICARDO DE SANTOS FREITAS

Ementa; Direito comercial, sociedade
andnima. Empresa de radiodifusdo e teleco-
municacdo. Exigéneia do orgiio publico fis-
calizador. Comprovagdo da nacionalidade
brasileira dos acioristas. Convocagdo
editalicia dos sécios, marcando prazo para
apresenfagdo de certidio de nascimento ou
casamento. Deliberagdo assemblear de ven-
da das agdes dos que niio atenderam d
convocagdo. Hegalidade. Lapso prescricional
especifico (arts. 156 do Decreto-Lei 2.627/
40 e 286 da Lei 6.404/76). Auséncia de
impugnacdo tempestiva. Convalidacdo. Pres-
cricdo também do diveito a haver dividendos
distribuidos sob a forma de bonificacdo (art.
287, I “a”, da Lei 6.404/76). Inaplicabi-
lidade da teoria geral das nulidades. Recur-
so provido.

1 — Em face das peculiaridades de que
se reveste a relacdo acionistas versus socie-
dade andnima, ndo hd que se cogitar da
aplicagdo, em toda a sua extensdo, no
dmbito do direito societdrio, da teoria geral
das nulidades, tal como concebida pela
doutrina e dogmatica civilistas,

II — Em face disso, o direito de impugnar
as deliberacbes tomadas em assembléia,
mesmo aguelas contrdrias d ordem legal ou
estatutdria, sujeita-se a prescrigiio, somenle
podendo ser exercido no exiguo prazo pre-
visto na lLei das Sociedades por A¢des (art.
156 do Decreto-lei 2.627/40, art. 286 da Lei
6.404/76),

HTI — Pela mesma razdo ndo pade o Juiz,
de oficio, mesmo nos casos em que ainda

nédo atingide o fermo ad quem do lapso
prescricional, reconhecer a ilegalidade da
deliberacio ¢ declard-la nula.

IV — Também o exercicio do direito de
haver dividendos, colocados & disposicdo
dos acionistas sob a forma de bonificacdo,
se submete a condigdo temporal (art. 287,
I, da Lei 6.404/76).

STJ — 4° T, ~ R.Esp. 35.230-0-SP — j.
10.04.1995 — Rel. Min, Silvio de Figueiredo.

ACORDAO — Vistos, relatades e discu-
tidos estes autos, prosseguindo no julgamen-
to, acordam os Ministros da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a, na confor-
midade dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, por unanimidade, conhecer do
recurso e dar-lhe provimento. Os Ministros
Ruy Rosado de Aguiar, Antonio Torredo
Braz e Fontes de Alencar acompanharam os
votos proferides anteriormente.

Custas, como de lei,

Brasilia, 10 de abril de 1995 (data do
julgamento).

Ministro Fontes de Alencar, Presidente —
Ministro Salvio de Figueiredo, Relator.

EXPOSICAO — O Exmo. Sr. Ministro
Satvio de Figueiredo: — Cuida-se de “agfio
ordindria de obrigagio de fazer cumulada
com cobranga” proposta por Aryovaldo
Guimarfies Nogueira contra TV Globo de
S#o Paulo Ltda.



