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AS DIRETRIZES DO DIREITO
MERCANTIL BRASILEIRO

ATO, ATIVIDADE E MERCADO

5 Ano 1 1 Primeiro periodo a ênfase do dir lo comerc s b o aio
in rm diaçao: .1.1 A doutrina brasilei a do primeiro periodo. Os classicos

1.2 Segundo período. direito comercial e atividade empresana. Do ato de
com- rcio ã atividade de produção: .2.1 Ainda sobre o segundo período:
empresa e dirigismo econômico; 1.2.2 Segue. A disciplina da empresa via
Cart dei Lat oro; 1.2.3 Segue. A empresa como instituição; i.2.4 A neutra
izacão do conceito de empresa; .2.5 Empresa e liberdade econômica. A

nova visão europeia; .2 LA complementação do conceito de empresa na
doutrina brasileira. A macroempresa; 3 7 Ainda sobre a complementacão
do c n ito de empre no Brasil. O traçado de sua fun ao social pela ju
ri prudcn ia 1. D mpr sa ao mer ado Um novo per odo de voluc o
do dir o omercial

1. d nua com rasileira 1 icada ao g os ultim s
anos. Breve tempo, quando comparado a historia do direito mercantil europeu.
suFiciente, porém, para cristalizar nossa tradição, ainda que venha ás vezes
ofuscada pelo inadequado arremedo de lições estrangeiras.

Nestecapítulo, pcrcorremositinerániocronolõgico,desvelandoasdiscussões
da doutrina nacional a respeito da essncia da matéria mercantil e, portanto, da
definição do direito comercial. As teorias moldadas em outros sistemas j undicos

1 Seguindo as lições de ildemar rerreira, identificamos a primeira obra de direito co
mercial brasileiro no Principios dc diu ito mercantil £ h is dc marinha, de Jose da Siba
lisboa, nono Visconde de Cairu frata se do ‘primvro tratado de direito comercial
portugucs e, ao mesmo tempo o primeiro tratado de direito comercial brasileiro, cujas
primeiras linhas nele Ficarzm traçadas \\-aidemar 1 erreira -ts dinc tri:cs do dircito

i,ic,cw’oI biasitc’u, 45i Segundo registro de \ntonin Fenakes Rocha, sua primeira
edicão ocorreu no ano de 1795 em Lisboa cjosc da Smka Lisboa, \iscoode de Cairu,
5 L) \1fredo de \ssis Goncahes ‘seio t imbem considera Cairu o precursor do nosso
Diretio Comercial lpar.wmcntos dc diici:o m,icrcial, 61)



DO. DIRE ITO. COM.ERCIAL BRASILEIRO

serão analisadas a partir do impacto que geraram nos autores e na prática comer

cialisia brasileiros.

Dispondo os principais debates ao longo dessa linha do tempo, percebemos
que o caminho mais largo pavimentou-se sobre as fronteiras da chamada matéria
de comércio. Dessa estrada principal derivaram os estudos sobre o conceito de em
presa, a partirdo ato de comércio. Posteriormente, no momento cm quc a atividade
dc organização assume o protagonismo da disciplina, a empresa transformar-se-á
em seu principal trilho.

O acompanhamento de nossa evolução histórica, aliado à observação da
doutrina estrangeira najusta medida, trará os elementos necessários para apu
rarmos o momento atual: permanecemos no mesmo rumo, ainda guiados pelo
conceito de empresa, oujã enveredamos por outra estrada?

1.1 Primeiro período: a ênfase do direito comercial sobre o ato de inter
mediação

2. Emsuaorigem,odireitocomereialemergiu da necessidadede regramento
jurídico mais célere, que atendesse às necessidades dos mercadores, em contrapo
sição ao direito romano que era então redescoberto.1A ordem que se vai formando,
baseada nos costumes e nas regras das corporações de oficio, tem por objetivo
disciplinar a atividade dos que são nelas inscritos

Odesenvolvimento dessedireitodãorigemà dicotomiaentreodireitocomum
e aquele especial, criado para (e pela) classe dos mercadores, com seus tribunais
consulares-3

Naquele momento, a indagação prática liga-se à sujeição às regras das cor
porações e à jurisdição dos tribunais especiaisi Urgia de[inir “O) quem estava

2. Sobre a influoncia do direito romano no nascimento do direito comercial, Ascarelh:
lnten,retando e, ás vOzes, interpretando, do ponto de vista histórico, errõneameme, os
textos romanos sõbre o contrato liieral e sobre a confessio, mas adaptando-os hs novas
cxi Onciaz— do trãfego, estabelecem urna disciplina que tem, nos textos romanos, os seus
nonios de partida, mas á, entretanto, bastante nova (...) procuram, assim, obter urna
disciplina jurídica mais adenuada às exigOncias do comárcio, embora às vezes coraras
tante com o direito comum’ (Panorama do direito u,incu ia!, 26).

3. Cf- Waidemar Ferreira, Trotado de direito comercial, co!. 1 45 e ss.
4. Nesse sentido, entre nós, manifesta-se Waldemar Peneira em debate realizado no VI

Congresso jurídico Nacional (A elaboração do conceito de emprêsa para extensão
do ãmbito do Direito Comercial, 3). Bolaffio observa: “INlelia sua origine, la desig
nazione di materia di eornmercio lia nu inienio giurisdizionale: serve eioO a indicare
la qualità deile eontroversie sortoposte ai iribunale consolare sorto nel seno delie
corporazioni dei eomrnercianti. Dunque, storicamente, per maieria di eommercio

s intende ogni rapporto litigioso di competenza dei foro mercanule (causa merean
uhs i! índice di commrrciti cornmnitnlo oi 1 3i Fcrn sobre o mesmo assunto
argamenta Com 1 afíermarsi deilc orporazioni si e estesa la competenza deila
g’an,dizionc consolare anche alie Lontro’ ercic ira iscritti e nen iscritu nUla mato
oila mercatonin’ purehe attinenti ad a[fan commerctah e iníine alie eontroi ersle
che a’ essero comunque níerimento com affari di commercto (occasionc negotiatio
eis, mcrcanuar canibionini) Dirnto comrncscialc 5) \ ainda dese autor. Diritto
commerciale, 921

5 Paula A l’orgiont, A tnterpretaçao dos negocios empresariais no noio Codigo Cnd
urasiletro, 17 e ss

6 Histona do douto pi nado modcnio, 145 A respeito da teoria estatutana, afirma W ieacker
que ela procuraa conciliar, atra’es de uma aplicacão do direito, a aphcacao restritna
do estatutos, a pretensão da ahdade geral dojus oniniiinc letrado com a tndtscutnel
precedencia dos direitos particulares staltita stncte sitie iiiteipietanda
Para Scbioppa i Saggt di storia rIU direto coiii,,icitiale, 39 e ss i glosa acursiana teria

erminado a alidade dos estatutos e irporaino e restringido sua aplicacao apen-is
pces uizes consulares ilgumas decadas mais urde — prossegue Schtoppa \lherto
da Canil no entendia que o estatutos das corporaçoes poderiam ser aplicados peL
podes’ desde que nau confinantes com os sta’uti citiadini e col diritio comune

era U:te que de acordo com os estatu’a das curporaçoe, a jurudicao das cor e
.,,-rcanris ro era determinada conforwe a qualidade dos litigantes mas pela natureza
da contro ersia 0do notas eis as ienTativas de]uizLD comerciais de Pa ia para estender
sua jurisdiçao sobre todos os atos de come ruo ‘Do zila comiauciak in lia lcgis!azionc
statutarta de!ic oito italiatie, 251 e ss Goidschmidt ampara a mesma linha, ressalian—
do a dner-,idade de soluçoes conforme o lugar e epota tSl000 tinncnale de! direto
cornmerciaie, 139)

8 A questão e abordada por Schioppa em Saggi di si anti de! dinuo commerciale, 37 e ss
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efetivamente sujeito ajunsdição particular dos mercadores e, portanto, tambem
ao seu direito especial, bem como (ii) os casos em que os juizes vinculados as
comunas poderiam aplicar os estatutos das corpotações de oficio a pessoas não
matriculadas”

Criou-se a teoria estatutana,5 defendendo que os estatutos mercantis deve
riam vincular apenas osmemhros das corporacoes De inicio, as regras comerciais
eram apheadas aos nelas inscritos Apos, passaram a dtseiplinar as relações entre
seus membros e os que para eles trabalhaiam O aumento do poder econõmieo
das corporações levou a extensão de seu poder junsdieional, de foima que, nos
seeulos XIII e XI\ os estatutos vão alem, passando a abranger todos que, de fato,
praticavam atos relacionados a matena de comercio’ Chegou-se a autorizar a
apheaeão do direito corporauvo pelosjutzes das comunas

Assim, a definicão do objeto do direito comereialliga-se apioblcmapioccssual,
de n’tacão de competências Ha ia’a necessidade de determinar-se o que constituia
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pela

a matéria de comércio, da competência exclusiva dos tribunais consulares, a fim
de ditarem-se normas excludentes dos conflitos dejurisdição”Y’

Dc qualquer forma — e sem prejuízo da expansão das fronteiras do direito
especial paraabrangerosnão comerciantes—esseperfodo échamado de subjetivo,
poisa matéria do direito comercialédeterminadaapartirdeumstqcuo: o membro
da corporação’ Carvalho de Mendonça assevera que o direito comercial não
passava de uni direito pessoal, o direito dos negociantes, em resumo, um direito
de classe”.’1

3. Esse per[tl subj ‘vo mantem-se durante o mercantil mo m s adhntc
no tempo, a ascensão do liberalismo exigiu a conquista de mer ados port nto,
a libertação das amarras das corporações. Com sua supre ão e a p omulgação do
Código Comercial fran és, a ompetencia especial firma se na práti d d er
minados a os: os atos dc com rcio Comerciante não e mais a uele que e inscrito
na matricula iii rcatorum mas aquele que pratica, por profissão habitual, atos de
comercio Estavamsujeitosasleiseajurisdiçãoespe mi squ p at ssemesses
atos om lzabr ualidad e os que com eles entabulassem contratos.

Pardessus, em 1814 publicou s u Cotas dc droit commer i 1, n i n
defini ão de comercio para, a seguir, afirmar qu “[lie droit commer ia

9. \Valdemar Ferr ira A elaboraçao do conceito dc emprêsa pan e tu são d ãmbi do
Direito Comercial, 3

10. Esclarece Galgino II ias mcrcoturum era una legge di classe la qu’ile proL ggeva gli
inreressi dei mercanti quale classe sociale (...) e mirava a realirrare gil inarussi generali
deila classe, ai di lã della protezione degli interessi particolari dei singoil appartcnenti
ad essa” (Storia dcl dirirw cornmcrcialc, 49). V., também, Giuseppe Ferd, Diritto com
nicrcialc, 5.

11. Corporações de aaesãos e de comerciantes. Observa Montessori: “II lavoro maniíattu
riero e qtiello mercantie si raccolsero nei centri urbani, dividendosi da lavoro agricolo,
e si svolsero in una stretta comunanza di vicende. Dalla quale doveva spesso derivare, a
scconda dei tempo o dei luogo, ora la subordinacione degli artigiani alIe corporazioni
dei commerciante, ora l’unione degli uno e dcgli altri nel seno di una associazione piO
ampia” (II coneetto di impresa negli acti di commercio del’arr. 3 Codice di Commer
cio, 408).

12, Tratado de direito comercial brasileiro, vaI. 1, 59. Na doutrina brasileira moderna, so
bre o bis ncrcatorarn como direito de classe, a sempre precisa lição de José Alexandre
lavares Guerreiro. Fundamentos da arbitragem do comúrcio inteniacionai, 76

13. Giuseppe Ferri, Oiritto commereiale, 922,

14. A respeito do então livro quarto do Cade de Cornrncrce. ensina Wald ma E retra que
“feintraram na competência desses tribunais as relações entre n go i tes comerchn
tes e banqueiros; as entre sócios por questões relativas as soetedad omér e
as atinentes a atos de comércio entre todas as pessoas” (A elabor ‘o do conceito e
emprésa para extensão do ãmbito do Direito Comercial 4)

compose de toutes les rêgies relativesã Iavalidité etaux e[fets deces négociations.
ainsi qu’au jugemeni des contestations qui peuvent en résulter”»

Diz-se objetivo esse período porque a matéria comercial vem delimitada pela
prática de certos atos, e não mais pelo agente.1

4. N’o Brasil, a doutrina parte do estudo dos atos de comércio, imprimindo
traço objetivo á análise. Não houve aqui uma primeira Fase do direito mercantil
nos moldes europeus.

Os autores do Codigo Comercial de 1850 ei taram cnfrent-ir nesse tL\rO

normativo o problema do ato de cornireto adotam posição subjetivista no irt 4 O

caracterizando como comerciante quem k:ia da mercancia profissão Ei sbitual

A definição de mercancia não ei a estabelecida pelo Codigo mas pelo Regula
mento 737, igualmente de 1850, qui disctpbnava a ordem dojuizo no Processo
(ommercial’ ir iii Como tambem entre nos a determinação da materia do direito
comercial)0 ° era questão dejtuischção, nada mais natural do que trata-la em di-

5. Cours de droit commercial, 1.
16. “Ad un diritto differenziato secondo te varie elassi sociali succede cosi un diritto che

possiamo dire oggettivizzato, ehe trascura diffcrenze soggettive, considerando perció
solo l’oggeitività dei singoli ato, inarmonia, da no lato, col principio deil’eguaglianza
giuridiea dei cittadini e dall’altro cmi la sovranilã e unitã deilo Stato, in parailelismo
coo I’orrnai avvenuta affermazione deI conceito di nazione quale eomunità fondata
su una eomune volontá” (Ascareili. Corso di dinho eommerciale, 49). V., também,
Inglez de Souza, Direito comniecial, 27 e ss.

17. Apesar dos apelos de Carneiro Leão, que procurou inserir os atos de comércio no Código
Comercial,aprvsentando emenda, nesse sentido, em 1846. Não foielaacatadagraçasaos
esforços de José Clemente Pereira, para quem a enumeração dos atos comerciais seria
fonte inesgotável de demandas (cf. Carvalho de Mendonça. limado de direito ct?flterCiCtl
luas, lemo, voL 1, ±19 e ss,).

IS. Dispunha o art. 19 do Regulamento 737: “Considera-se mercancia: § 1.0 A compra c
venda ou troca de effeiws moveis, ou semoventes para os vender por grosso oua retalho,
na mesma espécie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso; § 2.” As operações de
cambio, banco, e corretagem; 3.” As emprezas de fabricas; de comissões; de depositos.
de expedição, consignação, e transporte de mercadorias; de espetáculos públicos; § 4.” Os
seguros. freamentos, risco, e quaesquer contractos tclaiivos ao commercio maritimo.
§ 5.’ A armação e ex-pedição de navios’.

19. Na dicção de Carvalho de Mendonça, matéria comercial é ‘a zona dedominio do direito
comercial, em outras palavras., a atividade humana disciplinada pelas leis comerciais

Tratodo dc direito comercial brasileiro, vai. 1, 18).

20. O Código Comercial referia-se expressamente á matéria de comércio em seu art. 913.
ai vcrbis A contar da referida cpoc i n diantc licam derrogadas todas as 1 LIS L lis
postçoes de diretto rdauvas a maLt nas e ,rnercio e todas as mais que su opuserem is

drsposiçoes do prcscnte Cochgo (dust te imos)
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ploma processual, servindo de norte para a identificação da atividade mercantil e,
consequentemente, da matéria comercial,

A disciplina centrada no ato de comércio encerra poderosa força atrativa;
aqueles que negociam CO os comerciantes (inclusive os consumidores) sujeitam—se
ao direito e é jurisdição especiais?

Entretanto,adefiniçãodeatodecomércjo nãobastava paracircunsereverama
téria decomércioporqueo Código Comercial disciplinava tambémaatividadedos
comerciantes emsi, Dafa famosa afirmação de Carvalho de Mendonça: “O direito
comercial vem a ser ( ) a disciplina juridica rcguladon dos atos ele comercio e
ao mesmo tempo dos direitos e obrigações das pessoas que os exercem profissio
nalmente e dos seus auxiliares”.2 Com efeito, “o direito comercial é o direito dos
comerciantes e dos atos de comércio”, na máxima francesa muito difundida entre
nós» O brasileiro erasistema misto, poisassumiaaspecto objetivo (disciplinados
atos de comércio) e subjetivo (disciplina dos comerciantes).

Embora a indústria sempre tenha interessado ao nosso direito mercantil,4
a matéria seguia identificada principalmente com o coniéirio. Com efeito, vários
autores desse primeiro período, em seus cursos e tratados, preocupam-se maïsem
definir o comércio, e não o objeto do direito comercial. Este é visto apenas como
disciplina das atividades (ou inações, na dicção de Brasilio Machado)5 lïgadas ao
tráfico, ou seja, á intennediação.

5. Cabe, neste ponto, breve excurso para destacarque o conceito de empresa
é mais antigo do que se costuma crer, aparecendo já no Código Comercial [rancés
de 1807 como espécie de ato de comércio.2”

Uma vez que a”entreprise” é mencionada entre os atosde comércio, a doutrina
francesa, encabeçada novamente por Pardessus, deu-se a comentá-la, mas sem lhe

21. Segundo Didimo da Veiga, os comerciantes. matriculados ou não, com relação aos atos
de seu comércio, estavam sujeitos à legislação e ao foro comercial (Codigo oi,nine,-ciol
commcntado, 17).

22. Tratado de direito comercial brasileiro, vol. 1, 16.
23 Paul Didier, Droii comrnerc foi, 4.
14. CL au. 19, § 3,”. do Decreto 737, de 1850.
25, O Codiizocommcrcfol do Brasil em suo formação histd rico. 199.
26. Os mesmos termos seguem adotados pelo Código Comercial francãs, in verhis: ‘Au. L

110-1. La ioi réputeactesde commcrce: (...) 4.” Tome entreprise dc loealion de meubles;
5.” Toute enireprise de manufactures, de commission. de Iransport par terre ou par eau;
6.” Toute entreprise de fournitures, d’agence, bureaux d’affaires, éiahlissements de venies
à l’encan, de spece eles publies; (...) Are El 10-2. La loi répute pareillement actes de
eommeree: 1.” Tome entreprise de eonsLrnetion. ei lous achats, venLes ei revenies de
bãtimeats pour Ia navigation intérieure et extérieure”.
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atribuirgrande destaque, As “entreprises de manufactures” assumem dois sentidos:
(i) a convenção pela qual uma das partes compromete-se a executar obra ordenada
pela outra, com material por esta fornecido, mediante retribuição estipulada ou
determinada por expertos; (ii) o ato de uma ou de várias pessoas associadas de reu
nir indivíduos em um local denominado manufacture, fabrique ou atelier”, cujo
trabalho, “jointquelquefois a l’emploi de certains procédés ou de machines, change
ensubstancesou enformes nouvelles, élabore ou perfectionne certames matiêres”.27

Thaller também abreseu tratado com a definição de comércio para, após, ana
lisar o conceito de direito comercial. “Le droit eomtnercial est la branche du droit
qui gouverne eette circulation” (ou seja, acirculação de produtos, dinheiro e títulos
fiduciários). Em sua obra, a empresa aparece rarefeita entre os atos de comércio
(“entrepreneurs de travaux” e “entreprise de transporLs par terre ou par eau”)25”

Postedormente, Ripert anotará que o Cade de Commerce “marque lui-même
ia di[férence entre l’aceomplissement des actes de commeree et I’exerciee de la
profession”. O Code de Commerce consideraria ato de comércio não o contrato
em si, mas a empresa: “Sous la défectuosité dela rédaetion, on perçoit l’idéejuste:
i’entreprcneurestunpro[essionnel”.3Ripertdediea uminteiro capituloãempresa
Q’Eentrepdse commerciale”), destacando que’ [1] e droit de l’entreprise est encare
à i’heure actuelle un droit fragmentaire”.5’

27. Cours de droic conunerciol, vol. 1, 37.
28. Tio 1 tC eleni era ai ir de dro ii com ni eTc ia É, 28—29.
29. Lyon-Caen e L. Renault, em 1896, destacam que Aussi peut-on dire d’une façon génerale

quau point de vue de nos bis, le commeree est l’ensemble des opérations ayant pour
but de réaliser des bénéfie es em spéculant sur la transíormarion des matiéres premiéres,
sur le transport ou sur 1’ echange de celies-ci. Le drnit commercial est l’ensemble des
régles applieables à ees opérations et aux personnes qui foni profession de s’y livre?’
1 tanuel de drait commerr ial, 2).

30. Troité dernentaire de dmie coninirrcial, 59.
31. 1l’oité elernentaire de droit commerciol, 135.
32. Atualmente, na França, o [oco da definição da competéncia comercial segue sendo o

aro de comércio, muito embora a jurisprudencia valha-se dc critério que identifica o
cálculo econômico (‘calcul éeonomique’) como característica da atividade mercantil
(Paul Didier, Druit coniriie,riol. 117). Assim, sobre o ato de eoinérdo, a literatura daquele
país a-ponta que o objeto da matéria— sempre ligada à definição de competéncias das
tribunais — é delimitado de forma psogrnürica, compreendendo “un bboc de dispositions
relatives aux commerçants et aux sociélés commcruiales. un ensembie de Lextes divers
consacrés aux instruments de erédit ei, enfin. la législation des proeédures de íaillime

appekes
ajourd hum proccdurcs coilcetises (Paul Dmdicr Dimt comnmeiciab 4) M-anhe

lorre Scbaub cscl ireta que na nalidade o no dc comircio transformou se em ito de

mercado P’srttndo di definmç todo Codmg Comerem” ampliou L t noçao como umi

rcaenon juridique aux phcnomrnts cconomlquts com isso da se uma expansion
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dc ia ratienalité de marcho”, com a consequente “niarchandisation du droic”. Após a
cuidadosa aniihse da doutrina e da jurisprudoncia francesas mais atuais sobre o ato de
comércio, conclui Les diiférents catadOres de i’acic dc commerceconverecntversi’idée
ele marcho capitaliste’’ (Essai sue la constniciianjuridiquc dela catégorie de uiarche, 31 e
ss.). Alüin disso, a autora noticia que ajurisprudencia Francesa, nesse processo de am
pliação do conceito dc ato de comércio, valcse da noção de “empresiC, tal como hoje
a concebemos: “Ou peut toutefois apprécier une utilisation dc la noticia d’cntrcprisc
paria jurisprudence cci organise’ e commcree ei FatUre vers Ic marchO’ (p. 58). Ainda
sobre o ato de romérdio na doutrina francesa, ia :\lain Pit:dcliOviec Siéphaae Picdeliãvrc,
Acres de ccouuicrcc Comutei caras rondo dc v,iirnetac.

3 f iii iptos cl 1 ix

34. Principias, vol, 2,467,
35 i’riiicipio soi 2 81
ló f’rincipios sol 2 510
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ConseLheiro Orlando (1863) da relevo â atividade de intennediacão: “Às
[uncções econômicas do commercio se exercitam, dando valor ‘ds mercadorias e
servindo de iniennediarioentre os productores e os consumidoresY Ao se referir
a classe dos comerciantes, faz sobressair seu “génio cosmopolita ea”iegislação
especial’ que lhes socorre. Como outros autores de sua época, Orlando remete o
conceito dc comércio á mercancia do Regulamento 737.

Didimo da \ciga (1898), em seus coment’drios no Codsgo Comercial, define
comércio com a acõcs [citas para operar a troca de pro ‘c da naturea
ou da indu. i uma a por outros mais uteis aos per i do um fim
especulati d t riu r s a mercancia referi a li ada a
partir d si’ - P de u como o exercício co ti g creio
constit 1 omod d’vda.

1 18 ) ri nocomseus o t mpo s d
imh o Ii ri ‘ ‘ied rctaauvdadecome ii’
d 1 a poesd cbuloeco liii , s

t ab n d

q ‘o - csu,s r 1 i 1
daç O 1 1 erndem ‘ ra
defin aprocurac

Bc 1 ulica a afls id. de e 1 mc

diacao h ulacão.’” Põe-c ‘ i ão dc
\‘idari, ei io como “o complexo o 1. asno mire
prod’ictorc o es que, exercidos habitua i c mdc lucro,
caLcam, prome c .... ditam a circulação dos prod’ o ci .. reza e da in

dustria para irna” mas facil e prompia a procura e a olferta

lnglezdcSouza (1901-1905) também iniciasuas preleçõesapartirdo conceito
de comércio, que ‘iomaa seu cargo a phase intermedia do cyclo quca riqueza deve
percorrer e em cujos extremos se acham, de um lado o producior e de outro o con-

37. Introdução ao Codigo Commnrial til, IluDi e’ do Bracil. 5.

38. C digo co nenaai rommc,,wdo, 1 e- 16.

39 Direito cwlmn-cioi rnoruliuio, Se si.

—10 Direito ccnmcrcral n1aiitinia, 9.
11 - Codft’o Cairimcrcíol brasil eira annotadec 26 e os.

42 ‘ digo Comme retal brasiL ti o anuo a 1 5 2i Da i’lac ido e Sds a adota a ele 6 mc c d
dite 110 comercial talhada or \ ai tu (“., ni pi aia aç de direito eornrnerc aI 3) 9 ir
tutor italiano o chrcito comcrcial ti i ii ‘iaimpica-o dele norme chc regolano r 90’

5itiridici denvanu dali eserdizio dei cou,mcreio abraçando o direito escrito e ‘odeie
consuetudinário (Corso di diritw crnnunercialc, voL 1, 44).

Entre nós, comenta”.do o are. l9do Regulamento 737. de 1850—quescguiaa
esteira do diploma francos—, doutrinadores do porte de Carvalho de Mendonça e
\Valdemar Ferreira discorremsobreaempresa. Como analisaremos adiante, aparece
assim, em nossa literatura, a concepção (propagada por Vivanic) de empresa como
eiite que ozganiza fatores de produção, mas n’do se vai além do mero reconhecimen
to deque a indústria é também disciplinada pelo direito comercial, O conceito dc
empresa vinha submziinado àquele dc ato de cmnéirio e apenas isto.

1 / 1 doutrina brasileira do primeiro período 0 c!assicos

6 Cairu mio se ocupou de definir o direito comercial Bastou ao nosso prt
meiro e grande comercialista tratar do comércio, da atividade dos comerciantes.
Valendo-se de Coquelin, define o Comrnercio como “o complexo das relações que
os homens entre si estabelecem para tudo o que respeita a satisfação de suas ne
cessidades Em sentido mais restricto he o Commercio um dos ramos do trabalho
humano, o que pnncip ilmentc tem por objecttso o transporte e a distribmcão dos
produtos 33A Sczencia do Commeicw compreende o estudo dajurisprudêncn que
expõe “a natureza, effeitos dos Contractos Mercantis” » O problema da competên
eia dos tnbunais comerciais e. enfrentado por ( uru mediante a enumeracao das
mate rias que lhes deveriam estar sujcttas

\n indo emumasociedadeagrana Cairu clngc o direito comercial aatn idade
de miei mcdsacao e cspecuiacao deixando claro que a igricultura ca ‘original fonte
das riquezas soetuis’ Enaltece a aus idade do comucio — sempre como mtcrmc
diaçao e indaga Deque senc a [crtihdade das terns ci preciosidade das sub
producçõcs, onde n’do ha pessõas habeis, que se informem dos lugares onde dIas
abundão. eas [ação transportarparaondeellasfaltão, em muwosocorro, eorovcito
do productor. conductor, e consumidor?

1
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cio Esse grande comerciahsta colocou em relevo o carater’ naturalmente expansivo”

1 da matena, vendo-a como “produto histonco, impOsto pela realidade econômica”

1 Vimos que o art 19, § 3 o do Regulamento 737, de 1850, valia-se da palavra
“empresa’ para inserir nos atos de comercio “[ais emprezas de fabricas, de co
missões, de depositos, de expedicão, consignação, e transporte de mercadorias,

1 de espetaculos pubhcos” Assim, a unpoi tação pai ao Ei asil cio conceito italiano e
ancës de cmpiesa passa pela glosa a cssechspositivo Carvalho deMendonça define-

1 -a como “a organização tecmco-econõmica que se propõe a produzir, mediante a

1 combinação dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou serviços

1 destinados a troca (venda), com esperança de reahzarlucros, correndo os riscos por
conta do empresario, isto e, daquële que reune, coordena e dirige êsses elementos

1 sob a sua responsabilidade Esse conceito econômico e o mesmo juridico”

1 Observou, posteriormente, Sylvto Marcondes ser patente a influëncia de
Vivante no pensamento de Waldemar Ferreira 4i 50Assim, convem retomar a deh
mção do mestre ttaliano, que, ao comentar o texto do Codicc di Comme,cio, situa a
empresa como ato de coineicio, destacando “la funzione essenzialmente mediatnce
che l’impresa compie m mezzo ai movimento sociale assumendo sistematicamente
un servizio o una produzione” )2 53

17 Tratado dc direito commcirial bi azilum, rol 1, 17
48 Tratado de direito commcrcial brazilciw, vol 1, 492

49 Para a cvoluçao do pensamento de \\aldemar Ferrara sobre a empresa ao longo das
ediçocs dc seu Datado, v S h io Marcoodcs, Limüaçao da icsporisabilidadc dc coninciante

1 individual, 157 e ss 5) h io Marcondes tambem nota a influëncia de Vivante sobre o pen

1 sarnento de Bento de Faria, Alfredo Russel, Spencer arnpre e Descartes de Magalhães
(p 131)

50 Ao discorrer sobre a empresa, Carvalho de Mendonça vale-se principalmente das licões
de Vwante, Bolaífio, Nouguier e Rocco

51 Dispunha o art 3° do Codice di Commercio Li legge reputa mi di commercio
6 te impresc di sornrninistraziom, 7 le imprese di fabbriche e di costruziom, 8 le irnpresc
di manufature, 9 le imprese di speitacoh pubbhci, W le imprese editrici, tipografiche
o librane

52 T,auato di do ato comrncrcialc, vol 1, 102
53 A posição de \‘ivante, que vislumbra a empresa como ato de comercio, coaduna-se com

a doutrina francesa antes referida Na mesma linha, BolafEo veementemente refuta a
empresa como centro do direiio comercial Corrobora integralmente as seguintes pala\ ras
da Suprema Corte itahana LQiuando il codice nefla classificazione degh atti ohicttn i

di commercio parIa d impresa, mtende alludere soltanto ad un complesso di forre c
di aitivita espressamente organizzate ad un rendimento econornico, a chiunque faccia
capo talc organizzazione e quale cbe possa esserne ii tine speciflco Empresa, assim c
definida como la orgamazazione, per lo scambio, dei fattori dcfla produzione col rrs

chio inerente Para Bolal fio— em mote bastante seguido pela doutrina brasileira— sao

sumidor” Dois requisitos caracterizam o trafico O) “servir de intermediario entre
productor e consumidor” e (ii) o escopo de lucro O ato de comercio “desenha-se
nitidainente cada vez que se da uma interferencia entre productor e consumidor’ O
comercio e embasado no contrato, ‘fundamento racional do Direito’ , de forma que
a vontade humana impera “em toda a linha” O direito mercantil aparece ligado a
jurisdição especial, “direito de uma classe privilegiada, creado por dia em seu favor,
administrado porella, e ao mesmo tempo expedido, ngoroso, severo’ lnglez de Souza
tambem define a empresa entre os atos de comercio “Uma repetição de actos, uma
organisacão de serviços, em que se explora o trabalho alheio, material ou intellectual
A intromissão se da aqui entre o productor do trabalho e o consumidor do resultado
desse trabalho, como intuito de lucro’ Na empresa, ha a ‘especulação do trabalho
alheio” e por conta disso, autoriza-se sua insercão entre os atos de comercio 13

Brasiho Machado (1906), em suas preleções na Faculdade de Direito de São
Paulo, ensinava que o direito comercial “contem uma summa de preceitos e normas
que disciplinam as relaçõesjuridicas derivadas do exercicio do commercio e anorma
e a disciplina do commercio” 44A preocupação com a ciëncia econômica e evidente
Inicia seu curso explicando a producão, detem-se no fenômeno da circuiacão das
riquezas para, então, encarara “mdustna”, ouseja, “o trabalho organisado, ( ) o con
curso dos diferentes fatores de produção em ordem a crear uma certa e determinada
utilidade, certas e determinadas produções” O foco de Brasiho Machado repousa
no comercio—e não na industria bastando, para chegar a tal conclusão, a leitura
das aulas que proferiu no Largo de São Francisco em 1906 O comercio e o centro da
matena e bade ser entendido como “uma funcção organica de mediação especulativa
entre a offerta e a procura das mercadorias, preordenada a circulação cconomica” ‘

1 Em Carvalho de Mendonça16 (1910) surge, pela primeira vez, a preocupação
de definir deforma mais exata o direito mercantil, indo-se alcni da iefci ência ao come;

43 Todas as transcriçoes são do primeiro e do segundo capitulos da ohra Direito commcrcial
$4 O primeiro ponto ensinado aos alunos na cadeira de Direito Comercial incluia o estudo

dos seguintes temas necessidade econanica, produçao e consumo, utilidade, riquesa,
bens mercadorias serie intermediana dos phenornenos de circulaçao, seus modos de
ação deslocação e transmissao de bens econornicos, industria e suas especies Eram
comuns referencias a obra de Adam Srnith (Brasilio Machado, O Codigo Commcrcial do
Bwsil cm sua fonnaçoo lnstonca, anexo apos a p 52 contendo Preleções de direito co
mercial do ano de 1906, taquigrafadas por Luiz Rodrigues Patrima e Augusto Moreira
Soares) ks palavras de Brasibo Machado sobre o programa então adotado deveriam ser
seguidas ate hoje Disso e prova a elaboraçao inteligente do nosso programrna, onde a
noçao e estudo dos phenomenos juridicos, oriundos do tacto economico, e preccdido
do estudo propedeutico do rnechamsmo economico do Comrnercio (p 34)

45 Brasibo Machado, O Codigo Commercial do B;asil em sua fmmaçao histoi ica, 75
46 Seguido por De Placido e Silva, Noçocs praticas de direito comcrcial, 6
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“Limpresa € tia organismo economico che raccogllec pone inoperasisiema
ticamcnte i Fatton necessan per ottenere un prodoito dcsunato alio scambio a
nschio dcli imprenditore Lacombinazionedtqueivartfattori naturi capitali c
lavoro. ehe associandosi producono risuliati che divisi sarebherosiati impotenti
a produrre. ii rischio che i’imprenditore assume per produrre tina nuova richez
au sono i due requisiU essenziali di ogni impresa. (...) li diritto commerciale Fa
suo questo conceito economico d’impreso por meitendo ia maggiore evidenza
che 1 opera delI imprenditore deve esscre nvoin a proiedere ai bisogni alirui
i quelli dei mereito e che pereio secondo quel che aviene generaimentc pcr
commerciinu egli dc ecompicreuna Funzione d intermediano mtroinettendosi
Fra una massa di energie produitrici (maechinc, operai e capitaii) e la massa dci
consumatori’

Note-se bem: ao longo das várias edições de seu tratado, Carvalho dc Meu
donça no inicio do volume primeiro, cmd ida matem comercial como iquela rei i
cionada aos comerciantes eaosatos de comercio O conceito de empresa—apoiado
em tod i a forca da doutrina italiana da epoca vinha desen olvido quindo dos
comentários ao Regulamento 737, de 1850.

8. Descartes de Magalhães (1919), como muitos dos que o precederam.
esmera-se inicialmente em definiro comércio. No segundo capitulo de seu curso.
inspirado na doutrina tlcma, define o direito comercial como o complexo d is
normis reguladoras das relações juridicas oriundas do exercicio do comercio’
Mais urna vez, a noção de empresa embasada em Inglez de Souza e Carvalho de
Mendonça está adiante, nos comentários ao Regulamento 737. No entender do
professordaFaculdadede DircitodaBahia, apalavra empresa, emseuaspectoeeo
nõmico. deveria ser tomada em trésvertentes: (i) no sentido amplo, relacionada á
organização dos elementos da produçao Ceopital n itureza trabalho), (ii) no sen
tido estrito, significando a combinação daqueles elementos para obter produtos e
troca los correndo os riscos por conta de quem a dirige, isto e do empresano e
(iii) cm sentido ainda mais restrito, conformeasuaatividade específica (colocação
de bens ou serviços junto ao mercado, diversão pública etc.)1
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1

1 SpencerVampre (1922) inicia seu tratado pela exphcacão e definição do co

mercio, combatendo a afirmação deque a classe dos comerciantes sena parasitaria,

1 socialmente inutil Define o direito comercial como o ramo da scienciajuridica

que estuda as regras applicai es aos actos do commercio e a pessoas que delie

fa:em prohssao Identifica a exitncia de um direito indusinaP, relerente ao

conjunto de normas, que pau:am as relações da industrio manuFactureira, o.a do

1 comercio, com os particulares, ou com o Estado, estabelecendo restrições a hbcr

i dade do trabalho, organisando monopolios, ou conferindo a autoridade publica

um direito de vigilancia ou de fiscalisação, sobre o exercicio da industria, ou do

comercio A empresa e estudada como ato de comercio organisacão econon’i a
t que se propõe a obter, mediante a eombmacio da natureza, do trabalho, e do capital,

productos, destinados a troca correndo os riscos por conta de uma pessoa que

reune, e dirige esses elementos sob sua responsabilidade”

Alfredo Russel (1923), apos analisar a doutrina de Carvalho de Mendonça,

1 Spencer Vampre. Descartes de Magalhães e Inglez dc Souza, ocupa-se do objeto do

direito comercial Regalarosdreitos e de ercs doscommewiantes e,eus auxiliares

d’sipltnar o, at los de comnercio praucados por commerciantes ou ruo ‘ Esse

autor traz a resenha de toda doutnna bras Lira de direito com ‘rcial ate o ano de 1923

Octano Mcndes (1930) prelere as liçoes de Fndemann Direito Commcr

cial e o complexo de normas que regulam os actosjundicos do trafico mercantil

Refuta, assim, o tonceito de Vidari, que, ao definir o direito mercantil tomo ‘o

complexo das normas que tegulam as rclacoes uridicas dera antes do excrcicio

do comercio dcsprezaria o utulos de cadito, que ruo dizem respeito apenas ao

t’ofico mercantil’

Waldemar 1 erreira ç1925) entende o direito comercial como “o regulador

do acto de commercio e das relaçõesjuridicas que delle se originam” , o sistemo

de normas reguladoras das relações entre os homens, constituintes do comercio,

e

1
59

e’

d 61
52

63

5

1
1

cincicristicas da empresi Ci) organizaçao dos fatores produtivos (o Eturezi tnbalho
cipital) (ii) destas icao do produLo pari satisíiçao de ncccssidauts dos consumidore,
atuando a empresa para a troca como inierinediária entre os faiorcs da produção e os
consumdores e (iii) assunção do risco técnico ou econômico inerente ri combinação
dos e lemenios ncecssàrios à produção (II codicc di C0l?iiiCltui? íoIii?iicii(cjLc,. 270-271)

5%. fliittaio di direto conimere iate, vol, 1, 100 e ss.
55. Para análise da empresa no Codice di Conineirio, v. Roberto Montessori, ii concetto

inipresa negli itti di commercio dcl irt 3 Codice di Cemmercio
56 Curso dcdiuiio comercial, SOe ss
57. Curso de dirciw comercial, 381 e ss.

58. Supprimam-se, por unta abstração da mente, os commercíantes e os bancos, e tortos

os productos industriaes deserao ser consunudos iminedi itlmcnft e sempre mednn e

p igamento a vista o que encarecera notavelmente i moed i c por outro lido dciermi

n’ira crists aceitavei de consumo que por sua vez em ireccrio espioios imente o-

productosi Tratado cliiiciitar dc direito couinictcial. 10).

Tratado dciiiciiiar dc dinho COuiflit’ríhIi, 12.

Segue Vampré, identificando oempresdrio pcssoaiurídica: - Essa pe’ssoa podescrnaurai.

ooj aridic i ociosa e o proprio [si ido ti: arado elementar de do IIO comi ieICiLit iO’

Ciuso dc direito somou soai brasileiro t 1 18

Curso de direito commeicial teneso 70 e ss

Osso de direito comrnncial, voE 1,62, editado em ]927, baseado em suas aulas, profe

ridas no ano de 1925.

ao
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ou déle emergentes. Abrange, em seu âmbito, a ordenança daquela atividade pro
fissional, medianeira na circulação dos bens entreprodutores e consumidores”j°
“O direito comercial, portanto, é o conjunto sistemático de normas jurídicas
disciplinadoras do comerciante e dos seus auxiliares e do ato de comércio e das
relaçõesdéleoriundas “A definiçãosegue orbitandoem tornoda in(ennediaccjo,
O autor. mencionando Scaccia. entende que o traço característico do mercador é
o comprar e o vender.”

9 Em suma, nesse primeiro pertoclo destacam-se os seguintes direciona
mentos doutrinamos

(O o direito comercial tem seu principal foco na atividade de intcnncdwçaa
emboraaindustrlamtegreseuobjeto(v § 1 °doart l9doRegulamento737 dc1850),

(n) a mlluênciada doutrina estrangein e sensivel, desiac rndo-sea de Thaller
Vidari, Endemann e, principalmente, Vivante;

(iii) a concepção económica propagada por Vivante, de empresa como ente
organizador dos fatores de produção, é quase que unanimemente incorporada pela
doutrina ao comentar o art. 19 do Regulamento 737:

(iv) os autores, ao interpretaro art. 4.°do Código Comercial e o Regulamento
737 consolidamodireito comercialcomo o direito dos comerciantes, quedisciplina
tambem os atos de comcrc io

(v) quanto a nossa doutrina podemos corroborar as conelusoes de Ernesto
Leme Porque em verdade ( ) a historia do Direito Comercial no Brasil se divide
em trés fases distintas:—a dejosédasilva Lisboa, Visconde de Cairu (1756-1835);
—a de José Xavier Carvalho de Mendonça (1861.1930);— a de Waldemar Manins
Ferreira (1885-1964)”,°

1.2 Segundo período: direito comercial e atividade empresarial. Do ato de
comércio à atividade de produção

10. O advento do corporativismo e do fascismo — que trouxeram consigo o
Codicc Civile de 1942— foi o marco que deslocou, na Itália, as discussões sobre o
objeto do direito comeicial do ato tIL comc n ío para a cmprcsa

54, Insiiiijiçcu’,ç de direito comenta?, voL 1, 15. No mesmo sentido, Tmtado de direito coinm
cio!, vol. 1, 10.

65. Tratado de direito nico anti! brasileiro, sol. 1, 93,
56. Tratado de direito coolerc ia?, vol, 1, 474.
07. Os mestres de direito comei-daI na Faculdade de Direito de São Paulo. 26.
68. Abordamos, neste trabalho, apenas a evolução do reconhecimento do conceito de

empresa, e não das sociedades comerciais ou de sua personalidade jurídica Sobre esse
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No Brasil, de início, esse movimento encontra a autorizada resïstêneia de

Waldemar Ferreira; em sua opinião, o Codice Civilcsimplesmente trocara “o nome

do comerciante”, batizando-oempresárioY”’°Em 1955, elaboradesafiadorparalelo

entre o Filme Rebcca, a mulher inesquecível e a empresa:

“No desenrolar dos quadros falados daquela Fita muito se falava naquela

dama. Todos a relembravam a cada instante. Exaltavam-lhe a beleza [fsica a par

dabelcza de espiritoedecoração. Osespectadoresaguardavam, de momento em
momento, a aparição da mulher [alada, amada e até desejada. Ela não transitou

uma vez sequer diante das mâquinas de projeção, mas ficou na retina de todos,
como visão imaginária e consoladora. Era a mulher inesquecível (...)

Assim aconteceu com a empresa E a formulaapregoada proclamada desejada

pclos inovadores do direito moderno embevecidos com a palavra inesqueeivel

Pois não é?”7’

tema. especialmente no contexto da história brasileira, v. João Crandino Rodas. Socic
dade conlercicll e Estado. 73 e ss.

69, Tratado dc dirciw comenta?, vol. 2. 21.
70. É possível explicar a posição de Waldemar Ferreira quanto à teoria da empresa a partir

da repugnincn que o dingismo estatal — CO governo getulista — LUTO t lhe Surgid i

00 âmbito do direito comercial, invadida por princípios outros que não os que naquele
a disciphnavam o to seio i empresa na Italia a ser a eclula de organização do propno
Estado7 (A elaboração do conceito dL empresa para txtensao do amh,io do Direito
Comercial li) Riconheço que o ci,r 110 comercial como se pode diar o mesmo cm
carater mais geral dc iodo o direito pra ido esi i a p idecir constrangimento di suas
Fronteiras pelas avançadas do direito público: e que o Estado, que criou a economia
dirigida, ainda não cessou sua faina nesse sentido, podendo a despeito de tudo chegar a
ponto ainda não previsto. inuscuindo-se em matérias a que era decerto modo estranho
(p. 2t). Segue o mestre: “Atentou-se, porém, para a circunstância deque as sociedades
mercantis ou industriais, conto os comerciantes individuais, se. de um lado, carecem.
necessariamente, de colaboradores para a consecução de seus objetivos, de outro exer
citam funç iodo interesse gela1 da ocicdade desempenhando papel reles mie que o mo
pode ser sisto e esaminado pelo prisma do interesse particular Tera sido por isso que a
lei alemã de 20 dejantiro de 1934 Instituiu e regulamentou a comunidade da empresa
editando o principio de que nesta trabalham em comum o empresarto como chefe os
empregados como pessoal para a reahzaeao dos fins da empresa e para o bem do poso e
do Estado Esiahlecida essa comumdade sob a egide do Estado as rclacots de trabalho
entre os empresirios e o pessoal que mtc então eram dc n itureza posada cami”m sob o
domínio do direito público Assim foi na Alemanha. Por igual, na Itólia. em que a Carta
dei Las’oro enxertada depoisdo Código Civil de 1942, estabeleceu os princípios tutelares
do trabalho em todas as formas de organização e de execução, intelectual, técnico e ma
nual. Em França, criaram-se os comités d’cntreprisc, importando na interferSncia mais
direta do pessoal na vida, ou seja, na direção e na administração das emprésas” (p. li)

7t. A elaboração do conceito de emprésa para extensão doambíto do Direito Comercial, 13.
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• Para alguns,a posição dcWaldemarFerrejm podc,causar estranheza, es
pecialmente após Sylvió Marcondes Lê-ló referido como oprecursor da teoria

da empresa no. Brasil 71 destacand&sua ‘incansável produçaó ãiernifica” sobre o
tema. Como será adiante examinado, a noção da empresa que:acaba positivada

no Codíce Cwile brota em contexto fascista, sendo concebida como um dos pnn

cipaisinstrumernos 4o intervencionismo estatal. O çspíriLp liberal de Waldémar

Ferreim — quê chegoú ase iludo 0v Getúlio Vargàs”—iikoJerl acôlher

doutrinaque, à época,sabiase ii cbgada àingerência o,Estado na

atividadé pdvádáY
:

11. A pirdfr dê üieadôsk década dë19 ,aiióçãô dê 111 tennedláçtiõ ë pau

latinamerne abandonada pela doutrina, dando lugar à empresa como centro do
diritôcómêftjt •Zt •:,;:,. :,t. ,,.

Dado indica que, no BrasiL a investida inauguralfol desfeddà por Sylvio

Mattondês. em süatese dc1956paia a âátèdra de direito córnercial da Faculdade
do Largo desão Francisco, mnwladaLlmitaçjo da responsabilfdadedecop,ytiante

individual. Nessa obra,a emprç veio situada comõ focó da mattria dando relevo
&t&üy1. j;gç.

• :
lanse na

pes4uá4&e,ÇàflcIujfldjajar$jdé ideia enélubóração. Seú trabalho

demonstra qutajunsprudên, pouco a pouco1 iniciava a aplicação da teoria da

PTpan definir a matéria comercial.73

Ãdo a:p.LÉtJ & o á ijatores e

produção. Ocmpresan émais uma cmegfldea;4 comerciante é
úm tipo de e resádóY6Àbúndàhãêo5wd6 da émprésaèomà ato de comércio

pçQ1iJorma

1,

•
AS DIR&RIZES DO 018010 MERCANtLDRA5lLtuO t 4P

É No mamo ano de 1959, Ruy de Souza, profe5soreatedrá&ó

Direito e da Faculdade de Ciências Econõmicas da Universidade de MinasGerais,

desenvolve o conceito de empresa. Adotando a posição de Garrigues dt qifewó

centro de gravidade do sistema desloca-se (;..) do ato para a organização”, entende

qut” fa 1 elaboração de um Direito Comercial fundado na emprêsa como seu objeto

:4, revoluclóna, sem dúvida, os processós tradicionais e possui o condão de eliminar

os antagonismos teóricos e dc minimizar as exceções” A revisão do direito comer

cial mostraya-sc3 entretanto, custosa, pois “agride à tradição e, em consequência,

à dou rina rançosa”. Coúcepção para o futuro, a ser constmfda,,mas que havia de

5 começar a ser trilhada O objeto do direito comercial passai a a ser a empresa,

“organtzaçãojurfdicapermanente, msutuiçàojurídica, em tôrno daqwd girarão os

? negóciosjurfdicosdo atual Direito Comercial,agora concebido como disciplina das

emprêsas nãoso deintennediação, mas também, e principalmente, deprodução” ‘

Em 1969, Oscar Barreto Filho apresenta, Lambem para a conquista da cátedra

na Faculdade de Direito do Largo de Silo Francisco, a tese Teoria do estabelecimento

comercial O direito mercanWjíse relacionava à economia de massa, e sua proble

mática estavahgadaàauvidade “A satisfação das necessidadesdo mercado exige não

só uma osganizaçdo especializada e dikrendada, como reclama uma lnstn*nienlação

tccnica e, mais ainda, uma atividade criadora que não e’nste na vida civil comum”

O càúcelto4é esiáddbdàbauiaééiiá bbfà& )l6M ondes; destácando

quê ‘ jsjób o poiúo devistaéconómicó, cónceikuà-seaempr€sacómo orgqnizaçãodc

• ëaitaledetrubãlhàdesiáàdà&pt6dÚoõdêdØà4ëbsõidêsék’i&dspara

o iuiercado, coordenadapelo empresano, que lhe assume os resultadoseos rascos” ‘

12 Em todas essas novas mcursõesdoutnnanas, da-sepouco destaque ao fato

de quea disciplina da empresa fora introduzida na Itália para viabilizar a condução

da economiapelo Estado, encarando-a como erncorgwuzador,gcradordc riquezas

A empresa4alsefonaleceQdo como agrande protagonista do direito comercial

co instituto que lhe dá üflidade “AtMridênda aéolhe-a cada vezmals como

Lztór détetminaniè daéobiâcialfdade dipÍómqnormativós passam a fazer-lhe

expressa referencia -

77 O direito das empresas ØuaIizaf4odo direito comewiat 207

78 O direito das empresas au,aiftaçdv do direito comercia!, 209

79 Teoria do cslahekdmeui &niidaIÇ 11

80 Mossa assim raumr’ Se itflnc supremo dei noto diduo commeitiak cl orpntztionc

giuridica dcl commereio, ê bene certo cite essa sL identifica pnncipalmente com

1 orgamzzazionc giundicqdcU’tmprcsa’ (Limpresa ;iell rndinL crnporacho 20)

81 Cf, WaIdfrIo Buigarelil, A tcoriajurfdlca da empresa, 235 e ss.

82 Waldfno flulgarclli ensina que a regulamentação da empresa agrária deu se por tia do

direito fiscal e do direíío trabalhista e prevldencládo; seu conceltó foi posidvado, em

flfl:
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• SyivlÓ Má ón iêncb diÁempresa
no Brasil % kaçdodapnponsabiljdajc 4fF%9!tt kvka11 R 52, eis.).

73; Comidéoí kê,ljj táftialisw. ‘%IdeiiarFead fâi preso

• ccxlJadopordosanosNesscpedoopmfrad, ,affe posteriormente
reü,gdjijiii óbr4id éÉidõ4Irdtoinúkdggg bràiklm, PuMk5da em 1933.

74. 1 PÇUCÇSyeÇUULDIR oÇomercialoflfrçfto da ErnprCsa.pass,4 ç, por Isto e
úinda por outrãs emáIïjküias razões poltstcas e sociais; pira pkín&niüito mais alto
que

.

de simpiesoianização dos fatóres piv4utiyos(..,), ou seJaeiercJclo profissional
de indústria ou comt ãiii udada em cêlula matei do otgánhi óésiaM (Waldemar
Ferreira, TraWdodc4jrrJg comerdaI,yoj 1, 211, destacamos). Para o mesmo autor, a

• i colocação da empr nada Ira de noi de ‘tvoz do passado
a adquirir assonância çntrc os modernos, ao ciosos dc novidades velhast (p. 212).

75. MApa (
76. Galgano, 141 Siiçtà P9::W:, :z:: •r 4 :: :-
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O conceito de empresa de Pinto Antunes (1954), esculpido em sua tese dc ca
tedra para a cadeira de economia politica da Faculdade de Direito da Universidade
de São Paulo passa a ser bastante mencionado pela doutrina ‘Empresa e um dos
regimes dc produzir, ondealguem (empresarto) por Jacontratual, utiliza os [atõres
da produção sobsua responsabilidade (riscos) a fim deobteruma utilidade \endé-la
no mercado e tirar da diferenca entre o custo da produção co preço de enda, o maior
prot eito monetano possivel’ “ txerce tambem grande lnlluéncia sobre a doutrina
nacionala obra de Garrigues, editada em 1947, encarando a empresa como nucleo
central dei Derecho mercanul”,84 destinado a disciplina das operações em massa

Sylvio Marcondes (1956), embora se referindo a doutrina francesa que apoia
a “entreprise” nos atos de comercio, aíirmw “A emprêsa surge ( ) com a produção
para o mercado” A concepção fundamental da empresa moderna situa-se, pois,
com os economistas no inicio do seculo XIX (espeeialmentej B Say) 8,

Inspirado no economista Giuseppe Ugo Papi. 5; frio Marcondes identifica as
seguintes peculiaridades da empresa moderna (ii distmcão entre os possuidores
dos fatores produtivos; (ii) antecipação sobre a procura do mercado, (iii) assunção
de riscos tecmcos e econÔmicos, (iv) busca do maior ganho inonetario possu eI,
que decorre da diferenca entre o custo de produeão e de venda do bem ou sen iço

13. Em virtude da influência que exerceu sobre a doutrina brasdeita, reco
menda-se a exposição, ainda que breve, do pensamento de Papi, arauto do corpo
ratwismo fascista O economista italiano entende a capacidade organizativa como
o quarto fator de produção Na economia moderna, a manufatura da-se sempre por
meio da empresa, ou seja, pela “ordem que combina osvanos fatores da producão,
oferecidos pelos respectivos possuidores com base na liberdade dc contratar, e que
enfrenta uma produção em grande escala ( ) prn endo a demanda do mercado

Organizada a producão na empresa, deítneia.se a separacao entre capitalista,
trabalhador e “uma nova categoria de pessoas os empresarios’ Estes (i) esco
lhem a arca de atuacão da empresa, (ii) coordenam e organizam os fatores para
controlar a produtnidade dos trabalhadores e dirigir a administracão do capital

1954 pelo Estatuto da Terra (Perspectivas da empresa perante o direito comercial 72)
83 A ptoilnçao sob o gunr di ctnpi eia, 90
84 Tratado de dnecho nicrccin(il t 1, \oI 1,28 Garrigues, por sua’ e: sofre a iniluencia da

doutrina italiana, especialmente de Mossa e \squini
85 Lwiitacoç) (10 ‘esnouçal,ilicladr dc -‘nictcicoi(r inda ide—! 116
86 Olrdinamcnto che combina i a-i fattori deila proca:ionc oifcrti dai nspc’tisi P05

sessor,. sotia ha—e dclia liberta di coniratw c clie afíroun una produzione su laiga sc,ila
‘coza atiendere ordinatii precdendo ai dite la domanda dcl mercam ‘Pnncpit di
c orio,iiia ‘ol — 92j
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(iii) enfrentam os riscos inerentes ao processo produtivo e à distribuição s r
dutos, planejando e especulando. O empresário sujeita-se também aos riscos das
falhas de suas previsões, às oscilações do fluxo de caixa, às greves, às variações de
preços das matérias-primas e dos produtos etc. “A vitalidade da grande indústria
deve-se à audácia e à valentia de alguns poucos que (...) conseguem assegurar a
prcvalência de unia empresa”, não obstante as adversidades. Os empresários são
a alma de todo o desenvolvimento produtivo”.

Papi lassifica as emp esas conforme governadas ou não elo interesse público,
ou seja impacte n ou não a oletividade O Estado deve zel r pela gestão d em
presa, ainda que confiada a seus fundadores ‘Nos Esta os noder os, a dim nsão
da empresa fa presumir seu carater publico. ‘

14. m 1961, o primeiro titular da terceira cadeira de Direito Comerci 1
Faculdade deDireito de São Paulo, Flonorio Monteiro, em suasprelecões, aborda
a teoria da empresa, referindo desde Pinto Antunes, Vivante, Carvalho de Mendon
ça, Ripertat( o Código Civil italiano de 1941 Comentando o diploma peninsular,
conclui: “[Djeixou-se à margem o conceito de ato de comércio para calcar a legis
lação pertinente ao comércio no conceito de emprésa”. Para dissecar o conceito,
valia-se do trabalho de Asquini e de outros autores europeus,’ [inalizando com a
teoria dos círculos concêntricos de Waldemar FerreiraY°

Após os esforços de Sylvio Marcondes e de Oscar Barreto Filho, na esteira do
quevinha sendo feito por Honório Monteiro, revoluciona-se o ensino na Faculdade

de Direito da Universidade de São Paulo, e a empresa é definitivamente posta como
o eixo da matéria.

87. Princivii di aononiia, voE 1, 98 e ss.

88. Mano Guiron, Lorenzo Mossa e Maunice Chavrier.

89. Waldemarferreira afirma que a base da empresa co estabelecimento, seja comercial seja
industrial Aquelas que ex-pioram apenas um lprtseniar-se bm, cntiu
como d i circules con êntrtcos fechados pe a mesma circun[er’ncia A emprC’a

belccimento e o taheiecimcnto mpresa Ci o empr a tenha divcr
- hc c im ntos ou’ trcunferCncias cone ntri a e, dc t nodo, ucrar os, o
m ri dria u ur ii , ídiais ou agcncia ) ‘‘ hnh r - s m r o

nan cx r ma em que se depara o mpr m lo qmr com i nt odi d
- ad merca tI u pcs oa juridi ‘ c ali ba, e upr a e confund

a empr (A eiaboraçao do conceito d m r para ex n ‘ ambito d

Com mal. 7j
90. Não foi posskel precisar o ano em que Honôno Monteiro iniciou na Faculdade de Di

reito a dar noticia da teoria da empresa. Scu’ ramente, não o fazia em 1937. conforme
podemos dtprcerder da leitura dc sua prcl ‘cões daquele ano: a exposição baseava-se
principalmente no conceito de estabelecimento. Á apostila de 1955 à trata do conceito
jurídico de empresa.



: 1 C:v.vrS.v: :.y:v, :: : :..:, ‘:%.%‘ç::.W.’:1..:w.%5’v: v :v.:r: o:: :1v: ‘: ‘v””’: ,:: 1 %1.

_______________

:..• . : 1.

48 ..( ocuçiono. uniu cOMERCL4L•.00asiLEiRO....

Requião. em 1971, na primeira edição do seu Curso de Direiw Comercial,
sem desprezares atos de comércio, adota a teoria da empresa, deixando clara sua
árdua tarefa de sistematizar um curso “moderno” de direito comercial em face do
período de transição que a nossa disciplina” então atravessava, superando os

conceitos de comerciante e de atos de comércio para se situar corno o direito das
empresas mercantis, muito embora não tenham a teoria e a doutrina construído
definitivamente o conceito jurídico de empresa”.

Apos tecera eiolução do conceito na França e na Itália, Requião preocupa-se
com a realidade brasileira. Parte doR g lamento 737, anotando qu o legislador
ao mc uiras emprésas’ cntre os atos om li ‘urativas ou componentes da mercan
eia usou da pres ao. tal como Es arr o no direito fran s, como te ;etíçdo
de ato t cados a ti ulo profiss onai . Nc s s ntido, tra as Ii s Inglez de
5 u oncluin qu essc es o conceito cmpresa “d’id r co v it. ti
d li guag m ,rro mar serviaao direito comer i 1. sr [e n ma smod s

amW ld m rF rreiraeS lv oMar onde om uarncn ionadate edecat dr
R tão e nica a posi ‘ão dc Francis o C mpo ,para quem não s n possiv 1 -

hora ãod um oncettodeempre anoBra ti porqueesseimphcana ‘aorg niz ão
tccmca, desp rsonalLação da atividad economica, que e um eI me funda
menta ou essenctal ao concctto de empres ( ) [SI cria, ei idcnt me d ormar
a realidad p incipalinente nos patscs em desenvolvimento como o nosso. querer
calearsobre as atividades individuais, de cardtcrrudimentar e sem nenhuma orga
nização,oconceito deempresa”. Noentenderde Requião, oestudo damateriaseria
“incoercível entre nós, malgrado a fragilidade de nossa organização empresarial”.”

Embora suas palavras sejam da década dei 980—assistidas pela distãncia dos
anos — Waldírio Bulgarelli resume essa evolução:

A empresa foi se impondo. pouco a pouco. com fluxos e refluxos, sempre
porem LOW uma constãncia remarcaei, ã consciëneia de todos—juristas. soció
logo omistas, religiosos. pohtico —apontodeconstituiruma realidade tão
gr nt u Direito não pôde resi ttrao seu impacto. Tanto d de ue. após
as ‘ a õ peipiexidades imchi cabou por assumi pip pital

or lano jurích 1 nd n [onnand u z ão
r iaF

5 q - n noaa d la d
1 s r r f n vidade go i 1 dot d

O!, ç e cquico’;o da p im tr iç dc tu Curso dc di ‘ o ‘ , o1 1
E pI’ inicial e cai tolo refcrcnt pr sa (ri 49 e ss).

92. i na fui idicu di cmpicsa 3
93 Posterormcnte denominada direito Oc cmoresa pela Ornara dos Deputados (cE

io[Grmaco dc Miguci Reale, História do noto Codigo Cm?, 19).
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dc squint quanto aos per[is da empresa O projeto ‘baseia o direito mercantil no
eorccito de emprésa

A superacão da doutrina dos atos dc comercio e apresentada como grande
c5olLCO [Oj acento tônico da comercialidade em consequCnria do progresso
da teemca e da economia de massa desloca-se da nocão de ‘aio para a nocao de
atividade’’ \ nova colocação do direito comercial que tem o fuicro na oigaiiz
aeao da afli mdadc ecomioniica, encontra sua tdeia-[órca no conceito de coipi (só

doutrina Oscar Barreto Filho em 1069, complementando seu pensamento de
1966 A emprõsa e ( ) o fulcro do moderno dueito comercial tassim chamado a
falta de melhor nome)

Em suma, nesse segundo periodo, a empresa co ente que organiza os fatores de

produção (trabalho, natureza e capital) O empresano afirmaria Buonoeore anos
mais tarde coloca-se como o incontestavel protagonista da materia Ao lado dos
trabalhadores, dos capitalistas e dos propnetarios, perfila-se o empresano, cujo

papel e conjugar os bens do proprietarto, as faculdades do trabalhador e o capital
do capitalista” ‘7A nocão de empresavem içada de tiabalhos de mdole econômica

16. O panorama da recepção doutrinaria da teorta da empresa no Brastl ies
tana incompleto sem ohsen’ar que, antes dos anos 1970, não se verthcai a grande

tnfluõncta dos autores norte-americanos que, a partir dos anos 1930, ja haviam

trazido a empresa para o centro das discussões economicas

Em 1932, Berle e Means pubhcam The niodcnm (09)01 atidO audpi itafc plopLi c
compro\ ando, na economia americana, a separaeão entre a t:tularidade das acoes

o poder que delas deru a como relataremos mais a [rente

Cinco anos mais tarde, Coase dii ulga o artigo TIic naw;e afthcfinn, reagindo

a teoria econômica tradictonal, a qual acreduas a que the direction o[resourees is

94 Oscar Dai ruo E ilIm, Comentarios ao Anteprojeto de Odigo de Obrigaçoes. 61)

95 Teoria do t staI’r ?enrnuito comuna?, 28, destacamos

96 Comentarios ao \nteproleto de Codigo de Ohngaçoes, 69 A ideia e reforçada posterior
mente O nuclen do Direito Mercantil moderno e a empresa comercial (A dignicladc
do direito mercantil, 19, publicado no ano de 1973)

97 Scgue Slvio Marcondes A funcão do empresario e organizar e dirigir o negocio ela
borar o plano geral de produçao, fixar as quantidades e as qualidades dos produtos a
fabricarem razao dc uma procura prevista Para isso, reune de os fatores di produç io
e os adapta e controla Assume o risco gcril da cmprõsa, envolto essencialmcntc rio
calculo dos prcços de custo e de venda e, sendo o mosct de sua atividade o lucro dcscra
suportar as perdas, ocasionadas pela ma sorte di emoitsa ou perceber os rcsc imados dc
sua boa serte (Do conceito de cmnrtsa 3

98 Paras’ h io Marcondes sio im’ertznteN as içoes de Papi Lco \\-a ras C irnille Pereau
?aut liugon Reboud Guiitoo Prncos e Prrrou\

1
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dependera directly on the price mechanism”, como se não houvesse empresas e o
Funcionamento do sistema econõmico pudesse prescindir de “isiands ofconscious
power”. Aparur da identificação dos custos de transação”, oautorexplicaarazão
da exjsténcia das empresas (que chama de “firmas”)”

1.2. 1 Ainda sobre o segundo período: empresa e dírigismo econômico

17. Na Itãlia. a afirmação do moderno conceito de empresa dá-se a partir da
concepçao dedu lglsmocconomzco ouseja como Lnstrutnc nto quedevena siabili:ar
o direcionamento Estatal da economi °°

99 Sobre as empresas indaga se Coase em 1937 tio artigo intitulado The nature of the firm
si. os mercados funcionam tio bem c seriam aptos a assigurar o fluxo economico por que
existem empresas? Por quc das contratam entru 9L1 Segundo csse autor a reahzaçao de
transaçoes economicas implica custos (custos de transaçao ou transaction costs), qui. va
riam segundo a natureza da propna opcnçao c a forma mediante a qual e organizada Em
suma os custos dc transaçao sao os gastos para se ‘alcr do mercado (v Viscusi Vcrnon e
1 hrnngton Economics of regulatwn and antitnist 221) Como expressa ainda Coasc cm
tr ih ilho de 1960 retomando as liçocs expostas em 1937 In ordcr lo carry out a marker
transaction, ii is oecessary to discover who it is that one wishes to deal with, to inform
people that one wishes Lo deal and on what terms, to conduct negotiations ieading up to
a bargain, to draw up the contract, to undertake the inspection needed to make sure that
lhe iertns of thc contract ar. bemg ohscncd and so on trhe problem of social cost 111)
Nasíotese de Hovenkamp: “Use of the marfiei can he expensive. NegouatingcosLs money.
Dealingwith oiher pcrsons involves risk, and diu less information one firmhas aboui ihe
otheC diu greater lhe risk” (Federal aflhiirust pohcy. 372), Partindo da doutrina de (case.
Williamson define os custos de transação: “lhe cvantccosts of drafting. negotiaiing, and
safeguarding an agreement and, more especiall the cv p051 costs of maiadaptation and
adjustment that arise when contract execution is misaligned as a resuh of gaps, errors,
omissions. and unantici ated disturbances; the costs of running the economie system”
(Thc mcchauisms ofgovrniancc, 379. V, também, do mesmo autor. The vertical integration
ofproduction: market failure considerations). costuma-se apontar como bibliografia fun
damental da teoria dos custos de transação os trabalhos de Coase, lhe nature of the íirm
(1937) e The problem ofsocial cost (1960) e de Williamson.Transaction cosi ec000mies:
diu govcrnance of contractual relations (1979) e iiw cconomic institutioiis i4’ capitalista:
finas, ,irarhccs, rehuiorial coiuracting (1985). Importante, também, a consulta a Milgrom
e Robcrts. Lcrniomits, organzaiion and nianage;nnil. 28 e ss.
A obra dc Coase demorou a difundir-se na literatura jurídica brasileira; cm i998. (a-
lixto Salomão Filho publica O novo direito socictd,’ii, e expõe as ‘teorias modernas” para
explicar o interesse social.
Para Avelãs Nunes “o estado fascista foi anti-liberal, O individuo dilui-se nos corpos so
ciais (a família, a corporacão, o estado); a concepção orgãnica da sociedade substitui a
dcia de sociedade como o somatono dc tndis iduos isolados (concepçao atomisuca) o

conir iiuahsmo da lugar ao insutucionalsmo o isututo definido e imposto piÃo estado
ou pelaentidade hierarquicamentesupedor (‘führerpdnzip’) substituiasolução contratual”

A empresa é vista como arena de encontro de interesses que devem ser har
monizados conforme a ordem publica)01 Ao disciplinã-la, o Estado intervém na

relação entre súcios e empregados, decidindo qucmserá tutelado. Externamente,
a atividade da empresa também é condicionada pelos ditames do corporativismo.
devendo servir ã nação.

Nesse quadro político, nada mais natural do que posicionar a empresa e sua
disciplina (isto é. a disciplina do ‘ente que organiza [atores de produção” e “pro
duz riqueza”) no centro do sistema jurídico*2 Nela, encontram-se e podem ser
mais Facilmente disciplinadas as relações entre capital/trabalho, sob os auspfcios
da ótica solidarista. A articulação entre Estado e empresa sobrepõe-se ás relações
entre os agentes econômicos, muitas vezes substituindo a lógica competitiva por
aquela colaboi ativa upica dos eartcLs iOi 101

- (Aventuras e desventuras do Estado social 30) Usclarecc Gilberto Bercosici que o fascismo
assim como o nazismo, desdobra-se em várias fases econômicas. Ambos chegam ao poder
como “salvação” contra o comunismo; portanto, em um primeiro momento, são liberais
na economia, propondo-se a proteger as empresas e os proprietários contra os sindicatos
e os socialistas Mais adiante visando a recupciaçao da crise de 1929 e i rearmar o pais
para a guerra, o dirigismo econômico será ampliado, com maior participação estatal na
economia, Assim, não ë automática a ligação do ftiscismohiazismo com dirigismo econômico
(em conkréncia proferida na cidade de São Paulo, em fevereiro de 2008),

101. Dispunha o art. 7.” da Carta deI Lavoro: “Lo Stato corporativo considera liniziativa
pra ita nU campo dclla produzion. come lo trumcnto piu mdc cd efficicnte dUla Na
zione. Lorganiz:azione privata delia produzione, essendo funzionc di interesse nazionale,
lorganizzazione delle irnprcse é responsabile deito indirizzo deita produzione di fronte
alIo Stato. Dalia coilaborazione delle forze produitive deriva, Fra tecnico. impiegato cd
operaio, reciprocitá di diritti e di doveri. II Prestatore di opera é un coliaboratore attivo
dell’impresa economica, la direzione della quale speita aI datore di lavoro clie no lia la
responsabilitã”. Jã na Alemanha, Hitier determinou a extinção dos sindicatos em 1933
publicando, em 1934, a nova ordeni do trabalho (Gesetz zur O;dntuig der Ncuionalen
Arbcit), “que estabelecia, como prinieiro princípio, a ‘comunidade da empresa’, célula
última da economia; compunha-se a comtinidade da autoridade do empregador (Fc’dirrr
da emprésa), mais os empregados, formando uru corpo homogêneo, distinguindo-se
sõmente porque um mandava e os outros obedeciam”. “hatava-se de uma política eco
nômica dirigida autoritãriamente. aproveitando os quadros da organização privada da
produção” (Pinto Antunes, A produção sob o regime dc cmprêsa, 225 e 227).

102. Cf. Raffaeie Teti apoiado nas ideias de Finzi, Codicc chile e rcgimcfascisca sull’unificazionc
dcl diritto privalo, 117.

103, ‘La proprietà é strappata dalte radici ottocentesche, dai potere individuale di usare o
di rios usare e idenuficata coa 1 organlzzazionc produttiva questa propnct i itnpresa
a sua solta e consegnata alI i struttur i dcll i cooperaztonc (Natahno Irti Un mnqulc’t
dialogo sul corporanvismo (propricta c impresa in W Cesarim Sforza) 345)

101, Exemplo dessa posição é a “Lei para preparação da reconstrução orgãnica da econo
mia alemã”, de 27,02,1934,0 Ministro da Economia do Reich foi ïnvestido de poderes

100.
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Sobre esse pano de fundo devemos situar dms vertices dogmaticos que inte 1 A figura do empresano e primordial Ele não vem considerado sujeito mo

ressam ao nosso estudo vido por egoisticos interesses, ao contrario, tornase o protagonista da materia
sendo a empresa compreendida a partir dele O Fascismo prega a organização dos

(O a disciplina da empresa pela Cai (a deli avow, -

fatores dc produçao como atividade de interesse nacional, confiando sua direçao
(ii) a empresa como instituição ao empresario,’ que deve coloca-la a serviço da nação “Tutto nelio Siato, mente

ai di fuori delio Stato, nulla controlo Stato”, na celebre frase de Azara
/ 2 2 Segue A disciplina da empresa via Carta dei Lavoro

Segumdoapauta corporativista,Lorenzo Mossaindicaque, em 1935. a econo
18. Os principios fascistas inspiram o Codice Civile, que tem a Carta dcl La- mia era dominada pelas empresas, detentoras de poder suficiente para influir sobre

voi o como exposição de motivos Esses comandos tornam-se os’ principios gerais a coletividade, em sua atual organizacão, o Estado italiano funda-se inteiramente
do ordenamento”)° levando (O a unificação do direito privado e (n) a colocacão sobre a vida da empresa, e a empresa reconhece delicada função, por eia exercida
epicentral da empresa. Isso porque, ‘sendo o proposito declarado do legislador da — com obrigação de exercita-la no interesse nacional” 112 ii

epoca do fascismo o de fixar uma disciplina corporatwa totahtana’, apta a disci- O espirito corporativista emerge claro do texto do art 2 088 do Codice Civilc
plmar toda atividade produtiva, no centro dessa disciplina era necessario colocar
o empresario ou, como se preferiu, a empresa e, assim, a organização profissional “Art 2 088 Limprcnditore deve uniformarsi nelI’esercizio dell’imprcsa ai
da atividade de produção e de troca de coisas e de serviços, constituindo o centro pnncipi dell’ordinamento corporativo e agE obbbghi che ne dern ano, e risponde
em torno do qual se entrelaçavam interesses gerais e particulares” 0k, verso lo Siato dell’indmzzo delia procluzione e degli scambi, in conformita dello

O posicionamento do enteprodutivo como pedra angular do sistemajundico legge e delle norme corporative ‘°

orienta a doutrina fascista a liberdade econômica e admitida, mas “o complexo
da produção e unitai io, do ponto de vista nacional, os seus objetivos são unitarios
e se resumem no bem-estar dos individuos e no desenvolvimento da potência 110 Brunelh, II liba, dd lavoro 52 Os vetores do corporativismo, le sue istanzc insiemc

nacional” 10 Os interesses da producão são interesses nacionaisios e “a organização solidaristichc e produttiv istichc, d suo progctto di congiunzione e armooizzazioac tra

privada da produção” e “Função de interesse nacional”, deforma que o empresario iniziativa pnvata e mie ressc pubblico non potevino non troi are ndil unprcsa un cai alio
— 1 di batiaglia da cavalcarc a oltranza (Paolo Grossi ltincrarii dcli impresa 1017)

e responsavel pelo direcionarnento da produçao perante o Estado
1 iii TrancnIa por Brunclli 11 libro dei Iavow 9

112 Lo Siato italiano nella sua organizzazione attuale, e fondato pcr micro suila viu

1 dcli impresa, e ali imprcsa riconosce ia funzione debcata, chc essa cscrciia, e ormai lia
obbbgo di esercitare, neli interesse nazionale (Mossa, Limposa ndi’onhnc cm pai ali
io,62)

para nomear e destituir dirigentes de associações econômicas dc classe, bem como de 113 lia quem veja na disciplina fascista a primeira ocasiao em que se deu a concreuzacao
a ela filia los Essas associaçoes ‘têm por dever o zelo pelos interesses econômicos de dos prmncipios da ‘concezmne sociale dclla impresa economica (Fern, Dii itto cominci
empresanos e empresas (tradução livre de Mariana Conti Craveiro) eialc 15)

105 teu, Codice cmimle e icgznie fascista sultumficazwne dei dinho prnalo, 171 1H Segundo a doutrina italiana, esse artigo foi tacitamente revogado emvirtude da suprcssao
106 Teu, Codice cmviii e megmicfascista sul! mujicazionc dcl dintto pnivato, 226-227 No ori- do ordcnamento corporauvo ale iambem a referencia aos arts 2089 e 2 091 do mesmo

guiai Ussendo il proposito dichiarato dai legislatore dei tempo dei fascismo quello di diploma 4rt 2089 Sel’imprenditorenonosservagliobhligluimpostidallordmamento
fissare una disciplina corporativa ‘totalitana’ che investisse ogm attwita produtuva, ai corporatu o neil’interesse deila produzione, in modo da determinare gras e danno
centro di questa disciplina era necessario porre 1 imprenditore, ovvero, como taluno ali economia nazionale, gli organi corporauvi, dopo ai er compiuto le opportune mdagini
prefcrn a 1 impresa e cioe organizzazione professmooale di ogni atuvita di produzione e richmcsto ali unpi euditore idnaumenti nece ssan, possono dispoire la tiasinmssmonc dgli
e di scamhmo di cose e di servizi, consiituente ii nucleo cd ii centro tntorno a cm si atti ai pubblieo ministero presso la corte d appello di cm fa parte la magistratura dcl lavo
intrecciano inieressi generaim e particolari ro competente per terrmtormo, perche promuova eventuaimcnte t proviedimenti mndicaii

107 CI art 2” da Carta dcl [avaro, no original ii complesso deita produzionc e umtano, nell articolo 2091 Art 2091 La magistratura dei iavoro, se accerta che 1 mnossenanza
dai ponto dt vista nazionale, i suoi obiettmvm sono unitari e si nassumono nei benessere perdtmra, lissa mi termine entro d quale 1 imprenditore deve uniformarsi agE obbhghi
act singoh e neho sviiuppo deila potenza nazionale suddetn Quaiora 1 imprenditore non vi oitemperi ncl termine hss ‘to la magistratura

108 \rt 6 ‘da Carta dei Lavara dei lavoro puo ordmare la sospensione deil’csercizmo deli unpresa o, se la sospensmone e
109 Art 7 “ da Carta dcl Lavara iaic da rccare pregiudizio ali economia nazionale, puo nommnare un ammninistratore che
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Portanto, ao contrario do que muitas vezes se prega, a unificação do Código
de ]9t2nãodecorreu dasobsen?açõesde Vivante,3’5 masderazõespoZitkasi Era
preciso controlar a economia (especialmente a produção) e isso se concretizou
pela ascensão jurídica da empresa, reconhecida como célula do tecido económico
vocacionadaa perseguirosinteressesnacionais.Aempresa haveriadeperder”quel
carattereindividuahstico especulativochehaflmpresacapitalisucanell’economia
iiberale. per assumere una [unzione non solo economica, ma anche politica cd
etica,E observava Asquini.

19. A empresa não é erigida ao centro do sistemajurídico por consequéncia
da consagração da liberdade econômica, mas vista como instrumento para imple
mentação do dirigismo estatal. “A empresa em si’ assegura a “personificação
indestmtiveldaentidadeeconômica”,permitindoseucontrolepelo Estado. Fazen
do da empresa pessoa económica, sempre mais abstrata e livre do personalismo de
quem a dirige, assegurando a continuação e a atividade do bem econômico acima
dos interesses pessoais, “constrói-se o belo edifício da vida social, que cria com a
empresa cada conquista e cada progresso.a

Na sumula de Mossa A organização de uma empresa iind i que particular,
interessa a comunidadc que com ela dcve entrar cm contato Essa comunidadc
sujeita-se à empresa organizada para as necessidades coletivas; a empresa opera
para a generalidade, e suas mani [estaçôes jurídicas são em grandeparte destinadas
à coletividade”»0

assuma ia gcstione dcli Imprcsa seegitendolo fra le persone designatc dali imprenditore
se nconoseiute idonee c dctcrmtn mdone i poten c la durma Se si tratta di socicM li
magistr num dci lavoro anztciic nomtnarc un amministratore puo assegnarc un termine
entro ii quale la societa deve prrn; edt re a sostitutrc gh ammintstralort in canca coR drrc

persone nronoscmte idonu.
115 [L]c ngiom dcii uniíicazionc mc titzzac i daI legislatore dcl tempo dcl fascismo ci Ino dii

rnctraimcnte oppoic a qucile .lie neta indicato ii maestro dei dinuo eommtroaic tcti
Codice civile c icçuncj’asusw sitil urufiLazuuic dei dintto pmoío 213)

116. Como exemplo da doutrina que não se refere a quaiquer influencia Fascista na promul-
gação do Codice Civile, v Philomenoj. da Costa. AuLotionio do direito conicftiut , 78 e ss.

117. Profihi deilimpresa. 4. Asquini ‘alese das liçõesde Papi. um dos economistas do corpo
rativismo. tambem utilizado por Svlvio Marcondes. No mesmo sentido, Mossa. L’in’ptcsu
ndi’ordiric corporativo, 122.

118. Conforme expressão talhada por Haussmann, citado por Fábio Konder Cotnpararo,
.-spccios jurídicos da moe rv-ciiiprCScI, 56.

119. Mossa, Cimprcsa ncli’ordinc corporalivo, 121
110. No original: “Eorganizzazione di un’impresa, anche se personaie, interessa ia cornunirã

che deve entram con essa ia contarto. Questa comuniià é ïn uno stato di a[hdamento
verso iimpresa organi:zata per i bisogni coletivi; l’impresa opera pem ia generalirã e
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O Estado deve assumira função de supervisão e de coordenação da atividade
empresarial, de acordo com o espírito da Carta dei Lavoro:

“Lo statuto corporativo deil’ltalia, la Carta dei Lavoro, é una disciplina
dell’organizzazione di empresa md rapponidei lavoro, non solo, manel rapporti
con la soeietà e con lo stato: isiiítizionali. in iIfla

Preocupava o [ato de que as empresas expandiamsuaimportãncia econômica
e política. Deum lado,acumulavam todas as riquezas sociais, dando eoncreçãoãlei
marxistado crescimento capitalista. De outro, ao realizarem seus [ias econômicos,
tornavam-sepotenciasembasadas emsólida rede política deadesões e persuasão.

Esses “perigos sociais” exigiam que se dispensasse às empresas tratamento
que andasse além dos interesses tutelados pelo direito comercial, aproximando-o
do método de analise próprio ao direito económico. Os benefícios das empresas
haviam de ser canalizados em prol da sociedade e, para que isso ocorresse, eia de
veri ser supervisionada e orientadapelo Estado À colcnvidndeassistiria o “direito
à inpi sa”)23

1.2. egue A mpresa como institui à

20. A i aofascistadaemprcs r u Igemnomovim
ionalis 1 1 ado na AI 1 05 1. a Mundial, q

s ntrev m ra ze do nacio ai s ml mo nov me o d empres
i uiãoaprveit sdosn nto 1 tridosap 1 d
d i ubico [Ulma ‘1 iça m d b

le ue man festaziuni giuridiclie ono in gran pa te destmate alia gener.dita” (Mo
Uimprcsa acil ordine corj,aratito, 23)
lv o 5’ Limpftsa ndl’oniirtc cororatit o, 61, de ta amo
Moss Limpresa ncil’ortiisie coqivatito, 120

1 a inqitucionaLista (e fascista), Mo a r [eu se o ‘Diritto alia lrnpresa ou
ej . o direito que a sociedade em geral 1 por meio do Estadol tem sobre a empresa. O

uIrciLo econômico é o direito da inten’ençao que autoriza o Lsmado a conduzir a orga
n:açio econômica e a supervisionar e controlar a empresa. ‘Dai cuore delia economia
moderna. dalia indeclinabule necessitA di assicurare ii progresso tecnico e lingiganrirsi
deiiorganizzazione economica,e a un tempo i risperto dell’inestinguihuie liberrã
individuale; daflaífermarsi sempre piü grandioso dei diritio sociaie, sorge ii diriuo
deli’economia, Esso diventa una parola d’ordine peno stesso ninnovamcnto dei diritto,
(...) ia maioria ardente e sensibile agli ideah che devono incarnarsi in nuovi isdruti
giuridici’ (Mossa. £inipresa ndi’ordínc corporativo, 86).

124. Luïgi Mengoni, Appunti per una rcvisione delia teoria sul conflutro di interesse acUe
deliberazioni di assembiea delia societá per azioni, 411.

1
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realiza e dura juridicamente em um meio social, para a realização dessa ideia,
organizase um poder que se vale dos orgãos necessarios, de outra parte, entre
os membros do grupo social interessado na realização da ideia, produzemse
manifestações de comunhão dirigidas por orgãos do poder e regulamentadas
por procedimentos ‘ “As instituições nascem, vivem e morremjuridicamente
Assim, os elementos de toda instituição são ( ) 1 ° a ideia que a obra seja reali
zada em um grupo social, 2 Do poder organizado posto a serviço dessa ideia para
sua reahzacão, 3 ° as manifestações de comunhão que se produzem no grupo
social sobre sua realização” i25

Rathenau, contemporâneo de Ilauriou e incentivador da escola instnuciona
lista alemã,iió era engenheiro e industrial i21’ Sua teoria buscava o fortalecimento
da industria no penodo entre guerras, um de seus escapas praticas erajustificm
o enivestzmcnto cio lucro na sociedade, deixando, poi tanto, de dist; ibuu chvidendos
A preocupação essencial reside na distribuicão da riqueza, tare[a que não deveria
caber aos acionistas, mas a toda coletividade

O fim da empresa e construir riqueza para a comunidade, oferecer trabalho,
melhorar a tecmca, favorecer o progresso cientilieo e não simplesmente buscar
lucros para distribuição aos sacias Nesse prisma, os pequenos acionistas são
inimigos da empresa, pois, movidos pelo egoismo, sacrificam o interesse geral em
prol de seu exclusivo beneficio Dessa visão decorreria a maxima atribuida a um
administrador da sociedade encarregada do transporte no Rio Rcno, Norddeusts
cher Lloyd o escopo da sociedade não e disti ihuu luci os pai aos acionistas, masfazei
andar suas bolsas

Aereditavase que os juristas aviltariam importante “pilar da conservação
do Estado” ao buscarem a reparticão do lucro, em vez de seu reinvestimento na
empresa, [avoreeem os concorrentes quando exigem a divulgação de informações,
pois “não e raro que empresas adversanas e concorrentes mandem emissano em
vestes de acionista e, fazendov aler seus direitas, procurem obter informações uteis
aos interesses adversos ‘‘

125 La teoria de ia institucion y de ioftaidocion, 3839
126 Cf Cahto Salomao filho, Interesse social a nova concepeao, 30 31

127 Para a biografia de Rathenau, v notas introdutorias a iraducao italiana de seu i.rabalho
Vom Aktienwesen — Em geschafthcbe Betrachtung dc \nbcrto Mignoli e Lwgi Mengom
(La rcalta dela societa pcr azioni nilessioni suggerite dali’esperienza degli alfari,
717 723) V igualmente, em portugucs, Nilson LiuienschIegujr, Relato breve sobre
Walther Rathenau e sua obra ‘A teoria da empresa em si , 199202

128 La realia della soeieta per aziom riflessioni suggerite dali esperienza degli affan,
720 e 947

129 Li realia dclla societa per aziom nflessiom suggente dali esperienza degh alfan, 929

si
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21. A doutrina abranda e desenvolve as ideias de Rathenau ° Por exemplo,
Asejuini, no escrito 1 hateili dei Reno, conclui que o direito dos acionistas ao lucro e
os interesses da empresa devem ser eompatihihzados Refenndose a frase atribuida
ao administrador da Norddeutscher LloycL, assevera “Provavelmente o autor da
[rase, como bom administrador, não pretendia negar aos acionistas os proveitos da
sociedade em mveis adequados, mas simplesmente frear o excesso de avidez” i

Essa corrente doutrinaria tambem destaca o aspecto publico das sociedades
anõnimas que congregam grandes capitais O interesse dos acionistas e apenas um
entre tantos outros igualmente dignos de tutela (trabalhadores, consumidores
economia nacional etc), deforma que o controle da empresa deve ser confiado a
uma “estavel administração”

Emerge, assim, a ‘ empresa emsi”, “instrumento de desenvolvimento econõ
mico geral”, em que todos os interesses subjugamse aquele da nação Para garantir
a boa administração da sociedade, deve haver o ‘controle do controlador” ‘ “A
intervenção do Estado [sobre a empresa capitalista] explicase ejusttficase ao
considerarmos que a empresa não decorre apenas do livre jogo do contrato, mas e
uma instituicão util ou perigosa conforme os fins perseguidos ii)

130 Calixto Salomao filho d’stmngue o msutucionalismo de Rathenau daquele mtcgracio
nisia , concebido como harinomeo e comum aos inieresses dos varios tipos de socios
e dos trabalhadores e que se traduz no interesse da preservaçao da empresa Esse novo
institucionaLismo abandona o evagerado tom publicista da doutrina de empresa cm si
(Interesse social a nova eoncepcao, 3038)

131 jaeger, em 2000, lembra a influencia da escola institucionahsta mesmo apos a queda
dos regimes totalitarios na Alemanha, italia e França (Linteresse sociale misimato
(quaranCanm dopo), 796797), em sua obra £uitierrssesociaie,jaeger aponta quea teoria
da empresa em si” e uuhzada tanto pelas doutrinas marxistas quanto pelas capitalistas
(p 16)

t32 1 bateli dei Reno, 633
133 Na verdade, a sociedade anônima tennmou porse constituirnum repositono de muhiplo’

e vanados interesses inclusim e os de natureza coletiva, da sociedade humana Deixou ela
de funcionar apenas como uma simples maquina de fazer lucros, agindo abstratamente
no meio social, sem considerações de ordem eticosocial Nos dias presentes, porem a
companhia assume severos e graves deveres para com a coletividade em cujo meio .aua
Os administradores devem conciliar ( ) mulnplos e diferentes mieresses dos quais o lu
cro e o principal porem nao o unico Qualquer sociedade deve comportar se como parte
responsavel do agregado social no qual opera (Rubens Requiao, A etica na administraçao
da sociedade anomma 46)

134 Georges Ripert, Aspects ;mindiques da eapaahsme rnodenic, 274
135 Lssas ideias encontram repercussao tainbcm na Erança Em 1935, Mauncc Chavncr

defendera que a ohsenaçao na realidade leva a sistematização dei idce d entreprise que
por sua vez, restitue ajuste utre au droii commercial san caractere professionuel ct tra
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22. De sua parte, os liberais temem a “autossociahzação” da empresa, que
decorreria não apenas de sua submLssão a logica publicista, mas principalmente
da primazia do orgão adminisiratito sobre a vontade dos acionistas A [corta ias
titucionahsta implicaria direta e radical mtenenção do Estado’ cm prejuízo da
propriedade, instalando uma oligarquia feudal na empresa

Ainda na tisão dos cuticos, a utilidade social da empresa reside na sua eco
nomicidade, e não na presiacão de sers iços publicos A sujeição da sociLdade a
Administracão Publica ou aojudiciario tiabilizaria o controle publico da gestão
pra ada, cm movimento de socializacao da empina, que deteria ser repeTido por
poder leva-la a destruição

/ 2 4 A neutralização do conceito de empresa

23. Caio fascismo, mas não o Codtcc Ci de
Retogam-se somente alguns de seus artigos e a Ca’ ta dcl Leu oto deixa de ser

o reposiwno dos principios norteadores do sistema ‘Apos a Segunda Guerra,
com o diploma de 1942 diante de si, a doutrina italiana esforca-se para esienlizar
o conceito de empresa, liberando-o de qualquer ligação com a polinca interven
cionista dos fascistas i,

ditionnel “Locuvre de lajurisprudence est netiemeni dommce par un dcsii d t xtcnsion
du champ d apphcauon du droit commercial Cetie extension, dom les tribunaux avaicnt
senti le besom devant les transformations dela me economique, ema en effet nu essaire
pour sauvegardcr l’intcret des tiers mis en perú par le dcveloppement des organisanons
completes CL importantes, et fasoriser en même temps le developpement ‘des affaircs
Assim, analisa a ‘comercializaçao” de varios institutos pela lei e pela jurisprudüncia,
concluindo que ‘ [ll’entrepnse ( 1 dewnt le cntere de la commcrciahte’ (E voltition dc
l’idcr de commcrcialttt, 54 e 137) Diante da falta de clareza e de uniformidade dos crite
rios de definição da comercialidade empregados pelajurisprudência, entende Clia; ricr
que deve ser construida uma r[coric de l’entreprise’, que se onente, ajuste titre, sers
‘institution” ‘Pcut tre, vcrrons nous les notions d’acte de commerce ci de commcrçani
definiuvement remplacces par cclles de 1 entrepnse insutution (1 s-olutwn dcl dcc de
coniineicialitc, 159 c 161)

[lo 1 uigi Mengoni \ppuntL per una rnisione della tcaria sul conflirta di intcrcssc acHe
dciiberazioni di assemblea della socicia per azion

137 Desc sD destacar o impacto da doutrina insmuciormiN:a na construçao da icoria da
m’rcca no bnil Para analise (lo insiitucioncb’-ni’ e do eenratualisnio chigando ao
posccnamento da qustão nos dias atuais, Cahxto Sa!omao rilho, lntcicssc social
a nos concepçao iamhcm Erasmo \alladão e Nesan rranca, Conflito de inLciesscs
tias acs nil,lcias dc 5 22 35

138 Sobre a derrocada do ordc nainento fascista Miner, mi, Liniprcnditorc fati afiE cii e
statnti 147 e ss

139 Lcmbrcmo nos de que para os italianos seu pais sagrou se ‘encedor da Segunda Grande
Guerra, nada mais natural do que si pultar muito (se nao tudo) daquilo quc lembrasse
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De certa forma, o mesmo movimento Fez-se sentir no BrasiL Encontram-se
r dasreferëncias doutrinariasao liameentreo fascismo ea teoriadacmpresa;
at ib i-seimportãncia, principalmente, ao deslocamento do eixo do direito co
mercial do ato de iiitcnnediação paraaatividade de organização No processo de
importação da teoria da empresa, transcurou-se aspecto histõrico fundamental:
sua utilização como instniiiieiito dc eons role da economia pelo Estado. A referën—

eia a amores fascistas como Papi e Mossa é realizada sem grande atenção à sua
ideologia.

Não se pode deixar de reconhecer que o atual Código Civil brasileiro foi
gestado durante o governo militar e exsurge incentivado por política econômica
intenencionista. A mesma política inspiradora de alguns artigos da Lei das Socie
dades Anônimas, que tomam a empresa como instituição, sobrepondo os interesses

da nação àqueles dos acionistas)4°

Aja referida resistëncia de \ValdemarFeneira explica-se a partirdo contexto
de incenencionismo presente na teoria da empresa. Na mesma linha, Asearellil4i

e giado noBrasil porconta do fascism&4— e u ata sea reduziro direito comer
ala emp esa. “Nel compiere l’unificazion ii o icesiè tutiavia aneheispirato ad
nde ermmatoindirizzodcWeconomi edel uoc n roIl pubblicistico”,acenwa

e seu Co so di dii itio commerciale con Tu ndo u odícc Civilc foi fruto de
e genci si o og as, antes que de ma p ofun ra a

24. Ador f força-separa sal o i mp s extirpando-lhe
d’ sele gic . Hiatcndc g r og o i ui delíascismocon

14
a economia corporativista, que os oprimira durante anos
O acionista dese agir tio interesse da companhia, sendo-lhe vedado smar quando em
situaeão de conflito de interesses O acionista controlador deve usar o podei com o fim
de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função social, e tem dcseres
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 dese Icalmente res
peitar e atender f modalidade dc abuso de poder de controle orientar a conipanhia
para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional ou lesa la a fasoreur
ca’—a sociedade brasileira ou estrangeira cm preJuizo daí ) economia nacional \os
ajm’n’qradorc5 impoe se o exercido dc sua— fucões para lograr os fins e no intcrt sw
ai companhia, sitisfeitas as txigcnciis do bem publico e di [uncao social da tmprs’

5 404’1976, arts 115, copia e § 1 116 paragrafo umco, 117 § 1”. o, e 151 Ccipiilj

141 Co’ so cli dii u to coniua ri iaic 88 89
142 Para bre’ e anilise das nflutncias sofridas por Talho Xscarelli, Paula A 1 orgioni

Tuilio Ascarelb a teoria geral do direito e os contratos de distribuiçao, 33-34
143 Corso di drrmtto comnmcu iak 133-135
l’r4 A resenha dessa linha doutrinaria e feita por Paomo Cappellim II fascismo ins isihmlc

ana ipotesi di esperimento sior’ografico sw rapponi tra codificazione eis ile e rcgimc

4:



Vimos quc, no- anos 19)0 1960, a doutrina italiana esfrircou-se para aar
a empresa do conte. o Fascista que lhe deu origem; a partir do anos 1960,’ orna
iigacão entre empresa e liberdades conôrnicas, esse passado ‘ a sendo definitiva
mente sepultado.

Os princrnios da lhre-iniciauva e da livre-concorrcncia onrretizarnse na
disciplina da uru idade da rJflpi esa, lflaicCLndL) seu peifil. Por causa dos tratados
europeus que isarna integração econõmka, a einpi.scz passe 4cinstnimento mie;

L acionista a peca liat da cononua de ine,cado.

O ad 80 do r do [CA, de j95[,’I po. uiva o d mpresa no
setor do carv o d o O ntro da disciplina são as ti a s a do e d
list; ibui i e n o mpre no corno no regime t li n

“A sd m empresa a qu er rn a le
od o mnio o r o cloaço ),conid am ean mp s

5 rnp as g tzç squee. a iualm nteurn a
dd ti çoue a n sousmio som t

511

ti o e t ‘ vidente,e g ia s
ticati csaparaosf d a i ii. ecom

1,2. Nao ven ai íu d nos o debate -obre a naiurL: ii - m asa no, tra

idos eu ri. a i ate v Pi ro Verna oh. Li no:’oi e ii r ne 1 ordinamL na’

comumiario e ad dintio italiano evolurione e prospetii e, Diezo Corapi L impre and
dtriao comunhtario - \ iuorio Afíerni, La no:ione c impresa comummna.

153. \e-,escntido.Dieg Lorapi - SellacosiruzionedeI1ordinamentoomunitario nato
aífermare Ia libena di circolazione di pcrsone. merci e capitali ela liberta di iniziata
e 000mica nel contesto geo pobrico curopeo, ia nozione di impresa 1 stata immediata
mente an puoio di riftrimenw esseoziale SeI ‘era clie ii mercato si fonda sulia libere,
degb seambi eh ne costituicono obteria o intermedio cd elemenu essenziali, e che gi
siambi a’ veog000 atiraver o i contraiU e-tltrest ‘, tro de 1 imprca. ia quanto organt
::a:ionc clii. rid’teu i costi di transaziont,da un lato iniernalizzando e gerarchizzand
t rappor’i di produzionu e. d titro lato, seriali::aodo i rapporti coa teri latira’ cr_
impui:to?c eairatti standard, e una presenra 3’’retianio e_ °‘iziaie ad íitnzto

namento un m i.e000mico - Ltmprea nu1 dinho comsnt.ija :—a
54 .\ Comunidac E.unpeia do Cio So e .ia \co — CEu \. intt-a:da pelu Tr, eia L:C

P rt,de .8 - Li 051, a primeiridis Cotnenidadt r p 30
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le epoche immediatamente precedenti o sucessive’ . [‘tolo Cappe1lini deslaea a

inclinação dos juristas insulares de - considerate sostanzialmen irrecevibile

cmalsiasi analisi eolta ande soltanto ad accenare alia possibilita di un legame non
superE tciale, m° purchesia strutrurale ira codice civule e regime iasesta’ . - Guido
-Upa. porsuavez. anota que sipotrebbeanche indulgere a questa rivrc1taione che
tenta si sminuire appannore. se possibile neacciare ndll’obbo cl contr’buto — oggi
certamente imabarazzan.e oíferto dai giuristi, di tuite le categorie e nelt’ambtio di
moe te profrssioni aH fi zione dei regime. Ma à chtaro eh prop i ei mondo
dei dirtito e coa ri u 1 tolo dei giuristi queíl cpoca non si u siderare,
ciocian imente,u a n nostrasiona ostannoa 1 - r La,

lesentenze so a t tt 1 1 C 1 ncoroggi,aragioneo ,

Autoe ‘la’brl 00 u oeote,’tsusteta e d ea
iesisuuap sa r o gi Fscst a aodemocr i o s t a la
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ormado n ubtn t .1. op qu emp j- - o t
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aquele de pessoa fisica oujundica, vez que o Tratado se refere essencialmente a tal
conceito para determinar quais sejamos titulares dos dtreitos e das obrigações do
direito comunnano’

A noção unitaria de empresa seria definitivamente construida a partir da
interpretação/aplicação das regras disciplinadoras da concorrência do Tratado
da Comunidade Econômica Europeia — Tratado CEEi57 que, em 1957, estatui
a liberdade de empresa em seu art 52 e seguintes (atualmente, art 43 e seguintes
do Tratado da Comunidade Europeia Tratado CE), fazendo referência expressa
a empresa, nos seguintes termos

“Art 52 ( ) A liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as
actividades não assalanadas e o seu exercicio, como a constituição e a gestão de
empresas e designadamente de sociedades, na acepção do segundo paragrafo
do art 58 0, nas condições definidas na Legislação do pais de estabelecimento
para os seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo
aos capitais”

Os arts 85 e 86 do Tratado de Roma, que instituiu Comunidade Econõmica
Europeia (atuais arts 101 e 102 do Tratado sobre o Funcionamento da União Eu
ropeia—TFUE), igualmente empregam a noção de empresa para, com isso, regular
a concorrência São assim proibidos os “acordos entre einpiesas” e as ‘decisões
de associações de empresas” suscetiveis de afetar o comercio entre os Estados-
-Membros, que impliquem prejuizo a concorrência no mercado comum ou abuso
de posição dominante 1

156 Alessandro Cerrai, La nozione d impresa nel Trattato CECA, 16
157 Celebrado em Roma em 1957, o Tratado da Comunidade Econõmica Europeia (Trata

do CEE) passou a denominar-se Traiado da Comunidade Europeia (Tratado CL) com
o advento do [raiado de Maastricht, em 1993 Em dezembro de 2007, celebrou se o
Traiado de Lisboa, o qual, apos sua ratificação e entrada em vigencia, trouxe emendas
aos tratados europeus, inclusne no que toca ao Tratado CE, que passou a se chamar
Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia (TFLE)

158 Não obstante os Tratados CEC\ e LURATOM (Comunidade Europeia da Energia Ato-
mica, instituida em 1957) tambem mencionarem a empresa nota Corapi que sua noçao
unitaria no ambito europeu nao foi construída sobre as disposições desses traiados
(Limpresa nel diritto comunitario, 7)

159 Na redação atual dos dispositnos ‘Art 101 Sao mcompanveis com o mercado
interno e proibidos todos os acordos entre empresas, iodas as decisões de associa
çoes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscepuveis de afectar
o comercio entre os Estados-Membros e que tenham por objectivo ou deito im
pedir, restringir ou falsear a concorrência no mercado interno, designadamente as
que consistam em a) fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de compra
ou de venda, ou quaisquer outras condicões de transacçao b) Limitar ou contro
lar a produção, a distribuição, o desenvolvimento tecnico ou os investimentos,
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No processo de edihcacão do conceito de empresa, o Tribunal dejustiça euro
peu levou em consideração aspectos econômicos e funcionais, estabelecendo que
sua definicão compreende “qualquer ente que exercita uma atividade econõmica,
independentemente de seu stattisjuridico e das suas formas de financiamento”

A sentença proferida na causa C-364/87, em 19 de janetro de 1994, afirmou que

a noção de empresa no dtreito comunitario — erigida sobre a disciplina da con
corrência — e muito ampla, abrangendo qualquer sujeito ou centro autõnomo de
imputação juridica, seja privado ou publico, que desenvolva atividade relevante
do ponto de vista econõmico

e) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento, d) Aplicar, relativamente a par
ceiros comerciais, condições desiguais no caso de prestações equivalentes colocando
-os, por esse facto, em desvantagem na concorrência, e) Subordinar a celebraçao de
contratos a aceitação, por parte dos outros contraenies, de prestações suplemeniares
que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, não tcm ligação com o
objecto desses contratos 2 São nulos os acordos ou decisões proibidos pelo presen
te artigo 3 As disposiçoes no n 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis — a
qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas, — a qualquer decisão, ou
categoria de decisões, de associações de empresas —a qualquer pratica concertada ou
categoria de praticas concertadas, que contribuam para melhorar a produção ou a dis
tribuição dos produtos ou para promover o progresso tecnico ou economico, contanto
que aos utilizadores se resene uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que a)
Não imponham as empresas em causa quaisquer rcstriçoes que nao sejam indispen
saveis a consecução desses objectivos, b) Nem deem a essas empresas a possibilidade
de eliminar a concorrência relativamente a uma parte substancial dos produtos em
causa Art 102 E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que
tal seja susceptfvei de afectar o comercio entre os Estados Membros, o facto de uma
ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma posição donunante no mercado
interno ou numa parte substancial deste Estas praticas abusivas podem, nomeada
mente, consistirem a) Impor, de forma directa ou indirecta, preços de compra ou de
venda ou outras condições de transacção não equitatuas, b) Limitar a produção, a
distribuiçao ou o desenvolvimento tecnico em prejuizo dos consumidores, c) Aplicar
relativamente a parceiros comerciais, condições desiguais no caso de prestações equi
‘,alentes colocando os, por esse facto, em desvantagem na concorrência, d) Subordinar
a celcbraçao de contratos a aceitação, por parte dos outros contraentes, de prestaçoes
suplenientares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciats, nao tcm
ligação com o objecto desses contratos

160 Diego Corapi, l’impresa ad diritio comunitario 10
161 Secondo la Commissione Luropea e la Corte di Giustizia (Sent 19 gennaio 199%

causa C-364/87), la nozione dimpresa ad dirirto comunitario, o quanto meno ai
fini deila normativa sugh aiuti di Stato e molto ampia Essa ncomprende qualsiasi
soggetto, autonomo centro d’imputazione giuridica, privato o pubbhco, che svolga
unattivita ritevante daI punto di usta economico (attnita industriale, commerciale
o di prestazione di servizi), compreso lo sfwttamento dell’opera d mgegno Non e
ricluesto, quindi, ii Tine di lucro’ ma e su[ficiente che fattnita venga svolta secondo
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Com ocorrer do tempo, a ideia de empresa assumiu contornos cada vez mais Comparato dii ulga entre os junstas brasileiros os estudos de Galbraith Em
amplos passando a incluir a atividade de profissionais liberais, de ordens de pro- 1967,0 autor estadunidense apontara a mmportãncia da grande empresa cos meca
fissionais, federaçoes esporuvas sociedades cooperati as, fundacôes e empresas nismos de sua organizacao Jcstacando orno’ 1mento de concen’racão econõm:ca
publicas que cntãose delineai a [AI sociedade econômica moderna sopodeser cornpreen

Coniudo, a defmnicão de empresa ‘para fins desuhuncão aos aris 101 e 102 dida como am esforco, inteiramente bem sucedido, de smtetmzar na orgamzacao

do TEL E baseia-se em elementos div ersos daqueles tradicionalmente relei antes i urna personalidade de grupo muito superior para seus proposito a de uma pessoa

para o direito comercial Muitas vezes, o processo de mnterpretação’aplicaçao das natural, e com a vantagem adicional da imortaimdade

regras concorrenciais ens olve politicas uidustnais c competitivas, na medida em Galbraith demonstrou o equivoco emqueincidiam os economistas ao centra-
que isenta determinada atividade da logica de mercado, protegendo-a da pressão rem o foco de sua analise no empresario e não na empresa “O individuo, em nossa
concorrencial Em outras palavras, a construção juridica da empresa no arnbiio cultura, tem muito mais proeminência que o grupo ( ) O individuo possui alma, a
europeu e informada, sobretudo, por ci item ios politicos empresa caracteriza-se pela falta de alma O empresario—individualista, incansavel,

Esse lineamento policico, decorrente da utihzacão do conceito de empresa 1 dotado de visão, astucia e coragem — tem sido o unico heroi dos economistas A

para dar concreção as liberdades econômicas necessanas ao livre-mercado, gia- 1 grande empresa comercial não desperta idêntica admiracão A admissão ao ceu e

‘ara definrtn amente seu perfil A doutrina comercialista e influenciada por esse 1 feita individualmente e por familmas, a alta direcão de uma empresa, mesmo com

cenario, que surge da interpretação dos tratados europeus e penetra na explicação 1 excelente imagem dc seu conjunto nele nao teria acesso como grupo Ter-ae qac

de institutos tradicionais do direito mercantil, a eniplesa, concebida oi igiiialnicnte afirmar, ao buscar-se a verdade, a superioridade da orgamzaçao sobre o mdiv iduo

como instnunento inten eiicionista, incoipo; a fctcões i;isu umentais ao tu ic fluxo de para importantes tarefas sociais e uma perspectiva penosa

ielacõcs econômicas 1 O mesmo autor sustenta que as grandes sociedades anônimas não sao
dirigidas pelos empresanos, mas por uma “tecnoestrutuia que os substitui No

1.2 6 A compíementação do conceito de empresa na doutrina brabdelra A passado, a liderança da empresa identificava-se com o einpresario o Lndtviduo
macroempresa que unia a propriedade ou o controle do capital com a capacidade de organizar

os outros fatores de produção e, na maioria dos contextos, com a capacidade de
26. No ano de 1970, Fabio Konder Comparato introduz noBrasil a discussão

fazer inovações Com o advento da sociedade anônima moderna, o surgimento da
sobre o fenômeno do grande ente produtivo, chamando a atençao da comunidade

organização exigida pela tecnoeracia e pelo planejamento modernos e a separação
jundica para amadequacão do tratamento reservado as empresas [Entre a pe-

enireodonodocapitaleocontroledaempresa,oempresarionãomaisexistccomo
quenasoeiedaueanõnima familiare umaGcneiat Iotoi sou uma Rova DutcíiSJidll,

pessoa individual na empresa industrial amadurecida Conversacões cotidianas
tudo se passa no direito posiu o como se se tratasse de entidades com a mesma

exceto nos manuais de Economia, reconhecem essa alteracão Elas suhstiwem o
natureza e a mesma estrutura iN

empresano, como força direcional da empresa, pela administração Esta e uma

163 O novo Estado i,idusii ia!, 57
criten di economicira e sia asirauamentc suscettrbile di essere esercuata invista di un 1o4 Quanto a autonomia da conduçao das sociedades anommas, destaque sc a segmnic
piolitio tn tal senso significativa appare 1 indagine formale avviata dalla comnussione passagem ‘Nada nas atitudes dos negouos americanos e tão miquo corno a mmervençao
nel 2000 avente ad oggetw la normativa (la 1 46 t/1998 edil D Lgs 153/1999) relativa governamental nos assuntos internos das empresas Tão [orte e essa eonvencao protetora
alie íondazionm di origine bancaria itabane c he, notonamente, non sono imprese bensi que ate os radicais a respeitam Ei igualmente resistcncia veemente a qualquer invasão
uru anpartenenu ali arca non-profli Eimpicsa assume nlievo iicr ii diritw comunitario 1 das prerrogativas da adminisiraçao — assim se denominanm — pelos sindicaios Existe
cd -igli speeifici fim anche quando 1 atui iii venga siolia a moio gratuiio pufthc la 1 ‘nucianio o pengo da inieri encao doç proprietarios os acionistas Sua du-,ao nao
iessa sia La c ua prod’irre una ±swrsione alta cencorrcnza ncll arnb,io dcl mercam garanuaa pcla lei iem sauamentada pelo costume Ao contrario çucr dirci iinentc car
rilevante inesqoisa rcalizada no ano de 2003 peio Dipanamenio por lc Politiche por in’ermcdio da Direton i seu direiio de nwnenc io e garanuo Mas por ser legar
1 .scali e pcia ScujLi di Pol,zia Tributaria dela Gaardia di rinanza, —ou i coordeqacao nao quer d’zer que seja benigna O (\ercicio actal poder em questocs sabsianin 1»

de ,\dnano Di Pictro) 1 exigen deciio de grupo seria tao prejudicial quanto qualquer outro e, por tal moin o
162 specIos j.r d’cos da niacr o er”prcsa, 2 1 o acionia de’ e tombem sr excluido i O no Estado ind’istr’qt o’

1
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entidade coletiva e imperfeitamente definida’ Todos aqueles que’trazem conhe
cimentos especializados, talento ou experiência as tomadas de decisão de grupo”
inserem-se nessa “teenoestmtura” i65

27, Na tese com a qual conquista a utularidade (O pocki dc ccmtiolc na sorte
dadcanõnsma) Comparato aprofunda seus estudos sobre outro Fenômeno tambem
ligado a grande empresa a separação entre o capital e o poder de controle Por sua
obr2 disseminar-se-ao entre nosas pesquisasdeBerle e Means, pubhcadascm 1932

Em seu ja reFerido In ro Eu inodc, ii corpoi aurni and pi ii ate piopei r , esses
professores estadunidenses apontam o di oreio entre a propriedade e o poder de
controle bem como a existência de orgamzacões nas quais se \er[ica grande
dstãncia entre a propriedade e o controle atrax es da multiplicacão dos propneta
rios” (empresas quase publicas) Seria precisamente essa separação do controle
da propriedade que torna possnel a acumulação extraorchnaria da nqueza’
Suas pesquisas demonstram vanos tipos de controle, que vão desde a “participa
cão quase completa” ate a ‘pulverização completa”, a qual daria lugarao contiole
gerencial 167

Assim, pela obra de Comparato, o conceito de empresa moderniza-se no Brasil

/ 2 7 Ainda sohie a comp/emenação do conceito de empresa no Brasil O
traçado de sua íunção social pela jurssprudência

28.N o Codigo Comercial de 1850, assocredades, com excecão da anônima,
apresentam-se com mudo carater pessoal e contratual, como se fossem a extensão
da pessoa dcseus soctos O centro da Inateria recai no regramento das idatocs ulite

os sonos e na scgii anca do o afico

Oan 305 estabelecia aprcsunçãodeque existia ou existirasoctedadesempre que
alguem exercitava atos proprios de souedade, “e que regularmentese não costumam
praticar sem a qualidade social” O art 335, 5, determinava que a sociedade seria
dissolvida “[pior vontade de um dos socios, sendo a sociedade celebrada por tempo
indeterminado Ou seja, a sociedade era “propriedade” daqueles que dela partic i

pavam, sem que fossem iinposias muitas hmitaçôes ao seu livre poder de disposição
Pouco a pouco, a visão da empresa como ente geradoi de nquezas vai pene

trando no Brasil Não pretendemos, nesta oportunidade, desen olver exposição a
propos’to da funcio social da propriedade ou daempresa ate porqueeste não c um
ensao sobre tais ternas a proposta restringe seax enficarcomo ela se materializou

o co tal ra r - c v -lo pa si seguintes
o tOj 5 i

coi tu di iuto sI ial

j dUm i hipótcs 1 c o de soei

(iii) preseri aç do ente prod ti que se encontr iíiculdades
icnomicas.

29. Para compreendera linhajurisprudencial que culminou no instituto da
dissolução parcial é preciso recordar que o sócio que pretendesse sua retirada da
,ociedade poderia embasar sua argumentação em duas vertentes:

O) a primeira buscava a aplicação do au. 335, 5, do Código Comercial e
!c -ana á dissolução total do ente;

(ii) asegundafincava senoart, l5doD neto 3.708,de 919 queautorizar
e mnuação da mpre a apesar do desligamen o de seu membro

No ma n ente o i optav p r n o ar o art. 335, pois is• lução ota
p m a - u A esonír e oao 1 e

ccc o sub 1 f mii o b duo i

cação i i doart 1

indisput o passido. i r Lneia fC() i ‘ ç seio o poder
por termino a soeJade. De outra p. rt m quc pcse o ind ii ialismo então

t,rente. intuiam oc ju’gadoresquenãoscr’a “justo’ autorizar.- encerramento da
atividade porvontaduindh idual. Desdobra sc,assim,a primeira iinhadeacórdãos.
determinandoqueadenúnciaeontratualnãopoderiaserabiisiw ouaviltaraboa-fr
do trafico mercantil.

Nessa corrente. vAe destacarjulgado d- Supremo Tribunal tcderal proFerido
no de [946, que t -e Orozrmho No ato omo relator.1

li. - intd den aH aod qm.afun ão o ia da in sac o
o - i - ‘ vkase c’u n’ Tmbi ad d ii

i _sc ad - ama e apromul a aod,au digo - ii
arao iq i i domi a d ba di co io obr a f nçao oci’ -

mprca h i o d — s Brasil p r s 1 r o Grau ( lemento d - urdiu ci tu

mico. i 26 es uvidade e lua - o hl na; unpresas b e n oL do Lstau

e por rabio Is lc .aimparato (par i ‘rima c lO o Lnsamcnto
autor A rt [urina da empresa. Funçi 3-”t ai (ia pmpric dade do5 bens d pra- luca -

fio ilmcnie Lsiadn. cmprcsa e [unção socL-i)
169 Lei das SociedadcporAcC’es (Lei 6 1O1íiOAi) refere, pioneira e epressamcntoa iua

ção social da emprcsa’ e a ‘[unção social da companhia (cí. aris lio, nará-’rafo 00w--, -

154)-. rnircianw. tais dispositivos ainda o.- - cnc miraram maior apl1cação enrc 01’

170. 51r, RccursoExtraordinãrio9.929,j0-i.0m94n publiodonaRevistado hibwiuis 155.
843-847. O recurso foi admitido porque - ‘Hti i acentuada divergënciajunisprudericiai.

165, -O noio Estudo indusujai. 64.
156. A pmpricdudc privada na economia uivdcina 20—21.
167. A propriedade privada na econoniia nwdcma, 99 e as,
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O acordão, de maio, admite que a sociedade limitada e sociedade de pes
soas, ‘nas quais os sonos se acham ligados pelo vinculo de solidariedade cmbora
essa solidariedade seja limitada’ Vem tambem reconhecida a forca inculante
do art 335 do Codigo Comercial A sociedade por tempo indeterminado selem 5
como dissoh ida por ontade de um dos socios Quanto a esse ponto, não de e-
riam seradmitidas discussões, poiso’ texto do art 335, \‘ e suficientemente etaro,

e outorga, de eras a faculdade deque se trata

No entanto, afirma-se que a denuncia engendrada de forma abusn a haveria
de ser repebda “A faculdade que a let encerra não autoriza abusos, uma vez que os
direitos não são absolutos e não pode serexereida proveitosamente se intempestiva
ou animada de mafe” iV 1W 173

Posteriormente, os julgados passam a se sustentar sobre o argumento da
presen acão do ente pwdtitn o, afastando, de certo modo, a nsão centrada exclu
si arnente no interesse dos sonos Consolida-se assim, o instituto da disçohzcdo
paicial, autorizando-se a retiradado soem descontente paraque [ossepreservado o
ente gerador de riquezas Em 1951, declarou o Tribunal dejustiça de São Paulo

171 Segue o julgado assim, a dissoluçao nao poderia provir da ontade discriuonaria do
sono, mas de ocorrcncia de justo motno o que não afina como preceito do Codigo
Comercial e traz ao problema colorido diverso Como quer que seja, ( ) em pnnci
pio, nas sociedades por tempo indeterminado, a vontade de tim dos socios e poderosa
a provocar a dissoluc,ao da sociedade, ressalvada a hipotese de ma-fe ou de abuso de
direito ( ) Esta como iodos os pnncipios, sujeito ao criti rio superior da relati\ ida
de O socio tem o dircito em tese, de dissoler a sociedade Nau podcra fa:i lo em
trcs hipome—es primeiro malicma egundo, abuso de direito terceiro 0nalmcnic e o
contrato Pie retirar csso faculdade

172 Em 1959 o presinacionismo c defendido por Rubens Requiao a denuncia jamms
poderia er abusi’ a sendo relaino o direiio de ranrada do socio ( pscnariio da
sor icdcimk c amrn ria? pi lii nci’.saa do sono, 225 e s 1

173 No mesmo sentido julgou o Supremo 1ribunal Federal no iii 6487, j 1708 1948,
reI Mm Goularr de Oliveira, publicado na Revista rorcnse 121 422-124 Nota se que
a d’ssoluçao parcial e admitida ainda por conta do principie da boa fe e na defcsa do
interesse dos outros sonos’ e não da empresa Veja-se a influencia do individualismo

na ‘eguinie passagem O socio não e obrigado a permanecer na sociedade, em contra
rio a sua vontade e interesses, nao ha fore’ir continue o seu nome a figurar nela contra

as suas convenicncias, por sua vez, o socio nao pode exigir a dissoluçao da sociedade
se ele proprio conscn’iu na clausula que ematui essa impossibilidade e lhe da soluçao
conequer e satisfamoria, finalmente, a retiraria com regulacao ascguradora dos
sutis direito, a intcrcsses, sausfaz a CxiÇt nua legai porque assegura iambcm o direito
co i’icrcsse dos outros sonos

174 íjsP \pdacao Cnel 54721 j 30111951 rei Justino Pinheiro publicada na Reviçui
dos Tnhmuio’s 198 193 202
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“No direito moderno, já é pronunciada a tendéneia no sentido de proteger o

estabelecimento comercial, assegunindo-lheavida autônoma e asua continuidade

‘contra os próprios sécios ou os eventos que. pelo Código Comercial, de feição

nitidamente individualista, acarretam a dissolução do organismo jurfdico, com
prejuízo para a economia de seus componentes e, indirctamente, da economia
nacional’ — como observou Mïranda Valverde, em conferéncia proferida, na Fa

culdade de Direito de São Paulo.

E manifesta a vantagem da continuidade da sociedade, desde que ela conte
com elementos de vida, seja para os soeios, seja para os que dela participam
com o seu trabalho A dissoluçao e liquidação de uma sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, pela simples vontade de um soeio e contra a vontade
da maioria ( ) não eadmisstxel”

30. Outro importante movimento junsprudeneial, que finca suas raizes na
necessidade de presen ação do ente produtivo, autoriza a cxclttsão dos sonos que
comprometem a continuidade dos negoeios E interessante notar — como atesta
Rubens Requmão — que tambem nessa materia a jurisprudéncia caminhou sempre
adiante da doutrina i

Dissewinada a enacão pretoriana da disso1 ução parcial o instituto ganha pro
gressivo prestigio entre os magistrados, que alargam suas fronteiras Consagra-se,
assim, a possibilidade de expulsão dc sonos do quadro societano, cuja motivação,
em ultima instãneia, repousasobre a presenação da empresa, como ressaltaAvelãs
Nunes

Como consequéncia da evolueão historiea da necessidade dc conservação
Lias empresas sociais, surgiu ( um instituto ( ) qui depois passou paia quase
todas as legislaçoes modernas o direito dea sociedade exclmr do seu seio o —ocio
que põcem perigo o nonnaldesenvoh imento da sua empmesa \ possibilidade de
exclusão desusos repmesenta, na historiadassociedades comerciais, um progresso
jundico traduz.do na superação da linha tradicional de valoração mdi; idualista

17a V opimao contraria de Waldemar [erreira em Sociedade por cotas de responsabilidade
limitada Duraçao indeterminada — Dissolução e liquidaçao pretendidas por um socio
contra a vontade da maioria — dni ssmbmlidade — Aplicação, a espccie do art 335 n
do Codigo Comercial

17’ Causa impressao ( ) a cmrcun”iancia deter a jurispnidcncia de nossos trhun lis avan
cado largos passos a frente da doutr,n no que se refere a exclu”ao do suei, ‘lo sntido

presar atm’ o da sociedada \os,as doutrinar orrj se manto eram as.acmonaros anquan

os tnbupais tin longas pasads tanto oua-imo pode a cautela qu os cara tcriz” .4r,

det’neaudo os modernos contornos de instituto, quebrando cer’os prcconcc’mos a

conclui stanrio horizontes na elaboracao dei a; is solw oes 1 E’L c” ano 4 i

(i’t1’t’t ii pulo LUltiSOl da icem 16)1

1
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do interessedos súcios e na afirmação do valorda empresa em si, com a necessi
dade consequente de defender sua contjnuidade”.

Em 1960, o Supremo Tribunal Federal—que havia admitido a exclusão de
sócio existindo disposição contratual autorizante — não conhece do Recurso Ex
traordinãrio interposto contra acórdão com a seguinte ementa:

Compete ã sociedade o pedido de exclusão de sócio cumprindo. aiiis,
deliberação da maioria, e não dos sócios individualrnente”jE’

Em 1959, Rubens Requião, em sua monografia A preservação da sociedade
co;netcial pela exclusão do sócio, aponta pioneiramente que “a divergência entre os
socios pode levar, segundo o sistema vigcntc a sociedade a dissolucao desde que
impeca a sociedade de atingir o seu fim”

Posteriormente, em demonstracão da influencia obtida pelo principio da
preservação da empresa nos tribunais, rompe-se o dogma da pluralidade de socios
permitindo que, mesmo em sociedades compostas por apenas duas pessoas se
opei ci exclusão daquele que perturba o bom andamento dos negocios sociais

177, O diiriio de exclusão de sócios nas sociedades coninriais, 17.
178. STF Recurso Extraordinãrio 43,861-GB, j. 08.07.1960, rei. Mm. Lafayette de Andrada,
179 Trico ma e\pressno di es oluçao junsprudt.ncial deu se nos casos em que a socie

dade continha ipcnas dois sonos pedindo um dc es u i dissoiuc io Constdenndo o
presuposIo classico do contrato dc sociedade, consistente na exisiencia de pelo menos
doissócius, parece uru conrrasserLso cogítarda hipótese (.1. Não obsiamca lógica linear.

c.onsolidou-sc ajuhspmdência no sentido da possibilidade de subsistir a sociedade com

apenas um sócio’ (Paulo Salvador Fronrini, Sotiedade por quotas — ,lorte de um dos
súcios — Herdeiros pretendendo a dissolução parcial — Dissolução total requerida pela
maioria social — Continuidade da empresa 174-175).

IdO. Confirmando o prestígio da salvaguarda do ente produtivo, alguns chegam a defender
que seria possível a exclusão do sócio majoritãrio. Segundo Fdbio Nonder Compararo,
a polêmica tese que “podeparecer, de fato, absurda’, encontraria suporte “no momento
em que o fundamento paraa exclusão dosócio é encontrado por ültimo. em última
analise, na preservação da empresa que esta sendo afetada pela conduta irresponsúvcl de
um sócio”, não sendo lícito ‘manter ainda a maioria como arbitro da situação (Fóbio
Konder Comparam, Exclusão de sócio nas sociedades por cotas de responsabilidade
limitada. 4743). Em outra sede, ensina, “Na liiptitese de expulsão do sécio oorsentcii
ca, o fundamento da decisão não é a deliberação da maioria e sim o poder resolutório
conferido aos prejudicados, pelo mnadimplemento do dever de colaboração social, se
jam eles, ou não. majoritãrios. A maioria não se confunde nunca com a sociedade, e o
seu interesse próprio pode contrastar com o da empresa, por ela explorada. São essas
algumas verdades elementares, que o Direito moderno vem jluminando sempre uiais
intensamente, A observação do direito comparado demonstra que o raciocínio que se
acaba de expor nada tem de aberrante ou heterodoxo” (Exclusão de sócio, independen
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Maisumavez, nasúmulade Requião: “A preservação daernprêsa, em facedas
disputas entre sócios, é a preocupação constante dos tribunais”.’t

31. Por fim, importante capítulo referente salvaguarda da empresa é tra
çado pelo direito falimentar brasileiro. Mesmo na vigência do Decreto-lei 7.661,
de 1945. ajurisprudência porvezes inclinava-se ao reconhecimento da proteção a
outros interesses que não apenas os dos credores. Nesse sentido, chegou a decidir
o Superior Tribunal deJustiça:

Numa quadra, corno a que vivemos, dc enorme dificuldade, com retração
da uonomia e escassez dc emprego a postura reclamada dojudictirto e a de
que tenha uma maior sensibtlid ide pira n io agravar esses problemas poi issi
mesmo que deve dar as regras [alimentares sobretudo a estabelecida pelo inciso
VIII do art 40 da Lei dc Quebra uma tnterpretaçao que conduza, tanto qu irto
possivel a manter as empresas cm Itis idade no caso como o dos autos em que
a ntngucm interessa o encerramento das atividades da recorrente nao havendo
nenhum credor a se dizer lesado, não tendo fomento de utilidade nem dejustiça
manter-se a decretação da falência, evitando-se, assim, que seja instalado um mal
social de maior gravidade”.°

32, Para logo se vê que o princípio da função social da empresa firma-se em
movimento de evolução de nosso direito comercial, que vai tomando corpo pela
consistente e paulatina ação dos tribunais nacionais.t81 A empresa é considerada
ente gerador de riquezas e fator de progresso social, e não mera propriedade dos
sócios ou sujeita aos egoísticos interesses dos credores,

Dessa forma, entre nós, principalmente por força do trabalho jurispru
dencial, a visão da empresa completa-se com o reconhecimento de sua função

temente deespecificaprevisão legal ou contratual, 141). Não se vislumbra, em absoluto.
a existência de tendência jurisprudencial a acolher essa hipótese de expulsão; julgados
nesse sentido são raros. Tem-se notícia dos seguintes acórdãos: Tribunal de Justiça do
Paranã, Apelação Cível 154.990-2.j. 19.06.2000, reI. Manassés de Albuquerque; Tribunal
deJustiça do Rio Grande do Sul, Apelação Cível 592076970, j. 14.09.1993, rei. Sérgio
Gischlcow; e Tribunal de justiça de São Paulo, .\pelação Cível RS.171-2,j. 17.01.1985.
rei, Bueno Magano.

81 . Rubens Requião. A preservação do soriedode cí’mci’ciol pela exclusão do sücio, 174

182. 511. Recurso Especial i75.158SE j. 29.06.2000. rei. Mia. Asfor Rocha. Sobre o mo
vimento em prol da preservação da empresa anteriormente á promulgação da Lei
Ii 101/2005 v Adriana \ ah. ri l Puhltc’a 1 es olitcao do tratamento jur tdtco da i nlvtc ia

cm crise no direito brasileiro, 54 e ss.
183. Com isso, não estamos a afirmar que o trabalho jurisprudencial foi o único fator que

influenciou a construçao da funç ,o ii da empresa no Brasil Contudo sua tiopoi
tãncia é inegãvel e vem normalmente transcurada pela doutrina.



social,M4 ou seja. como ente geradorde riquezas e de empregos cuja presen’ ição
dcx e ser buseada.

1.3 D empres a mercado. Um novo peno o de luç do rei o
comercial

33. Consolidada a tmprcsa como eixo do direito com rcial dogmaric da
m a c rã e so a ividadc cl Orraflizacão a otanra ão da ‘da e
pi li va post norm n e co r gida pela idea de unçao ocia da cmp es
Fmpitsa, empusai o e estabelecimento sao os principais institutos que mertcem a
atenção da doutrina por mais de meio seculo.

Contudo, o nari fdtico modi io-se a part r de me dos dos an s 1980
Pro unda t nsformaçoes ãoreconh c dasporaqu esaf itosaprat cad eito
comercial. ntrctanto, a empresa aparece em sua forma estanca, e nao dinamica
No maximo — com muito esforço e resisténcia vai-se ate sua explicação como
Forma de organização decorrente da reducüo dos custos dc transcicão O estudo da
empresa (e do direito comercial) continua debrucando se obre algo tã tico

orno urna planta. E ela d secada tal qual o corpo de um animal n rte rn u a
aula de medicina, A vida (isto e. a ath idade, Justifica-se nela mesma, e não em
sua interação com o proxmo. A empresa é uma fattispecic, não um aguice. Onde
o ambiente em que ela nasce cresce e vi -e?

gno q aern 5. ao isteso ‘nha,ma som ntenarl orn
outr empresas e com o adqui nas de seus produtos ou erviços Desj ieza
o mercado e o papei cntial de sua disciplina jundica ‘ A releitura dos principais
autores dos anos 1950 e 1960 demonstra que a compreensão da empresa aponta-
a ra d ro”, mesm p rqu gra ta em torno do emp sdno Deb u r
o a ml aç o m o tro ag ntes econorni os, sobre uasi 1 a5 s 5 e

cond cionamenlos que sofre durante sua acao — isto e, couciderar empresa no
iiicicado—volta-a “para fora’, em direção a realidade. Repisc-se: o exame centrado
no empiesario “fecha” o espectro de análise, dobrando a ernpr si sobre si mesma

d s am to tu par mer adoab ocai od te ig ç

4. . t alm e,ce t sautoresitalianos taose ando nta essasp íun
das modificacões. Buonocore refere-se a “alcuní aspetti che in qucsti ultimi tempi
hauno assunto un’ti portanza assolutamente inimaginabile solo pochi anni fa”

184. obre a qíluencia da função social da prpneda.e na [anojo social da empresa, . 5; 1; io
Man onde lia pwjeto de Codigo de Olnig’icães 13

185 BuonoLorL observa que fil giuristi baniosernpr’ iser ato ai wtrcu’i ztcnz’oepi
odic’ o, ci m bati i casi nsd r idol nu c s i o d II md gin cc a mica

in1p
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como.porexemplo, “dcdicare (...) unaconsiderazionenon episodicaalmcrcato”.

.‘bonnt ad. cri. Ccrto e peco ctie ii turno comrncrcnle c sempre ireno a diu ti o

dei commercianu e scrnpre piu ii dintto delie impresc ad mcrcato A atcnçao

volta se cada ‘az mais non per ii mondo parucolare dcl commercianle ma per

ii contesto generale nel quale le imprese operano, vale a dite per ii mercato”.’1

Temos um novo penado de evolução cio direito comercial, em que se supera a

visão estática de empresaparaencarã-la, também, emsua dinâmica. De um direito

medieval de classe, ligado á pessoa do mercador, passamos ao critério objetivo e

liberal dos aios de comércio e, finalmente, à atividade da empresa. Urgc estudá-la

a partirdo pressuposto de quesuaatividade somente encontra função econômica,

razão de ser, no mercado,

Fomos ‘do ato a atividade’ \gora, passamos ao rcconhecimento de que a

atividadc das empresas conforma e e conformada pelo mercado Enfim ato ia

vidade, mercado”, Eis a linha de evolução do direito comercial.

Mas quais os impactos que se fizeram sentir nas últimas décadas no direito

e na vida comercial, que empurraram a ‘ideia-força” da matéria em direção ao

mercado? É do que trataremos no próximo ensaio.

186. Cimprcsa, xxi.

187. La categoria dei diritto commerciale, 18-19.
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