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I OrGANIZAGAO ECONOMICA: EVvOLUCAO, TEORIA, DIREITO

O direito de conflitos intersistémicos, que acabamos de analisar, vem demonstrar
que as ideias de auto-referéncia e de autopoiesis ndo sao meramente teéricas mas
possuem um real alcance pratico. Nasce assim para a doutrina juridica uma nova
problematica ¢ uma nova necessidade de ajustamento do seu discurso argumenta-
tivo e legitimador a esta nova realidade que ¢ o conflito permanente entre logicas
particulares de subsistemas auténomos. Mas, deixando de parte essas macroques-
toes, tera a teoria da autopoiesis algum impacto sobre a forma de actuar do juris-
ta no seu trabalho quotidiano, sobre a construgao dos conceitos juridicos, sobre a
discussao de questdes doutrinais especificas ou sobre a praxis jurisprudencial? Em
face da sua juventude, ainda nio podem fazer-se juizos definitivos. Para usar a
expressao de HELDRICH, certo ¢ apenas que a teoria da autopoiesis pode langar
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alguma agitagao no meio doutrinal: “se isso resultara num aclaramento do sentido
da doutrina juridica ou antes num refor¢o da sua obscuridade, ¢ algo que nao pode
ainda prever-se”.!

Podem ser rapidamente esbogadas as tentativas juridico-doutrinais até hoje exis-
tentes. Assim, servindo-se de uma perspectiva autopoié¢tica, LUHMANN analisa
questdes relativas ao conceito juridico de acgdo? e ao direito politico de resisténcia
a lei? (permanecendo, no entanto, céptico no que concerne a uma doutrina juridi-
co-sociolégica geral).* Por sua vez, DEGGAU reformula também a mesma luz ques-
toes em matéria de direito dos contratos, tais como as do erro e das bases nego-
ciais®. Foi, todavia, LADEUR quem levou mais longe um tal esfor¢o no terreno da
doutrina juridica, abordando um vasta série de questes em areas tao diversas como

as do direito nuclear, do direito médico, do direito dos “media”, e do direito do

)
ambiente, desenvolvendo uma estratégia para “enfrentar a indeterminagao atraves do
uso da capacidade de aprendizagem (auto-) organizada”.®

Pela nossa parte, cremos que a autopoiesis pode auxiliar substancialmente o
desenvolvimento de uma espécie de dogmatica “de tipo médio” e, em particular, de
uma construgao alternativa da realidade juridica, capaz de contrariar o positivismo
jurisprudencial ou, na controversa expressao de ZOLLNER, “o culto do preceden-
te”.7 Exemplos nesse sentido sdo as nossas tentativas de aplicagdo da teoria auto-
poictica a clausula geral da boa-f¢, a teoria dos deveres de protecgao, aos problemas
em matcria de base negocial e de resolugao contratual em virtude da alteragao das
circunstancias, ao conceito de interesse social da empresa, ao conceito juridico de
empresa, ao substracto social da pessoa colectiva ou moral, aos problemas de orga-
nizagao, co-gestdo laboral e responsabilidade social da empresa.8 A fim de aprofun-
dar um pouco mais esta perspectiva de analise, gostariamos de desenvolver aqui esta
redimensionagio sistémica dos conceitos juridico-privados fundamentais, centran-
do-nos sobre um dos seus conceitos mais complexos: o conceito de grupo de empre-
sas (“Konzern™). Que implicagdes tera para a regulacao e organizagao juridica deste
importante fenémeno social e economico dos nossos dias a perspectiva do grupo
como um sistema autopoiético?

Se interrogarmos a teoria autopoictica sobre o potencial papel da teoria da
empresa no dominio da organiza¢ao do grupo e no direito da organizagao da empre-
sa, a resposta afigura-se a primeira vista decepcionante. Na verdade, e contraria-
mente a esperanga de solugdes tecnocraticas abrangentes e juridicamente exequi-
veis, a analise sistémico-autopoiética apresenta uma dupla limitagdo, quer quanto ao
papel do direito, quer quanto ao da teoria. Isto esta relacionado com a reorientagao
da teoria dos sistemas auto-referenciais (analisada no capitulo II) do planeamento
para a evolugdo, da regulacio para a autonomia.” No contexto da dinimica dos pro-
cessos de evolugao da organizacao empresarial moderna, o direito parece desempe-
nhar um papel assaz modesto; e dada a dinamica interna proépria da pratica juridica
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dos grupos empresariais, parece sobrar assim pouco espago para construgdes teori-
cas. Senao vejamos.

Se se encarar a historia recente da organizagao empresarial como um processo
de evolugao “cega”, ou seja, como um processo de interrelagao descoordenada dos
mecanismos de variagio, selecgdo e estabilizagdo,!? temos de concluir que, nos
momentos decisivos, o direito raramente tera aparecido como uma forga inovadora
e motriz de tal evolugao e que os processos de variagao e de selecgao foram geral-
mente levados a cabo através de elementos nao-juridicos. Na verdade, a mais impor-
tante das inovagoes juridicas do séc. XIX, a liberalizag¢ao e organizagao da sociedade

comercial como pessoa juridica,!!

nao representava originariamente senao a veste
juridico-formal atribuida a novos centros de ac¢do econémica entio emergentes,
que, posteriormente, e por seu turno, através da possibilidade da criagao de grupos
empresariais, haveria de acelerar a dinamica da concentragao financeira e capitalis-
ta. Do mesmo modo, uma das mais importantes reformas juridicas dos inicios do
séc. XX, a crescente separagao e autonomizagao dos conselhos de administragao e de
supervisao no seio orgénizativo das empresas, mais nao representa do que o reflexo
juridico de um processo de “separagao entre propriedade e controlo” (“separation of
ownership and control”, na celebérrima expressaio de BERLE ¢ MEANS) de ha
muito iniciado. A propria co-gestao dos trabalhadores no governo da empresa, tida
como uma inovagao da responsabilidade dos juristas, seria talvez mais realisticamen-
te interpretada como constituindo um mero reflexo das transformagGes operadas
nas relagdes entre capital e trabalho, entre empresas e sindicatos e, dentro da pro-
pria empresa, entre hierarquia e diferenciagio funcional.!? Isto nio significa, contu-
do, que devam subestimar-se as repercussoes de relagoes de poder juridicamente
formalizadas no quadro de situagoes de mercado flutuantes e de relagoes de forga
internas de organizagdes. 13

O direito da organizagao ou “constitui¢ao” da empresa exerceu sempre, no seu
todo, uma fungao de estabilizacao de formas organizacionais desenvolvidas por
outros mecanismos de variacao e seleccao. Uma tal funcao, todavia, nao devera ser
menosprezada, ja que a estabilizagdo acaba sempre por se repercutir na dinamica do
processo econémico, atenta a circunstancia de um dado patamar de desenvolvimen-
to estabilizado gracas a normas juridicas ser sempre fonte, por seu turno, de novas
e imprevistas possibilidades de desenvolvimento: “fatta la legge, trovato I’inganno”.
Ao mesmo tempo, isto torna possivel ao direito exercer alguma influéncia e contro-
lo sobre o processo de evolugao em curso, de que o caso da co-gestao e participacao
dos trabalhadores constitui porventura o exemplo mais eloquente.!* A avaliacao das
capacidades regulatorias de um direito da empresa depende assim do modelo de
evolugao adoptado.

E este o ponto em que a teoria deveria entrar em cena. Isto muito embora

modelos teoréticos sobre tais desenvolvimentos aparegam sujeitos a significativas
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restrigoes: apesar de toda a grandiosidade dos projectos de SAVIGNY e GIERKE em
matéria da autonomia e realidade da Pessoa Colectiva, de toda a novidade trazida
pela teoria germanica da “empresa em si” ou da teoria americana da “separagao entre
propriedade e controlo”, a verdade ¢ que a teoria viveu sempre condenada a deixar
a praxis juridica a “inven¢ao” dos padroes regulatorios. A fungao da teoria nao se revé
assim tanto na formulagao de propostas especificas de regulagao mas antes na cons-
trucdo de visdes alternativas da realidade juridica. Uma nova perspectiva da realidade da
empresa, das suas tendéncias evolutivas e dos seus problemas internos com recurso
a instrumentos conceptuais diferentes dos tradicionais, eis as potencialidades mas
também simultaneamente os limites dos modelos tedricos.

Contra o pano de fundo destas duas restriges, direito e teoria tém a oportuni-
dade de escolher uma perspectiva dos processos de evolugdo que permita ao direito
a possibilidade de exercer uma estabilizagdo e uma influéncia sob formas eficientes
de organiza¢ao empresarial. Uma rapida vista de olhos sobre as varias teorias con-
correntes mostra-nos a evidéncia que se trata, com efeito, de uma questao de esco-
Iha entre modelos de evolugdo, existindo um largo espectro de construgdes teoricas
da realidade evolutiva da empresa as quais a teoria autopoictica oferece alternativa.
Enquanto as teorias economicas da empresa (“theories of the firm”) tendem a ver na
empresa uma rede contratual de sujeitos portadores dos recursos produtivos
(“resource bearers”) e o respectivo governo em termos de custos de transacgao, e as
teorias politicas da empresa a tendem a conceber como “centro de poder privado”
(“private government”), centrando-se preferencialmente nas questdes das relagoes
de poder internas e da legitimagao desse poder, a teoria autopoictica coloca os pro-
blemas da organizacao juridica do grupo de empresas na intersecc¢ao de dois proces-
sos evolutivos: um, a evolugao gradual do neo-corporativismo de uma perspectiva
macrocorporativista para uma perspectiva microcorporativista, e outro, o desenvol-
vimento do grupo de empresas como uma forma hibrida de organiza¢ao economica,
caracterizada por uma mistura estratégica e planificada de estruturas de “mercado”
e “organizacao hierarquica”. Se a organizagao juridica do grupo empresarial arrancar
deste ponto de intersecgao entre descentralizagao corporativista e descentralizagao
economico-organizacional, entao o direito dos grupos de empresas ocupar-se-a com
a estabilizagdo juridica de acordos microcorporativistas no seio do grupo, que levem
em conta a natureza hibrida do grupo como “mercado organizado”. O enfoque regu-
latorio nao se centra entao nem na protecgao das empresas-filhas dependentes, nem
na estruturacao da hierarquia interna do grupo liderado péla empresa-mae, mas
antes na estrutura de governo representada pelo proprio organigrama ou rede pluri-
empresarial (“Netzwerk”, “network”), enquanto rede flexivel de articulagdo e coorde-
nagao de centros de decisio semi-autonomos. A questao politico-juridica central
torna-se assim a da constituigao juridica de uma organizagao de factores produtivos

estruturada numa “unitas multiplex”.
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IT TEORIAS ECONOMICAS DA EMPRESA

Antes de examinarmos em detalhe a tese da rede “multi-empresarial”, talvez fosse
util passar uma rapida vista de olhos pelas outras teorias econémicas e politicas
atras assinaladas.

Que visao da realidade da empresa as teorias economicas poderiam oferecer-nos
como base para a organizagio juridica da empresa?!®> Até a0 momento presente, a
claborag¢ao mais ambiciosa pertence a Oliver WILLIAMSON, na sequéncia dos tra-
balhos pioneiros de Ronald COASE.!® Arrancando de uma perspectiva da organiza-
¢ao como uma pura rede de relagdes de troca entre sujeitos portadores de recursos,
ele vé a empresa como um dos extremos de um largo espectro de relagoes contra-
tuais, que vao desde a simples transacgao individual em mercado aberto até ao grupo
empresarial multinacional, e que se distinguem entre si pela diferente intensidade e
qualidade das suas “estruturas hierarquico-organizacionais” (“governance structu-
res”). A escolha de um dos varios tipos de relagdes contratuais possiveis desse espec-
tro ¢ determinada por um critério de eficiéncia: o de minimizar os “custos de tran-
sacgao” (“transaction costs”). A escolha de “estruturas hierarquico-organizacionais”,
em oposi¢ao a estruturas puramente contratuais, explica-se em virtude de trés fac-

tores — incerteza, oportunidade e “assets specificity”™

—, das quais a Gltima desem-
penha um papel especialmente importante. Esta teoria ¢ particularmente interes-
sante para um direito dos grupos de empresas, na medida em que rompe com velhas
e habituais reservas, quer do direito das sociedades, quer do direito da concorrén-
cia, as formas hibridas de organizagao. De facto, ao conseguir demonstrar que deter-
minadas formas de organizacao do grupo, em particular a forma descentralizada da
organizagao multi-divisional (“M-Form”), servem para minimizar os custos de tran-
sac¢ao e aumentar a eficiéncia econoémica, esta visdo desafia a visao juridica tradicio-
nal de acordo com a qual a criagao do grupo de empresas se explica pela instrumen-
talizagao da empresa-filha no interesse da empresa-mae ou traduz uma expressao da
tendéncia para a concentragao e monopolio.

Igualmente relevantes sao as implicagoes deste modelo dos “custos de transac-
¢a0” para a organizagao juridica da empresa propriamente dita. WILLIAMSON
interroga-se sobre a questao de saber se os direitos de participacao dos portadores
de recursos produtivos deveriam ser limitados aos processos de decisao internos. No
caso de uma baixa “assets specificity”, uma combinagao de controlos de mercado e
contratuais parece apropriada; no caso de alta “assets specificity”, estruturas hierar-
quicas suplementares tornam-se necessarias a fim de controlar e garantir a explora-
¢ao oportunistica de vantagens temporarias (“opportunism with guile”). Isto conduz
ao resultado, surpreendente do ponto de vista de uma teoria econémica, de trans-
formar a relagao dos trabalhadores com a empresa numa relagao algo mais do que
meramente contratual e de exigir a integragao de determinados grupos laborais na
estrutura de governo da empresa.
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A riqueza, mas também a pobreza, do modelo teorico dos custos transaccionais
reside na sua férrea perspectiva individual-contratualista. Sem duavida, a redugio das
organizagdes economicas a puras redes complexas de contratos individuais faz sen-
tido enquanto referida ao recrutamento dos seus membros e a orientagao das moti-
vagoes individuais para os fins organizacionais. Todavia, a universalizagao do meca-
nismo contratual e a consequente reducao da realidade total de uma organizagao as
simples relagoes de troca entre os portadores de recursos acaba por ser fatal para
este modelo, levando-o a negligenciar sistematicamente, sendo mesmo a eclipsar, os
elementos corporativos e colectivos da organizacao.

Para a teoria sistémica, um tal contratualismo esconde um injustificado privile-
gio de certas formas basicas de ac¢ao social em detrimento de outras. Uma teoria
que arranque do paradigma da dupla contingéncia! 7 justapde aqui trés tipos de acgdo
social igualmente validos: troca, concorréncia e cooperagio (LUHMANN).!8
Contudo, o modelo contratualista parece proceder do postulado de que apenas as
duas primeiras, troca e concorréncia, representam as condigdes normais da acgao
social, aparecendo a ultima, cooperagao, como um simples mecanismo compensato-
rio das falhas de mercado (ou seja, falhas de troca ou concorréncia). Dai que WIL-
LIAMSON conceba as estruturas hierarquicas de governo como constituindo sim-
ples mecanismos compensatorios que emergem sempre que uma alta “assets specifi-
city” torna impossivel o funcionamento dos mecanismos do contrato e do mercado.
Num minimalismo feroz, o governo organizacional ¢ visto como uma simples garan-
tia de investimentos transaccionais especificos contra vantagens excessivas. Mas nao
equivalera isto, afinal, a uma dramatica minimizagao dos pressupostos e consequén-
cias da cooperagao, enquanto forma basica da organizagao formal?

Na verdade, a visao de WILLIAMSON ignora sistematicamente um conjunto de
aspectos da organizagao formal, que so brevemente aqui podem ser referidos: entre
eles, decisdes como elementos organizacionais independentes, dirigidas por estru-
turas organizacionais internas; orientagao dos membros no sentido do fim ou inte-
resse organizacional; adaptacao dos contratos ao fim organizacional e sua internali-
zagao no seio da relagao contratual especifica; sujeicao dos membros as normas orga-
nizacionais; participagao organizacional enquanto resultado da pertenga e sujei¢ao a
disciplina organizacional; fronteira entre organizagao-mercado e entre membros da
organizagao-terceiros, definida pelas caracteristicas especificas da organizagao;
poder como “medium” de comunicagao da organizagao e correspondentes formas de
coordenagio da acgdo; relagdes informais no seio da organizacao.!”

A visdo contratualista permite, ¢ certo, encontrar na “transac¢do” o denominador
basico e comum a contrato e organizagao. Todavia, ¢ precisamente isto que origina e
explica que algumas diferengas fundamentais entre ambas nao possam ser levadas em
conta: ao passo que a unidade basica do mercado ¢ a transacgao (monetaria), a da

organizagao ¢ a decisao; ao passo que a ac¢ao no mercado vai referida primariamente
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a pregos, a ac¢ao na organizagao vai orientada por expectativas organizacionais inter-
nas; ao passo que o calculo da ac¢ao no mercado depende do interesse egoista do
individuo, na organizagao tal calculo depende essencialmente do interesse “altruis-
ta” da propria organizagio.’?

Isto conduz-nos a segunda critica fundamental: a visao contratualista subestima
sistematicamente o papel do “ente organizacional” (“corporate actor”). Sem duvida
que WILLIAMSON qualifica certas diferengas entre contrato e organizagao em ter-
mos de uma “transformagido fundamental”: ao passo que os controlos do mercado
permanecem suficientes antes da conclusdo de um contrato, ja apos esta, em caso de
uma alta “assets specificity”, emerge um monopolio bilateral, que ficara inteiramen-
te a mercé das partes contratantes caso nao sejam introduzidas algumas correccoes
atraves de adequadas “estruturas de governo”. Todavia, tais analises nao levam em
linha de conta o que poderia ser designado como uma “segunda transformagao fun-
damental”, para utilizar a propria terminologia de WILLIAMSON, que ocorre no
momento em que a rede ou ligame contratual se torna um actor ou uma entidade
colectiva auténoma em si mesma, falando entdo aqui os juristas da pessoa colectiva
ou moral e os sociélogos do “ente corporativo ou colectivo”.2! De facto, o postula-
do individualista do pensamento econémico (que vé na empresa uma unidade com-
paravel a um ente individual) acaba por impedir uma efectiva percepgao do fenéme-
no da imputagao social da acgao a actores colectivos. Curioso ¢, no entanto, verifi-
car que mesmo este pensamento nao consegue escapar completamente a logica do

colectivo:2?

assim, podemos encontrar em WILLIAMSON — para quem a organiza-
¢do economica nada mais ¢ do que uma multiplicidade de relagdes contratuais entre
pessoas fisicas ou individuos — referéncias esparsas e larvares a unidades colectivas,
tais como, por exemplo, “unified corporate governance”,* “common profit-see-
king”,** e a empresa como contraparte contratual.

De um modo breve, poderiamos resumir assim o que escapa neste processo redu-
cionista da visao contratualista: a figura do “actor colectivo” ou “ente organizacional”
(“corporate actor”), em oposigao aos actores contratuais individuais, como centro de
imputagao novo e distinto para a maximizag¢ao de lucros e a minimizagao de custos
transaccionais; o critério do “interesse organizacional” (“corporate interest”), como
critério independente para a resolugao de conflitos entre actores individuais, o que
significa, simultancamente, algo mais e algo diverso de um mero equilibrio de inte-
resses a luz de mecanismos reais ou ficticios de mercado; o actor colectivo ou corpo-
rativo como nova contraparte contratual representativa dos recursos globais da
empresa; o efeito sancionatorio-organizacional interno despoletado pela colectivida-
de sobre as acgoes dos seus membros; o efeito externo do actor colectivo, permitin-
do a emergéncia de uma nova relagio entre a empresa e respectivo meio envolvente.?3
No que concerne em particular a organizacao juridica do grupo de empresas,

- . N NURRT s .
sao duas as principais consequéncias do minimalismo da visdo contratualista. Por um
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lado, a tensao entre unidade e diversidade — traco distintivo do fenomeno do grupo
empresarial’# — jamais poderd ser apreendida correctamente tao-sé nos termos de
uma descentralizagao e internalizagao de elementos de mercado no seio da organi-
zagao, faltando aqui a referéncia a multiplicagdo de actores colectivos numa rede
organizada. Por outro lado, os principios de uma organizagao da empresa, vistos uni-
lateralmente da perspectiva dos sujeitos contratuais individuais, sdo concebidos
como meros meios de proteccao contra vantagens excessivas e injustas; com isto,
deixam-se na penumbra alguns aspectos decisivos daquela organizagao, tais como a
orienta¢ao da organiza¢do empresarial em func¢do do seu proprio interesse colecti-
vo, das vantagens economicas de eficiéncia para a propria organizacao e da sua res-
ponsabilidade social.?®

Em suma, o modelo economico dos custos de transacgao, na analise das origens e
razoes subjacentes a escolha das varias formas organizacionais, parece arrancar de uma
visao demasiadamente estreita dos aspectos colectivos e corporativos da empresa —
limitando, por tabela, o seu valor e utilidade para a organizacao juridica da empresa.

IIT TEORIAS POLITICAS DA EMPRESA

Nao menos deficiente parece ser, porém, a visao proposta pelas teorias politicas que
tratam as organizagbes econdomicas como “governos privados” (“private govern-
ment”).2¢ O seu mérito reside indubitavelmente em ter alertado para a emergéncia
de centros econémicos de natureza privada que se prefiguram como verdadeiros sis-

27 ou seja, como sistemas cuja fungdo consiste na criagao de

temas para-politicos,
poder organizacional com vista a produgao de decisoes colectivamente imperativas
no seio organizacional. Colocando o fenomeno do poder na base das respectivas ana-
lises, estas teorias politicas vieram enriquecer a compreensao das organizagdes eco-
noémicas, adicionando um elemento de poder politico ai onde se pensava existirem
apenas motivagoes de eficiéncia economica, e abrindo um novo horizonte de pesqui-
sa para o estudo da realidade da empresa, através da perspectivagao dos fenomenos
politicos da hierarquia, burocracia, acumulagao de poder, divisao de poder, conflito
de grupos, “lobbies” politicos, sistemas de negociagao, e outros.

O mesmo se aplica ao grupo de empresas, que ¢ visto também como um feno-
meno de poder?? internamente, como instrumentalizagio de elementos juridico-
societarios para a criagao de superestruturas hierarquicas de controlo de agregados
de empresas, e externamente como blocos de poder na arena econéomico-politica.
Por conseguinte, nao ¢ de admirar que o programa politico-juridico de regulagao
deste fendomeno seja primacialmente orientado por uma finalidade critica e de des-
mantelamento desta forma de poder ou, pelo menos, de legitimagao e subordina-

¢a0 ao direito.
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Problematica aqui ¢ apenas esta “aversao” absolutizante ao fenémeno do poder.
Enquanto no plano politico ¢ apropriado aceitar o poder legitimado como domina-
¢ao politica e avaliar a sua utilizagao para introduzir modificagées sociais positivas, no
plano da organizac¢ao economica o poder ¢ quase sempre perspectivado de um modo
assaz critico.?Uma perspectiva sociologica do poder, definindo-o como um “
medium” de comunicagdo como o dinheiro e o direito, parece oferecer maiores
garantias de assepticidade moralista na abordagem do fenomeno do poder no plano
econémico, sem que isso signifique necessariamente ignorar os seus perigos ou legi—
tima-lo como “funcional”. Mais problematica ainda sera talvez a tendéncia para ver no
poder a tnica forga motriz das organizagoes economicas, no contexto da qual formas
hibridas como o grupo de empresas aparecem reduzidas a mera dimensao de instru-
mentos de poder economico, de instrumentos organizacionais exclusivamente voca-
cionados para subtrair zonas de actividade econémica ao controlo estadual e social.3°

A propria “constitui¢ao” e organiza¢ao da empresa societaria — a fonte crucial da
legitimacao destes “governos privados” — sofre com este vicio de unilateralismo: uma
vez posta a ¢nfase central na participacao dos trabalhadores no governo empresarial,
ou seja, de modo mais geral, na legitimagao do poder na empresa atraves da copar-
ticipagao de todos os interesses nela envolvidos, aspectos centrais do impacto social
geral da organizagao economica sao completamente ignorados. Vale isto por dizer
que a organizagao juridica da empresa deixa de ser orientada pelo aspecto primario
de qualquer organizacao, designadamente a funcao social da organizagao empresarial
¢ a sua contribui¢do em face dos subsistemas sociais, para passar a ocupar-se de um
aspecto meramente secundario, o do bem-estar dos membros da organizagio.3!

IV A EMPRESA COMO “SISTEMA AUTOPOIETICO”
Ao passo que a teoria economica dos “custos de transac¢do” perspectiva o desen-
volvimento da organizagdo empresarial como um mero complexo ou “rede” de
relagdes contratuais e a teoria politica dos “governos privados” a vé como uma
estrutura de poder quasi-politico, a teoria autopoiética prefere conceber a emer-
géncia de tal organizagdo como um processo interno de diferenciagao do sistema
econémico num dominio organizado e "espontineo".3? Em oposigdo a visio do
contrato e da organizagao como situagdes polares de um unica e mesma escala de
multiplas situagdes intermédias, distinguiveis apenas com base nas respectivas
estruturas de governo, a teoria autopoictica insiste numa diferenca fundamental
entre contrato e organizac;eio.33

Segundo esta teoria, os contratos realizam a formalizagao dos processos de troca
que organizam a reprodugdo autopoictica do sistema economico, i.¢, a reprodugao
de actos de pagamento através de actos de pagamento, e constituem uma das formas



086 : "UNITAS MULTIPLEX": GUNTHER TEUBNER

basicas de accdo social, i.¢, a troca num contexto de concorréncia.3* Por seu turno,
as organizagoes realizam a formalizagao da cooperagao, como outra das formas basi-
cas de acgdo social. Contrariamente a opinido de GROSSMAN e HART, 3" as orga-
nizagoes nao constituem meros contratos reforcados por estruturas de governo ou
direitos de decisao, mas sim formas fundamentalmente diversas de construcao sis-
témica no seio do sistema econémico. Trata-se de sistemas autopoiéticos elas tam-
bém, cujos elementos nao sao, todavia, actos de pagamento mas decisoes. Para citar
LUHMANN, sao “sistemas baseados em decisbes e que produzem, elas proprias, as

decisGes nas quais se baseiam” 36

e que, “simultaneamente, utilizam as suas estrutu-
ras, por si proprias organizadas, com vista a estabelecer expectativas que garantam
que toda e qualquer acgdo dentro do sistema possa ser tratada como decisao”.3Isto
nao equivale a minimizar as redes contratuais entre os portadores de recursos ou
simplesmente a reinterpreta-las in toto em termos de estruturas organizacionais —
mas tao-so a relega-las para o meio envolvente da organizagao. Os actores indivi-
duais titulares dos recursos produtivos, ou seja, sécios (capital), administradores
(gestao) e trabalhadores (trabalho), bem assim como credores e consumidores, nao
pertencem a propria organizagao mas antes ao seu meio envolvente. Os juristas
estao familiarizados com esta distingao entre contrato e organizagao, ainda que
possa variar a primazia juridica atribuida aos varios interesses envolvidos. No caso
dos trabalhadores, por exemplo, o direito alemdo estabelece uma distingdo entre
contrato de trabalho e “integragao” na organizagao, e no caso da gestao empresarial,
entre relagdo juridico-laboral e relagio juridico-privada de mandato3? (a distingao
¢ menos clara no caso dos socios, podendo ainda assim as suas relagoes obrigacio-
nais e os seus direitos sociais serem separados do seu agir enquanto membros do
grémio deliberativo).

O modelo autopoictico trata, assim, organizagao e contrato em termos de siste-
ma e respectivo meio envolvente. A complexa rede contratual dos actores indivi-
duais regula as relagoes externas entre os membros da organizagao e o seu meio
envolvente, enquanto a organizagﬁo representa um sistema de ac¢do autonomo e
independente, que se reproduz a si proprio atraves da ligagao circular de decisdes
organizacionais antes que atraves de transacgdes contratuais. A logica veiculada por
aquela “rede contratual” ¢ profundamente diferente da logica propria desta “rede
decisional”: ao passo que a primeira serve primariamente a estrutura de motivagao
(¢ por intermédio dela que se gera a motivagao dos portadores de recursos para rea-
lizarem contribuigbes), a ultima toma por ponto de referéncia a estrutura racional-
finalistica da organizagao, o que significa, desde logo, a reprodugao autopoictica e,
depois, as estratégias de racionalizacao adoptadas, isto ¢, fins da organizacao, rela-
¢ao meios-fins, instrugdes hierarquicas, expectativas informais, etc. Fazer subsumir
ambas estas logicas num conceito omnicompreensivo de rede contratual equivaleria

a uma unifica¢do de estruturas de motivagdo e de orienta¢ao, a uma eliminacao da
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distingao entre motivo e fim que ¢ caracteristica das organizagées modernas e flexi-
veis, numa palavra, a uma degradagao da organizagao economica numa espécie de
mero clube privado.3?

Contrariamente aquilo que pensam os economistas, com excepgao porventura
de NELSON e WINTER, as fronteiras entre esferas econémicas espontaneas e orga-
nizadas, entre mercado e organizagao ("market and hierarchy"), nao sao o produto
de escolhas racionais mas de processos de evolugao. Atenta a alternativa entre con-
trato e organizagao, existe uma tendéncia para sobreestimar o papel de actores
racionais na escolha das decisdes na base das suas ordens de preferéncias. As varias
"teorias do caos" da organizagao (SIMON, MARCH, OLSEN)*0 — cujos conceitos-
chave, além da ja famosa "bounded rationality",” incluem os de "loose coupling,
disorderliness, nondecisions, problematic attentions, learning, and garbage-can

.. kk
decision processes” 4

— tiveram assim um impacto reduzido nos modelos econo-
micos da organizagao da empresa. Sem duvida que a atengao dispensada pelo pro-
prio WILLIAMSON ao processo de decisao sob condigoes de incerteza e de "racio-
nalidade limitada" ¢ disto um bom exemplo. Todavia, permanece uma certa relu-
tancia em levar ate ao fim este raciocinio, retirando-lhe as consequéncias logicas e
aceitando que "a semantica da racionalidade possa ser utilizada como um assobio no
escuro a fim de afastar a incerteza e 0 medo.*? A implicagdo mais radical desta pos-
tura equivaleria a uma substituicao da acgao racional pela evolugao cega, no con-
texto da qual a escolha entre mercado e hierarquia seria o produto da interacgao
nao-coordenada de mecanismos de variagao (da interac¢ao entre estratégias de
"tentativa-e-erro" dos agentes economicos), de selecgao (interrelagao de processos
de concorréncia e poder no mercado) e de estabilizagao (institucionalizagao de
acordos organizacionais).43

O tinico critério de sucesso ¢ o da sobrevivéncia de acordos institucionais espe-
cificos no decurso do processo de evolugao. E mérito da teoria econémica o ter
salientado, entre esses acordos, o papel desempenhado pelos custos de transacgao.
Todavia, ficam-nos algumas davidas sobre se tal modelo fara justiga as diferengas
fundamentais entre mercado e hierarquia. A teoria sistémica trabalha neste dominio
com a distin¢do entre redundancia e variedade, a qual pode sobrepor-se a dicotomia
entre mercado e hierarquia: redundancia significa limitagao estrutural dos comple-
xos decisionais, significa um poder concentrado na organizagao em detrimento de
outras, porventura melhores, possibilidades de decisao; variedade significa oposta-
mente aumento do leque de opg¢des e capacidade de adaptacio flexivel a meios
envolventes turbulentos, o que seria atingido muito mais facilmente através de coor-
denagao contratual descentralizada do que atraveés de organizagao hierarquica.
Outros critérios do éxito evolutivo tém que ver com as economias de escala, as van-
tagens de cooperagao, as sinergias (v.g., "joint-ventures"), as diferengas motivacio-

nais e os efeitos burocraticos — que funcionam, em parte contra, e em parte a favor,
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das organizagoes formais. Este efeito bipolar fornece, a0 mesmo tempo, a razao da
inverosimilhanga de que a evolugao cega dos acordos institucionais pudesse alguma
vez conduzir a transformagao do sistema economico como um todo numa gigantes-
ca organizagao formal, prevenindo a interac¢ao entre redundancia e variedade justa-

mente uma fusdo entre mercado e hierarquia.

V EMPRESA E MICROCORPORATIVISMO

Esta breve reinterpretagio sistémica da relagdo entre empresa e mercado constitui
um passo prévio necessario a exposi¢ao do modelo por nos proposto para a organi-
zagao juridica dos grupos de empresas. Uma vez realizada a diferenciagao, no decur-
so da evolugao do mercado e da empresa, entre uma esfera organizada e uma esfera
espontanea no sistema economico, tem lugar um desenvolvimento subsequente,
caracterizado por uma variedade de investidas tipo "tentativa-e-erro", as quais,
combinando (nao fundindo) ambas as formas institucionais, perseguem a obtengao
de éxitos evolutivos. A historia das organizagoes economicas esta cheia de formas
hibridas, que vao da "organizagao do mercado" a inversa introducao de elementos
de mercado na organizagao, nao sendo aqui necessario enumerar os multiplos movi-
mentos de concentragao no contexto do mercado e os varios esfor¢os de descentra-
lizagao no contexto das grandes organiza¢oes. Neste momento, estamos primaria-
mente interessados em duas linhas de desenvolvimento, em cuja intersecgao deve ser
colocado o problema da organizagao juridica dos grupos de empresas: acordos neo-
corporativos e descentralizagao da grande empresa monolitica.

Entre os multiplos esforgos de penetragao organizacional dos mercados, aque-
les que indubitavelmente maior atengao despertaram foram os chamados acordos
neocorporativos ("neo-corporatist arrangements").** Esta nova simbiose "volunta-
ria" de capital, trabalho e Estado parece oferecer certas vantagens, seja em face de
iniciativas corporativistas precedentes, seja em face de outras formas de socializa-
¢ao, colectivizagao economica ou planificagao estatal, designadamente ao mostrar-
se susceptivel de ser construida sobre as estruturas historicas existentes de associa-
¢Oes patronais, sindicatos e administragao publico-estadual, e de por estas ao servi-
¢o da formulagao e implementagao regulatoria. A hipotese neocorporativa mostrou-
se assim portadora de uma flexibilidade processual que a tornou mais compativel
com as préprias estruturas do sistema econdémico do que quaisquer outros sistemas
de mediagao politica.

Deve notar-se que os acordos neocorporativos se desenvolvem em trés niveis.
Sem duvida que as instituicoes macrocorporativas, organizadas e juridificadas mais
ou menos formalmente, e cujo proposito consiste em atingir acordos ao nivel
nacional entre estratégias empresariais, objectivos sindicais e politicas economicas
estaduais, levam aqui a palma (conselhos econémico-sociais, comisses paritarias,
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"Konzertierte Aktion", "Social Contract", "Pacto Soziale").#> Simultancamente,
contudo, sdo de importancia crescente os acordos mesocorporativos, como a coor-
denacao de actores colectivos ao nivel sectorial e regional,46 e, finalmente, os acor-
dos microcorporativos ao nivel das empresas e organizagdes economicas concretas,
de que sio exemplos ndao apenas os modelos de co-participagio laboral na
Alemanha, Holanda e Suécia, mas também a "co-géstion a la frangaise" ou os direi-
tos de participagao informais surgidos no ambito da negociagao colectiva, como
acontece em Italia.*7

Nos meados dos anos 70, altura em que a corrente "neocorporativa" conhecia o
seu vértice de popularidade, os seus principais fundadores, Philip SCHIMITTER e
John WINKLER, ndo estavam preocupados apenas em fazé-la vingar no meio acade-
mico, mas sobretudo em elaborar a sua defini¢do e as condigdes do seu sucesso pra-
tico. O primeiro concebia-a como um novo estilo "de mediagao politica de interes-
ses" e uma saida para as recorrentes crises de governabilidade,48 a0 passo que o
segundo preferia ver nela uma nova e sucedida forma de regulagao politica da econo-
mia, como um "sistema econémico de propriedade privada e controlo pﬁblico".49
Curioso ¢ que ambos os autores, malgrado as suas divergéncias, acordavam na impor-
tancia central atribuida as instituigdes macrocorporativas. Outros, todavia, como
WASSENBERG, visionam antes o futuro do neo-corporativismo numa combinagao
dos varios niveis acima assinalados: "o corporativismo parece desenvolver-se cada vez
mais como uma estratégia organizacional para grupos dotados de capacidade de adap-
tagao reciproca e altamente interdependentes, consistente na transposi¢ao dos con-
flitos de identidade ou de interesse insoluveis num meso-nivel, quer para o micro-
nivel das empresas individuais, quer para o macro-nivel do debate parlamentar".>%

Nos nossos dias, sabemos ja algo mais. O desenvolvimento dos esforgos e experi-
mentagdes neocorporativas acabou por nao dar razao a nenhum destes autores, ao
assumir-se numa involugo do macrocorporativismo para um microcorporativismo.51

Apos a crise economica e a profunda reestruturagao das empresas industriais e
dos sistemas juridico-intervencionistas na Europa Ocidental,>? assistiu-se a uma
retracgdo. Dos acordos neocorporativos, engolidos em parte pela vaga de desregu-
lagao e de desinstitucionalizagao, perdendo, ndo obstante a sua manutengao formal,
grande parte da sua importancia real e deixando, em qualquer caso, de figurar na
ordem do dia politico—econ(')rnica.53 Isto significa, porém, nao o desaparecimento da
sindrome neocorporativa, mas apenas uma inflexao no seu centro de gravidade.
Efectivamente, e ao contrario das estruturas macro e mesofcorporativas, os acordos
microcorporativos nao so6 sobreviveram aquele periodo de crise e reorganizagao
industrial, como emergiram como estaveis "aliangas de produtores", ao nivel da
grande empresa, ¢ como unidades apoiadas estadualmente e orientadas por uma
finalidade de eficiéncia ao nivel do mercado mundial: enfim, como uma estrategia

alternativa interessante para o aumento de flexibilidade empresarial—industrial.54
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As estratégias macrocorporativas deixaram de estar em voga, apresentando-se
antes at¢ — num tempo marcado por mutagoes de mercado muito rapidas, por pres-
soes concorrenciais sempre crescentes; e pelo enfraquecimento ou mesmo fracasso
dos programas intervencionistas estaduais — como estratégias rigidas, inflexiveis e
centralistas.”> A nova devisa dé assim pelo nome de descentralizagio e flexibilizagao
por intermédio de acordos contratuais, aplicavel tanto a métodos de financiamento
e tecnologia como a relagdes com consumidores ou relagdes com trabalhadores.>®
O objectivo da nova politica empresarial-industrial ¢ a flexibilidade como um fim
em si mesmo: "a capacidade das empresas em se adaptar rapidamente as mutagoes
do respectivo meio envolvente".>”

Enquanto a flexibiliza¢do através do contrato constitui o apelo mais frequente
nos nossos dias, os acordos microcorporativos podem oferecer uma alternativa no
polémico debate entre "Americanizagdo" ou "Japonizagao": flexibilizacdo através da
organizagdo.*8 De facto, a flexibilidade pode ser obtida, ndo apenas gracas a acordos
contratuais, mas igualmente por intermedio da descentralizagao ao nivel da organi-
zag¢do microcorporativamente estruturada. O que ¢ mais, uma politica baseada na
organizagao pode fazer uso das vantagens produtivas de uma "alianga de produtores"
(Capital, gestao, trabalho, Estado) crescentemente exigida pelo condicionalismo
criado pelo "new industrial divide".

Esta posi¢do acaba por se aproximar bastante das ideias atras esbogadas.
Efectivamente, a tentativa de aumentar a flexibilidade através da utilizagao de acor-
dos contratuais, privilegiando um dos grupos envolvidos, seja ele o dos socios ou o
dos gestores, acabaria por nao corresponder aos proprios interesses da organizagao.
A vantagem daqueles acordos reside na sua capacidade de adaptacao rapida e flexi-
vel as exigéncias flutuantes do meio envolvente, obtida através da construgao e des-
truigao subliminar de sistemas de acgao. Todavia, a respectiva desvantagem consiste
na sua incapacidade de explorar devidamente a "mais-valia organizacional",s9 que
tem a sua origem em trés fontes: 1) relagdes duradouras de cooperagao, que seriam
permanentemente destruidas pela flexibilidade contratual; 2) difusao de "compro-
missos" ("commitments") para com a organizagao, capazes de criar uma maior fle-
xibilidade em contraste com a situagao de obrigagdes contratuais rigidas e estritas;
e finalmente 3) a pre-orientagao dos actores para os interesses da organizagao, cujo
poder apelativo ¢ bastante maior do que a vinculagao ao fim contratual.

Isto sugere uma concepgao da organizacao juridica da empresa assente numa
alianga ou uniao microcorporativa de "produtores"”, na qual nenhum dos grupos por-
tadores de recursos (capital, trabalho, gestao, ou até Estado) possui qualquer preten-
sao de primazia ou soberania sobre os restantes. Em principio, a conexao entre pro-
priedade dos recursos e direitos de regulacao ¢ rompida, sendo estes direitos atri-
buidos ao "ente colectivo ou corporativo" ("corporate actor"). A ideia de "direitos

0

de propriedade organizacionalmente vinculados"® surge assim diametralmente
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oposta a ideia da empresa como mera "rede" contratual: a distribui¢do de direitos
de participagao e controlo dentro da empresa nao ¢ determinada, nem pela prima-
zia do interesse de um factor produtivo, nem pela logica de troca da rede contratual,
mas por consideragdes de eficiéncia na prossecugao dos interesses do "ente colecti-
vo" (distintos de qualquer dos outros interesses).

Nao obstante os efeitos positivos dos acordos microcorporativos no plano da
integragao e motivagao, os efeitos externos negativos de semelhantes "aliangas de
produtores" requerem alguma atengao, particularmente a circunstancia de os acor-
dos por aquelas obtidos serem atingidos a expensas de terceiros e do interesse publi-
co em geral: aqui reside, de facto, o calcanhar de Aquiles da hipotese microcorpora-
tiva no sentido de simples alianca de produtores.®! Todavia, ¢ no plano da emergén-
cia do "ente colectivo", cuja existéncia social ¢ ignorada pelo individualismo meto-
dologico, que encontramos o norte da futura orientagao politico juridica: este con-
siste no reforgo da posigao institucional do "ente colectivo", enquanto autonomiza-
¢ao de um centro de acgao impessoal, capaz de subordinar o alcance da ac¢ao dos
varios grupos de interesses envolvidos aos limites impostos pelos interesses (defini-
dos em termos sociais gerais) da organizagao.

VI O GruprO DE EMPRESAS ENTRE MERCADO E ORGANIZACAO

Se existe alguma verdade nas tendéncias involutivas do neocorporativismo do macro-
nivel de uma politica economica coordenada para um micro-nivel da "alianga de pro-
dutores" no seio da grande empresa, acabadas de descrever, entao podemos presumir
que o triangulo corporativo tera encontrado, no decurso do seu processo de tentati-
va-e-erro, o seu plano ideal de aplicagao ao nivel da organizacao da empresa. Ou seja,
tera encontrado no contexto da organizagao hierarquica da empresa aquele plano
onde, com maior probabilidade, o planeamento estratégico no contexto do sistema
economico ainda parece possivel e onde a utilizagao dos mecanismos de coligagao de
interesses ¢ implementagao politica ainda parece poder ser eficaz.

Sempre se podera perguntar, todavia, se, afinal, se nao estara a partir aqui de um
nivel demasiadamente baixo daquela organizagao hierarquica, e a fazer uso de desen-
volvimentos que, de ha muito, transpuseram o centro de gravidade do planeamento
estratégico da empresa para patamares superiores e mais complexos.®? Isto conduz-
nos a uma segunda linha de desenvolvimento: a combinagao entre mercado-hierar-
quia, a formagao dos grupos de empresas como "mercados organizados", no contex-
to dos quais praticas de negociagao microcorporativas jogam ja um importante papel
mas que o direito ¢ ainda incapaz de apreender e institucionalizar.

O aspecto interessante do fenomeno dos grupos de empresas nao reside tanto no
seu protagonismo no movimento geral de concentragao economica do mundo moder-
no, capaz de edificar auténticos impérios empresariais através da instrumentalizacao
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dos mecanismos de direito privado, como o contrato e a pessoa juridica, quanto na
natureza ambivalente das suas origens institucionais. De facto, a concorréncia entre
os cadinhos institucionais da organizagao da actividade economica (mercado e orga-
nizagao hierarquica) constitui uma caracteristica central da histéria do desenvolvi-
mento dos grupos de empresas. Esta historia pode ser sistematizada nos tipos ideais
de grupos patrimoniais, grupos financeiros, grupos industriais, grupos pessoais e
grupos diversificados.®3 Por seu turno, a prética organizacional corrente dos grupos
pode ser reconduzida a trés categorias: a chamada "H-Form" ("holding form"),
organizacao altamente descentralizada vocacionada a uma mera coordenagio finan-
ceira, a "U-Form" ("unitary form"), organizagao altamente centralizada e estrutu-
rada ao longo de uma estrutura de comando fortemente hierarquica, e a "M-Form"
("multidivisional form"),* como forma organizacional descentralizada do grupo
empresarial, no contexto da qual as unidades componentes operam no mercado
como "profit centers"** dotados de consideravel autonomia. A experiéncia histéri-
ca demonstrou que a Gltima estrutura organizacional constitui a forma de organiza-
¢ao mais eficiente, em que se combina com sucesso um certo grau de centralizacao
com um elevado grau de descentralizagio.®*

Do ponto de vista sistémico, trés aspectos desta organizagao merecem ser
sublinhados.

Por um lado, a regulagao contextual de sistemas auténomos. A "estrutura multidivi-
sional" constitui a mais clara demonstragao das dificuldades experimentadas por
estruturas hierarquicas de organizagao a partir de certos limiares de grandeza dos
sistemas sociais organizados. Trata-se de uma problematica que foi profusa e detalha-
damente analisada pela teoria sistémica a proposito da regulagao dos sistemas auto-
poiéticos,65 tendo-se chegado a conclusao de que, para além de tais limites, o con-
trolo hierarquico directo deveria ser substituido por formas de "regulacio contex-
tual".¢ A regulacio externa de organizagdes complexas apenas se torna possivel jus-
tamente através da concessdo de um alto grau de autonomia interna e do mero esta-
belecimento de linhas gerais enquadradoras do respectivo contexto de ac¢do.®” Este
postulado encontra uma demonstracao eloquente precisamente nas formas de regu-
lagao interna adoptadas tipicamente por aquela forma organizacional, a saber, pla-
neamento estratégico da politica geral do grupo e coordenagao da unidade global
através da centralizagdo das politicas financeira e de pessoal .8

Por outro lado, a internaliza¢ao do mercado na organizagao. E usual ver-se na téc-
nica de descentralizagao, consistente na delegacao de poderes decisionais do topo
para a base, o elemento caracteristico e distintivo da "estrutura multidivisional".6?
Ainda mais significativo parece ser o facto de esta forma organizacional reproduzir,
dentro dos proprios limites do grupo empresarial, a diferenciagao interna do siste-
ma economico numa area organizada e espontanea. Estamos aqui, assim, perante

uma internalizacio ("reentry")”? da distingdo entre sistema-meio envolvente no seio
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do proprio sistema, o que vale por dizer, no nosso caso particular, uma internaliza-
¢ao da distingao entre mercado-organizacio dentro da propria organizagao. O
grupo de empresas utiliza deste modo para os seus proprios fins a interacgao entre
redundancia e variedade, o que significa, para citar LUHMANN, que "quanto mais
organiza¢oes complexas determinarem o curso dos eventos na economia e na poli-
tica, mais importante para clas se torna a repeti¢do desta interacgao redundancia-
variedade dentro das suas proprias estruturas e o ndo excessivo hipotecamento a
modelos de redundancia".”! Deste modo, sao criados mercados dentro da propria
organizacao, simulando-se a existéncia, no contexto das relagdes entre a empresa-
mae e empresas-filhas, de um mercado de capitais interno e proprio do grupo (para
os recursos financeiros), de um mercado de trabalho (para os recursos humanos),
e assim por diante.

Aspectos importantes sao a natureza flexivel desta mistura ou combinagio de
mercado e organiza¢ao na constituigao e estruturagao do grupo (que nao ¢ fixa mas
varia ao longo do tempo de acordo com razdes estratégicas)’? e a natureza multi-
estavel da organizagio do grupo empresarial (onde as empresas agrupadas ora
actuam independentemente uma das outras, ora coordenadamente entre si).”3 Nas
palavras de KIRCHNER, "mercado e hierarquia constituem elementos complemen-
tares e alternativos a disposicao da empresa organizada sob a forma de grupo".”* A
escolha entre tais elementos pelo grupo nao resulta da selecgao cega no processo de
evolugao economica, constituindo antes objecto de decisao estratégica planificada e,
o que ¢ mais, de constante mudanga. Ou, como prefere dizer VARDARO, "o grau de
autonomia (das empresas componentes) nao ¢ apenas funcionalmente diversificado
mas também variavel. Autonomia e poder de decisio variam, nao apenas de grupo
para grupo, mas também dentro de um mesmo grupo".75 Deste modo, a organiza-
¢ao tipica do grupo corresponde e confirma as conclusdes da teoria sistémica, segun-
do a qual nao existe uma "mistura 6ptima" de redundancia e variedade, devendo as
proporg¢oes entre ambas ser objecto de constantes alteragdes como forma de adap-
tagao as relagoes permanentemente mutaveis entre sistema e meio envolvente. "Um
ou outro polo tomara a dianteira, consoante o tipo de ruido sentido pelo sistema e
os tipos de alteragGes que forem percebidos em comparagao com as precedentes.
Decisiva para a conservagao da racionalidade do sistema (se assim lhe podemos cha-
mar) ¢ a manutengao da sua capacidade de alterar a primazia entre redundancia e
variedade. O sistema deve manter-se capaz de permitir um alto grau de redundan-
cia como meio de garantir um acréscimo de variedade, assim como, inversamente,
de pressentir a emergéncia de tendéncias dissolventes sob a forma de um decisionis-
mo puramente casuistico e situacional como uma razao para uma intervengao rigida
sobre os processos decisionais, atraves de meios estratégicos, organizacionais ou pes-
soais."”® No grupo de empresas com uma estrutura descentralizada uma "regra de
navegacao" torna-se, pois, um principio sobre o qual ¢ construida a propria forma
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organizacional hibrida: essa propriedade "camaleonica" de mutagao permanente
torna-se, assim, numa caracteristica central da organizagao do grupo, cumprindo ao
nucleo dirigente deste escolher a cor que melhor se adapta a um meio envolvente
em constante mutagao.

Finalmente, a dinamica interna de um processo de auto-observagio. A terceira
caracteristica da organizagao do grupo tem que ver com a autonomia das empresas
agrupadas em face do veértice hierarquico do grupo. E esta autonomia que empresta
ao grupo empresarial uma dinamica interna que lhe garante seguras vantagens evo-
lutivas relativamente a estruturas de coordena¢do puramente hierarquicas ou de
puro mercado.”” Uma tal dinimica interna retrata o fenémeno da auto-referenciali-
dade de um processo ou, mais exactamente, o fenémeno pelo qual um processo
passa a observar-se a si proprio e a utilizar tal auto-observagao para se regular a si
prc')prio.78 Estruturas organizacionais de tipo hierarquico e centralizado possuirao
sempre, neste sentido, uma dinamica interna muito mais limitada, uma vez que o
centro observacional do processo esta localizado no vértice organizacional e que
outros centros observacionais, que possam porventura emergir na sequéncia de uma
reparti¢ao de fungdes no seio da organizagao, serdo de certo modo disfuncionais,
dado que os seus critérios de observagao e regulacao sao desenvolvidos num plano
inferior e incapazes de ter em conta o todo organizacional. A situagao ¢ ja diferente
no caso de grupos empresariais com estrutura descentralizada, caracterizados pela
multiplicacdo de centros observacionais, cujos critérios de observacao e regulacao
sao orientados pelo objectivo da sobrevivéncia, coesao e maximizagao do lucro glo-

bal do grupo inteiro.

VII CONCEPCOES JURIDICAS DO GRUPO DE EMPRESAS

Que consequéncias emergem desta concepgao do grupo de empresas? Qual de entre
as varias "imagens juridicas" do grupo, que subjazem as diferentes leis existentes
nesta matéria, parece mais apropriada para a nossa reconstrugao no quadro da teo-
ria autopoictica? Que implicagoes podem retirar-se de tal reconstrugao para a regu-
lagao e disciplina juridica do grupo, em particular para a disciplina da sua organiza-
¢ao interna de poder?

Comegaremos por defender que o debate neste ponto parece ter partido até
hoje de uma falsa oposigao entre duas imagens juridicas do grupo — a saber, a ima-
gem da "empresa dependente” e a imagem da "unidade hierarquica do grupo" —,
quando ¢ certo que novos horizontes para esta problematica poderiam certamente
ser abertos por uma terceira imagem: a da "rede pluri-empresarial".

"A Pessoa Juridica Dependente" — titulo da famosa obra de KRONSTEIN
(1931)7 — constitui a expressdo clara da imagem legal do grupo historicamente
mais difundida e que haveria de marcar decisivamente todo o sentido do tratamento
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doutrinal e legislativo do fenémeno do grupo de empresas. Arrancando do arquéti-
po historico da "libertacao" da pessoa colectiva ou moral e da emergéncia da socie-
dade anonima como a forma de empresa tipica dos nossos tempos, o seu paradigma
¢ o da empresa autonoma e a sua preocupacio ¢ a da conservagao dessa autonomia
em face do respectivo meio envolvente (aqui se incluindo nao apenas terceiros, mas
0s seus préprios membros, maxime, accionistas). Esta visao das coisas esta assim nos
antipodas das novas tendéncias da formagao dos grupos, que reduzem a autonomia
da pessoa colectiva das empresas agrupadas a uma pura ficgao, transferem a sobera-
nia corporativa do grémio associativo para o exterior e destroem o equilibrio inter-
no de poderes desenhado na lei.

A imagem da "empresa dependente” arranca assim da comparagio entre a cons-
tituigdo juridica ideal de uma empresa economicamente independente e a constitui-
¢ao real de uma empresa filial integrada num grupo, propondo, caso tal situagao de
dependéncia mostre produzir efeitos negativos, uma disciplina juridica orientada
por mecanismos visando alternativamente a recuperagao do status quo juridico-for-
mal prévio ou a compensagao da empresa em causa. O exemplo paradigmatico desta
visdo ¢-nos dado pela técnica jurisprudencial da "desconsideragao da personalidade
juridica": conquanto o caso normal seja o da unidade e independéncia da pessoa
colectiva-empresa, aceita-se a titulo excepcional ver a "realidade das coisas" e
imputar a um outro sujeito juridico (empresa-mae) os actos daquela empresa (-
filha) sempre que esta haja sido objecto de um controlo total por parte daquela.
Outras técnicas também aqui poderiam referir-se, como ¢ o caso da teoria da "-
agency", através da qual se aceita ver no grupo uma unidade apenas quando a filial
possa ser tida como um "quasi-agente" da empresa-mie.80 A lei francesa em maté-
ria de grupos, ainda em fase de desenvolvimento, arranca igualmente da imagem da
"entreprise dépendante",®! e a prépria lei alemi dos grupos de sociedades, geral-
mente tida como a mais avangada sobre a matéria, acaba por se mostrar ela também
altamente tributaria de um mesmo modelo da "abhingige Gesellschaft", pelo
menos no que concerne aos chamados "grupos de facto"82 (efectivamente, a com-
pensagao dos prejuizos ai prevista para os casos de exercicio de um dominio preju-
dicial da empresa-mae sobre as suas filiais esta claramente assente no modelo pres-
suposto da empresa autonoma).

Depois do que ja se disse atras sobre a natureza organizacional do grupo de
empresas, nao necessita certamente de ser aqui explicada a inadequagao desta ima-
gem juridica, residindo a tnica perplexidade na persisténcia com que tem subjazido
a maior parte dos empreendimentos doutrinais e legislativos nesta area.83 De facto,
so gradualmente uma outra visao foi abrindo caminho, substituindo a tradicional
perspectiva do grupo "de baixo para cima", centrada na empresa filial, pela perspec-
tiva inversa "de cima para baixo", centrada na empresa-mae. Apos algumas tentati-
vas falhadas de construgao de uma teoria do grupo empresarial enquanto unidade ou
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empresa unitdria em si mesma nos inicios do século, como ¢ o caso de ISAY,3* a
decada de 70 assistiu ao reaparecimento dessa teoria, ainda que sob formas mitiga-
das: a cabeca deste movimento encontramos, na Alemanha, Marcus LUTTER e a sua
escola (TIMM, SCHNEIDER, HOMMELHOFF);8> do outro lado do Atlantico,
BLUMBERG desenvolveu uma critica profunda do sistema da "desconsideragao da
personalidade juridica" e advogou a adop¢ao de uma visao unitéria do grupo;3¢ e as
solugoes adoptadas na Franga, Holanda e Alemanha em matéria da organizagao das
sociedades comerciais tendem igualmente para uma visao unitaria do grupo,87 pre-
vendo a localizagao dos sistemas de co-participagao laboral ao nivel das sociedades-
mae, enquanto eixo hierarquico de decisao do grupo.

Nao obstante os seus inegaveis progressos relativamente a anterior, uma tal con-
cepgao do grupo de empresas como uma unidade hierarquica liderada por uma
empresa-mae coloca alguns problemas. Os trabalhos de LUTTER e dos seus segui-
dores sao um bom exemplo disto mesmo. Também aqui se hipoteca a concepgao do
grupo a uma comparacao em face do modelo da empresa autonoma, so6 que realiza-
da agora entre este modelo ideal e o modelo real da empresa-mae. Mais uma vez, as
questdes centrais para esta visao sao as de determinar quais os efeitos negativos que
a existéncia do grupo provoca ao nivel da autonomia e da estrutura organica da
empresa-mae e quais os mecanismos compensatorios adequados para corrigir tais
efeitos. Aqui a questao coloca-se ao nivel da posigao e funcionamento dos orgaos
deliberativos da empresa-mae, a sua assembleia geral: no famoso "caso

Holzmiiller"88

o Supremo Tribunal Federal alemao haveria de aderir a esta concep-
¢ao unitaria, refor¢ando os poderes daqueles orgaos. O mesmo criticismo deveria ser
dirigido contra a visao unitaria do grupo dominante na area do direito do trabalho,
onde as tentativas de identificagio periodicamente encetadas no sentido de determi-
nar o verdadeiro centro de poder no seio dos grupos empresariais acabam por desa-
guar invariavelmente no vértice hierarquico do grupo. Todavia, parece errado iden-
tificar poder e hierarquia deste modo — ja KAHN-FREUND sublinhava que "o poder

"89 _ como, de resto,

90

pode estar localizado no centro, na periferia ou estar repartido
o vém demonstrando investigagoes empiricas sucessivas sobre a matéria.

Esta visao unitaria acaba por ignorar, ou nao ter devidamente em conta, as trés
caracteristicas do grupo empresarial tidas como essenciais do ponto de vista da teo-
ria sistémica: regulacao contextual, internalizagao organizacional do mercado, dina-
mica interna do grupo. Em primeiro lugar, a concepg¢ao unitaria-hierarquica, cen-
trando o poder organizacional junto da empresa-mae, acaba por nao dar resposta a
necessidade de descentralizagao decisional originada pela circunstancia de a regula-
¢ao hierarquica de organizagoes complexas apenas ser possivel se limitada a formas
de controlo indirecto sobre areas de gestao empresarial nevralgicas, como a direc-
¢ao financeira ou a direcgao de pessoal. Em segundo lugar, tal concepgao ignora a
necessidade de se entender o grupo mais como um "mercado organizado" do que



Revisb® DIREITOGV 2 v.1n. 21 p.077 - 110 | JUN-DEZ 2005 : 097

como uma hierarquia pura, em face da internaliza¢do de estruturas de mercado ope-
rada pelo fenomeno do grupo. Em terceiro lugar, a mesma concepgao tambeém nao
faz justiga ao processo de dinamica interna do grupo, ja que a sua perspectiva hie-
rarquizante — simbolizando na empresa-mae o centro de actividade do grupo intei-
ro — nao lhe permite dar conta da interac¢ao dinamica entre uma multiplicidade de
centros autonomos de acgao econémica, cuja coordenagao apenas dificilmente pode
ser conseguida a partir do veértice hierarquico do grupo.

Por conseguinte, a imagem do grupo de empresas, orientadora das iniciativas de
regulagao juridica nesta matéria, deveria ser nao a de hierarquia mas sim a de "rede"
(Netzwerk), nao a de poder de controlo e direc¢do da empresa-mde mas sim a de coordenagdo
de centros de ac¢do auténomos. Nao basta aqui simplesmente qualificar conceptualmen-
te a realidade do grupo inteiro, recorrendo ao conceito de empresa, como sugere
BLUMBERG,?! ou a ideia de "Unternchmensgruppe", como o faz WIEDE-
MANN.?? Decisivo ¢ antes tomar a sério a realidade do grupo enquanto coordena-
¢ao de uma pluralidade de empresas através de uma empresa de segundo grau, a

empresa de grupo:93

o grupo como "ente colectivo ou corporativo" — ou, ainda
melhor, como "rede pluri-empresarial" —, eis o conceito-chave que porventura
melhor descreve a especificidade do grupo como nova forma da organizacao da
empresa moderna, como "estrutura ou rede hierarquicamente organizada de
empresas semi-autonomas".

Isto podera sugerir que a "rede pluri-empresaral" do grupo possa ser tratada no
futuro como um novo sujeito juridico, s6 que aqui com a particularidade de se tra-
tar de um sujeito juridico de natureza diferente dos tradicionais sujeitos de direito,
ou seja, das pessoas naturais e das pessoas colectivas. O grupo de empresas, enquan-
to "rede pluri-empresarial", rompe com as raizes antropomorficas da institui¢ao da
pessoa colectiva em dois sentidos: imputag&o md]tip]a antes que imputag&o unitdria,
autonomizagdo po]icéntrica antes que personificag&o.

Efectivamente, a técnica de imputagao unitaria muito deve ao forte pendor
antropomorfico que esta subjacente ao conceito de personalidade juridica. A cons-
trugao do instituto da pessoa colectiva fez-se assim a imagem de um tGnico centro de
acgdo e vontade — a "pessoa" —, concebida como ponto de imputacio de acgoes,
direitos e obrigagdes. Aplicado ao nosso caso, vale isso por dizer que, no contexto de
um grupo empresarial, uma determinada ac¢ao, ou bem que ¢ imputada a empresa
filial ou, atraves do uso excepcional da "desconsideragao da personalidade juridica",
a empresa-mae. Tertium non datur. Todavia, se realmente se pretende fazer justica a
realidade organizacional do grupo como rede de multiplos centros de ac¢ao semi-
autonomos, entao temos de nos libertar destes preconceitos conceptuo-dogmaticos
que nos encerram nos estreitos horizontes da imputagao unitaria em direcgao a uma
imputagdo simultdnea multipla de acgbes e posi¢oes juridicas. A imputa¢do unitaria
associada a sociedade-pessoa colectiva deve, no caso do grupo pluri-societario,
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ser desarticulada e distribuida por trés niveis — a empresa filial, a empresa-mae e o
grupo ele proprio — cedendo assim o seu lugar a trés formas distintas de imputacao
— imputagao cumulativa, na qual ¢ multiplicada por varias unidades do grupo; impu-
tagao alternativa, na qual ¢ feita apenas a uma dessas unidades; ou imputag¢ao comple-
mentar, na qual imputagdes parciais sao feitas diferentes unidades co-participantes.

Se se pretenderem adaptar e conformar a natureza hibrida e instavel da pratica
dos grupos empresariais, a sua escolha ad hoc e oportunistica da combinagao entre
mercado-organizagao e centralizagao-descentralizagao decisional, as técnicas juridi-
cas de imputagio de acgoes, direitos e deveres terao de se libertar, de urna vez por
todas, das ideias classicas em matéria de imputagao, caminhando para uma imputa-
¢ao juridica igualmente ad hoc e casuistica. Um modelo possivel para este efeito
poderia ser, evidentemente, o modelo casuistico, onde a resposta a questao de saber
a que unidade componente do grupo atribuir ou imputar uma determinada ac¢ao ou
posicao juridica estaria dependente das circunstancias do caso individual, o que, sem
davida, pressuporia a prévia existéncia de um vasto leque de critérios de imputagao
disponiveis. A melhor prova da flexibilidade e operacionalidade de um tal método é-
nos dada por BLUMBERG, na sua conhecida lista de factores que devem determinar
o julgamento sobre a situagao de autonomia ou controlo vivida pelas empresas filiais
(que incluem numerosos factores, tais como a observancia das formalidades consti-
tutivas e de funcionamento da empresa filial, a separagao material entre a empresa
filial e a empresa mae, a integragao dos negocios da filial nas actividades economicas
globais do grupo, a integragao das operagoes internas da filial no grupo, o grau de
controlo da empresa-mie nos varios sectores da gestao das empresas filiais, etc.).%*

O direito deveria assim, mais do que embarcar numa "va procura de uma defi-
nicao geral de grupo",?® vilida desde o direito das sociedades comerciais e do direi-
to do trabalho ao direito fiscal e direito civil, desenvolver e aplicar flexivelmente,
consoante os objectivos regulatorios especificos de cada sector juridico, diferentes
critérios de imputagao. Exigéncias minimas de seguranca juridica poderiam ser satis-
feitas atraves da previsao de um conjunto de elementos tipicos e fixos do conceito
de grupo, comuns a todos os ramos juridicos, designadamente em matéria de direc-
¢ao unitaria do grupo. Todavia, uma vez verificada esta condi¢ao minima comum, os
critérios de imputagdao deveriam permanecer flexiveis e determinaveis de acordo
com o contexto juridico concreto em causa. Finalmente, poder-se-ia evitar a degra-
dagao de uma tal técnica de imputagao multipla numa arbitraria "Kadijustiz" caso se
salvaguardasse a sua orientag¢ao pelas maximas seguintes: manutencao das vantagens
organizacionais da descentralizagao e eficacia regulatoria enquanto implementagao
dos objectivos politico-juridicos das normas.

Se a primeira grande diferenga entre a pessoa colectiva e esse novo sujeito juri-
dico emergente que ¢ o grupo enquanto "rede organizacional" reside na substitui¢ao
da técnica da imputagdo unitaria por uma técnica de imputagao multipla simultanea,
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a segunda reside na distingao entre a identidade de tal rede e aquela que ¢ propria
de um colectivo. Na verdade, o caracter flexivel e mutavel de uma rede organizacio-
nal requer tao-s6 autonomizagao mas ja nao personificagao: esta ultima, a ter lugar,
acabaria por se revelar contraproducente e interferir negativamente sobre as trés
caracteristicas do grupo acima revistas. Para a subjectivizagao juridica de tal rede
organizacional seriam assim suficientes os seguintes elementos: reconhecimento da
identidade colectiva do grupo como uma rede de relagdes interorganizacionais;
reconhecimento juridico de um interesse comum do grupo, enquanto interesse
dessa rede em si mesma, e distinto quer dos interesses da empresa-mae, quer da
soma dos varios interesses dos membros do grupo; utilizagao das contas consolida-
das do grupo como instrumento de imputagao; reconhecimento juridico de uma
capacidade de acgao do grupo, mediada através da acgao da empresa-mae ou das suas
filiais; atribui¢ao de direitos e deveres proprios ao grupo; imputagao flexivel e
casuistica de responsabilidade ao grupo, cumulativa ou alternativamente com a tra-
dicional responsabilidade das empresas filiais ¢/ou da empresa-mae.

VIII ORGANIZAGCAO JURiDICA DO GRUPO DE EMPRESAS?
Sem duvida que base da defini¢ao das futuras tarefas de um direito dos grupos
empresariais devera ser o estreito paralelismo entre a situacdo de facto e a constitui-
¢ao juridica do grupo como uma empresa. Todavia, ¢ necessario nao perder aqui de
vista que o termo dessa comparagao nao devera ser representado nem pela "empre-
sa filial dependente", nem pela "empresa-mae dominante", mas sim pelo proprio
grupo, enquanto sistema de relagdes interorganizacionais. Tarefa fundamental sera,
pois, a de desenvolver orientagdes para a organizagao juridica de um tal sistema.
Contra esta visao, opde-se o consabido e recorrente argumento de que a criagao
de uma estrutura organizativa propria para o grupo empresarial constituiria um
erro, uma vez que, muito justamente a especificidade de tal empresa (de segundo
grau) consiste em que ela actua atraves da estrutura organizativa propria de cada um
dos seus membros (empresas de primeiro grau).”® A isto contra-argumentaremos
muito simplesmente com a propria pratica, a qual vem afinal reflectindo o desenvol-
vimento e cristalizagao de orgaos "facticos" proprios no seio dos grupos empresa-
riais; pelo que tal argumento deve ser entendido (tio manifesto ¢ o seu desmentido
pratico) — que me desculpem os seus proponentes — como servindo puramente os
interesses de uma obstaculizagao a sua consagragao na ordem juridica. Existe, toda-
via, um surpreendente momento de verdade em tal afirmagao, que nao foi decerto
pensado nem querido pelos seus autores. E esse ¢ o de que a construgao de um
modelo organizativo para o grupo jamais devera fazer-se a luz do classico modelo
hierarquico da sociedade individual, o que acabaria por redundar numa rigidez

burocratizante da organizagao e direcgao dos grupos. Pelo contrario, arrancando da
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imagem da "rede pluri-empresarial" e visando salvaguardar também no plano juri-
dico as caracteristicas que fornecem a especificidade do fenomeno do grupo no
plano factico (regulagao contextual, internalizagao organizacional do mercado, dina-
mica interna), os principios organizativos classicos da sociedade comercial indivi-
dual — separagao de poderes e diferenciagao funcional — ndo podem deixar de care-
cer a necessaria alteragdo e adaptagao.

Desmentindo o pretenso absurdo da posi¢ao que defende a criagao de orgaos
proprios para o grupo como um todo, a pratica quotidiana dos grupos empresariais
vem confirmar a institucionalizagao "de facto" de novas instancias organicas repre-
sentativas disso mesmo.?” O chamado "poder de direcgdo" da empresa-mie sobre as
suas filiais, consagrado ja em certas legislagoes nacionais e transnacionais (v.g.,
directivas comunitarias), constitui, afinal, uma cristalizacao funcional de uma nova
instancia organica especifica do proprio grupo, completamente ilegitima a luz dos
canones tradicionais do direito das sociedades.

Se analisarmos o fenomeno do grupo da perspectiva dos portadores de recursos
envolvidos, verificamos um significativo aumento do poder dos 6rgaos de adminis-
tragdo em face dos socios e dos trabalhadores. Por um lado, no que toca aos primei-
ros, ha que sublinhar que isso nao se verifica apenas relativamente aos socios mino-
ritarios da empresa dependente mas também, como recentemente se descobriu, ao
nivel dos socios da propria empresa-mae. A mediagao da influéncia dos trabalhado-
res, por outro lado, seja através de instituigGes representativas ou de associagdes sin-
dicais, constitui uma tematica recorrente da literatura em matéria da co-participa-
¢ao laboral no seio dos grupos empresariais. A luz da ideia da "alianca de produto-
res" — de acordo com a qual todos os actores juridico-societarios transferem os seus
direitos de propriedade para o "ente corporativo", os quais, por seu turno, sio
redistribuidos entre os membros da organizagao enquanto "direitos de propriedade

organizacionalmente vinculados" segundo um criterio de eficiéncia®®

—, a principal
tarefa de uma organizagao juridica do grupo consistira na transferéncia dos direitos
desses actores para o proprio grupo enquanto rede organizacional.

Se analisarmos o grupo da perspectiva do actual equilibrio entre as fungdes de
operagao, controlo e legitimagao no quadro da organizagao factica dos grupos, entao
rapidamente constatamos uma predominancia das fungdes operativas em detrimen-
to das outras duas. Na verdade, se bem se atentar, até ao presente apenas as fungoes
operativas do grupo encontraram a correspondente cristalizagdo em institui¢oes
especificas do proprio grupo, tais como o poder de direccao e instrucao da empre-
sa-mae, o dominio da empresa-mae sobre as assembleias gerais, conselhos de admi-
nistragao e de fiscalizacao das filiais, ou as estruturas contratuais e pessoais de orga-
nizacao do grupo.”® Em contraste, as fungdes de supervisio e legitimacao permane-
cem completamente descuradas ao nivel do grupo ou, quando muito, institucionali-
zadas sob formas ainda muito rudimentares: o que ¢ particularmente grave atenta a
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circunstancia nao apenas de as estruturas fiscalizadoras e legitimadoras das empresas
filiais se tornarem uma quase ficgao sem qualquer papel activo em virtude da forma-
¢ao do grupo, mas também porque a eficiéncia das correspondentes estruturas da
empresa-mae ficarem pela mesma razao dependentes essencialmente do arbitrio da
sua propria administragao.

A resposta politico-juridica a tais assimetrias, seja no plano dos portadores de
recursos produtivos, seja no plano das fungdes organizacionais, devera passar neces-
sariamente pela criagdo de estruturas compensatdrias de supervisdo e legitimacdo especificas
do préprio grupo. De um ponto de vista de politica juridica, dir-se-ia que a tarefa con-
siste em desenvolver um "sistema politico" que actue como um contrapeso ao ja
existente e acabado sistema operacional dos grupos empresariais, capaz de restaurar
o equilibrio das relagées de forga entre os varios portadores de recursos e das fun-
¢oes operativas, fiscalizadoras e legitimadoras no seio do grupo.

Entre as iniciativas institucionais larvares empreendidas nesta direc¢do, pode
referir-se a conhecida "Directiva Vredeling" (1980, 1983) que providencia a atribui-
¢ao de direitos de informagao especiais aos trabalhadores no quadro das grandes
empresas.!%0 Contrabalancando o poder da empresa-mae de instruir as filiais do
grupo, tal directiva vem estabelecer uma rede de direitos e deveres de informagao
que poderia constituir a base para o desenvolvimento de um verdadeiro sistema
politico para o grupo empresarial. A flexibilidade do mecanismo da "negociacao
colectiva" abre novas oportunidades em matéria de direitos de informagio, de con-
sulta, e at¢ de negociagdo, idoneos a permitir exercer uma influéncia junto do
nucleo dirigente.!%1 Ao mesmo tempo, recusando uma subjectivizagao juridico-for-
mal do grupo e a consequente distribui¢ao das competéncias funcionais ao longo de
uma estrutura organica fixa, liberta-se dos rigidos horizontes dos modelos institu-
cionais de co-participagao laboral e possibilita uma adaptacio flexivel a mutabilida-
de das formas organizacionais do grupo.

O tinico problema desta perspectiva reside na fragilidade dos deveres de informa-
¢ao0 em comparagao com os genuinos direitos de co-participagao e, o que ¢ mais
ainda, na auséncia de um centro de coordenagao para as instituigoes compensatorias.
A sua ancoragem num mecanismo de "negociagao colectiva" realca e explica a sua fra-
queza de estratégia puramente contratual sem qualquer contetudo organizacional. 102

Neste sentido, solugdes institucionais cristalizadas ao nivel da empresa-mae —
como o "comité d'entreprise” francés, assim como o "centrale ondernemingsrad"
holandés ou o "Konzernsbetriebsrat" alemao® — parecem possuir alguma vantagem
relativa. O interesse deste tipo de solugbes consiste no facto de, ndo obstante a sua
institucionalizagao formal ser realizada no plano da empresa-maie, os seus objectivos
e consequéncias transcenderem largamente este plano para se estenderem ao pro-
prio grupo como um todo, em total oposi¢ao aos canones juridico-ideais tradicio-
nais, mas em total observancia dos canones pratico-funcionais da natureza do grupo.
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De facto, tais institui¢des representam nao apenas os interesses dos trabalhadores da
empresa-mae, mas ainda e também, em total contradi¢io com os principios mais
gerais do direito das sociedades, os interesses dos trabalhadores das empresas filiais.
Todavia, e a0 mesmo tempo, a sua relevancia para o grupo esta restringida a fungdes
de recrutamento e representagao, permanecendo as outras fungées de controlo e
supervisao do grupo como um todo (particularmente o controlo da politica de pes-
soal) ainda subdesenvolvidas.

A raiz do problema consiste aqui na fixa¢ao de corpos ou instancias organicas
ao nivel das empresas filiais, dotados de poderes mais ou menos pré-determina-
dos: tal fixagao institucional acaba por retirar a tais instancias aquela flexibilidade
que ¢ requerida para fazer face as tentativas por parte da administracao do grupo
para escapar e iludir tal controlo, através de medidas de reorganizagao da sua pro-
pria estrutura.

Os mecanismos contratuais procedentes do sistema da "negocia¢ao colectiva"
oferecem, a este proposito, uma maior flexibilidade, permitindo a continua adap-
tacao das possibilidades de controlo, legitimagao e co-participacao a exigéncias
organizacionais sempre renovadas e diferentes. Embora a flexibilidade assim ofe-
recida pelos sistemas de negociagao colectiva os revele bastante mais apropriados
a especificidade organizacional do grupo de empresas, esses mecanismos nao dei-
xam de levantar alguns problemas, entre os quais a sua reduzida capacidade de
supervisao derivada da sua aguda dependéncia relativamente a um sistema econo-
mico em constante mutagao, nao possuindo as posi¢es de poder formalizado que
sao tipicas dos sistemas institucionais de co-participa¢do e que os tornam imunes
aquelas mutagoes.

O futuro de uma estrutura compensatoria ou de contrapeso parece assim resi-
dir numa combinagdo bem sucedida dos esforgos regulatorios previamente descri-
tos. Esta a linha proposta também por VARDARO, 103 que recomenda uma solugio
assente numa mistura cuidadosamente calculada de elementos contratuais e orga-
nizacionais, e que opina ainda, perante o fenémeno dos grupos multinacionais,
deverem as estratégias contratuais supranacionais prosseguidas por estes ultimos
ser acolhidas e escoradas por estratégias organizacionais dos Estados. Nao residira
a solugao para um futuro direito dos grupos de empresas na formagao de um cen-
tro nevralgico de supervisao e legitimag¢ao do proprio grupo como um todo, dota-
do de um elenco aberto de competéncias e atribui¢des e de mandato imperativo
para o estabelecimento de acordos contratuais?
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89 KAHN-FREUND (1972), A Lawyer's Reflection on Multinational Corporations, 353.

90 Cfr. HEDLUND (1981), Autonomy of Subsidiaries and Formalization of Headquarters-Subsidiary Relationships,
21 e segs.; BULCKE (1986), Autonomy of Decision-Making by Subsidiaries of Multinational Enterprises, 226 e segs.

91 BLUMBERG (1983), The Law of Corporate Groups, 23 e segs.
92 WIEDEMANN (1988), Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, 6 e segs.

93 Nesse sentido, inicialmente BALZ (1974), Einheit undVielheit im Konzern, 287 e segs.; IDEM (1985), Groups
of Companies - the German Approach.

94 BLUMBERG (1983), The Law of Corporate Groups, 456 e segs.

95 Cfr. o titulo do trabalho de JADAUD (1975), LaVaine Recherche d’ une Définition du Groupe en Droit Frangais,
193 e segs.

96 Entre outros, BALZ (1974), Einheit und Vielheit im Konzern, 329; UNTERNEHMENSRECHTSKOMMIS-
SION (1980), Bericht iiber die Verhandlungen der Unternehmensrechtskommission, 654 e segs.. 667.

97 LUTTER (1975), Mitbestimmung im Konzern.

98 KRAUSE (1986), From OId to New Monism: An Approach to an Economic Theory of the Constitution of the Firm,
229 e segs.

99 LUTTER (1985), Organzustandigkeiten im Konzern, 825 e segs.

100 BLANPAIN (1986), The Main Systems of Employee Information and Consultation in European Industrial Relations,
13 e segs.; VANDAMME (1986), The Proposal for a Directive on Procedures for Informing and Consulting the Employees of
Undertakings with Complex Structures, in particular Transnational Undertakings, 149 e segs.

101 BLANPAIN (1986), The Main Systems of Employee Information and Consultation in European Industrial
Relations, 30.

102 VARDARO (1990), Before and Beyond Legal Personality: Group Enterprises and Industrial Relations, 217 e segs.

* Nota do Tradutor: Qualquer destas trés figuras — sem paralelo no direito portugués — designa um orgao par-
ticular existente na estrutura de governo dos grupos de empresas, situado junto da empresa-mae, a que estio

acometidas funcGes de representagao dos trabalhadores do conjunto das empresas agrupadas.

103 VARDARO (1990), Before and Beyond Legal Personality: Group Enterprises and Industrial Relations, 230.
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