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1. Nogéo de “ empresa” e a sua
introduc&o no Direito

1.1. O conceito econbmico deempresa

“Empresa’ é uma expressdo usada vul-
garmente na linguagem comum. Nessa lin-
guagem, a “empresa’ tem diversas acep-
¢oes. Ora é a empresa “X” que explora uma
determinada atividade, ou é a pessoa “Y”
gue é dona da empresa “Z".

Essa nocdo de empresa, da maneira como
é utilizada na linguagem comum, tem um
contelido manifestamente econdmico. Nes-
sa acepcdo econdmica, a empresa significa
a organizacdo ou entidade que exerce uma
atividade econdmica.

O conceito econdémico de empresa cor-
responde a evolucéo da atividade econdmi-
ca. Na verdade, no comego, a atividade eco-

Brasiliaa. 36 n. 143 jul./set. 1999

211



némica era exercida de forma individual.
Nessa situagdo, era muito fécil identificar a
atividade com a pessoa fisica que a exercia.
Nesse estégio, a nocdo de empresa era dis-
pensavel, pois a “organizacdo que exercia a
atividade econdmica’ era a pessoa fisica.

Posteriormente, o desenvolvimento foi
impondo outras formas de organizacéo para
0 exercicio da atividade econdmica. Deu-se,
entdo, o surgimento das sociedades comer-
ciais. A atividade ndo era mais exercida por
uma Unica pessoa fisica, mas por um con-
junto de pessoas fisicas.

Em seguida, apareceram ainda novos
modos de exercicio da atividade econdémi-
ca. Por exemplo, quando o Estado passou a
intervir diretamente na economia, realizan-
do diretamente atividades préprias dos
agentes econdmicos. Houve assim o exerci-
cio organizado de uma atividade econémi-
€a, ndo por um grupo de pessoas, mas por
uma unica pessoa, 0 Estado.

Em razdo da evolugdo histérica, o con-
ceito de individuo deixou de servir para
identificar a “organizagcdo que exercia uma
atividade econdmica’. Era necessario criar
um novo conceito, para identificar o elemen-
to que exerce a atividade econdmica. Surgiu
assim a noc¢do de “empresa’.

Desse modo, a empresa aparece como
uma unidade econdémica. E uma unidade
econémica na medida em que é uma unida-
de autbnoma, de producéo ou de circulagdo
de bens ou de servigos, ou segja, uma unida-
de de producéo de riqueza.

Para a empresa poder exercer essa ativi-
dade de producéo ou de circulagdo de bens
ou de servicos, € necessaria a reunido de al-
guns elementos. Com efeito, para se trans-
formar em unidade econbmica, a empresa
surge como uma organizagdo de fatores de
producéo; de um lado o capital, do outro, o
trabalho. Capital aqui entendido n&o so-
mente o dinheiro, mas também outros bens
valorizaveis economicamente. Por seu lado,
por trabalho ndo se compreende somente o
trabalho assalariado; é preciso incluir tam-
bém o trabalho das pessoas que dirigem e
organizam a empresa.

Nessas condi¢Bes, a empresa surge como
a organizacdo dos fatores de producéo, ca-
pital e trabalho, cujo objeto é a producdo ou
a circulagéo de bens ou servicos.

Essa definicdo expde claramente os ele-
mentos fundamentais da empresa do ponto
de vista econdmico: primeiro, o0 capital; se-
gundo, o trabal ho.

A esses dois elementos soma-se um ter-
ceiro elemento fundamental, pelo menos nas
economias liberais, que é o risco. SO existe
empresa quando a atividade é exercida com
risco para aquela unidade econémica. Ou
sgja, a unidade econdmica corre o risco dos
resultados positivos ou negativos da ativi-
dade exercida

Um outro elemento que também tem sido
algumas vezes utilizado para identificar a
empresa € o intuito de lucro. Porém, anali-
sar a empresa sob a 6tica do intuito do lucro
s6 faz sentido com relagéo as empresas ca-
pitalistas que pertengcam ao setor privado.

Na verdade, mesmo numa economia ca-
pitalista, existem empresas que ndo tém a
caracteristica do intuito de lucro. S&o nor-
malmente as empresas do setor publico. Es-
sas empresas muitas vezes sdo obrigadas —
em virtude da missdo publica que as orien-
ta — a exercer atividade sem intuito de lucro
ou exercer atividade em que a possibilidade
de ter uma elevada rentabilidade é mais re-
duzidal.

Por exemplo, algumas companhias de
aviagcdo em determinados paises sao obri-
gadas a fazer certos vbos sabidamente defi-
citarios. Na verdade, com objetivo de inte-
grar as diferentes regides do pais, o Estado
impde as empresas a realizagdo de tais ati-
vidades, necessérias para que as cidades do
interior ndo fiquem abandonadas.

Dessa forma, nédo é razoavel colocar o
intuito de lucro como requisito para a atri-
buicdo da qualidade de empresa.

1.2. Aadocéo deumconceitojuridicode
armpresa

Dentro desse quadro econdmico, a inten-
¢30 do presente artigo é analisar se a “em-
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presa’, tal como definida economicamente,
tem algum significado ou contelido juridico
préprio.

Com efeito, a nogdo juridica de “empre-
sa’ tem suscitado alguma controvérsia.

Na verdade, o problema da transposicéo
do conceito econdémico de “empresa’ para 0
Direito decorre do modo como a empresa é
definida do ponto de vista econémico.

A adocdo de uma nogdo juridica de em-
presa implica escolher entre dois caminhos.
Ou se adota o conceito de “empresa’ como
uma categoria j& existente no direito comer-
cial ou, entdo, a nogdo de empresa tera de
ser muito mais abrangente do que as cate-
gorias tradicionais do direito empresarial.

A primeira solugdo, mais féacil, consiste
em equiparar a empresa a0 comerciante in-
dividual ou as sociedades comerciais.

No entanto, essa € também a solugéo
menos rica, pois implica renunciar a qual-
quer novidade ou aporte que a nocéo de
empresa possa trazer para o direito. Mesmo
assim, alguns, mais radicais, adotaram essa
solucdo e proclamaram que a empresa ndo
tem qualquer significado juridico?.

No entanto, com a evolucéo da ativida-
de econdmica, o Direito torna-se cada vez
mais permeavel a nogdo da empresa. Essa
evolugdo se faz sentir principalmente em trés
aspectos.

O primeiro é o alargamento do conceito
de atividade econdmica. Ou sgja, é cada vez
mais freqiiente a atribuicdo de um caréter
econdémico as diferentes atividades que sdo
regulamentadas pelo Direito. Antigamente
havia determinado nimero de atividades as
guais ninguém reconhecia um carater eco-
ndmico, como era o caso de determinados
servicos prestados pelo Estado. Por exem-
plo, a atividade de distribuicdo do correio
era uma atividade tipicamente do Estado.
Era uma atividade que ndo tinha contelido
econdémico, pois se tratava de um servigo
prestado pelo Estado ao particular.

Outro exemplo é o da saude. Oferecer
assisténcia médica era uma fungdo do Esta-
do, ndo era uma funcéo das entidades pri-

vadas. O fornecimento de servicos de salde
era uma das fungbes do Estado, destituida
de carater econdémico. Portanto, o médico
exercia sua atividade como um servigo pu-
blico. Acresce que, no passado, ndo existiam
entidades oferecendo planos de salilde como
temos hoje.

Atualmente, a atividade da salde é uma
atividade de caracteristicas marcadamente
econémicas. O individuo é obrigado a ter
um plano de sadde para poder se tratar.
Todas as atividades ligadas a salde passa-
ram a ter um conteiido econdémico.

A atribuicdo de um carédter econémico
as atividades resulta da retirada do Estado
de varios setores da vida social. A partir do
momento em que o Estado se nega a realizar
um determinado nimero de atividades, es-
sas atividades passam necessariamente a
ser exercidas pela iniciativa privada. Ora, a
iniciativa privada, por definicdo, d4 um con-
teddo econémico a essas atividades, pois a
retribuico econdmical/financeira é a pedra
filosofal da iniciativa privada.

O segundo aspecto da evolucéo histori-
ca que favorece a introducdo do conceito de
empresa no Direito é a profunda transfor-
macao de que o Direito foi objeto, tornando-
se bem mais flexivel.

Essa enorme transformagdo € demons-
trada pelo aparecimento de uma série de
“equacbes’ novas, tais como a dissociacdo
que houve, e que foi fundamental para o de-
senvolvimento das sociedades, entre o con-
ceito de propriedade e o conceito de contro-
le ou administragéo.

Um caso tipico é o da sociedade andni-
ma. N&o a existente no Brasil, pois as socie-
dades anbdnimas brasileiras, cotadas nas
Bolsas, sdo todas controladas por uma enti-
dade publica ou privada. Aliés, o Brasil per-
deu a grande oportunidade de criar a ver-
dadeira sociedade an6nima com as privati-
zacOes porque estas privilegiaram a venda
em bloco do controle das empresas e ndo a
pulverizagdo do controle pelo puablico, de
forma a ndo existir uma pessoa ou um gru-
po que isoladamente pudesse exercer o con-
trole sobre a empresa privatizada.
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No entanto, no capitalismo mais avan-
cado, temos situagGes em que a proprieda-
de pertence a uns e a administracdo perten-
ce a outros. No livro “Os Bérbaros no Por-
tédo"3, narra-se a historia da compra da RJR
Nabisco por um grupo de empreséarios. A
RJR Nabisco era uma das sociedades mais
importantes dos Estados Unidos, sendo que
suas acdes estavam totalmente pulveriza-
das. Ninguém tinha individualmente mais
do que 5% ou 6% do capital social dessa
sociedade. Era um caso tipico em que se ti-
nha, de um lado, a administracéo e, de ou-
tro, os diversos proprietarios.

O terceiro aspecto da evolucdo do Direi-
to que favorece a adogcdo de um conceito ju-
ridico para a empresa é o0 progressivo enfra-
guecimento da personalidade juridica das
sociedades comerciais.

A noc¢édo de personalidade juridica apa-
receu primeiramente com relacdo as pessoas
fisicas.

As pessoas juridicas mercantis surgem
somente no momento em que foram criadas
as companhias de navegagdo para permitir
a exploracéo de grandes empreendimentos
maritimos.

Porém, o conceito moderno de persona-
lidade juridica das sociedades comerciais
surgiu somente no final do século passado
e principalmente no comego desse século,
quando se passou a atribuir, automatica-
mente, a personalidade juridica a qual quer
tipo de sociedade.

A atribuicdo sistemética da personalida-
de juridica as sociedades comerciais foi um
passo decisivo para a modernizagéo do di-
reito comercial.

Tratou-se de uma inovagdo revolucion&-
ria na medida em que abriu 0 caminho para
a limitacdo da responsabilidade do comer-
ciante, com a criagdo indireta de patrimonios
de afetagado, ultrapassando a idéia de uni-
versalidade do patriménio individual.

Com efeito, em uma primeira fase, a gran-
de novidade da personalidade juridica con-
sistia em criar uma figura, um ente de direi-
to, atribuir a esse ente uma parcela do patri-
monio dos socios e estabelecer que essa par-

cela responderia pelas atividades empresa-
riais exercidas pelos socios por meio desse
ente. Foi assim concedido um instrumento
poderoso a todos aqueles que queriam co-
merciar sem colocar em risco a totalidade
do seu patriménio pessoal.

Essa limitacdo da responsabilidade do
comerciante, por meio da personalidade ju-
ridica das sociedades comerciais, foi depois
desenvolvida e melhorada quando foi cria-
da a figura das sociedades de responsabili-
dade limitada. Isto &, sociedades em que,
uma vez integralizado o capital social, ne-
nhuma responsabilidade pode ser atribui-
da aos sbcios pelos prejuizos causados pelo
exercicio da atividade social.

SO que, se a personalidade juridica foi
uma das razbes do grande sucesso e do gran-
de desenvolvimento das atividades comer-
ciais, foi também rapidamente ultrapassa-
da pela propria dindmica das atividades co-
merciais.

A partir de dado momento, sentiu-se que
havia uma inadequacéo da personalidade
juridica para responder a determinadas si-
tuacoes.

Um sintoma desse fato foi a criagéo pre-
toriana da teoria da desconsideracéo da per-
sonalidade juridica. Ou sgja, a desconside-
racdo motivada por exercicio abusivo do di-
reito de constituir uma sociedade. Essa idéia
da desconsideracdo da personalidade juri-
dica foi, em seguida, adotada — de forma
pouco feliz, note-se de passagem — pelo di-
reito positivo*.

Em razdo desses trés fatores — alargamen-
to do conceito de atividade econdmica, fle-
xibilizagdo dos conceitos juridicos e enfra-
quecimento da nog&o de personalidade ju-
ridica das sociedades —, hoje, no Direito,
criou-se um clima favordvel ao aparecimen-
to de um conceito juridico de empresa.

Com efeito, por um lado, o Direito pas-
sou a ter um cardter cada vez mais econdmi-
Co e, por outro lado, os conceitos formais
ligados a definicdo do sujeito de direito fo-
ram flexibilizados. Ou seja, houve a consta-
tac8o que determinados conceitos juridicos
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ligados a figura do comerciante, e que eram
conceitos tradicionais, como a personalida-
de juridica, ndo mais correspondem plena-
mente as realidades econbémicas.

Portanto, abriu-se assim uma porta para
0 aparecimento de manifestagdes juridicas
da empresa.

2. As manifestacOes juridicas do
conceito de empresa

2.1. Aempresanodireitodotrabalho

A primeira manifestagcdo do conceito ju-
ridico de “empresa’ dase no Direito do Tra-
balho, fundamentalmente nos arts. 2° e 10
da CLT.

Diz o art. 2 que se considera emprega-
dor a empresa individual ou coletiva que,
assumindo os riscos da atividade econbmi-
ca, admite, assalaria e dirige a prestacéo
pessoal do servico.

Nessa defini¢cdo, ha um acolhimento
praticamente perfeito, por parte do Direito,
da nogdo econdmica de empresa.

Na definicdo supra, sobressai a nogdo
de atividade econémica e a nogéo de risco
da atividade econdmica. Ou sgja, a empresa
surge enquanto atividade econémica e en-
guanto entidade responsavel pelos riscos
dessa atividade econdmica.

Por seu lado, 0 § 1° do art. 2° diz que
equiparam-se ao empregador os profissio-
nais liberais, as instituicbes beneficentes, as
associacdes recreativas ou as instituicoes
sem fins lucrativos.

A construgdo desse paragrafo merece al-
guns reparos. Em primeiro lugar, a utiliza-
¢do do termo “equiparam-se” esta correta
com relagdo as instituicdes beneficentes, as
associacOes recreativas e as instituicbes sem
fins lucrativos. Com efeito, séo obviamente
entidades que, por ndo exercerem uma ati-
vidade econémica, ndo podem ser propria-
mente “empresas’. Portanto, nesse caso, a
palavra “equiparacdo” esta correta na me-
dida em que “equiparar” significa dizer que
essas entidades ndo sdo empresas. Tanto
nao S0 empresas gque € Preciso prever que

terdo o mesmo tratamento dado as empre-
sas.

O erro do § 2 esta quando se fala nos
profissionais liberais. N&o existe razéo para
ndo se considerar o profissional liberal como
uma empresa, tratando-o como um equipa-
rado a empresa. Com efeito, os profissionais
liberais exercem uma atividade econémica
e correm 0s riscos do sucesso/insucesso da
atividade exercida. Melhor seria dizer que a
“empresa’ inclui também os profissionais
liberais, e ndo que estes sdo equiparados
aquela.

O § 2° contém ainda uma outra regra in-
teressante. E a regra segundo a qual sempre
gque uma ou mais empresas, tendo cada uma
personalidade juridica propria, estiverem
sob controle ou administracéo de outra,
constituindo grupo para o exercicio de qual-
guer atividade econdmica, serdo todas €las
solidariamente responsaveis.

Isso significa que, se varias entidades
estdo subordinadas umas as outras, essas
entidades sdo todas solidariamente respon-
saveis. Nesse sentido, algumas decisdes ju-
diciais ilustram o texto legal, como € o caso
do exemplo a seguir:

“Provado que uma ou mais empre-
sas estdo sob a mesma direcdo e con-
trole, confundindo-se a sua adminis-
tracéo, pode o empregado apresentar
reclamacéo trabalhista contra o em-
pregador direto ou qualquer empresa
do grupo”s.

A solidariedade existente entre os mem-
bros do grupo so se justifica porque todas
as atividades individuais, (ou exercidas
individualmente), por aquelas varias empre-
sas sdo atividades que se inserem dentro de
um plano global de ag&o, de uma atividade
maior, gque é a atividade do grupo enguanto
entidade Unica. Conseqlientemente, como
cada membro beneficia da atividade do gru-
po, é natural, também, que cada membro
suporte as conseqiiéncias dessa atividade.

Desse modo, 0 grupo surge assim, juri-
dicamente, como uma empresa Unica, para
efeitos trabalhistas.
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O Unico reparo a ser feito aesse § 2 é 0
de ter utilizado a expressdo “sempre que
uma ou mais empresas’. Na realidade, de-
veria ter sido utilizado a expresséo “sem-
pre que uma ou mais entidades’” ou “sem-
pre que uma ou mais sociedades’. Com efei-
to, a expressdo usada pode traduzir a idéia
de que cada um dos membros desse grupo,
individualmente considerado, constitui
uma empresa.

Por outro lado, é também importante
notar que a nocdo de empresa ultrapassa,
no caso dos grupos, os limites da prépria
personalidade juridica de cada um dos seus
membros. Assim, a partir do momento em
gue a personalidade juridica se torna um
obstéculo, ndo correspondendo mais a rea-
lidade, ou seja, a existéncia de uma Unica
empresa, diz a lei claramente que — mesmo
tendo cada um dos membros do grupo uma
personalidade juridica prépria — formam
todas as sociedades do grupo um conjunto
unico e solidariamente responsavel. Fica
patente assim a desconsideracdo da perso-
nalidade juridica, ndo no sentido tradicio-
nal, mas no sentido de se formar uma nova
entidade, a “empresa’.

Conforme visto acima, a segunda mani-
festacdo da “empresa’ no direito do traba-
Iho encontra-se no art. 10 da CLT.

Esse art. 10 completa o sentido do art. 2°,
§ 2°, a proposito dos grupos, na medida em
que estabelece que qualquer alteracdo na
estrutura juridica da empresa ndo afetard o
direito adquirido dos seus empregados.

Nesse sentido, vejam-se 0s acordaos
abaixo:

“(...) da-se a sucessdo quando a firma
em si ndo desaparece, mas desapare-
ce apenas um estabel ecimento, sendo
0s empregados aproveitados em ou-
tro estabelecimento do mesmo empre-
gador (...). Por conseguinte, ha suces-
sd80, no conceito trabalhista que a pa-
lavra sugere, quando uma pessoa ad-
quire de outrem empresa, estabeleci-
mento ou Se¢do em Seu conjunto, mes-
mo quando ndo existir vinculo juridi-

co de qualquer natureza entre o su-
cessor e 0 sucedido”.

“Extinto o contrato de administra-
¢30 do hospital de ltaipu entre as rés,
assumiu esta, diretamente, a adminis-
tracdo do empreendimento.

“Ainda que a Unicon tenha efetua-
do as rescisdes contratuais com Seus
funcionérios, estes foram readmitidos
pela Itaipu, sem que houvesse inter-
rupcéo na prestacdo de servicos, (...)

“Ausente qualquer solucédo de
continuidade, pois continuou a au-
tora ao labor normal, diario, no mes-
mo estabelecimento e exercendo a
mesma funcgao.

“Entendo, pois, que presentes 0s
requisitos para configurar a sucessao,
conforme os arts. 10 e 448 da CLT"".

O art. 10 é a manifestagdo clara de que a
nocao de empresa é uma nogdo maior do
que a nocdo tradicional de sociedade ou de
pessoa fisica. E a prova de que existe algu-
ma coisa, chamada empresa, desvinculada
da forma juridica. Essa empresa existe me-
diante o exercicio de uma atividade econd-
mica que vai-se desenvolvendo, pouco im-
portando as transformacdes das estruturas
juridicas organizadas em torno dessa ativi-
dade econémica. E irrelevante apurar quem
€ o0 sujeito de direito que exerce a atividade.

Dessa forma, por exemplo, ndo importa
se hoje é uma sociedade que explora o su-
permercado “Y” e se amanhé essa socieda-
de for substituida por outra, que passara a
dirigir o supermercado. Mas 0 supermerca-
do continua 0 mesmo, a empresa continua a
mesma, exercendo a mesma atividade.

Assim sendo, o art. 10 € o reconhecimen-
to, pelo direito, de que os conceitos juridicos
tradicionais séo estreitos demais para a no-
¢ao juridica de empresa. O art. 10 é também
0 reconhecimento de que a “empresa’ é uma
nocéo mais larga e mais abrangente do que
as nocgodes cléssicas de pessoa fisica ou de
pessoa juridica.

Fora da CLT, mas ainda no direito do
trabalho, é possivel encontrar outras mani-
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festacOes de empresa. Por exemplo, a Medi-
da Provisotria r? 1.619, que dispde sobre a
participac8o dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa, opta por ndo de-
finir o que é empresa. Mas esta estabelece 0
gue ndo é empresa. Com efeito, no art. 2, §
3°, areferida Medida Provisoria indica que:
“ndo se equipara a empresa, para 0s
fins desta Medida Provisoria:

a) a pessoa fisica;

b) a entidade sem fins lucrativos
que, cumulativamente:

1. ndo distribua resultados, a qual-
quer titulo, ainda que indiretamente,
a dirigentes, administradores ou em-
presas vinculadas;

2. aplique integralmente 0s seus re-
cursos em atividade institucional e no
Pais;

3. destine 0 seu patriménio a enti-
dade congénere ou ao poder publico,
em caso de encerramento de suas ati-
vidades;

4. mantenha escrituracdo contabil
capaz de comprovar a observancia
dos demais requisitos desta alinea, e
das normas fiscais, comerciais e de di-
reito econdmico que Ihe sgam aplick
veis’.

A exclusdo da pessoa fisica, enquanto
empresa, ndo esta de acordo com a filosofia
do direito do trabalho. No entanto, é justifi-
cavel em face dos objetivos da norma em
questdo, que sdo os de atingir unicamente
as empresas de maior porte.

Por outro lado, a exclusdo das entidades
sem fins lucrativos visa nitidamente as en-
tidades que exercem uma atividade n&o eco-
noémica.

No direito previdenciério, area correlata
ao direito do trabalho, é possivel encontrar
na legislacdo referéncia a empresa. A Medi-
da Provisoria r? 1.518/96, que altera a le-
gislacéo sobre o salario-educacéo, estabele-
ce, no art. 1°, § 3°, que:

“Entende-se por empresa, para 0s
fins desta medida provisoria, qualquer
firma individual ou sociedade que as-

sume o risco da atividade econdémica,
urbana ou rural, com fins lucrativos
ou ndo, bem como as empresas e de-
mais entidades puiblicas ou privadas,
vinculadas a seguridade social”.
Constata-se, nesse dispositivo, uma cla-
ra referéncia a empresa, com um forte enfo-
gue no exercicio independente da atividade
econémica, relegando-se, para segundo pla-
no, os aspectos juridicos formais.

2.2. Aempresanodireito administrativo

O segundo caso de manifestacdo da em-
presa, enquanto conceito juridico, € o do di-
reito administrativo.

O Decreto-Lei r? 200/67, que trata sobre
a organizagdo e a administracdo publica,
no seu art. 5%, Il, define empresa publica
como sendo:

“a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado com patri-
monio proprio e capital exclusivo da
Unido, criada por lei para exploragéo
da atividade econdmica que o Gover-
no seja levado a exercer por forca de
contingéncia ou de conveniéncia ad-
ministrativa, podendo revestir-se de
qualquer das formas admitidas em
direito.”

Essa definic8o deixa transparecer a ca-
racteristica fundamental da empresa publi-
ca 0 exercicio de uma atividade econdmica

Com efeito, a empresa publica é organi-
zada exclusivamente com o fim de exercer
uma atividade econdmica. Se ndo fosse essa
atividade econdmica a ser exercida, ndo
haveria motivo para criar uma empresa
publica.

A essa caracteristica basilar somam-se
duas outras acessorias. a existéncia de per-
sonalidade juridica de direito privado e a
existéncia de um patrimdnio proprio.

Por outro lado, a definicdo do Decreto-
Lei P 200/67 contém ainda trés outras ca-
racteristicas, especificas e que dao carater
publico a empresa.

Em primeiro lugar, o fato de ser criada
por lei, em segundo lugar, ter capital exclu-
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sivo da Unido e, em terceiro lugar, exercer
uma atividade que o Estado (por contingén-
cia ou conveniéncia administrativa) é obri-
gado a realizar. S&o essas trés caracteristi-
cas que déo carédter publico-administrativo
a empresa.

Mas, repete-se, 0 que define a esséncia
da empresa publica enquanto empresa é o
exercicio da atividade econdmica. Se ndo
houver o exercicio da atividade econdmica,
a empresa publica ndo terd razéo de ser.

2.3. Aempresanodireitotributario

A nogdo juridica de empresa manifesta-
se ainda no direito tributério. Com efeito,
existem algumas disposicOes bastante inte-
ressantes, nos arts. 132 e 133 do Codigo Tri-
butario Nacional.

O art. 132, no seu caput, estabelece que a
pessoa juridica de direito privado que re-
sultar de fusdo, transformacéo ou incorpo-
racdo de outra ou em outra € responsavel
pelos tributos devidos até a data do ato pe-
las pessoas juridicas de direito privado fu-
sionadas, transformadas ou incorporadas.

Portanto, a pessoa juridica que resultar
da fusdo, da transformac8o, da incorpora-
¢8o responde pelos tributos devidos pelos
antecessores.

Essa regra € manifestamente inspirada
na idéia que presidiu a redacdo do art. 10
da CLT. Ou sgja, adteracdo da forma juridi-
ca ndo afeta o contelido da atividade econd-
mica e as consequiéncias do seu exercicio.
Dessa forma, o direito tributério reconhece
a empresa e coloca-a acima das estruturas
juridicas.

Mais interessante € o paragrafo Unico do
art. 132, segundo o qual:

“0 disposto nesse artigo aplica-se aos
casos de extingdo de pessoas juridi-
cas de direito privado, quando a ex-
ploracdo da respectiva atividade seja
continuada por qualquer socio rema-
nescente, ou seu espolio, sob a mesma
ou outra razéo social, ou sob firma
individual”.

Esse dispositivo retrata bem a realidade
juridica da empresa. A hipétese do art. 132

do CTN é clara: existia uma figura juridica
que estava associada a uma empresa. Essa
figura juridica desaparece, mas o desapare-
cimento (em Ultima andlise, a extingdo da
personalidade juridica) ndo causa a morte
da empresa. A empresa continua enquanto
entidade autbnoma, com vida juridica pro-
pria. E tanto tem vida autbnoma que a es-
trutura juridica que passa a abrigar aquela
empresa responde pelos atos pretéritos da
empresa. Na realidade, ao contrario do im-
posto pelo art. 132 do CTN, o natural seria
gue toda e qualquer estrutura juridica que
fosse criada ndo tivesse de arcar com a res-
ponsabilidade por atos anteriores a sua
criacao.

H4, portanto, uma clara manifestacdo da
empresa no direito tributério, e uma clara
dicotomia entre a nogéo juridica de empre-
sa e a nogdo de sujeito de direito.

Essa dicotomia é ainda reafirmada no
art. 133 do CTN, onde esta determinado que:

“a pessoa natural ou juridica de di-
reito privado que adquirir de outra,
por qualquer titulo, fundo de comér-
Cio ou estabelecimento comercial, in-
dustrial ou profissional, e continuar
a respectiva exploragdo, sob a mesma
ou outra razéo social ou sob firma ou
nome individual, responde pelos tri-
butos, relativos ao fundo ou estabele-
cimento adquirido, anteriores a data
da aquisicéo”.

Em aplicacdo desse artigo, os tribunais
tém afirmado:

“Havendo sucesséo, caracterizada
pela compra do fundo de comércio, o
sucessor responde pelos débitos tri-
butérios do sucedido”®.

“Quem adquire, a qualquer titulo,
fundo de comércio ou estabel ecimen-
to, e continua na mesma exploracéo,
responde pelos tributos relativos ao
que alcancou (art. 133 do céd. Trib.
Nacional). Observe-se que tal respon-
sabilidade exsurge integral ou subsi-
didria. Emerge a responsabilidade, de
modo subsidirio com o alienante, ‘se
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este prosseguir na exploragéo ou ini-
ciar dentro de seis meses a contar da
data da alienagdo, nova atividade no
mesmo ou em outro ramo de comér-
cio, industria ou profissdo’, (art. 133,
n. I, do Cod. Trib. Nacional)”®.

Essas decisdes judiciais, em interpreta-
¢80 da lei, demonstram claramente o reco-
nhecimento, pelo Direito, do conceito de em-
presa. Com efeito, as obrigages sdo vincu-
ladas a um sujeito de direito. Assim, a obri-
gacéo deveria caber unicamente ao anteces-
sor. A fundamentagdo da responsabilidade
do sucessor baseia-se unicamente no fato
que, na reaidade, a atividade é exercida por
uma mesma empresa e qualquer alteracdo
na estrutura juridica da mesma € irrelevante.

Assim, novamente, o art. 133 manifesta
a existéncia de uma entidade econémica au-
tébnoma, que, apesar de ter sido vendida e
adquirida, permanece integra, e tanto per-
manece integra que os tributos relativos a
ela continuam e sdo exigiveis da pessoa a
qual essa empresa se incorporou.

2.4. Aempresano direito daconcorréncia

A proxima e quarta manifestagdo juridi-
ca da empresa ocorre no direito da concor-
réncia'.

O direito da concorréncia é o conjunto
de normas visando garantir que, em um de-
terminado mercado, sejam mantidas condi-
¢0es neutras que permitam uma concorrén-
cia eficiente entre os diferentes operadores
econdmicos.

A antiga norma bésica do direito da con-
corréncia eraa Lei r? 4.137/62, que no art.
6° estipulava o seguinte:

“Considera-se empresa toda orga-
nizac8o de natureza civil ou mercan-
til destinada a exploragdo por pessoa
fisica ou juridica de qualquer ativida-
de com fim lucrativo”.

Essa definicdo tinha o aspecto positivo
do alargamento do conceito de empresa as
atividades civis. O artigo ora em questdo tra-
duz bem a idéia de que a atividade empre-
sarial é composta por dois grandes ramos; a

atividade mercantil e a atividade civil com
contetdo econdmico.

A mencdo do fim lucrativo da atividade
deve ser analisada com critério. Com efeito,
€ preciso atenuar essa exigéncia até porque
as proprias autoridades encarregadas de
aplicar o direito da concorréncia considera-
ram que uma sociedade cooperativa era uma
empresa®t. Ora, as sociedades cooperativas
ndo tém intuito de lucro, sdo sociedades ci-
vis, mesmo tendo o seu ato constitutivo ar-
quivado na Junta Comercial®2.

E importante também observar que no
art. 6° da Lei rP 4.137/62 a empresa, a pri-
meira vista, ndo aparece como sujeito de di-
reito, mas como objeto de direito. Vea-se que
a empresa é explorada por uma pessoa fisi-
ca ou juridica.

E um conceito radicalmente diferente da-
guele de empresa publica. Na empresa pu-
blica, a empresa tinha personalidade. Na
antiga lei de defesa da concorréncia, a em-
presa ndo tem personalidade. O que nos
permite chegar a conclusdo — a desenvolver
abaixo — que a personalidade juridica ndo é
elemento essencial para a definicéo juridi-
ca de empresa.

Porém, naLei n° 4.137/62, também n&o
€ possivel classificar a empresa como ob-
jeto de direito. I1sso porque a empresa fi-
gura como o sujeito ativo das infragBes as
normas da concorréncial Ora, os objetos
de direito ndo podem ter capacidade juri-
dica. Os objetos de direito ndo podem ser
sujeitos ativos!

Conseglientemente, é forgcoso concluir
que, naLe rP 4.137/62, a empresa manifes-
tava-se como um tertio genus nem sujeito
nem objeto de direito.

A aua lei de defesa da concorréncia, Lei
n® 8.884/94, contém também uma manifes-
tacdo da nocdo de empresa. Com efeito, o
art. 15 dessa lei estabelece que:

“Esta Lei aplica-se as pessoas fisi-
cas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como a quaisgquer asso-
ciacOes de entidades ou pessoas, cons-
tituidas de fato ou de direito, ainda
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gue temporariamente, com ou sem per-
sonalidade juridica, mesmo que exer-
¢cam atividade sob o regime de mono-
pdlio legal”.

O art. 15 é claro. Na defini¢ao do des-
tinatario da norma, todos os aspectos ju-
ridicos formais sdo irrelevantes. Tanto
que o art. 15, por si sO, € imprestavel para
definir o destinatario da norma. Na ver-
dade, o alcance da norma é dado pelo art.
20, que define as infracdes. E essas infra-
¢Oes decorrem todas do exercicio de uma
atividade econdémica.

Assim, no direito da concorréncia, a em-
presa define-se por dois parémetros.

O primeiro é dado pelo art. 15, que defi-
ne a empresa pela negativa. Ou segja, a em-
presa independe da estrutura juridica que
revestir.

O segundo, o do art. 20, diz que qual-
quer estrutura juridica que seja capaz de
produzir os comportamentos visados neste
artigo sera considerada uma empresa.

Ou sgja, em termos de legislacéo de defe-
sa da concorréncia, a empresa define-se pelo
contetido econdémico da atividade e néo pela
forma juridica adotada.

Tanto assim é que, em aplicacdo da Lei
n° 8.884/94, o CADE — Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica afirmou:

“Constata-se, entdo, que todas as
empresas que participaram das cita-
das operacdes pertencem ao Grupo
Hansen, estando inclusive trés delas
sob o controle direto ou indireto da
propria incorporadora, Tubos e Cone-
x0es Tigre Ltda

“E, como é conhecido, empresas do
mesmo Grupo, por visarem a iguais
objetivos, adotam as estratégias do
interesse do Grupo, e, por tal razéo,
ndo concorrem efetivamente entre Si.
Enfim, estéo submetidas a um contro-
le comum.

“O que ocorreu, nNOs casos em exa-
me, foi uma reestruturacdo promovi-
da pelo Grupo, em algumas das suas
empresas, objetivando, segundo reite-

radamente informado nos autos, uma
racionalizacdo administrativa, atra-
vés da centralizagdo, na Tigre, de par-
celas patrimoniais de outras empre-
sas do Grupo, (...)

“(..)

“De acordo com os elementos cons-
tantes do processo, os atos submeti-
dos ao CADE, pela empresa Tubos e
Conexdes Tigre Ltda., apenas objeti-
varam a reestruturagdo interna ou a
reorganizacdo de empresas do Grupo
Hansen, obedecendo a razdes de inte-
resse do Grupo, sob um controle co-
mum, deles ndo resultando aumento
dos indices de concentragdo nos mer-
cados de atuagdo das empresas envol-
vidas. N&o se configuram, pois, como
passiveis de prejudicar a livre concor-
réncia’ .

Essa decisdo demonstra que, no direito
da concorréncia, o grupo de sociedades
constitui uma Unica empresa. Pois sO assim
€ que se justifica a ndo-aplicacdo da norma
legal. Ou sgja, segundo a deciséo acima, a
composicao societéria do grupo e o fato de
existirem sociedades juridicamente inde-
pendentes € irrelevante, uma vez que todas
exercem uma atividade econdmica com um
sentido Unico. Desse modo, apesar de di-
versas formas juridicas, ha uma Unica enti-
dade econbmica, e, mais uma vez, a ativida-
de prima sobre a forma.

2.5. Aempresanodireito do consumo
A quinta manifestacdo da empresa no
direito verifica-se no direito do consumo, por
meio da Lei rP 8.078/90, popularmente co-
nhecida como Cdadigo do Consumidor.
O art. 3° desse diploma legal define o for-
necedor da seguinte forma:

“Fornecedor é toda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, nacio-
nal ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados que desenvolvem
atividade de producéo, montagem,
criagd@o, construcgdo, transformacéo,
importacéo, exportacdo, distribuicéo
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ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos”.

O ponto manifestamente relevante da de-
finicéo de fornecedor €, mais umavez, o exer-
cicio de atividade de natureza econdmica: a
producéo, a importacdo, a distribuicdo etc.
O fornecedor define-se em virtude do exer-
cicio dessa atividade econdmica.

Os aspectos juridicos formais sdo niti-
damente acessdrios. Tanto que a norma cla-
ramente indica que a empresa pode ser pu-
blica ou privada, tratar-se de pessoa fisica
ou de pessoa juridica e ter nacionalidade
brasileira ou estrangeira.

Alids, numa demonstracéo clara de que
a personalidade juridica ndo tem importan-
cia, a lei admite a possibilidade dos entes
despersonalizados serem, ou funcionarem,
como empresa.

A aplicagéo jurisprudencial do disposi-
tivo ora em causa demonstra claramente a
conclusdo acima. Por um lado, os tribunais
jé classificaram como fornecedor: uma socie-
dade de direito privado que realizava ativi-
dade de incorporag@o4, uma empresa pres-
tadora do servi¢co de agua e esgoto®, um
banco®, uma empresa administradora de
imoveis e até, para efeitos penais, o Prefei-
to de um Municipio®.

No entanto, os tribunais excluiram do
conceito de fornecedor: um condominio nas
relacdes com os seus conddéminos®® e uma
cooperativa nas relacbes com 0s seus c0o-
perados®.

Ou sgja, da jurisprudéncia resulta tanto
a irrelevancia da forma juridica quanto a
variedade das atividades que estdo inclui-
das no conceito de fornecedor, ressalvan-
do-se que, nas atividades em que n&do ha
acentuado contetido econdmico, ndo ha for-
necedor.

Cabe assindar que, com relagdo a nogao
de empresa, ha autores que afirmam que a
empresa poderia ser também um consumi-
dor. Trata-se, porém, de uma posi¢do desa-
certada, porque a empresa ndo pode ser con-
sumidora, para os efeitos da protecéo legal
assegurada aos consumidores. A empresa
ndo pode ser consumidora pois a empresa

exerce uma atividade econdmica, os bens ou
servicos por ela adquiridos so necessaria-
mente vinculados e destinados, ainda que
indiretamente, aquela atividade econémica.
S0 bens ou servicos que, direta ou indireta-
mente, serdo repassados para as pessoas
com quem ela negocia?.

2.6. Aempresanodireito processual civil

A sexta manifestacdo juridica da empre-
sa encontra-se no direito processual civil.

Com efeito, existe uma mengdo a empre-
sa no art. 678 do Cadigo de Processo Civil.
Esse artigo refere-se a penhora, ao depo-
sito e & administracédo de empresa. Diz o
art. 678 que:

“a penhora de empresa que funcione
mediante concessdo ou autorizagdo
far-se-4, conforme o valor do crédito,
sobre a renda, sobre determinados
bens, ou sobre todo o patriménio, no-
meando 0 juiz como depositério, de
preferéncia, um dos seus diretores”.

Para melhor compreender o art. 678, é
preciso analisa-lo em conjunto com o art.
677. O art. 677 trata dos casos em que a pe-
nhora recai sobre estabelecimento comercial,
industrial ou agricola, bem como sobre se-
moventes, plantacdes ou edificio em cons-
trucdo, hipdteses em que 0 juiz nomeara um
depositario.

O art. 678 parece ser o prolongamento
l6gico do art. 677, tratando dos casos em
que haja concessédo ou autorizacdo do Po-
der Publico para a exploracdo daquele
estabel ecimento.

Portanto, na concepgdo do direito pro-
cessual civil, a empresa se aproxima da fi-
gura juridica do estabelecimento comercial.

Note-se, porém, que o art. 678, ndo re-
pete as mesmas expressoes. Com efeito, o
art. 678 em vez de se referir a penhora de
“estabelecimento comercial, industrial ou
agricola’, usou a expressdo penhora de
“empresa’. Portanto, € logico concluir que
a no¢do de empresa ndo corresponde a de
estabelecimento. Porque senéo teria sido
usada no art. 678 a mesma expresséo
do art. 677.
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Sera entdo a empresa a pessoa juridica a
qual esta ligado esse estabelecimento? Se a
solucdo for essa, criar-se-4 uma situagao ju-
ridicamente absurda, porque a pessoa juri-
dica é sujeito de direito. Ora, ndo é possivel
penhorar um sujeito de direito, pois a pe-
nhora sO pode recair sobre objetos de direito.

Conseqiientemente, a empresa tem de ser
necessariamente alguma coisa diferente, que
ndo seja nem o estabelecimento, nem a pes-
soa juridica detentora do estabelecimento.

Na realidade, os art. 677 e 678 traduzem
0 mal-estar e a inadaptacdo da empresa aos
conceitos tradicionais do direito.

2.7. Aempresanodireito constitucional

Finalmente, no direito constitucional,
também encontramos uma referéncia a em-
presa.

Trata-se do conhecido art. 171 da Cons-
tituicdo da Republica, jarevogado. O art. 171
referia-se a empresa mas, na verdade, ndo a
definia. O art. 171 determinava somente a
nacionalidade da empresa e estava assim
redigido:

“S&o consideradas:

“l — empresa brasileira a constitu-
ida sob as leis brasileiras e que tenha
sua sede e administragcdo no Pais;

“11 — empresa brasileira de capital
nacional aquela cujo controle efetivo
esteja em cardter permanente sob a ti-
tularidade direta ou indireta de pes-
soas fisicas domiciliadas e residentes
no Pais ou de entidades de direito pu-
blico internos, entendendo-se por con-
trole efetivo da empresa a titularida-
de da maioria do seu capital votante e
0 exercicio, de fato e de direito, do po-
der decisorio para gerir suas ativida-
des”.

Da redacdo do art. 171 € manifesto que o
vocabulo “empresa’ era empregue para fir-
mar dois pontos.

Em primeiro lugar, a palavra “empresa’
era utilizada para caracterizar o exercicio
de uma atividade econbmica. Tanto assim,
que o art. 171 estava inserido na parte da

Constituicéo relativa a Ordem Econdmica e
Financeira.

Em segundo lugar, o objetivo da palavra
“empresa’ era abranger todas e quaisquer
entidades que exercessem uma atividade
econdmica. Com efeito, nesse artigo pode-
riam ter sido utilizadas as expressdes “ so-
ciedade”, “empresa publica’ etc. No entan-
to, preferiu-se recorrer a “empresa’, por ser
um termo mais abrangente.

Do exposto, resulta que, no direito cons-
titucional, o conceito de empresa também
transcende as estruturas juridicas tradicio-
nais e que esse conceito esta intimamente
vinculado ao exercicio da atividade
econdmica.

Na verdade, a idéia que presidiu ao uso
da palavra “empresa’ no art. 171 da Cons-
tituicdo da Republica era a designacdo do
exercicio de uma atividade econbémica na
sua mais vasta e mais ampla acepgdo. Aqui
também ha uma manifestacdo da empresa
transbordando os limites dos conceitos tra-
dicionais do Direito.

2.8. Aempresanodireito societario

Também no direito societario é possivel
encontrar algumas manifestacdes juridicas
do conceito econémico de empresa.

Por exemplo, o art. 2 da Lel das Socie-
dades por Acdes estabelece que pode ser
objeto da companhia qualquer “empresa’
de fim lucrativo ndo contrério alei e & or-
dem publica

Portanto, o art. 2° adota a empresa como
atividade. A empresa € uma atividade eco-
ndmica, que se estrutura por meio de uma
sociedade andnima.

Em particular, note-se que o art. 2° da
Lei rP 6.404/76 separa a nocdo de empresa
da noc&o de fim lucrativo. Nos termos da lei
mencionada, a empresa pode ndo ter um fim
lucrativo. Tanto assim que o dispositivo le-
gal acrescenta a expressdo “fim lucrativo”
ap0s a mencgdo a empresa. Se a empresa ti-
vesse necessariamente um fim lucrativo, o
acréscimo seria indtil.

Ainda na Lei rP 6.404/76 existe uma
outra manifestacdo da empresa. Trata-se do
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artigo 206, inciso |, alinea d). Segundo esse
artigo, dissolve-se a companhia de pleno di-
reito pela existéncia de um dnico acionista,
verificada em assembléia geral ordinéria, se
um minimo de dois ndo for reconstituido
até a do ano seguinte.

O que é interessante observar ndo é a dis-
solugdo, mas a permanéncia da sociedade
durante esse ano. A intencdo manifesta des-
sa permanéncia da sociedade € a preserva-
¢ao da empresa. A sociedade sO néo é dis-
solvida imediatamente quando se verifica a
existéncia de um Unico acionista porque o
intuito é o de conservar a empresa. Ou sgja,
a norma reconhece que, para além da forma
societaria, existe uma realidade econdmica
que merece a protecdo do direito.

Portanto, ao ser protegida pela lei, essa
realidade econdmica passa a ter carater ju-
ridico. Essa protecéo é manifestada por meio
da possibilidade de a sociedade an6nima
permanecer juridicamente viva durante um
ano.

Por outro lado, note-se que, ao final des-
se ano, e sem recomposi¢do da pluralidade
aciondria, a sociedade se dissolve, acarre-
tando também a dissolugdo da empresa. A
menos gque a empresa sgja vendida, e ai po-
der-se-& retornar a situagéo do art. 133 e do
art. 132, parégrafo unico, do CTN, acima
comentada, em gque a empresa vai continuar,
mas sob uma outra estrutura juridica.

Esse dispositivo da Lei das Sociedades
Andnimas tem sido aplicado, por analogia,
as sociedades por quotas de responsabili-
dade limitada, por meio de farta jurispru-
déncia, em caso de morte de um dos dois
unicos socios. E, nessas decisdes judiciais,
tem ficado ainda mais evidente a existéncia
de uma empresa, por detrés da estrutura so-
ciet&ria. Vegjam-se alguns exemplos:

“Sociedade limitada, constituida
de dois sdcios. Deferimento da disso-
lucdo parcial com a apuracéo exata
dos haveres do sécio falecido, sem pre-
juizo da continuidade da empresa
pelo socio sobrevivente'2,

“Embora tratando-se de socieda-
de comercia composta de dois socios,

a morte de um deles ndo leva & disso-
lucdo plena, mas simplesmente par-
cial, porquanto deve prevalecer a ten-
déncia moderna da preservacao da
empresa, no resguardo do interesse
publico, e ndo a prevaléncia da von-
tade individual do sbcio ou de seus
herdeiros. Mesmo que no caso concre-
to se esteja favorecendo quem jamais
colaborou para o engrandecimento da
empresa, impde-se a solugdo, que con-
sulta o interesse mais relevante: a pre-
servagéo da empresa’Z.

Essas decisbes evidenciam que, para
além da sociedade e dos socios, existe uma
outra realidade que merece protecdo por
parte do Direito e que € a empresa.

H& ainda uma outra manifestacao da
empresa no direito societério. Trata-se do
art. 335, P 5, do Codigo Comercial.

Segundo essa disposicéo, dissolve-se a
sociedade pela vontade de um dos sdcios,
sendo a sociedade celebrada por tempo in-
determinado. Mais uma vez, o importante
ndo é a dissolugdo da sociedade, mas uma
construcgdo jurisprudencial segundo a qual
0 sOcio ndo tem o direito de dissolver total-
mente a sociedade.

Nesse sentido sd0 0s seguintes acordaos,
inclusive do Supremo Tribunal Federal:

“E inadmissivel a dissolucdo das
sociedades por quotas de responsabi-
lidade limitada, por iniciativa do so-
cio minoritario inconformado, quer
por forcado art. 335, V, do Cédigo Co-
mercial, quer com fundamento no art.
336, 11, do mesmo Codigo"#.

“A melhor doutrina e a jurispru-
déncia mais recente dos Tribunais re-
velam, principalmente, a preservacéo
da empresa que néo pertine sd a socie-
dade e aos sbcios, mas a inimeras pes-
soas, para as quais gera empregos e
outros negocios. A dissolucéo parcial
da sociedade, na qual se garante ao
soécio remanescente, quando constitu-
ida por apenas dois sbcios, recompor
a empresa com admissao de outro so-
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cio cotista ou ainda que como firma
individual, assegurando-se o recebi-
mento cabal, pelo retirante, dos have-
res que lhe séo devidos, compatibili-
za-se, em verdade, com 0O interesse so-
cial”®.

“Conhecida é a divergéncia, na
doutrina e na jurisprudéncia, a res-
peito de poder ou ndo permanecer
uma empresa, temporariamente, com
um Unico sdcio, por motivo de retira-
da de outro ou outros, especialmente
de forma imotivada. Nos ultimos tem-
pos, a corrente de julgadores que res-
ponde positivamente a essa indaga-
¢do é crescente, na trilha do pensa-
mento de que se sobrepde o interesse
social da sobrevivéncia da empresa ao
interesse particular dos socios. A fir-
ma permanecera, possibilitando ao
sOcio remanescente a aceitacao de
outros, podendo-se anotar situacéo
assemelhada admitida pela anterior
lel das sociedades anénimas, que con-
cedia prazo para regularizacdo da
empresa e ainda o tratamento fiscal
gue se da em tais situagdes'?.

A solucdo jurisprudencial estd inspira-
da na intencdo de preservar um bem exis-
tente, uma realidade juridica, que é a em-
presa. Ha aqui, portanto, uma manifestacdo
da empresa, merecendo a protegado juridica
do Cdodigo Comercial.

Assim, em raz&o da existéncia da em-
presa, a jurisprudéncia mitigou o alcance
do art. 335, rP 5, estabelecendo que o direito
do sdcio restringe-se a pedir a sua retirada
da sociedade (aquilo que é impropriamente
denominado “dissolucéo parcial da socie-
dade”). A retirada opera-se com a apuracdo
dos haveres do sdcio retirante, continuan-
do a sociedade com 0s sOcios remanescen-
tes, pois a empresa em S mesma permanece
inalterada.

2.9. Aempresanodireitofalimentar

No direito falimentar, encontra-se um
caso cléssico de manifestacdo de empresa: é
a massa falida

A massa falida ndo tem personalidade
juridica?”. No entanto, a massa falida pode
reclamar direitos®. O sindico € representan-
te da massa falida, mas ndo age em nome
proprio. A Lei das Faléncias, no art. 59, e 0
CPC, no art. 12, inciso |11, estabelecem a re-
presentacao da massa falida pelo sindico.

H& aqui uma construcgao juridica inte-
ressante, semelhante & do condominio, em
gue existe uma entidade que é titular de di-
reitos e deveres. A massa falida, por exem-
plo, tem empregados, deve impostos, deve
agua, deve luz, estabelece contratos. No en-
tanto, a massa falida ndo existe juridicamen-
te enquanto sujeito de direito.

Nem se pode afirmar que a representa-
¢a0 juridica da massa falida é feita por meio
da sociedade, pessoa juridica e sujeito de
direito, que faliu. Apesar da opinido de al-
guns autores em contrario, € equivocado &fir-
mar isso na medida em que o art. 21 do Co6-
digo Civil taxativamente estabelece que se
extingue a personalidade juridica com a dis-
solucéo da sociedade. Ora, 0 art. 333, 1P 2,
do Cédigo Comercial determina a dissolu-
¢30 da sociedade em razdo da sua faléncia

Ainda no campo do direito falimentar, o
Projeto da Lei das Faléncias® adota clara-
mente o conceito econdmico de empresa.

Por exemplo, o art. 1° estabelece que:

“Esta lei ingtitui e regula a recupe-
racéo e a liquidac&o judicial das pes-
soas juridicas e fisicas que exercem ati-
vidade econémica em nome préprio e
de forma organizada’.

Esse artigo faz uma clara referéncia a em-
presa. O elemento relevante do dispositivo
legal é indiscutivelmente o exercicio de uma
atividade econdmica de forma independen-
te.

Mais adiante, o Projeto da a dimensao
dos interesses que gravitam a volta da em-
presa, ao afirmar, no art. 49:

“A recuperacdo é um instrumento
destinado a sanear a atividade deve-
dora, salvaguardando a manutencéo
da fonte produtora, do emprego de
seus trabalhadores e os interesses dos
credores, viabilizando, dessa forma,
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a realizagcdo de sua funcéo social, ad-
mitida, por isso, a livre negociacdo dos
Seus interesses entre as partes envol-
vidas”.

Finalmente, o Projeto, ao indicar, no art.
54, como medida de recuperacdo da empre-
sa a alteracdo ou substituicdo dos seus sicios
controladores, est4 a marcar claramente a
separacdo entre empresa e sociedade. A pro-
posta € no sentido de que a empresa trans-
cende os seus “proprietérios’ e ndo pode
ficar vinculada aqueles que causam a sua
ruina. Se os resultados econdmicos forem
desfavoraveis, é necessario preservar a em-
presa, afastando-se dela o anterior titular,
se necessario for.

Ou sgja, 0 intuito é claro: permitir que
aquele conjunto ou entidade que vinha exer-
cendo uma atividade econdémica continue a
fazé-lo, sob a direcdo de outras pessoas, tal-
vez mais diligentes ou mais habeis.

3. Os contornos da nogdo juridica de
empresa

O objetivo do exame de todas essas ma-
nifestacBes é tentar delinear os contornos
de um conceito juridico de empresa. Ou sgja,
é tentar dar identidade propria a empresa
no Direito.

Como visto acima, a ado¢éo de um con-
ceito juridico de empresa ja foi discutida na
doutrina, tendo sido apresentadas solucdes
diferentes.

Alguns foram contrarios ao reconheci-
mento de um conceito juridico de empresa.
O fundamento apresentado é que o conceito
de empresa ndo tem qualquer funcéo no
Direito e que os conceitos atuais bastam a
regulamentacéo das atividades econémicas.
Para esses autores, se 0s conceitos de pes-
soa, de sociedade, de personalidade juridi-
ca e de estabelecimento resolvem todos os
problemas juridicos, a nogdo de empresa
ndo € precisa para manter a coeréncia no
Direito. Na mesma linha, segundo outros
autores, 0 estadgio de desenvolvimento eco-
ndmico brasileiro ndo justifica o aparecimen-
to da nocéo de empresa®.

H& outras opinifes favoraveis ao reco-
nhecimento parcial da empresa pelo Direi-
to. Segundo esses autores®, no estagio atual
do Direito, o conceito econdmico de empre-
sa ndo pode ser traduzido por um conceito
juridico unitério. Na verdade, o Direito li-
mita-se a atribuir determinadas conseqiién-
cias juridicas a certos aspectos da empresa.

Na verdade, essa até € a situacéo atual.
Como foi visto acima, ha determinados as-
pectos da empresa objeto de uma aprecia-
¢ao juridica, nos mais variados campos do
Direito. Ou sgja, a andlise realizada no rf 2
acima demonstra que a horma positiva tem
tratado a empresa de forma fracionada. A
lei ndo adotou um conceito geral de empre-
sa, preferindo tratar a questdo de acordo
com as necessidade de cada situacgéo.

Inobstante, existem outros autores favo-
réveis a uma percepc¢do juridica da empre-
sa, como um todo unitério. Entre eles desta-
cam-se Fran Martins, Rubens Requido, Ro-
mano Cristiano e Waldirio Bulgarelli.

Fran Martins coloca a empresa como o
elemento utilizado para o exercicio de ativi-
dades comerciais. A empresa é subordina-
da ou dirigida por pessoa fisica ou juridica
O conceito adotado por Fran Martins colo-
ca a empresa na categoria dos objetos de
direito. Mais ainda, na pratica, conduz a
identificac8o entre empresa e fundo de co-
mércio. Ou sgja, retira ao conceito de empre-
sa toda a originalidade.

Para Rubens Requi&o®, a empresa é o
exercicio de certas atividades pelo empre-
sario. O empresario é indispensavel para di-
namizar a empresa. Caso contrério, a em-
presa fica inativa. Portanto, ao dar impor-
tancia ao empresario enquanto dinamiza-
dor da atividade da empresa, Rubens Re-
quido estdq automaticamente classificando
a empresa na categoria dos objetos de direito.

Tanto a andlise de Fran Martins quanto
a de Rubens Requido usam os parametros
tradicionais, ou segja, as regras cléssicas que
datam do direito romano: a noc¢éo de sujei-
to, a nocéo de objeto, a nocéo de relagcdo
juridica.
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No entanto, a realidade é que a empresa
ndo se acomoda confortavelmente nessas
categorias tradicionais do Direito. Nem fa-
ria sentido classifica-la nessas categorias.
Classificdla de acordo com essas categorias
€ negar ao conceito de empresa um conteud-
do original. Se essa originalidade inexiste,
0 conceito juridico de empresa é indcuo e,
conseqiientemente, é estéril a discussdo em
torno da adoc&o, pelo Direito, do conceito
econdmico de empresa.

Por seu lado, Romano Cristiano* adota
uma posicdo curiosa. Ao invés de reduzir a
comercialidade para dar lugar & empresaria-
lidade, na verdade afirma a extenséo da co-
mercialidade para todas as atividades eco-
ndmicas. No entanto, essa postura apeque-
na o conceito de empresa. A empresa passa
a ser fundamentalmente o comerciante
“alargado”.

Em contrapartida, Ruy de Souza® apre-
senta a empresa como 0 estabelecimento em
atividade, debaixo da representacéo juridi-
ca do empresario. Essa nogéo de empresa,
se bem que se funde na noc¢éo de atividade,
acaba por confundir a empresa com 0s atos
de comércio. Por outro lado, o autor ndo ex-
plica em que medida a empresa seria um
conceito inovador e qual a sua utilidade
prética.

Nesse sentido, o estudo do tema por
Waldirio Bulgarelli®® € mais original. Para
esse autor, a empresa articula-se fundamen-
talmente em torno da atividade econémica
organizada, sendo que o conceito de empre-
sa é multifacetado. Essa realidade explica-
se pelo fato de o conceito de empresa ser um
conceito funcional, que visa atender os inte-
resses que em torno dele circulam (interes-
ses dos credores, interesses dos sdcios, inte-
resses dos consumidores, interesses dos tra-
balhadores, etc.). No entanto, Waldirio Bul-
garelli ndo chega a um conceito claro e pre-
cisamente enunciado de empresa.

A bem da verdade, ao procurar delimi-
tar o conceito juridico de empresa, 0 intér-
prete tem de se despir de todos os conceitos
juridicos tradicionais. E necessario olhar
para a empresa como algo que pode, efeti-

vamente, revolucionar o direito. Ou sgja, um
conceito que permita a abolicdo das rigidas
nocgoes de sujeito de direito, sociedade e per-
sonalidade juridica. Um conceito que per-
mita melhor traduzir juridicamente a reali-
dade econdmica.

Partindo dessa premissa, e usando-se
como fundamento a andlise realizada no r?
2 acima, procurar-se-4 aqui delimitar os con-
tornos do conceito juridico de empresa

A aproximacgdo do tema pode ser reali-
zada de duas formas, convergentes. A pri-
meira é por meio do descarte de tudo o que
ndo for comum as manifestacdes juridicas
da empresa, examinadas no r° 2 acima. A
segunda é por meio da identificagdo do de-
nominador comum a todas as manifestactes
juridicas da empresa examinadas no predi-
to r° 2 acima

Iniciando pelas caracteristicas que nédo
s80 comuns as varias manifestagdes juridi-
cas da empresa, 0 primeiro aspecto eviden-
te é a forma juridica. Com efeito, nos dife-
rentes campos juridicos, foi possivel obser-
var vérias manifestacdes da empresa, em-
presa enquanto pessoa fisica, empresa como
pessoa juridica e até empresa como entida-
de sem forma juridica definida. Desse modo,
conclui-se que a forma juridica ndo é ele-
mento relevante na nogdo juridica de em-
presa.

Da mesma maneira, a personalidade
juridica (que é estreitamente ligada a for-
ma juridica) também n&o é importante.
Nas diversas manifestacbes de empresa
examinadas, constatou-se a possibilida-
de, por um lado, de existirem empresas
sem personalidade juridica, entes desper-
sonalizados. Por outro lado, verificou-se que
tanto a empresa era classificada na catego-
ria tradicional dos objetos de direito, quan-
to na categoria dos sujeitos de direito. Con-
seglentemente, se a empresa tem tamanha
elasticidade, é facilmente compreensivel que
a personalidade juridica ndo é o elemento
essencial da empresa.

Passando ao exame dos elementos co-
muns, € possivel constatar um denomina-
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dor comum, praticamente imutavel em to-
das as manifestacdes juridicas da empresa.
Esse nicleo comum ¢€ a atividade econdmica.

A atividade econdmica, enquanto nucleo
definidor da empresa no Direito, assenta em
dois elementos. O primeiro € o exercicio de
uma atividade econémica contra remune-
racdo. O segundo € a independéncia no exer-
cicio dessa atividade econdmica.

Passando a andlise do primeiro elemen-
to, é preciso frisar que a atividade econdmi-
ca enquanto critério definidor da empresa
ndo implica o intuito de lucro. Com efeito,
foi visto que, em determinados ramos do di-
reito, ndo se mencionava o intuito de lucro,
Ou sgja, este ndo era considerado fator im-
portante dentro da empresa.

Contudo, se ndo se exige o lucro, a exis-
téncia da atividade econdémica imp8e a exis-
téncia de uma remuneragdo. Aliéds, a remu-
neracdo é ponto indispensavel para a ca-
racterizagdo da atividade econémica. Se a
atividade é exercida contra uma remunera-
¢d0, essa atividade é econdmica, mesmo que
ndo vise o lucro. E o caso da empresa pabli-
ca, por exemplo, quando presta o servico de
telefonia rural. O custo da instalagdo da li-
nha nas unidades habitacionais dispersas
no campo ndo pode ser recuperado pela co-
branca do servigo prestado. O servigo é pres-
tado contra remunerag@o, mas esta € mani-
festamente insuficiente para cobrir os cus-
tos de operagdo. S&o as atividades, mesmo
praticadas sem o intuito de lucro, em que
haja uma contrapartida econdmica que de-
finem a empresa e séo o primeiro do seu con-
ceito juridico.

O segundo elemento importante da ati-
vidade econdmica da empresa € a indepen-
déncia. Ou segja, sempre que a atividade for
exercida sem independéncia, ndo ha uma
empresa. Por exemplo, nos grupos societa-
rios, ndo ha véarias empresas, mas ha uma
Uunica empresa, uma Uunica entidade
econdmica.

Desse modo, constata-se que o Direito in-
tegra a empresa como um conceito de con-
teldo particular. A empresa seria a ativida-

de econdbmica, portanto, a atividade exerci-
da contra uma remuneracdo e de forma in-
dependente. Esse seria o perfil do conceito
de empresa no Direito.

4. Conclusao

Conforme exposto acima, constata-se
gue, na realidade, o Direito ja integra o con-
ceito econdmico de empresa.

Mais ainda, constata-se que o conceito
econdmico de empresa ndo se confunde com
0s conceitos juridicos tradicionais.

Na verdade, o conceito juridico de em-
presa representa uma nova forma de o Di-
reito apreender a realidade, em particular a
realidade econdmica.

Um exemplo, tirado do direito da con-
corréncia, basta para demonstrar essa con-
clusdo. Imagine-se que, em um determina-
do mercado, coexistem cinco sociedades,
com os atos constitutivos registrados na Jun-
ta Comercial. Cada uma dessas sociedades
detém 20% do mercado. Dessas sociedades,
quatro sdo controladas pela mesma pessoa
fisica. Porém, uma vez que cada uma des-
sas sociedades é dotada de personalidade
juridica, a andlise da realidade, de acordo
com os critérios juridicos tradicionais, im-
plicaria a concluséo que se trataria de um
mercado altamente concorrencial entre em-
presas juridicamente independentes.

No entanto, aplicando-se a espécie o con-
ceito juridico de empresa, facil seria com-
preender que se trata na verdade de um
mercado em que existe um concorrente em
clara posicdo dominante, controlando pra-
ticamente todo o mercado.

Deste modo, por meio da utilizagdo do
conceito juridico de empresa € possivel me-
lhor apreender a realidade. Ou sgja, a utili-
dade e funcionalidade do conceito juridico
de empresa € a de permitir uma melhor adap-
tagdo da norma ao fato e, portanto, uma me-
Ihor eficicia da norma.

O presente texto ndo pretende ser con-
clusivo. Na verdade, caberd, a partir desta
contribuicdo, identificar e precisar outras si-

Brasiliaa. 36 n. 143 jul./set. 1999

227



tuacdes de funcionalidade do conceito juri-
dico de empresa, tal como aqui delineado.

Notas
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o art. 235 da Lei r? 6.404/76.

2 Ver, a propésito, CAMPOS, Francisco. Inter-
vencdo no VI Congresso Juridico Nacional. in: RDM
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