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Resumo:

A empresa possui papel fundamental na realidade social e econdémica, na produgdo
e distribuicdo dos bens e servigos necessarios a satisfacdo das necessidades das
pessoas, na organizagdo do trabalho e na realizagdo e distribuicdo de riquezas.
Como atividade que é, a empresa necessita de um sujeito, que pode ser tanto o
empresério individual como a sociedade empreséria, competindo a ele a iniciativa da
organizagdo, reunindo, coordenando e dirigindo os negoécios, recaindo sobre ele
0s riscos e responsabilidades desta iniciativa. E certo, todavia, que as atividades de
maior relevancia no meio econdmico sdo exploradas, em grande parte, por socie-
dades empresarias, fazendo delas a base de todo o sistema produtivo.
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Abstract:

The enterprise has a fundamental function in the social and economical reality, in the
production and distribution of goods and necessary services to satisfy the people’s
needs, in the work organization and in the richness realization and distribution.
Considering the activity it is, the enterprise needs a subject, an individual entrepreneur
or an enterprise partnership, in charge of the initiative organization, connecting,
coordinating and directing the businesses, who is also responsible for the initiative
and for the risks. However, it is affirmed that the most relevant activities in the
economical field are explored, in the most part, by enterprise partnerships, becoming
these activities the basis of all productive system.
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A EMPRESA

O novo Cadigo Civil brasileiro (CC/2002), Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, revogou expressamente a Parte Primeira do Codigo Comer-
cial brasileiro, Lei n. 556, de 25 de junho de 1850, que tratava “Do Comércio
em Geral”. A partir da ado¢do de um novo regime juridico, que regulamenta,
indistintamente, as atividades economicas organizadas para a produ¢do ou
circulacao de bens ou de servigos, o CC/2002, sob o titulo “Do Direito de
Empresa”, consolidou no Brasil a aplicagdo da Teoria da Empresa.!

Muito j4 se discutiu a respeito do conceito juridico de empresa’, sendo
hoje aceita, por expressivo nimero de juristas, a idéia de que empresa é ativi-
dade economica que visa a obtencdo de lucros mediante oferecimento de bens
e servigos ao mercado, utilizando-se para tal de uma organizagao que retine 0s
fatores de produgao, for¢a de trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia.
(Coelho, 2002, p. 18, v. 1). E essa, inclusive, a idéia encontrada no CC/2002,
arts. 974, caput, 1.142, 1.155, além de outros.?

A empresa, assim, como atividade, precisa de um sujeito — o empresd-
rio —, a quem competird a iniciativa de organizar a atividade economica, que
ird reunir, coordenar e dirigir os negdcios, recaindo sobre ele 0s riscos e res-
ponsabilidades dessa atividade, ja que, se a empresa for bem, é ele quem ird
beneficiar-se com os lucros; indo mal, todavia, serd ele quem amargara os
prejuizos. (Requido, 2003, p. 77).

' Antes mesmo do CC/2002, a Teoria da Empresa ja havia sido adotada no Brasil pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.878/90), que trata indistintamente os forne-
cedores, independentemente do género de atividade desenvolvida, pela Lei de Locagoes
Prediais Urbanas (Lei n. 8.245, de 18 de outubro de 1991), que estendeu o direito de
renovagcdo compulsdria do contrato de locacdo néo residencial as sociedades civis com
fins lucrativos e pela Lei de Registros Publicos de Empresas Mercantis e Atividades Afins.
(Lei n. 8.934, de 18 de novembro de 1994).

2 Ver Suzy Elizabeth Cavalcante Koury (1998, p. 22-27).

3 Algumas leis atribuem ao termo empresa ora o sentido de empresario, ora o de estabele-
cimento, ora o de sociedade, ora o de objeto da atividade, numa confusdo terminoldgica
que em muitos casos pode levar a interpretacoes equivocadas, como no caso da Lei n.
8.884, de 11 de junho de 1994, relativamente a aplicacao das penalidades ao infratores
da ordem econdmica.
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O empresdrio é definido modernamente como aquele que exerce pro-
fissionalmente atividade econdmica organizada para a produ¢do ou a circula-
¢do de bens ou de servigos (art. 966 do CC/2002), podendo ser tanto uma
pessoa fisica, o empresario individual®, que emprega seus recursos € organiza
a empresa individualmente, singularmente, como também uma pessoa juridi-
ca, nascida da unido de esforcos e recursos dos seus integrantes, as chamadas
sociedades empresdrias.

E certo, todavia, que as atividades de maior relevancia no meio econo-
mico sao exploradas, em grande parte, por pessoas juridicas sob a forma de
sociedades empresarias, fazendo delas a base de todo o sistema produtivo.
(Coelho, 2002, p. 3, v. 2).

Convém referir que até a edigao do Codigo Civil/2002 tais sujeitos rece-
biam, respectivamente, a denominacdo de comerciante individual e sociedade
comercial. Atente-se que tal alteracdo representa muito mais do que a atribui-
¢do de novos nomes a antigas figuras. Reflete, sim, a modificacdo instaurada no
proprio perfil destes sujeitos, antes considerados, sob uma 6tica egoista e indivi-
dualista, como perseguidores do lucro a qualquer custo, e hoje, tratados como
figuras centrais da empresa que tem uma fungao social a cumprir.

Sobre a questao alude Rubens Requiao:

Nao hd duvida de que o empresdrio, na linguagem do direito moderno, ¢
0 antigo comerciante. Nesse aspecto, portanto, as expressoes sao sindni-
mas. Mas ¢ preciso compreender, por outro lado, que a figura do comer-
ciante se impregnou de um profundo ressaibo exclusivista, egocéntrico,
resultado do individualismo que marcou historicamente o direito co-
mercial, cujas regras eram expressao dos interesses do sistema capitalis-
ta de producao. Hoje o conceito social de empresa, como exercicio de
uma atividade organizada, destinada a producédo ou circulacdo de bens
ou de servicos, na qual se refletem expressivos interesses coletivos, faz
com que o empresdrio comercial nao continue sendo o empreendedor

4+ 0O CC/2002 usa somente a expressao empresario.
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egoista, divorciado daqueles interesses gerais, porém um produtor im-
pulsionado pela persecucao de lucro, é verdade, consciente de que consti-
tui uma peca importante no mecanismo da sociedade humana. Nao éele,
enfim, um homem isolado, divorciado dos anseios gerais da coletividade
em que vive. (2003, p. 76).

No desenvolvimento da empresa o empresdrio utiliza todo um com-
plexo de bens, corporeos (mercadorias, instalagdes, maquinas e utensilios)® e
incorpdreos (ponto de comércio e créditos), que constituem o que se denomi-
na estabelecimento (art. 1.142 do CC/2002). Tais bens, embora conjugados
no exercicio da empresa e constituintes de um novo bem — o estabelecimento -,
ndao perdem sua individualidade propria, podendo ser considerados separada-
mente. O estabelecimento e os demais bens empregados na empresa — 0 imo-
vel onde estd situado o estabelecimento, por exemplo —, como objetos de
direito, constituem propriedade do empresario, sujeito do direito (2003, p.
270), que tem o dever de agir positivo, no sentido de fazer com que sua pro-
priedade atenda a sua funcao social.

A propriedade privadae a funcdo social da propriedadesao considera-
das, inclusive, concomitantemente, direitos e garantias fundamentais (art. 5°,
incs. XXII e XXIII, da Constituicao Federal de 1988) e principios da ordem
econdmica do Estado brasileiro (art. 170, incs. II e III, do mesmo diploma).
Como principios da ordem econdmica brasileira estao elas diretamente relaciona-
das a propriedade dos bens de producdo, ai considerados tanto os bens madveis
como iméveis empregados como instrumentos de produgao — terra, dinheiro
sob a forma de moeda ou crédito, as mercadorias enquanto englobadas na
universalidade do fundo de comércio, etc. (Comparato, 1995, p. 29).

Nesse sentido José Afonso da Silva afirma:

[...] tem-se configurada sua direta implicacdo com a propriedade dos
bens de produgao, especialmente imputada a empresa pela qual se realiza
e efetiva o poder econdmico, o poder de dominagao empresarial. Disso

> O imodvel onde se encontra instalado o estabelecimento é considerado pela doutrina
elemento da empresa, mas ndao do estabelecimento. Ver Rubens Requidao. (2003, p. 283).
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decorre que tanto vale falar de fungio social da propriedade dos bens de
produgao, como de fungio social da empresa, como de fungdo social do
poder economico. (1990, p. 682-683).

Empresa, pois, ndo se confunde com a pessoa que a exerce, nem a
pessoa fisica nem a pessoa juridica, que €, segundo conceito juridico proprio,
o sujeito da empresa, sujeito da atividade, como também nao se confunde
com estabelecimento comercial, que € instrumento da empresa, conjunto
dos bens corpdreos e incorporeos organizados pelo sujeito para o exercicio

da empresa.

Segundo Luiz Antonio Soares Hentz,

a definicdo juridica de empresa se vale, como foi visto, do seu conceito
econdmico, de forma a se considerar distintas as figuras da empresa, do
estabelecimento e do empresario. Este € o titular da empresa; o estabele-
cimento é o conjunto de elementos corpdreos e incorpdreos sobre 0s
quais se assenta a empresa — o movimento empreendido pelo empresario
sobre o estabelecimento. (2003, p. 47).

Alerte-se, ainda, que & empresa, como atividade, ndo € conferida perso-
nalidade juridica, uma vez que, conforme foi visto, ela nao é e nio se confunde

com o empresario.®

Essa concepcao de empresa como atividade econdmica organizada,
segundo Rubens Sant’Anna (1988, p. 35), “[...] a caracteriza como uma enti-

dade produtora de riquezas, com uma fung¢ao social a desempenhar”.

A empresa possui, assim, papel fundamental na realidade social que a
cerca, na producdo e distribuicao dos bens e servicos necessarios a satisfacao
das necessidades das pessoas, na organizagao do trabalho e na realizagao e

distribui¢do das riquezas. (p. 35).

¢ H4 juristas, entretanto, que defendem a idéia da personalizacdo da empresa como um
imperativo da realidade. Ver Suzy Elizabeth Cavalcante Koury. (1998, p. 43-57).
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Dela depende, segundo Fabio Konder Comparato (1995, p. 3), a maior
parte da populagao ativa do pais por meio do trabalho assalariado. Dela pro-
vém grande parte dos bens e servicos que sao consumidos pelas pessoas. Dela
resulta a parcela maior das receitas fiscais do Estado. Em torno dela gravitam
agentes econdmicos variados, tais como fornecedores, investidores, prestadores
de servigo, além de por seus valores — utilitarismo, eficiéncia técnica, inovacao
permanente, economicidade de meios - serem hoje influenciadas instituicdes
e grupos sociais, como universidades, hospitais, associacoes artisticas, clubes
desportivos, etc., que até bem pouco tempo atrds se colocavam totalmente

fora do mundo empresarial.

A empresa representa, assim, a instituicio-chave da sociedade civil,
podendo constituir-se num instrumento das transformacdes sociais € econo-

micas almejadas por uma parcela significativa dos seus integrantes.

AS SOCIEDADES EMPRESARIAS
COMO BASE DE TODO O SISTEMA PRODUTIVO

Diz-se que se tem sociedade empresdria quando duas ou mais pessoas
(pluralidade de pessoas) resolvem reunir (affectio societatis) seus esforcos e
recursos (formagdo do capital social) para a exploragdo em comum de ativi-
dade econdmica organizada para a producdo ou circulacio de bens ou de
servigos (elemento qualificador da sociedade como empresaria) e a partilha
entre si dos resultados (co-participagao nos lucros e nas perdas). E o exercicio
coletivo da empresa. (Requido, 2003, p. 353).

De inicio, eram os empresdrios individuais que, em nome € por conta
prépria, realizavam a producao e a circulagdo de produtos e servigos para o
mercado. Com o tempo, todavia, a exploragao de tais atividades econdmicas,
especialmente aquelas de maior vulto no meio econdmico, passaram a exigir
maiores investimentos e diferentes capacitagdes técnicas daqueles que as ex-
ploravam, em virtude até mesmo da concorréncia que faziam aqueles em-
presarios economicamente mais abastados. E neste contexto que surgem as
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sociedades empresdrias, como forma de cooperagdo entre empresarios que,
unindo esforgos e recursos no exercicio em comum da atividade econdmica,
tornavam-se capazes de alcangar resultados econdmicos que individualmente

nao alcancariam. (Almeida, 2001, p. 4-5).

Tais sociedades, a principio, ndo passavam de mera conjugacdo de es-
forgos, simples consenso que, no mdximo, originava uma relagdo juridica
obrigacional entre os empresdrios. Somente mais tarde, mediante o fenome-
no da personalizagdo, € que elas passariam a ser consideradas unidades juridi-
cas autonomas, pessoas juridicas, capazes de exercer direitos e contrair obri-
gacoes. (p. 5).

0O CC/2002, no art. 44, 11, dispoe que as sociedades sdo consideradas
pessoas juridicas de direito privado. Os arts. 981 e 982 do mesmo texto legal
referem, respectivamente, que “celebram contrato de sociedade as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir, com seus bens ou servigos, para
o exercicio de atividade economica e a partilha, entre si, dos resultados” e
“salvo as excegOes expressas, considera-se empresdria a sociedade que tem
por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro
(art. 967).” A aquisi¢ao de personalidade juridica, todavia, estd condicionada
ao registro da sociedade empresdria na junta comercial (art. 985 c/c 1.150).

Leciona Fabio Ulhoa Coelho:

Sociedade empresdria ¢ a pessoa juridica que explora uma empresa. Atente-se
que o adjetivo “empresdria” conota ser a propria sociedade (e nao seus
socios) a titular da atividade econdmica. Nao se trata, com efeito, de
sociedade empresarial, mas da identificacdo da pessoa juridica como o
agente economico organizador da empresa. (2002, p. 5, v. 2).

Cumpre referir, desse modo, que, embora cotidianamente a pessoa
juridica seja denominada empresae seus socios chamados de empresarios,em
termos juridicos, entretanto, empresa é atividade e empresdrio € a propria
sociedade.
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Ligado a idéia de atividade empresarial encontra-se o objetivo de lucro.
E este o fim que move as sociedades empresdrias na exploragao da atividade
economica. A lei das sociedades anonimas estabelece, inclusive, como objeto
da sociedade qualquer empresa de fim lucrativo (art. 2° da Lei n. 6.404, de 15
de dezembro de 1976), vedando aos administradores praticar atos de libera-
lidade as custas da companhia (art. 154, § 2°, a, da mesma lei).

Paralelamente ao objetivo de lucro, a legislacdo estabelece o dever
legal de a sociedade cumprir uma fungdo social, determinando que o acio-
nista controlador da sociedade use “o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto social e cumprir sua fun¢do social” estabelecendo-lhe
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas, para com os que
na empresa trabalham e para a comunidade em que atua, cujos interesses €
direitos deve respeitar e atender (art. 116, pardgrafo tnico, da Lei n. 6.404/
76). Ademais, a lei reconhece como modalidade de exercicio abusivo de
poder o fato de o controlador “orientar a companhia para fim estranho ao
objeto social ou lesivo ao interesse nacional” (art. 117, § 1°, 2, da mesma lei).
Tais deveres competem, igualmente, aos administradores da companhia (art.
154 da lei).

Entre o objetivo societdrio de lucro e o dever legal de cumprir uma
funcdo social pode estabelecer-se (e de regra se estabelece), todavia, uma
colidéncia de interesses. Neste caso, na eventualidade de um conflito, segundo
leciona Fabio Konder Comparato (1995, p. 12), devem prevalecer os fins
sociais.

Assim é que as sociedades empresarias se apresentam hoje como os
principais agentes econdmicos do mercado, impulsionando o desenvolvimen-
to, gerando riquezas, empregos, impostos, introduzindo novas tecnologias
para a produgdo e circulagdo de modernos bens de consumo. No meio econd-
mico elas atuam como instrumentos fundamentais da atividade econdmica,
configurando “[...] uma técnica extremamente apurada e eficiente de organi-
zacdo produtiva [...]” (Borba, 1995, p. 10) para a satisfacao das necessidades
do mercado.
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Margal Justen Filho sublinha que

[...] o progresso cultural e econdmico propiciado pela unido e pela soma
de esforgos humanos interessa nao apenas aos particulares mas ao pro-
prio Estado.

E que o fenomeno associativo produz resultados que nem o préprio Esta-
do poderia atingir, por si s6. O desenvolvimento da atividade economica,
especificamente, sob forma associativa, permite a multiplicacao da riqueza
privada e publica, com repercussao sobre terceiros (empregados, comuni-
dade etc.). A associacao € meio de obtencao de beneficios ndo so para seus
integrantes como para a generalidade do grupo humano. (1987, p. 49).

E em face do reconhecimento disso que a Constituigao brasileira elencou
como direito constitucional fundamental a liberdade de associacao (art. 5°,
XVII, XVIII, XIX, XX e XXI, da Constituigao Federal de 1988), garantindo a
todos o direito de constituir pessoas juridicas de qualquer natureza, inclusive
empresdrias, convergindo interesses e vontades para alcancar determinado
fim. (Campello, 2000, p. 10-15).

A garantia constitucional, no entanto, nao impede que o poder ptblico
restrinja ou mesmo impeca a constitui¢ao de associagdes que possam impedir
o livre desenvolvimento da vida econdmica, como € o caso da formacao de
monopdlios resultantes da associagdo de sociedades empresdrias que repre-
sente uma ameaga ao mercado.

A CONCENTRACAO EMPRESARIAL

E no anseio de alcancar o objetivo societdrio de lucro, o fortalecimento
e o crescimento da empresa em relacdo a seus concorrentes que as concentra-
¢coes empresariais hoje acontecem cada vez com mais freqiiéncia. (Koury,

7 Refira-se que a amplitude da garantia constitucional € controvertida, havendo doutrinadores
que defendem a tese de que ela apenas se refere as associacoes civis.
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1998, p. 57). A concentragido empresarial é fendmeno tipico da economia de
mercado do pds-Segunda Guerra Mundial, relacionado ao desejo, mas tam-
bém a necessidade a partir dai instituida, de fortalecimento da posi¢ao de cada
empresa no cendrio econdmico nacional e internacional.

As concentragdes empresariais se efetivam, de regra, mediante incor-
poracdo, fusdo, e formagao de grupos societarios. Pela incorporacdo, uma ou
varias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucederd em todos os
direitos e obrigacdes (art. 227 da Lei n. 6.404/76 e art. 1.116 do CC/2002).
Assim, com a incorporagao, as sociedades incorporadas sdo extintas, manten-
do-se somente a incorporadora, que passa a titularizar os direitos e obrigagdes
antes titularizados por aquelas.

A fusdo, por sua vez, da-se mediante uniao de duas ou mais sociedades,
formando uma nova sociedade, que lhes sucederd em todos o direitos e obri-
gacoes (art. 228 da Lei n. 6.404/76 e art. 1.119 do CC/2002). Com a fusio,
diferentemente da incorporagdo, as sociedades fundidas extinguem-se, sur-
gindo no lugar delas uma nova sociedade antes nao existente.?

Pela formagao dos grupos de empresas da-se a integracao entre pesso-
as juridicas distintas, assegurando-se uma unidade de dire¢cdo que as torna
dependentes entre si, sem que suas personalidades juridicas sejam afetadas.
Assim, apesar das sociedades almejarem os mesmos objetivos e estarem sub-
metidas a4 unidade de direcdo, a autonomia formal entre elas fica mantida.
(Koury, 1998, p. 58).

Os grupos de sociedades podem ser de duas modalidades diferentes: os
de coordenacdo, que se caracterizam pela unidade de direcdo, sem que isto
implique unidade de controle, ja que nas relagoes estabelecidas pelas socieda-
des integrantes do grupo € assegurado um tratamento igualitdrio a cada qual,
ou seja, nenhuma delas sobrepde-se as demais; e os de subordinagdo, em que
se verifica uma unidade de controle, a partir do qual uma empresa se sobrepde
as demais, dominando e controlando as atividades destas. (p. 59).

8 Foi o caso da AmBev.
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Rubens Sant’Anna (1988, p. 139) destaca, inclusive, a distin¢ao entre a
formacgdo de grupos de empresas em que, apesar da integracdo, a autonomia
formal das sociedades € mantida, e a incorporagao e a fusdo, em que a autono-

mia formal entre as sociedades desaparece.

E claro que esse crescimento alcangado via concentragao empresarial,
fazendo com que uma dnica empresa ocupe espaco muito maior, pode com-
prometer a concorréncia, ensejando até mesmo a criagdo de monopdlios (Koury,
1998, p. 58). Nisso reside a razdo para que a lei estabelega mecanismos de
controle preventivo desses atos de concentracao (art. 54 da Lein. 8.884, de 11
de junho de 1994), impondo aos agentes econdmicos a apresentagdo do ato
para exame da autoridade administrativa competente para tanto — Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE) - como uma forma de evitar
que o interesse individualista de lucro traga prejuizos aos concorrentes, a0s

trabalhadores, aos consumidores, ou seja, prevaleca sobre o interesse social.

Convém ressaltar que a conquista de mercado decorrente de cresci-
mento interno da empresa por meio de processo natural fundado na sua maior
eficiéncia em relagao a seus concorrentes (§ 1° do art. 20 da Lei n. 8.884/94)
nao deve ser objeto de interven¢dao do CADE, uma vez que representa a justa
retribuicdo da maior competéncia empresarial.

Tal situacdo de poder, alcancada pelo crescimento interno da empresa,
implica necessariamente aumento de investimento, que conduz a um aumento
da propria renda, com a garantia de que tais ganhos serdo repartidos com os
consumidores mediante uma redugao de precos ou de uma maior qualidade dos
produtos e, por isso, ndo deve ser combatido. (Salomao Filho, 1998, p. 174).

No Brasil esse controle das concentracoes com vistas a defesa da or-
dem economica enfrenta, todavia, uma politica de desenvolvimento nacional,
instaurada a partir da década de 60, orientada no sentido do fortalecimento da
empresa nacional por meio da concessao de estimulos fiscais para a concen-
tracdo de empresas (Decreto-Lei n. 1.346, de 25 de setembro de 1974).
(Comparato, 1995, p. 9).
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De um lado, assim, nosso ordenamento estabelece formas de controle
preventivo das concentrag¢des por considerd-las negativamente, permitindo-
as somente em casos em que a unificacdo € capaz de gerar elevadas eficiéncias
produtivas, e, de outro, estimula sua ocorréncia. Tal situacdo nao deve, toda-
via, inibir as autoridade administrativas — Cade — no exercicio do controle das
concentragdes, que devem, diante disso, atuar com muito mais zelo e vigor,
fazendo com que prevalecam sempre os fins sociais.
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