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RESUMO 

 

Traçados os aspectos das relações contratuais e das teorias que 
analisaram a empresa, percebe-se um novo olhar sobre o direito 
empresarial. A atividade empresarial,  antes apenas acessória do agir 
do empresário destaca-se dela e toma importância, de modo que torna 
necessário o estudo de sua estrutura e função, o que se pretende fazer 
pela teoria das redes contratuais, única maneira que abrange o 
conteúdo sistemático que ela traz.  
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ABSTRACT 

 

After delined the aspects of contratual relationships and of the theories 
that analyses the f irm, percepts a new look above the empresarial law.  
The empresarial activity, only acessorie of empresarial acts before, 
separates and take importance, in a way that demands necessary the 
study of its structure and function, what is intented to do by the theory 
of contractual nets, only way that gets the systematic content that it  
brings. 
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Introdução 
 

John Sculley é o superexecutivo que conduziu a Pepsi Cola à 

l iderança no mercado americano dos refrigerantes e lançou o nome da 

Apple Inc. no competido ramo da tecnologia e informática produzido no 

Vale do Sil ício.    

No capítulo f inal de sua biograf ia, chamada “Odisséia – Da 

Pepsi à Apple, uma viagem através da aventura, das idéias e do futuro”  

datada de 1987, Sculley demonstra seu conhecimento sobre o mercado 

ao prever um modelo de desmembramento de empresa semelhante 

àquela que vislumbramos atualmente e mostra porque, recentemente, a 

Apple Inc. tornou-se a segunda maior empresa do mundo1 e a primeira 

em seu ramo. 

 

( . . . )  Na Apple, a idade média dos empregados é de 21 anos.  
Não colocamos a pol íc ia perseguindo a turma dos 30, mas 
chegamos a um novo modelo gerenc ia l que mantém jovem a 
força de trabalho, um al to espír i to empresar ial ,  grupos 
pequenos e intensamente mot ivados: começamos a cr iar  o que 
chamamos de “col igadas”.  Talvez seja uma al ternat iva 
impor tante para uma empresa como a Apple.  Acreditamos que 
a in terdependênc ia – redes de pequenas companhias – 
const i tuem uma força.  Ass im, valemo-nos de nossa condição 
de empresa-mãe para extra ir  novas idéias e novas d iretr izes 
comercia is sob a forma de novas companhias. Embora muitos  
ex-empregados da Apple tenham saído para formar suas 
própr ias empresas, a Apple,  pela pr imeira vez, c r iou uma de 
sua propr iedade e outras seguirão a e la.  Nosso objet ivo é 
sustentar a res istência de nosso pessoal.  Anunc iado este ano,  
nosso pr imeiro rebento é a Apple Sof tware.  Ela preenche uma 
lacuna no mercado, porque atualmente as três companhias  
fornecedoras de sof tware para microcomputadores geram a 
maior ia de suas receitas  com a venda de produtos para o  
mundo da IBM. Quer íamos tornar  possível a fabr icação de 
maior quant idade de sof tware para a Apple: es ta é a 
concessão da nova col igada. Se vendêssemos um volume 
muito grande de sof tware sob o rótulo da Apple, nossos 
fabr icantes independentes f icar iam em desvantagem; e isso os  
ter ia desencorajado a cr iar  novos produtos. Não quer íamos 
prejudicar  seu apoio;  ass im, decid imos t irar  es te trabalho da 
Apple, tornando-o independente.  Func ionando iso ladamente,  

                                                           
1
 Informações retiradas de “http://tecnologia.uol.com.br/ultimas-noticias/redacao/2010/05/26/apple-

ultrapassa-microsoft-e-se-torna-a-maior-empresa-de-tecnologia-do-mundo.jhtm” 
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produzir ia sof tware sob uma marca d iferente da Apple.  
Incubamos lentamente esse novo f i lho,  até torná- lo 
independente, como uma companhia separada, sem o nome da 
Apple. Mas as col igadas são impor tantes em muitos outros  
aspectos e não apenas na área de comercia l ização.2 

  

Importante notar o idealismo tendente a formar um 

conglomerado de empresas que pudesse oferecer mais produtos e 

serviços no mercado de forma eficiente. Essa interdependência 

fundada num princípio federativo dependerá de instrumentação jurídica, 

dentre a qual, certamente, f igurará o contrato.  

Discorre Sculley sobre as companhias: 

 

( . . . )  F inanceiramente, qualquer companhia deseja atra ir  
invest idores para a lgo novo.  Ass im, as  col igadas podem 
muito bem oferecer um modo de enr iquecer  a capita l ização da 
empresa-mãe no mercado e permit ir  que a companhia cresça,  
sem tornar-se grande e inchada, como é comum nos 
conglomerados t radic ionais.  O objet ivo f ina l  é expandir  a rede 
a inda mais. No futuro, prevemos uma federação de 
companhias saídas da empresa-mãe em campos como 
produtos de s is temas e em mercados como engenhar ia ou 
tre inamento industr ia l .  Estamos formando uma rede em busca 
de oportunidade.  Seremos mais for tes , mais ágeis ,  mais  
f lex íveis e manteremos pessoal mais cr ia t ivo, cr iando uma 
federação. Seus laços com a empresa-mãe deverão ser  
semelhantes a nossos laços com as empresas independentes,  
tornando c laro os rumos que estamos seguindo, para que as  
col igadas possam garant i r  seu lugar no futuro. Ass im, 
poderemos inf luenc iar  mais di retamente o curso das col igadas 
do que as companhias  independentes. A empresa-mãe d ir ige a 
federação através dos laços de interdependênc ia.  

 

Fato é que a noção de empresa focada eminentemente no 

empresário não mais coaduna com o tratamento jurídico dispensado às 

formatações e conglomerados empresariais que se lançam ao mercado. 

Daí porque fazer essa dialét ica entre Direito e Economia, 

partindo da análise do contrato como meio que estrutura as empresas. 

                                                           
2
 SCULLEY, John.  
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Para isso, será necessário passar pelas concepções de contrato, que 

trarão consigo muito da real idade social que, de certa forma, inf luencia 

também os modos de entendimento da empresa em si e sua atividade. 

Destacar-se-á dentre esses entendimentos as teorias de 

Asquini e Ronald Coase sobre as empresas (ou f irmas), que, 

indubitavelmente, vit imaram-se as concepções mais inteligíveis e 

reluzentes. No particular, a Teoria da Firma, de Coase, será mais 

retratada porque se relaciona em especial com a Teoria das Redes 

Contratuais, que é o foco no que tange à instrumentalização e trabalha 

mais com a idéia de mercado. 

Ao cabo, tratar-se-á das conseqüências jurídicas em se adotar 

a referida correlação como conceituação da empresa, focando 

principalmente nos efeitos em relação a terceiros e na contaminação de 

negócios jurídicos. 
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Capítulo 1 - Contratos 

 

Antes de analisar a inf luência dos contratos na formatação da 

empresa, caberá delimitar seus aspectos gerais e examinar a 

transformação que o direito contratual sofreu em relação a seus 

princípios. 

Pois bem. O contrato é fonte de direitos não-estatal e, ainda 

que receba um poder, em sua gênese, do Estado, só alcança os 

celebrantes e quem está vinculado ou relacionado negocialmente com 

eles.  

Dissertar-se-á sobre o contrato3 privado e paritário: aquele 

avençado entre as partes, onde todas as cláusulas são 

meticulosamente discutidas e mutuamente resolve-se sobre preço, 

prazo, condições, forma de pagamento etc. No acordo das partes, 

concluir-se-ia o contrato: nesse part icular, a autonomia das partes se 

sobrepujaria, ou seja, haveria igualdade de condições entre os 

contratantes que poderiam condescender num ou noutro ponto da 

relação contratual com o intuito de lograr um aspecto desejado entre 

ambas. 

Esse tipo de contrato tem se tornado cada vez mais raro, 

embora não tenha desaparecido. Comum é que, numa sociedade 

capital ista de consumo em massa, os contratos sejam, também, 

negociados em massa. Cláudia Lima Marques advoga nesse norte: 

 

Na concepção tradic ional de contrato, a re lação contratual  
ser ia obra de dois  parceiros em pos ição de igualdade perante 
o di re i to e a soc iedade, os  quais d iscut ir iam individual e  
l ivremente as c láusulas de seu acordo de vontade. Ser ia o que 
hoje denominaríamos de contratos par i tár ios ou individuais .  

                                                           
3
 Luiz Roldão de Freitas Gomes aduz que: “Sabe-se que, no Direito Romano, o termo contractus não significava, 

segundo a opinião de ilustres romanistas, o acordo de vontade dirigido a constituir uma relação obrigatória, 

mas indicava, de um modo geral, um negócio, menos aquele acordo. Distinto do acordo era a figura do paco 

(pactio ou conventio), que vinha definida como duorum vel plurium in idem placitum el consensus”. Contrato, p. 
3. 
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Contratos par i tár ios ,  discut idos indiv idualmente, c láusula a 
c láusula, em condições de igualdade e com o tempo para 
tratat ivas pre l im inares, ainda hoje ex istem, mas em número 
l im itado ( . . . ) .  Na soc iedade de consumo, com seu s is tema de 
produção e de d istr ibu ição em grande quant idade, o comércio 
jur íd ico se despersonal izou e os métodos de contratação em 
massa, ou es tandardizados, predominam em quase todas as 
re lações contratuais entre empresas e consumidores.4  

 

Exclui-se, nesse tipo de contratação massif icada, o adjetivo 

“paritário”, já que, os contratos, aqui, passam a ser infundidos com 

cláusulas pré-estabalecidas, de pouca ou nenhuma margem para 

negociação, onde o contratante faz uma mera adesão, não lhe sendo 

possível discuti- las. 

Ciente dessas mudanças, o legislador, no Código Civil de 

2002, operou um avanço na concepção da f inalidade jurídica 

contratual, que passou a ser vista como um elemento de ef icácia 

social, a qual não deve ser cumprida tendo em vista somente o 

interesse do credor, mas também o benefício para a sociedade – noção 

de função social do contrato. Passou-se, de igual modo, a vislumbrar o 

contrato de forma temporal, em mais acordo com a real idade.   

É que, como adverte Paolo GROSSI: 

 

Indubi tavelmente, o d irei to nunca f lu tua sobre a h istór ia ,  ao 
contrár io ,  tende sempre a encarnar-se nela, a compensar-se  
com ela;  e na h istór ia aparece uma grande var iedade de 
forças que se movem l ivremente na soc iedade e tendem a 
inf luenc iar o d ire i to,  forças espir i tua is,  cu l tura is e 
econômicas, todas as forças que se movem l ivremente na 
soc iedade. Soc iedade e d ire i to tendem a fundir-se: a 
d imensão jur ídica não pode ser pensada como um mundo de 
formas puras ou de s imples mandamentos separados de uma 
real idade soc ial .5

 

 

                                                           
4
 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. P. 27. 

5
 GROSSI, Paolo. Mitologia jurídica de la modernidad, p.26. Tradução livre de: “Indudablemente, el derecho 

nunca flota sobre la historia, al contrario, tiende siempre a encarnarse en ella, a compenetrarse como ella; y en 

la historia aparece uma gran variedad de fuerzas que se mueven libremente en la sociedad y tienden a influir en 

el derecho, fuerzas espirituales, culturales y econômicas, todas las fuerzas que se mueven libremente en la 

sociedade. Sociedad y derecho tienden así a fundirse: la dimensión jurídica no puede ser pensada como un 

mundo de formas puras o de simples mandatos separados de una realidad social”.  
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Passando as coisas dessa maneira, cabe a análise do 

desenvolvimento da teoria contratual, seus princípios e demais 

questões antes da sua aplicação na teoria da empresa e sua 

sistemática. 

 

 

1.1 Aspectos do contrato clássico 

 

O contrato6, em seus moldes clássicos, era considerado 

negócio econômico ou patrimonial e a mais pura forma de autonomia 

dos celebrantes, os quais, supostamente, o faziam na condição de 

pessoas l ivres, iguais e com similar poder de negociação, acordo esse 

concret izado com base na discussão.  

É importante notar, como se dirá adiante, que o contrato t inha 

a missão de consolidar o capitalismo que insurgia, e encontra, nos 

dizeres de Rodrigo Xavier LEONARDO, seus l imites nos ideais da 

Revolução Francesa: 

 

Não bastava para os vencedores da Revolução, contudo,  
apenas o poder  pol í t ico. Era necessár io para a c lasse 
insurgente universal izar (sempre formalmente) a at iv idade 
econômica de produção, a lém de adquir ir  aqueles bens que 
estavam sob domínio do c lero e da nobreza, mediante um 
instrumento que permit isse o trâns ito seguro destes , sem que,  
ao mesmo tempo, não se v iesse a negar a própr ia idé ia de  
l iberdade e de propr iedade, jus t i f icadoras do novo modelo de 
organização pol í t ica.7 

 

Continua:  

                                                           
6
 Segundo Cláudia Lima Marques: “A idéia de contrato vem sendo moldada, desde os romanos, tendo sempre 

como base as práticas sociais, a moral e o modelo econômico da época. O contrato, por assim dizer, nasceu da 

realidade social. (...) A concepção de contrato, a idéia de relação contratual, sofreu, porém, nos últimos tempos 

uma evolução sensível, em face da criação de um novo tipo de sociedade, sociedade industrializada de 

consumo, massificada, em face também, da evolução natural do pensamento teórico-jurídico.” Op. cit., p. 16. 
7
 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes contratuais no mercado habitacional. p. 68.  
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É assim que o poder de se v incular ,  socorrendo-se da garant ia  
jur íd ica estata l para manutenção dos pactos (pacta sund 
servanda),  inaugura uma re lação entre ind ivíduo e Estado,  
marcada pela concessão (ou reconhec imento) de um espaço 
de atuação pr ivada del im itada pelo d ire ito .8

 

 

Esses l imites eram traduzidos por quatro princípios básicos: 

autonomia da vontade (que traduzia a l iberdade contratual),  

relat ividade dos efeitos dos contratos, igualdade formal dos 

contratantes e estrita observância do que fora pactuado, o que 

signif icava a impossibil idade de alteração do conteúdo contratual,  

senão pela vontade de quem o fez – intangibi l idade contratual.9  

Sendo assim, a doutrina clássica do direito dos contratos, 

focada em criar segurança para a circulação de riquezas, necessitava 

de regramentos específ icos, principalmente no que tangia a 

vinculatividade. 

Daí se origina o princípio, por exemplo, da obrigatoriedade 

dos contratos, de que este seria lei entre as partes e a idéia de, por ser 

fruto da negociação de pessoas iguais, não se admitir a interferência 

de terceiros e nem do Estado.  Ainda nessa esteira, extrai-se o 

princípio da intangibi l idade dos contratos, que determina, salvo 

disposição legal em contrário, a vinculação e a criação de efeitos 

somente entre as partes contratantes. 

Confirma esse pensamento Cláudia Lima MARQUES: 

 

Na ciência jurídica do século XIX, a autonomia da vontade era a pedra 
angular do Direito. A concepção de vínculo contratual desse período está 
centrada na idéia de valor da vontade, como elemento principal, como fonte 
única e como legitimação para o nascimento de direitos e obrigações 
oriundas da relação jurídica contratual. (...) Na concepção clássica, 
portanto, as regras contratuais deveriam compor um quadro de normas 

                                                           
8
 Op. Cit. p. 69. 

9
 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus princípios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, 

justiça contratual. p. 42. 
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supletivas, meramente interpretativas, para permitir e assegurar a plena 
autonomia da vontade dos indivíduos, assim como a liberdade contratual.10 

 

A autonomia da vontade poderia ser def inida como sendo o 

âmbito onde atuam as vontades privadas ou dos particulares, 

denominada autonomia privada. 

Luiz Roldão de Freitas GOMES traz, logo de início, quando 

trata da noção de autonomia da vontade a seguinte menção: 

 

Inspira-se no art. 1.134 do Código Civil francês, ao estabelecer que “as 
convenções legalmente constituídas têm o mesmo valor que a lei 
relativamente às partes que a fizeram” (“Les conventions légalement 
formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites”). (...) A regra do art. 
1.134 do Código Civil é conseqüência da autonomia da vontade: esta é toda 
poderosa, vincula o indivíduo de modo análogo à lei; nem o legislador e o 
Juiz podem desobrigá-los. Não respousa, porém, a regra sobre 
considerações individualistas.11  

 

 Porém, para Xavier LEONARDO, a “autonomia privada, fonte 

para a constituição de relações jurídicas entre part iculares, representa 

um dos pontos de interligação entre o indivíduo e o Estado, desde o 

advento da modernidade”. É, para ele, o espaço de atuação dos 

particulares, que encontra seus l imites no ordenamento jurídico. 

Daí porque ser necessário diferenciar a autonomia privada da 

noção de autonomia contratual. Esta últ ima é representada pelo poder 

conferido aos sujeitos de regrar seus interesses, enquanto, aquele, é 

um dos feixes do princípio maior da dignidade da pessoa humana, não 

vinculado, exclusivamente, aos contratos. 

 

Ass im, sob uma perspect iva const i tuc ional atual,  não se pode 
reduzir  o s ignif icado da autonomia pr ivada ao poder confer ido 
aos suje i tos de regrar  seus in teresses, idé ia melhor ind icada 
pela expressão autonomia contratual .  A autonomia pr ivada 
passa a ser  apenas um dos fe ixes do pr inc íp io maior  da 

                                                           
10

 Op.Cit. p. 23. 
11

 Op. cit. p. 26. 



10 
 

dignidade da pessoa humana (CF, ar t .  1 .º ,  I I I ) ,  e os atos  
provenientes da autonomia não reconduzem apenas à 
l iberdade de in ic iat iva (CF,  ar t .  1 .º ,  IV)  -  a lvo de interpretação 
restr i t iva por autor izada doutr ina - ,  mas a toda e qualquer  
expressão, patr imonia l  ou não patr imonia l ,  do suje i to .12 

 

Porém, tal crít ica será feita mais a frente. 

O fato é que, no período clássico, a autonomia da vontade era 

única fonte da obrigação contratual.  A vontade era o cerne, porque os 

contratos eram feitos para serem cumpridos: “(...) a palavra dada deve 

ser mantida, a promessa deve ser cumprida, ainda que custe. Pacta 

sund servanda: os acordos são celebrados para serem cumpridos”13. 

Lima MARQUES conclui:  

 

Sendo ass im, é da vontade que se or ig ina a força obr igatór ia  
dos contratos,  cabendo à le i  s implesmente colocar à 
d ispos ição das par tes ins trumentos para assegurar o 
cumprimento das promessas e l im itar-se a uma pos ição 
suplet iva.  A doutr ina da autonomia da vontade terá também 
outras conseqüênc ias jur íd icas impor tantes como a 
necess idade do d ire i to assegurar que a vontade cr iadora do 
contrato seja l ivre de víc ios ou de defe itos, nascendo daí a 
teor ia dos víc ios do consent imento. Acima de tudo o pr inc íp io 
da autonomia da vontade ex ige que exista, pelo menos 
abstratamente, a l iberdade de contratar ou de se abster ,  de 
escolher o parceiro contratual ,  o conteúdo e a forma do 
contrato.14

 

  

Conclui-se, desse exame, que o contrato, à época estudada, 

trazia consigo apenas a função individual, não havendo menção à 

função social, e o adimplemento seria o objetivo f inal deste, sem 

intervenção do Estado ou revisão de juiz, já que contratar seria 

sinônimo de acordar com justiça. Ademais, ressalta-se o não cabimento 

de exceções ou arrependimentos, bem como de invocação de abusos 

ou aproveitamentos.  

                                                           
12

 Op. cit. p. 73. 
13

 Op.cit. p. 26. 
14

 Op. cit. P. 23. 
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Desse modo, o contrato se esgotaria no prazo determinado 

como pretendido pelas partes e não caberia ampliá-lo com elementos 

estranhos colhidos fora do texto. A idéia é a de que se as partes o 

quisessem, teriam dito. Daí porque a interpretação corrente ou normal 

deveria extrair-se das palavras do texto – interpretação l iteral e 

qualquer que fosse a duração do contrato, cumprir-se-ia ao “pé-da-

letra” –, sem que os novos tempos ou circunstâncias pudessem incidir 

sobre essa sujeição – “pacta sund servanda”. 

 

 

1.2 Aspectos do contrato contemporâneo 

 

O contrato, analisado contemporaneamente, adota uma 

corporif icação constitucional, o que importa na verif icação cotidiana da 

contratação entre pessoas desiguais e na necessidade de separar e 

tratar de maneira diferente os contratos celebrados entre empresas 

daqueles celebrados entre provedores e consumidores. Esse exame é 

originário do pensamento propagado no início do últ imo século e 

atingiu o seu ponto forte no Brasil com a Constituição Federal de 1988. 

Cláudia Lima MARQUES atenta para o fato de que com  

 

a industr ia l ização e a massif icação das re lações contratuais,  
espec ialmente através da conc lusão de contratos de adesão,  
f icou evidente que o conceito c láss ico de contrato não mais de 
adaptava à real idade sóc io-econômica do século XX .

15
 

 

Rodrigo Xavier LEONARDO acrescenta que os 

 

sustentáculos da concepção l ibera l de mundo, contudo, foram 
se esgotando no século XX, com inevi táveis consequênc ias  
para a teor ia dos contratos . A igualdade formal dos 
contratantes sustentada pela ideologia que defendia uma 

                                                           
15

 Op. cit. p. 46. 
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natura l  regulação dos interesses da soc iedade mediante a  
l ivre atuação dos part icu lares desmoronou d iante de episódios  
h istór icos marcantes como a cr ise de 1929 e as duas grandes  
guerras.16

  

 

Conforme arrazoado no tópico anterior, o contrato 

transformou-se em instrumento ef icaz para o capitalismo insurgente 

durante o período do liberal ismo econômico, mas o fato é que essa 

real idade começou a mudar com o intervencionismo estatal decorrente, 

principalmente, das duas grandes guerras: 

 

Se a consagração dos d ire itos polí t icos  do homem pela 
Revolução Francesa levou ao despot ismo econômico ou 
indiv idual ismo contratual,  a part ir  da segunda metade do 
Século XIX, no entanto,  já se notavam reações na função 
estata l,  em relação à l iberdade econômica dos c idadãos.  
In ic iou a propagar-se a intervenção estata l como a melhor  
técnica de combate às  idéias socia l is tas e ao comunismo, que 
se implantavam em alguns países ( . . . ) .  O própr io soc ial ismo 
levou à d ifusão do sol idar ismo no setor da economia pr ivada.  
Expandiram-se as normas de ordem públ ica,  dest inadas a 
proteger  os  e lementos economicamente f racos da soc iedade.17

 

 

Ultrapassada essa questão, analisar-se-á como estas 

mudanças ref letiram nos contratos e em seus princípios.  

Nas palavras de Cláudia Lima MARQUES: 

 

O dire ito dos contratos soc ial izado redescobre o papel  da le i ,  
que não será mais meramente interpretat iva ou suplet iva, mas 
cogente ( . . . ) .  A lei  protegerá determinados interesses socia is  
e serv irá como instrumento l im itador do poder  da vontade. ( . . . )  
Fala-se mais modernamente na função do d ire ito dos  
contratos como or ientador da re lação obr igac ional e como 
real izador  da equi tat iva d istr ibu ição de Deveres e Direi tos.  
( . . . )  Em nossa opin ião esta a lmejada just iça contratual  
encontra-se justamente na equivalênc ia das prestações ou 
sacr i f íc ios , na proteção da conf iança e da boa-fé de ambas as 
par tes.18  

 

                                                           
16

 Op. Cit. p. 77. 
17

 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. p. 9. 
18

 Op. Cit.  
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Adotando essa faceta de análise, cabe diferenciar os novos 

tipos de contratação: contratos que se celebram “por discussão” 

(paritário) daqueles “por adesão” – em especial os que envolvem os 

consumidores -, admitindo as real idades das “condições gerais”, como 

resposta à contratação massif icada (formulários).  

Para Orlando Gomes: 

 

As l im itações à l iberdade de contratar não provêm apenas do 
Dire ito Públ ico. Resul tam ainda de novas formas de at ividade 
econômica que impuseram novos usos e métodos quanto à 
real ização de cer tos  contratos . O exercíc io das at ividades  
econômicas por grandes empresas retém, cada d ia, a 
poss ib i l idade de negoc iações pre l im inares e d iscussão das 
condições contratuais .  Tornou-se necessár ia a uniformização 
de ta is condições, passando a dominar ,  como observa 
Hedemann, o s is tema de formulár ios,  pelo qual se  
determinam, parágrafo por parágrafo, as normas reguladoras 
das re lações que essas empresas t ravam. Manifes te-se ainda 
essa tendênc ia para a s tandardização mediante a adoção de 
condições gera is de v inculação contratual  pelas  empresas que 
exercem a mesma at iv idade, como os bancos, as companhias  
de seguro, de expedição,  de transporte,  de fornecimento.  
Nasceram, em conseqüênc ia, os contratos  de adesão e os  
contratos regulamentados.19 

 

É que os contratos por adesão manifestam uma latente 

desigualdade entre as partes, o que normalmente se traduz em abusos, 

usuras ou aproveitamentos. Tais situações violatórias se concret izam 

por meio das denominadas cláusulas abusivas do contrato – sobre as 

quais não há como elaborar um rol taxativo.   

Em rigor, nas contratações massif icadas, uma parte faz uma 

oferta inafastável, que a outra parte só pode aceitar ou recusar (são 

atos unilaterais de autonomia). Essa posição jurídica de menor relevo – 

apenas aceitar ou não – é que leva à interferência do Estado nos 

moldes da contratação, fazendo-o por meio das cláusulas gerais. 

Orlando GOMES ressalta que  

 

                                                           
19

 GOMES, Orlando. Transformações gerais do direito das obrigações. p. 6 e 7. 
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a preocupação é a defesa dos aderentes (contratos de 
adesão),  mediante normas legais  que proíbam cláusulas  
iníquas, até porque as regras sobre a dec laração da vontade e 
os víc ios  do consent imento quase não se lhe apl icam 20.  

  

Eis o fundamento que leva o contrato a aparecer, na pós-

modernidade, relacionado aos direitos humanos e com o correlativo 

questionamento da “autonomia da vontade” – como já aduzido no tópico 

anterior – e de sua força imperat iva – “pacta sund servanda”.  

Como já dito, ocorre uma corporif icação constitucional do 

contrato, ou, talvez até em um âmbito mais amplo, ocorre uma 

constitucionalização do direito civi l – não só no direito contratual – o 

que para Carlos Nelson KONDER traz uma série de efeitos: 

 

A pr imeira das caracterís t icas do d ire ito c iv i l -const i tuc ional é 
a superação da d icotomia c láss ica entre dire ito públ ico e 
d ire i to pr ivado. ( . . . )  A segunda caracterís t ica é pr iv i leg iar  o 
perf i l  func ional dos inst i tu tos em detr imento do perf i l  
estrutura l.  ( . . . )  A terceira caracterís i tca consis te no  
reconhecimento da re lat iv idade e his tor ic idade dos inst i tu tos  
jur íd icos. ( . . . )  Em sequênc ia, a quarta caracter íst ica cons iste 
em confer ir  preeminênc ia à tute la das s ituações jur íd icas 
extrapatr imonia is ,  em vir tude da atuação dos pr inc íp ios  
const i tuc ionais.21 

  

Essas característ icas têm efeito potencialmente forte no 

direito contratual, de forma que as tradicionais regras já expostas se 

mostram igualmente relat ivas a determinados contextos históricos e 

também passam a ser rel idas de acordo com os preceitos 

constitucionais. 

Nessa toada aparecem f iguras como a “boa-fé negocial”, a 

“lesão”, a excessiva onerosidade superveniente e o abuso da posição 

contratual, o que possibil ita cogitar numa humanização do contrato. 

 

                                                           
20

 Op. cit. p. 8. 
21

 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. p. 18-21. 
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Part indo dos pr inc íp ios da dignidade da pessoa humana (CF,  
ar t .  1º ,  I I I )  e da sol idar iedade soc ia l (CF, ar t .  3º ,  I ) ,  pode-se  
falar  de uma subst i tu ição da v isão da compet ição l ivre entre 
os contratantes indiv iduais,  protegidos apenas formalmente 
em sua autonomia pr ivada,  pela idé ia de um dever de 
sol idar iedade contratual ,  a impor  um agir  ét ico no seio 
daquela relação jur íd ica. ( . . . )  Esta transformação resulta no 
pr inc íp io da boa-fé e, sua concepção objet iva, is to é, não mais  
apenas como estado subjet ivo de ignorânc ia de víc ios, mas 
como uma norma que impõe jur id icamente uma conduta ét ica 
tanto na celebração e execução do contrato, como nos  
per íodos pré e pós-contratual.22 

 

O contrato de consumo passa a ser tratado como um 

microssistema, no qual deve ser prezada a defesa dos consumidores e 

usuários por meio de princípios como: publicidade, informação, 

garantias relativas ao produto (qualidade, idoneidade e outros).  

A responsabil idade contratual por inadimplemento inclina-se à 

responsabil idade objetiva, com base no “risco da empresa”, por sua 

vez, solidária, que alcança, com base contratual a todos os que com 

sua ação possibi l i taram o ingresso do produto no mercado.  

Considera-se, na visão humanizadora, que a inferioridade de 

alguns contratantes seja obstáculo para que a vontade dos celebrantes 

não esgote o conteúdo negocial, conforme aduz Orlando GOMES: 

“Medidas diversas se tomam com vistas à proteção do devedor, o qual 

passa a ser tratado, em determinadas situações, com maior 

benevolência, no espírito de humanizar sua condição”.23 

A oferta, sobre esse viés, tem base na aparência, e a 

aceitação, na confiança, já que o contrato passa a ser um negócio 

econômico, ou parte do mesmo, junto a outros col igados ou conexos.  

Por f im, é válido observar que se abandona a jurisdicização 

econômica para admitir que, dentro da noção de contrato, haja uma 

multipl icidade de fatores de atr ibuição de efeitos obrigacionais e uma 

                                                           
22

 Op. cit. p. 23. 
23

 P. 7. 
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diversif icação de modos de contratar e t ipos que devem gerar 

respostas adequadas a cada “fatt ispecie”.24 

 

 

1.3 Aspectos das redes contratuais 

 

O tráf ico jurídico se tornou tão complexo que é quase 

impossível encontrar um contrato que possa ser compreendido de 

maneira isolada. A real idade dos mercados trabalha com muitos outros 

elementos envolvidos, ou seja, é mais que natural haver interligação 

entre dois ou mais contratos, de forma que os objet ivos que estes 

alcançam conjuntamente seriam praticamente improváveis, se 

atuassem separadamente. 

Vale ressaltar que este fenômeno de conexão ou coligação 

contratual já foi analisado sob várias facetas, daí porque necessário 

dist ingui-las antes de perseguir nosso objetivo. 

Para Nelson KONDER: 

 

A conexão contratual é normalmente expl icada pela s ingela e 
demasiado genér ica idéia de ut i l ização de vár ios contratos  
para a real ização de uma mesma operação econômica.  As 
def in ições,  nesse sent ido, costumam combinar estes dois  
e lementos: a p lura l idade de negóc ios jur íd icos e a unidade de 
operação econômica.  Este t ipo de def in ição, contudo, não 
passa sem problemas.25 

 

O vínculo jurídico que realmente deve importar e ser analisado 

é aquele capaz de impor algum efeito jurídico peculiar aos contratos 

por ele interl igados. A doutrina já se debruçou sobre o assunto, com 

                                                           
24

 Esse é o tipo de contrato ajustado aos tempos de neoliberalismo e da economia de mercado. As finalidades 
dele são de aumentar a flexibilidade produtiva, reduzir custos e ampliar a competitividade dos bens e serviços 
em um capitalismo transnacionalizado. Não obstante, como visto, a introdução de princípios que visam 
diminuir a hipossuficiência dos consumidores foi paralela e, a princípio, proporcional às hipóteses de prejuízos 
que podem ser geradas pelos contratos massificados.  
 
25

 Op. cit. p. 95. 
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duas teorias a serem trazidas em especial:  na Itál ia, o collegamento 

negoziale e na França, os groupes de contrats.  

 A doutrina italiana focou na pluralidade do fenômeno e 

projetou seus esforços, senão principalmente, “na contaminação de um 

negócio em razão da invalidade ou ineficácia de outro26”. Além disso, 

trouxe várias classif icações, das quais, deu-se mais atenção às 

seguintes característ icas da col igação: “voluntária, funcional e, 

especialmente, com dependência bilateral”.27 

Francisco Paulo De Crescenzo MARINO divide a experiência 

ital iana em três fases: 

 

A pr imeira (aprox imadamente até o f inal da década de 1930)  
corresponde aos antecedentes da teor ia dos contrat t i  
co l legatt i .  Nessa etapa, a doutr ina a inda não atr ibuía àqui lo  
que denominava “concurso de contratos” ou “união de 
contratos” os efe itos hoje correntemente adstr i tos à col igação 
contratual .  ( . . . )  A segunda fase da doutr ina i tal iana vai do 
f ina l da década de 1930 ao f ina l da década de 1970,  
caracter izando-se pela cr iação e consagração da teor ia dos 
negóc ios col igados. In ic ia-se com o p ioneiro art igo de Rosar io  
Nicolo e a s istemat ização fei ta por  Michele Giorgianni ,  que 
inf luenc iaram fortemente a produção subsequente.  
Sucederam-se, então,  diversos estudos (art igos, verbetes em 
enc ic lopédias  jur ídicas,  capítu los  de obras gera is e 
comentár ios a dec isões jur isprudenc iais)  que contr ibuíram 
para a d ifusão e sedimentação da doutr ina da col igação 
negoc ia l .  ( . . . )  A terceira fase, por f im, compreende diversas 
obras monográf icas, publ icadas a par t ir  da década de 1980 e,  
em espec ia l ,  no f ina l da década de 1990, que assinalam 
discreta proeminência para o tratamento do tema no campo 
contratual .28   

 

Após, discussões sobre a objetividade ou subjet ividade das 

coligações – animus col legandi –  chegou-se à percepção de que a 

coligação seria identif icada por meio de um f im ulterior único, uma 

função unitária, o que também fora crit icado. 

O interessante é que, enquanto na Itália, a ênfase foi dada 

aos efeitos da conexão contratual, ou seja, à inval idade/inef icácia de 

um negócio sobre o outro, na França, adotou-se outra postura. 

                                                           
26

 Op. cit. p. 103. 
27

 Op. cit. p. 107. 
28

 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. p. 44. 
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O que vale reter por agora é que enquanto a ênfase da 
doutr ina i ta l iana dedicada aos efe i tos da conexão contratual  
foi  na repercussão da inval idade/ inef icác ia de um negóc io 
sobre o outro, a questão da d icotomia entre partes e terceiros  
e da re lat iv idade dos efe itos do contrato nos casos de  
col igação entre contratos com par tes d iferentes f icou em 
segundo p lano. O oposto ocorreu na França, no es tudo dos 
chamados grupos de contratos.29 

 

A doutrina francesa centrou-se na discussão acerca dos 

terceiros e das ações diretas em face às partes do contrato, claramente 

em afronta aquele princípio da relat ividade dos efeitos dos contratos já 

exposto e crit icado neste trabalho. 

Questiona-se então se, havendo terceiro vít ima do 

inadimplemento de um contrato do qual não faça parte, mas que esteja 

de alguma forma vinculado, será essa responsabilidade contratual ou 

extra-contratual.  

 

A doutr ina f rancesa, buscando jus t i f icar o caráter contratual  
da ação do terceiro-contratante perante o devedor  
inadimplente, centrou-se na ident idade de natureza das 
obr igações como elemento caracter íst ico da nova concepção 
dos grupos de contratos.30 

 

Passadas, superf icialmente, essas duas teorias sobre conexão 

contratual, é imperioso tratar da questão das redes contratuais, 

fenômeno este sobre o qual se debruçará esta análise. 

Segundo Xavier LEONARDO: 

 

O fenômeno de inter l igação s is temática, func ional e 
econômica entre contratos estrutura lmente d iferenc iados tem 
chamado a atenção da doutr ina, que, em vi r tude da ampl i tude 
e complexidade do tema, trata do assunto sob diferentes  
enfoques,  com uma terminologia nada uniforme.31

 

 

                                                           
29

 Op. cit. p. 113. 
30

 Op. cit. p. 180. 
31

 Op. cit. p. 129. 
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Apesar das várias terminologias, o fenômeno é entendido de 

forma unitária: contratos estruturalmente diferenciados, todavia, unidos 

por um nexo funcional-econômico que implica conseqüências jurídicas. 

De vários autores é possível destacar alguns pontos comuns, 

compilação essa organizada por Rodrigo Xavier LEONARDO:  

 

a) coex is tênc ia de dois ou mais contratos estrutura lmente 
d iferentes, desde que mant idas suas respect ivas causas 
objet ivas; b)  ex is tência de um nexo func ional entre os  
contratos d iferenciados; c)  exis tênc ia de um nexo econômico e 
re levânc ia jur íd ica nessa l igação -  se ja em razão da 
motivação (perspect iva subjet iva) ,  seja em razão da 
correspect iv idade das prestações (perspect iva objet iva) .32 

 

A denominação de redes contratuais é adotada pelo Professor 

Xavier LEONARDO porque ressalta não apenas a reunião de contratos, 

que se faz objet ivando determinada f inalidade econômica, mas também 

um nexo sistemático entre esses diversos contratos que acaba por 

atrair a atuação de diversos agentes econômicos para determinada 

operação econômica. 

O fenômeno das redes contratuais é mais amplo do que uma 

simples conexão contratual, pois nessa teoria sobressai especialmente 

o caráter sistemático da l igação entre os contratos, de maneira que os 

eventos ocorridos em um elemento do sistema vêm a se ref letir, em 

maior ou menor escala, em todo sistema. 

 

( . . . )  é possível ver i f icar que o que se denomina redes  
contratuais é um fenômeno mais  amplo ( . . . ) .  O e lemento 
caracterís t ico para a conf iguração da rede é a 
s istemat ic idade. Essa s istematic idade t íp ica das redes tem 
traços bastante própr ios . ( . . . )  São s i tuações em que 
coex is tem, s imul taneamente, vár ios contratos de um mesmo 
t ipo (“contrato marco”)  ou s imilares, envolvendo par tes  
d ist intas,  os  quais devem estar min imamente coordenados 
para que todos possam obter os benef íc ios econômicos não 
apenas do contrato do qual são par tes , mas também aqueles  
decorrentes da ex istênc ia da própr ia rede.33 
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 Op. cit. p. 133. 
33

 OP. cit. p. 128. 
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A principal consequência disso é que, em vez de contratos 

instantâneos, f ixados em momento determinado, constituídos, 

conformados e limitados ao mútuo consentimento, percebe-se o 

surgimento de contratos que engendram uma relação mais contínua 

entre as partes, voltados para a realização de objetivos, que poderão 

ser adequados ao longo do tempo, sem que haja uma f ixação tão 

expressiva no conteúdo das manifestações de vontade, mas sim no 

comportamento objetivo entre as partes. 

 

Longe de pretender  projetar,  com minúcias, o futuro da  
re lação entre as partes, os contratos desse t ipo,  denominados 
re lac ionais ,  ser iam proposi tadamente incompletos ,  
concentrando esforços no regramento do processo 
obr igac ional  por  e les instaurado. A indef in ição do objeto (ou 
incompletude do objeto) ,  por sua vez, ser ia colmatada ao 
longo do processo obr igac ional ,  a par t ir  de d iversos cr i tér ios  
(condições econômicas, avanços tecnológicos. . .) .34 

 

Por redes contratuais poder-se-ia entender então a 

“coordenação de contratos, diferenciados estruturalmente, porém 

interligados por um art iculado estável nexo econômico, funcional e 

sistemático” 35. Elas correspondem a uma necessidade da sociedade de 

potencial izar os benefícios e diminuir os r iscos em um mercado 

caracterizado pela competit ividade e especial ização dos seus 

integrantes. 

Para que exista a rede contratual é necessário, então, um 

nexo sistemático entre dois ou mais contratos. 

Segundo Xavier LEONARDO  

 

( . . . )  apenas o reconhec imento de um nexo s istemát ico 
poss ib i l i ta a ver i f icação de uma verdadeira rede contratual ,  
cuja l igação entre os contratos uni tár ios  não dependa da 
vontade manifestada pelas  par tes .36 
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 Op. cit. p. 136. 
35

 Op. cit. p. 137. 
36

 Op. cit. p. 140. 
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Aqui, se mostra necessário adotar uma definição de sistema. 

XAVIER adota aquela dada por Javier Torres Navarrete, ao prefaciar a 

obra de LUHMANN - Teoria da sociedade: 

 

( . . . )  un idades estruturadas de forma var iável em re lação ao 
tempo, que se mantêm f rente a um entorno complexo e 
a lterável graças à posição de uma diferença em relação ao 
entorno.  A conservação do s is tema se entende como uma 
operação ordenadora do própr io s istema conforme sua própr ia  
organização e no que o entorno é fonte de constantes 
est ímulos.37 

 

Com a teoria do sistema jurídico autopoiético38, desenvolvida 

por Luhmann, retorna-se à concepção do direito como sistema fechado: 

porém seria um sistema autopoiét ico em segundo grau, já que se 

encontra dentro de outro, que é a sociedade. Assim, o sistema jurídico 

teria como elementos comunicações baseadas numa codif icação binária 

legal/ i legal, especif icamente39.  

                                                           
37

 Op. cit. p.142. 
38

 Marcelo Neves diz que: “A recepção do conceito de autopoiese nas ciências sociais foi proposta por Luhmann, 

tendo tido ampla ressonância. A concepção luhmanniana da autopoiese afasta-se do modelo biológico de 

Maturana, na medida em que nela se distinguem os sistemas constituintes de sentido (psíquicos e sociais) dos 

sistemas orgânicos e neurofisiológicos. Na teoria biológica da autopoiese, há, segundo, Luhmann, uma 

concepção radical do fechamento, visto que, para a produção das relações entre sistemas e meio ambiente, é 

exigido um observador fora do sistema, ou seja, um outro sistema. No caso de sistemas constituintes de 

sentido, ao contrário, a ‘auto-observação torna-se componente necessário da reprodução autopoiética’. Eles 

mantêm o seu caráter autopoiético enquanto se referem simultaneamente a si mesmos (para dentro) e ao seu 

meio ambiente (para fora), operando internamente com a diferença fundamental entre sistemas e meio 

ambiente. O seu fechamento operacional não é prejudicado com isso, considerando-se que sentido só se 

relaciona com sentido e só pode ser alterado através de sentido. Porém, a incorporação da diferença 

‘sistema/meio ambiente’ no interior dos sistemas baseados no sentido (a auto-observação como ‘momento 

operativo da autopoiese’) possibilita uma combinação de fechamento operacional com abertura para o meio 

ambiente, de tal maneira que a circularidade da autopoiese pode ser interrompida através da referência ao 

meio ambiente. Portanto, na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Luhmann, o meio ambiente não atua 

perante o sistema nem meramente como ‘condição infra-estrutural da possibilidade da constituição de 

elementos’, nem apenas como perturbação, barulho, ‘bruit’; constitui algo mais, ‘o fundamento do sistema’. Em 

relação ao sistema atuam as mais diversas determinações do meio ambiente, mas elas só são inseridas no 

sistema quando esse, de acordo com seus próprios critérios e código-diferença, atribui-lhes sua forma”. 
39

 “A diferenciação do Direito na sociedade moderna pode ser interpretada, por conseguinte, como controle do 

código-diferença ‘lícito/ilícito’ por um sistema funcional para isso especializado. De acordo com o modelo 

luhmanianno, essa nova posição do Direito pressupõe a superação da sociedade pré-moderna, diferenciada 

verticalmente, ou seja, conforme o princípio da estratificação. Na medida em que o princípio da diferenciação 

baseava-se numa distinção entre ‘acima’ e ‘abaixo’, praticamente apenas o sistema supremo, a ordem política 

da camada social mais alta, constituía-se auto-referencialmente. O Direito permanecia sobredeterminado pela 

política e as representações morais estáticas, político-legitimidoras, não dispondo exclusivamente de um 

código-diferença específico entre um sim e um não. A positivação do Direito na sociedade moderna implica o 
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“A ordem e a unidade constituir iam então os pressupostos 

existenciais para qualquer sistema” 40. Em virtude do objetivo da 

unidade, dever-se-ia procurar descobrir qual a relação entre os 

elementos do sistema e qual o nível de interação entre esses mesmos 

elementos, assim como a causalidade sistêmica, ou seja, a motivação 

para a formação deste. 

A ordenação poderia ser noticiada pela “busca de mecanismos 

de estabil idade, persistência temporal e correspectividade das relações 

entre os elementos do sistema” 41. 

Os elementos desse sistema – rede contratual – são, por 

óbvio, os contratos (relações jurídicas contratuais estruturalmente 

diferenciadas, constituídas a part ir de contratos individuais ou 

singulares) e, para que um contrato seja reconhecido como elemento 

de um sistema, todavia, é necessário que estabeleça uma interligação 

com outros dois ou mais contratos, de modo a formar uma unidade que 

transcenda suas estruturas e funções individualizadas. 

A conexão entre contratos, quando proveniente da vontade 

das partes, não gera maiores problemas, pois nada impede que 

diversos contratantes o façam com base na autonomia privada, é o 

nexo subjet ivo. 

 Para a análise que foi desenvolvida nessa teoria, a 

vinculação necessária é o nexo objet ivo, ref lexo da formulação de uma 

operação econômica unitária, propiciada ou potencializada pela união 

daqueles contratos. XAVIER traz o exame feito por LORENZETTI, que 

aduz que existe uma f inalidade econômico-social que transcende a 

individualidade de cada contrato e que constitui a razão de ser de sua 

união; se desequil ibra-se a mesma, afeta-se todo sistema, ou seja, uma 

vinculação  supracontratual.  

                                                                                                                                                                                     
controle do código-diferença ‘lícito/ilícito’ exclusivamente pelo sistema jurídico, que adquire dessa maneira seu 

fechamento operativo.” NEVES, Marcelo. Da autopoiese à alopoiese do Direito, p. 280.  
40

 Op. Cit. p. 144. 
41

 Op. Cit. p. 145. 



23 
 

A causa sistemática, dessa forma, não pode ser confundida 

com motivo da contratação, pois nenhum dos contratos pode realizar 

individualmente a função que apenas no conjunto pode-se real izar. 

Em síntese: as redes contratuais são formadas pela 

coordenação de contratos, diferenciados estruturalmente, porém 

interligados por um articulado e estável nexo econômico, funcional e 

sistemático. O surgimento dessas corresponde a uma necessidade de 

potencial ização de benefícios e diminuição de riscos em um mercado 

marcado pela competit ividade e especial ização de seus integrantes. 

Por meio delas, os fornecedores, que teriam dif iculdades de ofertar 

seus produtos e serviços isoladamente, apesar de atuarem de maneira 

aparentemente individualizada, ofertam seus produtos e serviços aos 

consumidores mediante uma atuação conjugada que se dá por meio da 

interligação dos contratos, e, obviamente, gera efeitos para todo esse 

sistema. 

 

 

Capítulo 2 – Empresa 

 

2.1 A empresa no Código Civil de 2002 e no Códice Civile 
Italiano de 1942 

 

Segundo Oscar BARRETO FILHO pode-se dizer que o Direito 

Comercial é, no conceito tradicional, “o complexo orgânico de normas 

que discipl inam uma categoria especial de relações jurídicas privadas, 

decorrentes do exercício de comércio”.42 

Ocorre que o conceito mais moderno da matéria alargou 

referido campo de atuação, atingindo desde a industrial ização ao 
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 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial. p. 8. 
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transporte e outras atividades paralelas e essenciais ao comércio, sem 

contar, segundo o mesmo autor, “as relações decorrentes dos atos 

jurídicos al istados sobre rubrica de atos de comércio”.43  

Promulgou-se, na França, em 1791, a Lei de Le Chapelier, que 

ext inguiu, além das Corporações de Ofício, a noção de subjetivismo no 

Direito Comercial. A edição do Código Comercial Napoleônico, datada 

de 1808, representa o ápice do objet ivismo na matéria, pois def iniu o 

comerciante a part ir de um rol de atos – atos de comércio - e não seu 

regramento ao redor desse. Fábio Ulhoa COELHO registrou que para a 

referida codif icação  

 

sempre que a lguém explora at iv idade econômica que o d ire i to  
cons idera ato de comérc io (mercancia) ,  submete-se às  
obr igações do Código Comercia l ( . . . )  e passa a usufru ir  da  
proteção por e le l iberada.

44
 

 

O Código Comercial Brasi leiro, de 1850, é, de início, 

subjetivista, pois def ine o comerciante como prof issional habitual, ou 

seja, no próprio sujeito. Não obstante, procedendo a uma segunda 

análise, a codif icação, no part icular, mostra-se objetivista ao 

determinar que deve haver registro no Tribunal de Comércio e, ainda 

mais, quando em regulamentação à parte, n.º 737/1850, arrola quais 

atividades econômicas seriam consideradas mercancia, os chamados 

atos de comércio. 

Ocorre que, durante os 152 anos de vigência, o direito 

brasi leiro incorporou na "doutrina, na jurisprudência e em leis esparsas 

(...) a teoria da empresa, mesmo antes da entrada em vigor do Código 

Civi l de 2002".45 

A denominada Teoria da Empresa foi adotada em nosso 

ordenamento, of icialmente, com a revogação do Código Comercial de 
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 Op. Cit. p. 9. 
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 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. p. 7. 
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 Op Cit. p. 11. 
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1850 e, de fato, foi um enorme avanço, pois renovou a matéria no país 

e trouxe o empresário, novamente, ao centro das atenções. 

Segundo Alfredo Assis GONÇALVES NETO, com a adoção 

dessa teoria 

 

voltou-se o Código Civ i l  para regular o protagonis ta da 
at iv idade econômica,  o que acentua o abandono do cunho 
objet iv is ta que, segundo a maior ia dos doutr inadores pátr ios ,  
ter ia ingressado no s istema bras i le iro pela enumeração dos 
atos de mercanc ia cont ida nos refer idos d ispos i t ivos  do 
regulamento n.º  737.46 

 

A definição da teoria da empresa, dada por Daniel Carneiro 

MACHADO, diz que é 

 

voltada para a organização dos fatores de produção,  que 
proporc ionam a c ircu lação de bens e serv iços, com vistas ao 
lucro, conduzindo a uma reformulação tota l  no entendimento 
do objeto das soc iedades, sejam elas comercia is ou c iv is ,  
fulcrado no ato de comércio, passando estas soc iedade, a 
par t ir  daí ,  a terem seus objetos voltados às at iv idades 
empresar ia is ,  independentemente da prát ica ou não de atos  
d itos mercant is .47

 

  

Assim, a Teoria de Empresa permite que os sujeitos da 

atividade empresarial se desvinculem da noção de atos de comércio, 

acompanhando grande parte das codif icações similares. 

Vale dar relevo a opinião de Fábio Ulhoa COELHO sobre a 

Teoria da Empresa, para quem 

 

alarga-se o âmbito de inc idênc ia do Dire ito Comerc ia l,  
passando as at iv idades de prestação de serv iços e l igadas à 
terra se submeterem às mesmas normas apl icáveis  às  
comerc ia is,  bancár ias ,  secur i tár ias e industr ia is.  ( . . . )  O Dire ito  
Comerc ia l deixa de cuidar de determinadas at iv idades (as de 
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 GONÇALVES NETO, Alfredo Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil. p. 
62. 
47

 MACHADO, Daniel Carneiro. O novo Código Civil brasileiro e a teoria da empresa. Disponível em 
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2901. Acesso em 09/03/2010. 
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mercanc ia) e passa a d isc ip l inar uma forma específ ica de 
produzir  ou c ircu lar  bens ou serv iços, a empresar ia l.

48
 

 

Tanto o Código Civil Brasileiro de 2002 quanto o Códice Civi le 

Italiano de 1942 inserem a empresa nos mercados. Aliás, o cerne do 

Direito Comercial moderno é a análise dos mercados e das 

organizações. Por isso é um ramo especial em relação ao direito 

privado, não mais relacionado com os atos de comércio, mas com as 

inst ituições referidas acima, o que passando em resumo permite dizer: 

é um direito de caráter econômico agora. 

 

A sua int ima conexão com a economia, que é a sua s ina e seu 
fanal ,  pois dela ex tra i heur ist icamente a sua seiva mais  
suculenta com que se a l imenta,  faz com que par i passu  às  
transformações econômicas, espelhe, em abalos e avanços,  
os seus efe itos. ( . . . )  é inegável,  também, que o fu lcro bás ico 
gerador de todas essas transformações já ocorr idas e em 
devir  é a empresa ,  t ipo de ins t i tuição econômica que, gerada 
embrionar iamente no bojo da Revolução Industr ia l ,  ampl iou-se 
desmedidamente até dominar o panorama da economia atual.  
( . . . )  Não há de se es tranhar,  por tanto, a profunda 
transformação ver i f icada no Dire ito bras i le iro,  sobretudo no 
Dire ito Comerc ia l – nem sempre consc iente, é verdade, mas 
v iva e presente – decorrente do reconhec imento da ex istência 
e da impor tânc ia da empresa na real idade sóc io-econômica 
atual .49 

 

Apesar das considerações sobre a inserção da teoria da 

empresa no ordenamento atual e dela própria, o fato é que há um 

espaço enorme entre o Código Civil Brasileiro e o seu homônimo 

ital iano, no qual foi inspirado.50 
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 Op. Cit. p. 8. 
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 BULGARELLI, Waldirio. A teoria jurídica da empresa. P. 4. 
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 Cabe trazer a lume a opinião de Bulgarelli sobre o projeto do Código Civil: “A nossa reforma não está sujeita 
(ou, ao menos, não estava quando foram elaborados os vários anteprojetos e projetos que deram origem ao 
atual) às mesmas condicionantes políticas, nem a certas particularidades históricas próprias daquele país, por 
ocasião da elaboração e promulgação do Código Civil, mas se alinha a uma tendência geral perfeitamente 
identificada em praticamente todos os países. Por certo corresponde a uma aspiração nem sempre muito 
precisa, é verdade, mas inegável de um ajustamento do Direito às novas realidades sócio-econômicas, 
constatando o desencontro entre as categorias jurídicas tradicionais e as exigências de uma economia de 
massa.” Op. cit. p. 8. 



27 
 

É que o Código Civil de 2002, a princípio, consagra a teoria de 

empresa no Livro II, denominado "Direito de Empresa", o que, de 

imediato, transmuta as sociedades comerciais em "sociedades 

empresárias". 

E “a princípio” porque o Código Civi l Ital iano trabalha da 

seguinte maneira: primeiro, def ine que é "empresário quem exerce 

profissionalmente uma at ividade econômica organizada para fins de 

produção ou circulação de bens ou de serviços" ; segundo, trata da 

questão de at ividades que dependem de autorização ou concessão 

para serem exercidas e sobre o exercício de empresa por entes 

públicos e; terceiro - no Capítulo III , dedicado às empresas comerciais 

e outras sujeitas a registro - arrola, exemplif icamente, atividades 

obrigadas a manter registro e qualif icadas de empresas mercantis. 

O ponto nodal que diferencia a codif icação peninsular é que, 

em seguida às enumerações de atividades, lê-se que "as disposições 

que se ref iram às atividades e às empresas comerciais são aplicáveis, 

se não resultar diversamente, a todas as atividades indicadas neste 

artigo e às empresas que as exercem"  (art . 100 do Código Civil  

Italiano). 

Desse modo, as noções de empresa e empresário no Código 

Italiano mantêm-se neutras, no sentido de que apenas qualif icam 

agentes econômicos e de que algumas empresas são comerciais e 

outras não. 

No entanto, o art. 966 do Código Civi l de 2002, que reproduz, 

no caput, o art. 2082 do Código Civi l  Ital iano, não se restr inge a fazê-

lo, mas acresce-lhe um parágrafo único de redação, no mínimo, 

confusa:  

 

"§ único: não se considera empresário quem exerce profissão 

intelectual, de maneira científ ica, l i terária ou artíst ica, ainda 
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com o concurso de auxil iares ou colaboradores, salvo se o 

exercício da prof issão constituir elemento de empresa".  

 

Nos dizeres de Rachel SZTAJN, 

 

a repet ição ou t ranspos ição da doutr ina i ta l iana re lat ivamente 
ao empresár io e a empresa que se seguiu ao Códice de 1942,  
v isando a del im itar  o conceito de empresár io é l im itada,  
u ltrapassada e não serve para expl icar porque certas 
at iv idades inte lec tuais,  em determinadas s i tuações,  são 
qual i f icadas empresár ias e outras não.51

 

 

É que, para a autora, na definição do art. 966 do Código Civil  

de 2002, anteriormente exposta, faltou acrescer "que os bens e 

serviços são oferecidos em mercado"52, o que el imina, por exemplo, 

atividades econômicas exercidas para a satisfação de necessidades 

dos agentes e familiares. 

O conceito aberto de elemento de empresa, colocado ao f inal 

do parágrafo único, acaba por trazer ao ordenamento insegurança 

jurídica e afunda, de vez, o conceito do caput, reduzindo-o. Mais uma 

vez, Rachel SZTAJN vem esclarecer:  

 

( . . . )  o leg is lador i ta l iano, por ver a empresa como gênero,  
arrolou que empresas ser iam comerciais para f ins de inscr ição 
no regis tro própr io.  O bras i le iro prefer iu  operar  de outra 
forma, def ine o gênero,  dele exclu i cer tas  at iv idades,  e com 
isso, de forma res idual,  def ine empresa que, nada mais é do  
que o conjunto de at iv idades comercia is entendida a palavra 
em sent ido amplo.53 

 

De todo modo, passando as coisas dessa maneira, parece que 

não se reconhece o avanço dos conceitos do Código Civil de 2002, o 

que, por si só, é inverdade. Nota-se uma grande preocupação do 
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 SZATJN, Rachel. Notas sobre o conceito de empresário e empresa no código civil brasileiro. Disponível em 
http://www.unifor.br/notitia/file/1654.pdf. Acesso em 09/03/2010. p. 193. 
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 Op. Cit. p. 200. 
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29 
 

legislador brasileiro em regular as empresas, mercados e contratos 

como, por exemplo, a nova Lei de Falências.  

Entretanto, vale frisar a indignação da autora supracitada:  

 

( . . . )  o que incomoda é que, 60 anos passados, e da 
exper iênc ia i ta l iana,  dos debates sobre empresa a part ir  dos 
anos 80 do século passado, não se d ispensou a e les maior  
atenção e, para piorar  o quadro, sequer se atentou para o fato 
de que at iv idades econômicas organizadas de forma 
empresar ia l ,  nem sempre são comerc iais .54 

 

Conclui-se que o teor do Livro II do Código Civil  poderia 

abranger mais situações e orientar para outras direções. Apesar de os 

avanços estarem vindo com jurisprudência, doutrina e leis, reputa-se 

necessária uma análise econômica de "empresa", voltada para os 

contratos e o mercado em que atua, o que já adentra e pressupõe uma 

análise jurídica diferenciada e mais complexa, além do importante 

estudo das teorias que examinam a empresa, o que se fará a seguir.  

 

 

2.2 Teorias de Empresa 

 

As teorias de empresa que se destacará para análise conjunta 

às redes contratuais são as de Asquini e de Ronald Coase. 

A elas então. 

 

2.2.1 Teoria dos Perfis da Empresa segundo Asquini 

 

Asquini diz que o objeto da empresa “é a transferência de 

bens preexistentes em novos serviços, no aumento da ut i l idade de bens 
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preexistentes mediante sua distribuição nos mercados de consumo 

(transformação de inputs em outputs)”.55 

Segundo ele é impraticável dar tratamento unitário à empresa, 

no que aduz BULGARELLI: 

 

Traduzir  os termos econômicos em termos jur íd icos é tarefa 
do intérprete. Mas, porque, perante o Dire ito,  o fenômeno 
econômico da empresa se apresenta como um fenômeno tendo 
d iversos aspectos em relação aos d iversos e lementos que 
nele se in tegram, o intérprete não deve operar com o 
preconcei to de que o fenômeno econômico da empresa deva,  
por força, entrar em um concei to jur íd ico uni tár io .  Ao 
contrár io ,  deve adequar  a noção jur íd ica da empresa aos 
d iversos aspectos do fenômeno econômico.56  

 

 Daí porque Asquini operou a divisão do conceito em perf is 

sob os quais a empresa seria analisada:  

 

Ass im é que o conceito econômico de empresa pode ser  
cons iderado,  no p lano jur íd ico, sob quatro perf is  d ist intos 1º.  
em sent ido subjet ivo, como expressão s inônima de 
empresár io,  subst i tu indo-se, mediante transparente  
metonímia, o agente pela at iv idade por e le exerc ida; 2º .  em 
sent ido func ional,  como at iv idade empresar ia l d ir ig ida a  
determinado escopo especulat ivo; 3º .  em sent ido patr imonia l e  
objet ivo, s ignif icando o es tabelec imento (azienda) ,  ou seja, 
complexo de bens organizados pelo empresár io para o 
exerc íc io da sua at iv idade empreendedora (ar t .  2.555 do 
código c ivi l  i ta l iano) ;  4º .  em sent ido corporat ivo,  como 
inst i tu ição decorrente de uma organização de pessoas,  
formada pelo empresár io e prestadores de trabalho, seus 
colaboradores, v isando a um objet ivo econômico comum.57

 
58

   

 

Segundo Oscar Barreto Fi lho, o projeto do código de 

obrigações, na parte terceira, elaborada por Sylvio Marcondes, levou 
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em conta que, “em toda relação jurídica, não se pode prescindir do 

agente da atividade, ou seja, do sujeito do direito”59. 

Exatamente nessa direção que caminha o perf i l subjet ivo. É 

que este é vinculado à prof issionalidade do empresário, a qual pode 

ser considerada como elemento natural da empresa, já que o princípio 

da divisão do trabalho faz com que ele se especialize em sua função 

mediante o exercício da atividade seriada, o que gera uma organização 

duradoura, normalmente visando o lucro. A análise da prof issionalidade 

é feita com base em: habitualidade, continuidade, unicidade e 

economicidade. 

Habitualidade, também entendida como não-eventualidade 

signif ica que “atos ocasionais, isolados, de compra seguida de revenda 

não caracterizam profissionalidade”60. Ou seja, deve haver uma 

correlação entre esses atos, questão que se ligará ao conceito de 

atividade, mais à frente. No que tange à continuidade, esta não 

signif ica perpetuidade, pois pode haver períodos em que não haja 

atividade empresária, caracterizando uma atividade sazonal, o que 

também é possível.61 

A unicidade é questionada por Galgano, que crê ser 

necessária a dedicação exclusiva à atividade empresarial por parte do 

empresário. Para Rachel Sztajn, há um excesso nesse pensamento: 

 

Quanto à unic idade,  d iferentemente do que entende Galgano,  
é de admit ir  que seja exerc ida assessór ia ou 
complementarmente, o que, para o jur is ta, não parece 
possível ,  levando seu rac ioc ín io a l im ites  indesejáveis .62  

 

Ao cabo, quando se fala em economicidade não se quer dizer 

necessariamente em lucro, como pensa Fábio Ulhoa Coelho: “quem 
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estrutura essas organizações, movidos pela possibi l idade de ganhar 

dinheiro, são os empresários”63. A economicidade pode ser obtida por 

meio da redução de custos. E, aqui, SZTAJN concorda com GALGANO: 

 

Para Galgano, o fu lcro da noção de empresár io está no ter  a 
at iv idade organizada em caráter econômico não 
necessar iamente lucrat ivo. Cooperat ivas, por  exemplo, são 
soc iedades empresár ias, embora não tenham f im lucrat ivo. Ao 
d iminuírem os custos que ser iam incorr idos por seus 
assoc iados, ind iretamente,  garantem-lhes ganhos. Há,  para 
Galgano, objet ivação da economicidade.64

 

 

Essa últ ima perspectiva sobre a economicidade parece a mais 

correta, já que é o ponto de encontro entre a teoria de Galgano e os 

economistas. 

O segundo perf i l é o funcional, o qual analisa a empresa como 

atividade econômica produtiva para mercados, apenas isso. Ou seja, 

deve haver a coordenação de esforços para o f im de produção de forma 

continuada, ininterrupta.  

SZTAJN coloca que a própria atividade empresarial vincula-se 

à organização da força de trabalho e recursos necessários para a 

produção e/ou distribuição de bens e serviços que são oferecidos no 

mercado.  

Interessante notar que esse perf i l ainda pode ser dividido em 

duas posições: passiva e at iva. A primeira delas é l igada à organização 

do trabalho e dos recursos para a produção; enquanto a segunda, à 

oferta dos bens e serviços no mercado. 

Segundo BULGARELLI: 

 

( . . . )  perf i l  func ional ,  cons iderada a empresa como at iv idade 
empresar ia l ,  e ,  nessa área, abr iu perspect ivas para a atenção 
que a doutr ina dar ia a este perf i l ,  espec if icamente. À 
at iv idade entendida como uma par t icu lar  força em movimento  
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( . . . )  cumpre: a)  real izar a c irculação dos bens e serv iços;  b)  
organizar o trabalho e o capita l ,  const i tu indo-se em uma sér ie 
de operações,  por tanto fatos  mater ia is,  na categor ia de atos  
jur íd icos.65 

 

Um terceiro ponto de vista é o institucional que define a 

empresa como organização de pessoas desenhada pelo empresário e 

os prestadores de serviços, seus colaboradores. Franceso Ferrara, 

doutrinador italiano, chega a excluir esse perf i l,  pois advoga que não 

há nenhuma norma na doutrina ital iana que possibi l ite falar de empresa 

como organização pessoal.  

Em contrapart ida Oscar BARRETO FILHO assenta que este 

perf i l é acolhido no Brasil pelo projeto do código de trabalho, no art.  

425: 

 

“Cons idera-se empresa a unidade organizada que se dest ina a 
um objet ivo econômico ou ideal ,  serv indo-se de um ou vár ios  
estabelec imentos, organizados e v inculados entre s i  pelo 
mesmo empresár io,  pessoa natura l  ou jur íd ica. ”  

 

Para Rachel STZAJN, “sob o perf i l institucional ou corporativo, 

a empresa é inst ituição” 66. Para ela, “Asquini toma a empresa como a 

organização de pessoas desenhada pelo empresário e os prestadores 

de serviços, seus colaboradores” 67. Continua nesse sentido dizendo 

que a empresa é organização da qual o empresário está no cume, 

tendo “poder de comando e seus colaboradores estão sujeitos a 

deveres de f idel idade e obediência” 68. 

Deduz-se daí que a empresa é uma insti tuição em que há 

hierarquia, diferente de mercados.  
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 Op. cit. p. 18. 
66

 Op. cit. p. 208. 
67

 Idem. Ibidem. 
68

 Idem. Ibidem. 
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Ins t i tu ições são organizações soc iais  permanentes de  
pessoas, formais ou informais . As pr imeiras  ampl iam o caráter  
v inculat ivo das re lações no grupo, com o que se reduz a 
ex igência de regulação externa com redução da tensão entre 
e las que nasce do convív io soc ia l ( . . . ) .  Demais d isso os  
grupos podem ser estruturados de forma hor izontal  ou 
vert ica l.  Nos ú l t imos ex istem subordinados e uma autor idade 
central  com competência regulatór ia ,  por tanto organizados de 
forma hierárquica.69

 

 

Os mercados são inst ituições horizontais como se verá no 

exame que se fará no próximo capítulo. 

Um quarto exame traz o contorno objetivo, dividido por Asquini 

em duas partes: estabelecimento e patrimônio “aziendale”, que serão 

tratados nessa ordem. 

 Estabelecimento é o complexo de bens organizados pelo 

empresário para o exercício de sua atividade empreendedora. Já 

patrimônio “aziendale” é o complexo de relações jurídicas, as quais se 

consubstanciam em contratos: de trabalho, de prestação de serviços, 

de venda a consumidor ou distribuidor e outros. 

Desta feita, Asquini, ao projetar o fenômeno econômico no 

plano patrimonial, vê no complexo de relações um patrimônio que tem 

como titular o empresário, o qual emerge da universal idade de direto 

que o é. STAZJN direciona seu pensamento nesse sentido: 

 

O complexo de re lações jur íd icas consubstanc ia-se em 
contratos: de trabalho ou prestação de serv iços, de 
fornecimento de insumos, de f inanc iamento (nas mais d iversas 
modal idades admissíveis) ,  de venda a consumidor  ou 
d istr ibu idor.  É esse mesmo complexo de re lações jur íd icas  
t íp icas – entre empresár io e bens, empresár io e f inanc iadores,  
empresár io e empregados, com a in tenção de mantê- las  
unif icadas - ,  que const i tui  o  patr imônio separado. Nâo se há 
de confundir  esse patr imônio com o estabelecimento, conjunto 
de bens corpóreos e incorpóreos, unidos por dec isão do 
t i tular ,  dest inados ao exerc íc io da empresa.70 71 
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 Bulgarelli advoga que: “Em termos conceituais uma das primeiras questões a que foi necessário aclarar 
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A contribuição de Asquini se dá no sentido de facil itar a 

compreensão do próprio fenômeno que é a empresa, pois a grane parte 

dos doutrinadores de seu tempo partiam de premissas errôneas ao 

tentar captá-la por perspectivas únicas, enquanto, como demonstrado, 

não é possível fazê-lo de uma única perspectiva, mas sim, partindo dos 

vários perf is para uma definição jurídica mais consentânea com a 

real idade.  

 

2.2.2 Teoria das Firmas segundo Ronald Coase 

 

Feita a análise da Teoria dos Perf is da Empresa nos moldes 

de Asquini, cabe examinar um segundo ponto de vista: o de Ronald 

Coase e sua “Teoria das Firmas”. 

Segundo SZTAJN, Ronald Coase aduz que “a empresa é 

concebida como um feixe de relações jurídicas, um feixe de contratos 

que (...) organizam a atividade”.72 

É natural pensar-se no contorno objetivo de Asquini,  

principalmente no patrimônio “aziendale”. Não obstante, o fato é que 

Asquini não obteve sucesso em explicar o porquê do surgimento das 

empresas, o que Ronald Coase faz com sucesso.  

Em seu ensaio, ele visa explicar as organizações econômicas 

e as razões que levam a sua constituição, com ênfase nas falhas dos 

mercados, nas externalidades, na assimetria informacional e nas 

economias de escala.  

                                                                                                                                                                                     
dos fatores de produção, portanto, considerando globalmente o fenômeno econômico, leva fatalmente como 
se observou à unificação parcial ou total da empresa e do estabelecimento, como ocorreu com as construções, 
por exemplo, de Santoro-Passarelli, De Gregorio e Mossa, ou então a considerar a empresa como um todo e a 
azienda como uma parte, - a objetiva e patrimonial do todo, - como ocorre com a construção de M. Ghidini por 
exemplo. Entra também nesta confusão conceitual entre empresa e estabelecimento, a concepção de 
Carnelutti que considera a empresa pelo aspecto dinâmico e a azienda pelo estático, como dois momentos do 
mesmo fenômeno.”. Op. cit. p. 115.   
72

 Op. cit. p. 172. 
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Em mercados perfeitos, se é que possível pensar de tal 

maneira, ou naqueles com informações perfeitas e completas, ou ainda, 

nos mercados em que todos os contratos fossem completos e 

adimplidos - no sentido que os economistas dão à palavra -, as 

empresas ou f irmas não seriam necessárias, não haveria motivação 

econômica para criá-las. 

SZTAJN bem coloca: 

 

O economista (Coase)  expl ica que f irmas, como inst i tu ição de 
aprovis ionamento de bens e serv iços nos mercados, são 
resul tado da procura de mecanismos de redução de custos de 
transação,  custos estes incorr idos para ir  ao mercado oferecer  
ou procurar os  bens e serv iços.73 

 

Coase introduz na economia a noção de custos de transação, 

fugindo daquele pensamento retrógrado de mercado perfeito aonde 

uma mão invisível conduziria os part icipantes a um ótimo resultado. 

 

A anál ise pura da inst i tuição do mercado não deixa quase 
nenhum espaço para a f i rma (Debreu,  1959).  Sobre a 
assunção de um arranjo perfe i to de mercados cont ingentes,  
ass im como outras assunções res tr i t ivas, o modelo descreve 
como os mercados podem produzir  ef ic ientemente para fora. A 
questão sobre como as organizações deve ser  es truturadas 
não aparecem, porque o mercado-contratação perfe itamente  
resolve todos os incent ivos e coordenações. Pela assunção, o 
comportamento da f i rma (maximização do lucro) é uma 
invar iante para a forma inst i tuc ional (por exemplo, es trutura  
da propr iedade) .  Toda a economia pode operar ef ic ientemente 
como um grande s istema de mercados,  em que agentes 
autônomos promovem vár ios  contratos elaborados uns com os 
outros. Entretanto, t ratando a própr ia f i rma como uma caixa 
preta, onde estrutura in terna e contratos não exis tam e 
desapareçam do quadro de estudo, exis tem muitos outras  
questões que a teor ia não anal isa. Por exemplo, a teor ia não 
nos diz porque a f i rma ex is te.74
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 Op. cit. p. 187 
74

 FOSS, Nicolai J.; LANDO, Henrik; THOMSEN, Steen. Tradução livre de: “The pure analysis of the market 

institution leaves almost no room for the firm (Debreu, 1959). Under the assumption of a perfect set of 

contingent markets, as well as certain other restrictive assumptions, the model describes how markets may 

produce efficient outcomes. The question how organizations should be structured does not arise, because 

market-contracting perfectly solves all incentive and coordination issues. By assumption, firm behaviour (profit 

maximization) is invariant to institutional form (for example, ownership structure). The whole economy can 
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O mercado, como se verá adiante, não é sinônimo de 

igualdade material,  formal ou informacional.  Daí porque criar f irmas ou 

empresas. 

A empresa é, então, uma alternativa à falta de coordenação 

entre atividades que podem acontecer nos mercados. Além disso, as 

empresas podem ser entendidas como sistema de incentivos que 

complementa um conjunto de contratos, coerente e compreensivo, 

visando reduzir conflitos. 

A maximização de resultados aliada à estabil idade das 

relaçõses é o que dá viabi l idade às empresas. SZTAJN aduz: 

 

Firmas são organizações que transformam insumos ( inputs)  
em bens (outputs) .  São feixes de contratos mediante os quais  
se organizam a produção e a dis tr ibu ição de bens nos 
mercados. As f irmas são necessár ias para d iminuir  custos de 
contratação que recaem sobre o empreendedor por conta de 
imperfe ições ou fa lhas de mercado.  Quer d izer,  se para 
produzir  fosse necessár io contratar pontual  e re i teradamente 
nos mercados,  ser ia prec iso encontrar ,  a  cada um desses 
momentos, fornecedor  que oferecesse o menor preço e t ivesse 
o insumo para pronta entrega; que o prestador de serv iços,  
a lém de habi l i tado a executar a tarefa, es t ivesse d isponível e,  
também ele, cobrasse o menor valor ;  que o comprador ,  pronto 
para receber o bem, est ivesse d isposto a pagar o maior preço;  
e que, em toda essa cadeia, as d iversas etapas se seguissem, 
umas às outras , com segurança.75 

 

Frise-se: “sem múlt iplos contratos que permitam a organização 

da atividade não há empresa”.76 

Considerando a empresa como esse feixe de contratos e como 

organização complementar ao mercado que visa reduzir custos de 

transação (por transação leia-se: qualquer operação negocial) e manter 

                                                                                                                                                                                     
operate efficiently as one great system of markets, in which autonomous agents enter into very elaborate 

contracts with each other. However, by treating the firm itself as a black box, where internal structure, 

contracts, and so on disappear from the picture, there are many other issues that the theory cannot address. 

For example, the theory does not tell us why firms exist”. The Theory of the Firm. p. 632. 
75

 Op. cit. p. 189. 
76

 Op. cit. p. 215. 
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a continuidade das operações e da atividade, dar-lhe suporte normativo 

implica reconhecer que o fenômeno vai além dos limites das 

sociedades, personif icadas ou não e, portanto, há que se analisar a 

cadeia produtiva e a l igação entre agentes ou empresários. 

A natureza da empresa, segundo Coase, vem da 

complementação entre mercados e empresas: 

 

A or igem da f irma, desse modo, se deve ao fato de haver  
custos em negoc iar  nos mercados que podem ser ev itados ou 
reduzidos ao se organizar a produção de um determinado bem 
ou serv iço através de relações de autor idade ou sob o 
comando de um coordenador que d irec iona a a locação dos 
recursos.

77
  

 

Seja porque suprir as necessidades de mercados aumenta 

custos e, portanto, as empresas são opção que tem como fundamento a 

redução desses custos; seja porque as falhas de mercado estimulam os 

agentes a depender cada vez menos de outros. Daí porque Coase 

considera a f irma, por muitas vezes, forma de desenvolvimento da 

atividade econômica superior aos mercados. Calixto SALOMÃO FILHO 

ressalta: 

 

Em conseqüênc ia, é a e l im inação das incer tezas que incent iva 
o empresár io a organizar  essas at iv idades internamente à 
empresa. Coase, a l iás, def ine o própr io conceito econômico 
de empresa ( f i rm) a par t ir  do fe ixe de re lações que nela se  
ver i f ica. Na empresa as transações são comandadas pela  
organização empresar ial e não pelo mercado, e a empresa 
será tanto maior quanto mais in teressante for  para o  
empresár io subst i tu i r  as t ransações de mercado por  
transações in ternas.78

 

  

A empresa é então uma organização econômica, ou melhor, 

organização ef iciente e especializada dos fatores de produção, da qual 

é imprescindível determinar sua qualif icação jurídica. Para fazê-lo, será 
                                                           
77

 PESSALI, Huáscar Fialho. Teoria dos custos de transação: uma avaliação à luz de diferentes correntes do 

pensamento econômico. p. 13. 
78

 SALOMÃO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial – as condutas. p. 30. 
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necessário unir as teorias de Asquini e Coase, conforme pensamento 

de Rachel SZTAJN:  

 

Do confronto entre as  doutr inas de Asquin i  e Ronald Coase,  
ta lvez se cons iga avançar na qual i f icação jur íd ica da empresa, 
unif icando os perf is  em inst i tu to s ingular .79 

 

 

Capítulo 3 – Mercados, atividade empresária e engenharia 
negocial 

 

Passadas as concepções de contrato e de empresa e, a 

princípio, demonstrada uma união entre elas, agora caberá justamente 

ressaltá-la e definir sua conceituação jurídica e suas consequências no 

ordemanento. 

O ponto de encontro das duas f iguras estudadas acima é o 

mercado, como se poderia deduzir das diversas menções já feitas a 

este inst ituto.  

Posto isso, é dever nosso também analisá-lo. 

 A ele então. Petrel l i GASTALDI diz que: 

 

em sent ido genér ico, é o local onde se encontram os 
produtores e os  consumidores de determinada zona ou região 
econômica. No seu s ignif icado econômico refere-se à s i tuação 
de cont inuado ajustamento entre a oferta, real izada ou 
possível ,  de bens e serv iços e a demanda, efet iva ou 
esperada, desses mesmos bens e serv iços.80

 

 

A diferenciação feita aqui entre sentido genérico e econômico 

é válida. Distingue-se mercado como local existente na real idade onde 

há, de fato, o encontro entre os consumidores e os produtores do 
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80

 GASTALDI, J. Petrelli. Elementos de Economia Política. p. 183. 
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mercado como sítio onde a oferta e a demanda se ajustam, ou seja, da 

sua conceituação econômica e, portanto, f icta. SZTAJN destacou: 

 

Embora a concepção de mercado como espaço geográf ico não 
desapareça de todo,  uma ta l  noção do inst i tuto presa à  
d imensão espac ia l merece cr í t icas porque não considera as  
regras que são ínsitas aos mercados e se atém à 
mult ip l ic idade de agentes, fornecedores e adquirentes,  
presentes em local determinado no qual os preços dos bens 
se formam de modo transparente.  Também deixa de lado a 
regular idade e a l ic i tude/ i l ic i tude das operações e les  
engendradas pelos agentes.81 

 

O importante será: analisar essa conceituação econômica e, 

posteriormente, se possível, estabelecer uma conceituação jurídica.  

Segundo Rodrigo Xavier LEONARDO, o “sentido econômico da 

expressão mercado, por sua vez, encontra fonte em um caminho 

histórico de interação social voltada para a troca de bens econômicos, 

até certo ponto comum aos diversos povos”.82 

Essa troca de bens econômicos não é feita aleatoriamente, ao 

gosto da espontaneidade dos consumidores, como af irmavam os 

pensadores liberais – Escola Fisiocrática – para os quais o Estado não 

interviria de maneira alguma. Xavier LEONARDO traz o pensamento de 

Natal ino IRTI:  

 

Os interesses dos indivíduos, nos seus naturais es tados de 
conf l i to e pac if icação, sat is far iam – sem necess idade de 
qualquer mediação, nem legis lat iva nem administrat iva – o 
mesmo interesse da colet iv idade. Esta concessão, agora 
d istante das raízes h istór icas, vem re-proposta de tempo em 
tempo, e espec ia lmente por grandes empreendedores ou 
l ibera is da cátedra ou dos escr i tór ios de estudo dos bancos 
centrais ,  no sent ido de constru ir  um local universal da 
economia: universal,  porque não é proveniente, nem da 
par t icu lar idade de cada Estado, nem dos conf l i tos entre as  
ideologias.83
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E não é diferente da noção que Irt i cri t ica acima aquela que os 

economistas trazem desse instituto. Na sua maioria, estes o 

caracterizam pela neutral idade e pela universal idade. 

No entanto, segundo o mesmo doutrinador: 

 

( . . . )  não exis te mercado fora das dec isões polí t icas e das 
escolhas legis lat ivas: também o abandono do assunto ao puro 
jogo dos in teresses individuais é uma dec isão e uma escolha.  
Aparece, ass im, a int r ínseca pol i t ic idade do mercado, que a 
lei  pode modelar e def in ir  segundo pr inc íp ios d iversos: ora 
prest ig iando a reserva, ora a absoluta e genér ica v is ib i l idade;  
ora exal tando a autonomia e responsabi l idade dos negóc ios ,  
ora, ao invés, tute lando os incautos e os d ivergentes.  Este, e 
outros pr incíp ios , que poder iam ser ind icados, determinam a 
f is ionomia do mercado, de modo que, tantos são os modelos  
concebíveis de mercado quanto as concebíveis regras 
reguladoras.84

 

 

Ainda, diz mais, quando pronuncia que não só o mercado é 

ref lexo da sociedade e sua legislação, como o define juridicamente: 

 

( . . . )  unidade jur ídica das re lações de troca, cons iderados um 
dado bem ou dadas categor ias de bens. Nem uma part icu lar  
re lação de troca,  nem uma plura l idade dessas, formam um 
mercado, o qual sempre ex ige um crédito unif icante, um 
pr inc íp io, capaz de governar a var iedade de comportamentos 
e reconduzi- los  a uma unidade.85 

 

Assim como aconteceu com os contratos, fortemente 

inf luenciados pelos ideais da Revolução Francesa, ocorreu também 

com a concepção de mercado. Duas correntes doutrinárias distintas 

pretenderam explicar sua estrutura: de um lado, estavam os que viam 

como produto do modelo polít ico vigente no século XVIII, do laissez-

faire , aos quais se opõem os que af irmavam ser produto de normas.  

E, da mesma maneira, revoluciona-se esse pensamento com o 

surgimento do Welfare State e do constitucionalismo do Direito Civi l, no 
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sentido de que, “a preservação do mercado e do próprio sistema 

econômico passou a exigir a conformação de um signif icativo espaço 

econômico pelo jurídico”.86 

Colocando as coisas desse modo, parece que o mercado é 

inst ituto criado unicamente pelo mundo jurídico, o que, por si só, é 

inverdade. Segundo Natal ino IRTI, justamente pelo fato de o mercado 

não ser locus natural is,  mas por ser locus art if ic ial is e, assim, um 

sistema de relações regido pelas normas é que este não é um instituto 

originário, mas justamente constituído pelo Direito. Ausente o sistema 

normativo, os mercados, em regra, não prosperam, pois é a norma que 

o constitui e o disciplina. 

Ora, os mercados são modelados pelo Direito e, se a isso se 

chama constituição da inst ituição, nenhuma crít ica há de ser feita. 

Entretanto, se por constituição compreender-se criação, mercados não 

são criatura do direito, mas de agentes econômicos. Discipl inar 

mercados, ordená-los, impedir e restr ingir acesso de pessoas e 

produtos depende de normas legais ou inst itucionais, e estas são 

criação umas do direito, outras da sociedade. Porém, não se poder 

af irmar, categoricamente, que o mercado é produto das normas. 

É válido notar que regras morais, rel igiosas e outras também 

têm inf luência na sua conformação. 

Rodrigo XAVIER aduz nesse norte, trazendo pensamento de 

BRAUDEL:  

 

( . . . )  h istor icamente,  a conf iança pessoal,  as regras de 
costume, enf im, as  regras não jur íd icas mostram-se 
dec is ivamente cogentes em determinados mercados, com um 
poder de v inculação que não pode ser desprezado e que,  
mesmo recentemente,  tem sido reaf irmada por impor tantes  
estudos.87  
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De todas as passagens e entendimentos aduzidos, constata-

se, por óbvio, que é polêmico o conceito de mercado. Xavier 

LEONARDO chega a af irmar que, “pode-se, quando muito, chegar a 

uma noção de mercado”88. Das definições mais dotadas de estima, o 

autor af irma que a 

 

conformação jur íd ica do processo de troca var ia de acordo 
com o objeto transac ionado, com os suje i tos envolv idos e,  
sobretudo, com as espec if ic idades de cada ordenamento 
jur íd ico, sem prejuízo de outros fatores,  cuja relevânc ia 
parece absolutamente díspar.89

 

 

Assim, conclui que não se pode referir a um único substantivo 

unif icador, já que, todo mercado tem suas especif icidades, devendo, 

para empreender uma análise mais específ ica observar seus elementos 

básicos – “objeto, sujeitos, interação com o alter, regramento jurídico, 

regramento proveniente de outras fontes etc.” 90 – e poder traçar um 

mínimo de características do mercado específ ico. 

Seria possível e, até necessário, traçar dessas características 

básicas uma compreensão genérica da disciplina jurídica dos 

mercados.  

Para isso, iniciar-se-á do pensamento de Rachel SZTAJN: 

 

( . . . )  é prec iso part ir  de uma atr ibuição in ic ia l  da propr iedade 
sobre bens a que se soma a poss ib i l idade da transferênc ia 
dessa t i tular idade, porque não é função dos mercados nem 
atr ibu ir  propr iedade sobre bens, nem disc ip l inar contratos que 
faci l i tem sua c ircu lação. Essas tarefas cabem ao Dire i to ,  nada 
obstante tanto o d ire i to de propr iedade quanto os contratos  
interessem ao func ionamento dos mercados na medida em que 
a c i rcu lação da propr iedade, legal e regularmente, se dá 
mediante a celebração de contratos .91 
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A importância da definição de mercados, dessa forma, tem a 

ver com o desenvolvimento das at ividades econômicas e da sua 

contribuição para a circulação de riquezas, o que decorre, 

principalmente, do modo de fornecimento de informações e da ausência 

de desigualdades entre os sujeitos, o que poderia gerar assimetrias 

informacionais. 

A coibição dessas assimetrias é, sem dúvida, papel do Estado, 

o que objetivamente caracteriza uma intervenção no domínio 

econômico, “ inicialmente feita com mecanismos de controle de 

mercados e em seguida com a busca de redução de riscos ou 

incentivos a certas pessoas ou setores da atividade econômica” 92. 

Tanto o é que quando o art. 170 da Constituição Federal fala 

em liberdade de iniciat iva econômica, o está fazendo de forma a ser 

entendido amplamente. Nos dizeres de IRTI, conforme traz SZTAJN,  

 

Liberdade de in ic iat iva não é apenas a l iberdade de promover,  

ou não, at iv idade industr ia l ,  comerc ia l ou f inanceira, mas 

s ignif ica também l iberdade de acesso, l iberdade de entrar em 

certo ramo de at iv idade negocia l,  de compet ir  com outros  pelo  

que a l iberdade de in ic iat iva se l iga d iretamente à 

concorrência.93 

 

Já ponderou SZTAJN que 

 

Ao Dire i to ,  no que concerne ao func ionamento de mercados,  
compete d isc ip l inar a estrutura de forma a def in ir  tu telas e  
garant ias para que a possib i l idade de sat is fação das  
necess idades individuais não leve a injus t iças soc ia is .  
Necessár io haver regras que d isc ip l inem a propr iedade e sua 
atr ibu ição, a c ircu lação l íc i ta e regular da r iqueza e a punição 
para a i legal ,  a lém de def in ição de responsabi l idade dos 
operadores.94  
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Assim, o Estado teria papel importante na configuração dos 

mercados atuando na coibição de assimetrias informacionais e falhas, 

tanto para os consumidores, quanto para os empreendedores, evitando 

a formação de hierarquia, já que os mercados devem ser, para 

proporcionar maior acesso e competit ividade, instituição horizontal – 

estudo este a que se procedeu no segundo capítulo. 

A ef iciência do mercado, então, depende dessa atuação 

estatal, pelo menos a princípio.  

Mercado seria, nas palavras de Sunstein “uma construção 

jurídica que se avalia segundo sua aptidão para promover interesses 

humanos, e não como fruto de uma ordem natural” 95. Porém esses 

interesses humanos, para serem tutelados, dependem de segurança 

jurídica, mais um fator que explica ser o mercado conformado 

juridicamente. 

A troca econômica é o meio pelo qual os interesses humanos 

reproduzidos nos mercados se real izam. Segundo STZAJN: 

 

Troca econômica não é necessar iamente, negoc io jur ídico de 
compra e venda, mas qualquer negócio em que a propr iedade 
c ircule l ivre e voluntar iamente entre as pessoas. Equivale à 
aquis ição de d ire ito  ou de pos ição jur íd ica anter iormente 
per tencente ou ocupada por outrem, tendo como contrapar t ida 
a lgum bem de t i tu lar idade do adquirente daquela pos ição.  
Troca econômica é contrato, acordo em que as par tes  ajustam 
a permuta de um bem por outro. ( . . . )  Para que a troca  
econômica ocorra ex igem-se dois requis i tos: (a)  o d ire ito de  
propr iedade é def in ido;  (b)  as  par tes  agem no exerc íc io de 
sua autonomia negoc ial ,  quer  dizer ,  os l im ites são f ixados  
pela l iberdade para contratar .96 

 

Poder-se-ia dizer então que o mercado está totalmente 

vinculado à liberdade de contratar. O estudo desenvolvido no primeiro 

capítulo, dedicado aos paradigmas contratuais, mostra-se crucial:  
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quando do contrato clássico havia falhas e assimetrias que, com 

certeza, se transmitiriam ao mercado; no entanto, a intervenção do 

estado e a introdução do pensamento elencado no Welfare State , 

trouxeram tratamento diferenciado aos contratantes – decorrente de 

suas hipossuficiências – o que claramente trabalha com as noções de 

igualdade e liberdade e, poder-se-ia dizer, regula de certa forma o 

mercado. 

Valerá também, nesse sentido, analisar os contratos em rede 

em relação aos mercados, pois a engenharia negocial,  como se verá 

adiante, é ponto comum da análise das teorias que analisaram a 

empresa. 

A liberdade de troca, dessa maneira, está associada à 

liberdade de mercado, pois esta “corresponde a liberdade de iniciativa 

econômica, possibi l idade de oferecer a própria força de trabalho nos 

mercados97”. Como já aduzido por SZTAJN acima, é função do direito 

formatar a estrutura dos mercados visando a garantia e as tutelas das 

necessidades individuais.  

Caso o Estado conseguisse coibir todas essas assimetrias e 

fazer com que os mercados funcionassem perfeitamente, não haveria 

motivo para a criação de estruturas intermediárias como a empresa, 

pois o mercado seria ef iciente. Sabe-se, porém, que a integral idade 

dos mercados não consegue chegar a esse padrão e contém, em si,  

riscos e custos. 

Daí a teoria de Coase sobre as f irmas e, como já dito, daí a 

origem da empresa ou f irma. STAZJN traz a luz mais uma vez: 

 

Administrar  r iscos de forma que a at iv idade econômica s irva 
ao propós ito de garant ir  sat is fação soc ia l requer outra forma 
de organizar  a produção, outra estrutura que fac i l i te  as  
re lações de produção de bens e serv iços para os mercados.  
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Essa estrutura é a empresa ou f i rma segundo Coase (o termo 
tem sent ido de at iv idade empresar ia l) .98 

  

Outro ponto é que com o avanço tecnológico vinculado à 

melhoria no sistema de transportes, o local em que se realizam as 

trocas se torna menos importante, daí porque destacar a repetição das 

relações que se apresentam uniformemente, ou seja, que se 

reproduzem em massa. 

A intensidade desse tráf ico negocial em massa imposto pela 

industrialização requereu regras que contemplassem não apenas a 

velocidade com que as operações são real izadas, mas, sobretudo, a 

repetição de padrões e a necessidade de novos instrumentos que 

ref l itam as mudanças no processo negocial.  E, no plano jurídico,  

 

a mesma conjugação de aumento de operações em que a 
repet ição do modelo negoc ial  se espalha e padroniza também 
demanda regras d iferentes das previs tas para os negóc ios  
s imilares contabéis e atuar iais ( . . . ) .  Aqui a l iberdade de 
contratar,  em suas manifes tações – l iberdade de modelar o  
conteúdo do contrato e l iberdade de forma - ,  impõe ao 
contrár io  do que se supor ia,  s impl i f icação crescente dos 
procedimentos.99 

 

Vale trazer o pensamento de Libonati, para quem “sobre a 

certeza do direito prefere a certeza do tráf ico” 100. 

Numa questão de tempo, a produção - considerada como um 

processo à parte - supera a circulação das mercadorias e vai, aos 

poucos, se organizando, o que faz surgir um caráter de atividade a 

esse conjunto de atos (produção, distr ibuição e circulação) que visa 

oferecer determinado produto ou sevriço no mercado. 

A atividade torna-se, assim, o cerne dessa análise.  
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A necessidade primeira da atividade empresarial é garantir a 

circulação da riqueza e a estabil idade das relações jurídicas de modo a 

promover a produção e a circulação de bens e serviços, porque 

“depender de mercados para produzir gera r iscos que podem não 

convir aos particulares que, por isso, organizam os fatores de produção 

como meio de dar maior estabil idade de suas operações”.101 

O fato é que essa atividade fundada no congregamento de 

produção, distr ibuição e circulação confere um caráter específ ico à 

atividade de empresa sobre a qual recair ia, ou pelo menos deveria 

recair,  um complexo de normas originárias que, segundo SZTAJN, são 

destacadas das de direito comum em virtude da especif icidade da 

atividade e de sua importância para a sociedade. 

Tulio Ascarel l i foi um dos primeiros doutrinadores a tratar a 

empresa como atividade.  Propunha uma crít ica à empresa como 

organização dos fatores de produção, no que aduz BULGARELLI: 

 

A organização externa não é e lemento es trutural da essênc ia 
da empresa, pois que é a própr ia at iv idade do empresár io ( . . . )  
que deve ser  organizada. É,  portanto,  a at iv idade organizada 
e não a organização dos bens e do trabalho de outros, que é 
cons iderada na def in ição de empresa. A empresa, is to é, a 
at iv idade organizada cr ia ord inar iamente a organização de 
bens (a azienda, o fundus ins truc tus) e do trabalho (a 
comunidade de trabalho) ;  mas não se ident i f ica com essa 
organização e portanto com o organismo cr iado.102 

 

A organização, porém, não desaparece da noção de atividade, 

tornando-se mero adjetivo. 

A atividade organizada, segundo BULGARELLI 

 

( . . . )  ref le te os dois aspectos da real idade; a organização sob 
o pr isma da d ispos ição, de arranjo, de ajus te dos e lementos 
própr ios para produzi r  (dos fatores de produção, d izem os  
economistas) e a at iv idade, como sér ie coordenada de atos  
encadeados te leologicamente,  que a põe em func ionamento,  
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que a af irma no mundo fát ico e consequentemente ref le t indo 
no plano jur íd ico.103 

 

Cabe, separar então, ato e atividade, levando em conta que 

esta últ ima tem valoração própria no sistema jurídico, distanciando-se 

da imagem de ser a mera soma dos atos. 

Bulgarell i se refere ao estudo feito por Ascarell i e Panuccio 

sobre a diferenciação de atos e atividade e como resultado identif ica 

dois princípios básicos orientadores da concepção jurídica da atividade 

que são:  

 

( . . . )  1)  a efet ividade, caracter izadora do fato que a at iv idade 
só pode ser cons iderada ex is tente se exercida realmente; e 2)  
o resultado, ou seja, que a at iv idade deve sempre tender para 
um resul tado,  sendo esta tensão um componente necessár io 
da at iv idade, como o é a efet ivação de seu exercíc io.104 

 

STAZJN, nesse sentido de diferenciar os inst itutos, diz que 

eles têm em comum a visão de se referirem ao resultado de alguma 

ação das pessoas, mas que, enquanto o ato estaria vinculado à idéia 

de ação única, a at ividade embebe-se no movimento, na continuidade.  

Para ela, ato “é qualquer ação que incida sobre um conjunto 

de interesses próprios ou não e seja objeto de qualif icação jurídica em 

relação a tal incidência”105 e ato jurídico é a “ação reconhecida pelo 

ordenamento como a apta a produzir efeitos jurídicos que são presos à 

vontade do agente, independentemente de que tenha consciência e 

vontade do substrato material na declaração e/ou seus efeitos 

jurídicos”106. 

Quando trata da at ividade, diz que  
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( . . . )  compreende uma espec ia l categor ia de atos , bastante 
larga e abrangente.  Compreende todos os atos prat icados por  
uma pessoa naturalmente capaz que possam, também, ser  
cons iderados como fatos que impl icam evento real (mater ia l  
ou jur íd ico) ,  para os quais o agente deve estar em situação 
par t icu lar .  A imputação de atos-fatos que in tegram a at iv idade 
faz-se sobre o autor  mater ia l ,  ao eventual subst i tuto, tudo 
dependendo da dest inação dos efe i tos  jur íd icos conexos ao 
seu cumpr imento; portanto,  o ordenamento pode prever 
dest inação una ou p lúr ima.107   

 

Nesse sentido, traz a doutrinadora o pensamento de 

Buonocore, para quem  

 

( . . . )  a prát ica voluntár ia de certos atos, sua re iteração, produz 
efe itos predispostos em le i,  coerentes com a in tenção 
perseguida pelo agente, o que leva a presumir  que o suje i to  
tenha conhec imento desses efe i tos  decorrentes de seu 
comportamento. Vontade l ivre em que o processo formador  
não resul ta de pressões externas. A jur id ic idade é 
conseqüênc ia, d iz,  do comportamento objet ivamente relevante 
que o ordenamento prende à produção de efe itos inc identes 
na esfera jur íd ica das pessoas.108 

 

A autonomia da at ividade em relação aos atos decorre, por 

conseguinte, de os efeitos jurídicos previstos para seu exercício serem 

produzidos ainda quando os atos praticados não produzirem efeitos. 

São duas disciplinas que se relacionam, mas que, ao mesmo tempo, 

são dist intas, de modo que a nulidade dos atos não afete a atividade 

por exemplo. Bulgarel l i intercede nesse norte: 

 

A separação pois entre ato e at iv idade serve para d ir im ir  
vár ios problemas. Por  exemplo: da proib ição de uma at iv idade 
não pode der ivar a sua nul idade;  nem mesmo a nul idade dos 
atos s ingulares que possam restar vá l idos, embora sendo 
i l íc i ta a at iv idade. ( . . . )  A at iv idade deve ser va lorada 
autonomamente, em re lação aos atos iso lados s ingularmente 
cons iderados. Independentemente da d isc ipl ina dos atos  
s ingulares, pode ser  l íc i ta a f ina l idade perseguida com a 
at iv idade ou pode ser  sobreposto o exerc íc io da at iv idade às 
normas part icu lares . A i l ic i tude da f ina l idade e também a do 
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exerc íc io não exclu i a imputação da at iv idade, pois ,  importa 
na apl icação de sanções.109 

 

A atividade, de acordo com as delimitações propostas acima, 

é o conjunto de atos, coordenados e unif icados pelo plano funcional. A 

unidade dos atos decorre de serem eles funcionalmente necessários 

para atingir o f im visado, decisão essa tomada pelo exercente da 

atividade. Frise-se que a decisão é do exercente da atividade, mas nem 

todos os atos precisam ser prat icados por ele, pensamento que se l iga 

àquele da colaboração de terceiros na execução da atividade e ao 

perf i l inst itucional de Asquini. Segundo STAZJN a participação destes 

terceiros se dá por meio dos negócios jurídicos, daí “poder-se 

considerar que há uma relação de gênero e espécie entre ato e 

contrato, trate-se de contratos unilaterais, ou não”.110 

Separados ato e atividade, cabe tratar especif icamente da 

atividade empresarial que é tema principal deste ensaio. Para isso, 

vale trazer o pensamento de Sylvio MARCONDES que, na exposição de 

motivos para o novo Código Civi l – datada de 1977 -, traz um conceito 

sobre a at ividade negocial:  

 

“At iv idade negoc ia l –  O concei to de ato jur íd ico, restr i to em 
nosso Código Civ i l  ao que tem por  f im adquir ir ,  resguardar,  
t ransfer ir ,  modi f icar  ou ex t inguir  d ire itos , se a larga,  
atualmente, como fonte formal de todo o compor tamento apto 
a constru ir  d irei tos subjet ivos, const i tu indo gênero, do qual a 
dec laração de vontade, d ir ig ida, no sent ido da obtenção de um 
resul tado,  const i tui  espéc ie denominada negóc io jur íd ico.  Atos  
jur íd icos, is to é, negóc ios jur íd icos, ou seja, atos negoc ia is.  
( . . . )  Ora,  não obstante serem os atos negoc ia is facul tados a 
todas as pessoas,  e,  por essa razão, cabíveis num dire ito  
objet ivo comum, é certo que a sua prát ica, quando 
cont inuamente re iterada, de modo organizado e estável ,  por  
um mesmo suje i to ,  que busca uma f ina l idade uni tár ia e 
permanente, cr ia ,  em torno deste, uma sér ie de re lações 
interdependentes que,  conjugando o exerc íc io coordenado dos 
atos, o transubstanc ia em at iv idade. E, ass im como, part indo 
do concei to de negóc io jur ídico, se er ige um s istema de atos,  
cabe assentar-se os postulados normat ivos do exercíc io da 
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at iv idade, Atos negociais e, por tanto, at iv idade negoc ia l .  
At iv idade que se mani fes ta economicamente na empresa e se 
expr ime jur id icamente na t i tu lar idade do empresár io e no  
modo ou nas condições de seu exercíc io”.

111
 

 

Assim, no pensamento de MARCONDES, o ato negocial pode 

ser equiparado ao negócio jurídico e, quando uma determinada quantia 

de atos negociais se liga e objet iva um f im comum, permite falar-se em 

atividade negocial.  

STZAJN diz que o pensamento de Buonocore segue esta 

l inha, pois para ele os atos em série, predispostos pelo empresário de 

maneira a representar um ponto de encontro entre atividade, como 

programa do empresário, e os contratos singulares mediante os quais a 

atividade é desenvolvida, traçam a autonomia da empresa. 

Para Buonocore é importante compreender 

 

( . . . )  que a empresa tende a projetar-se nos mercados, seu 
habitat natural ,  abrangendo interesses diversos e, sobretudo,  
estranhos aos do empresár io.  São d iferentes autonomia 
pr ivada e autonomia da empresa, A pr imeira tem que ver com 
o fator  de organização da empresa que,  em momento 
subsequente, se destaca daquele, ganha autonomia ou 
adquire v ida própr ia,  const i tu indo novo centro de in teresses.  
112 

 

A atividade empresarial é, pois, a at ividade econômica e não 

poderia ser outra. É que a empresa é, claramente, uma organização de 

caráter econômico com o foco em produzir e fazer circular bens e 

serviços a serem oferecidos em mercado. Este é o seu f im e sua 

função, no que se assemelha ao perf i l funcional de Asquini.  

 

Compreender at iv idade como prát ica soc ia l,  empostando o 
fenômeno todo, na func ional idade do negócio e não em sua 
estrutura, permite deixar os atos em posição secundár ia;  
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tomar os efe itos jur íd icos da at iv idade, não o dos atos , com o 
que se pode fazer dela,  at iv idade, um supor te em si .113 

 

STAZJN, trazendo o pensamento de BUONOCORE, replica 

nessa toada: 

 

Esse aspecto é, para Buonocore, a razão jus t i f icadora da 
tute la que a empresa deve receber  do legis lador.  At iv idade 
econômica é um fazer espec ia l,  é produzir  para mercados,  
que, nos s istemas jur íd icos que abraçaram a empresa, não 
têm discip l ina própr ia por aprovei tar-se daquela re lat iva a  
atos, reconduzindo-se at iv idade a uma sér ie de atos  
coordenados e unif icados entre s i  por terem uma função 
única. ( . . . )  Projetando-se em atos entre s i  re lac ionados,  
parece haver interdependênc ia de efe itos entre atos e 
at iv idades, d if icu ltando iso lá- los para determinar-se a  
jur id ic idade da at iv idade por  s i .114  

 

Segundo a teoria de Coase, as f irmas servir iam exatamente 

para reduzir os riscos do mercado e minimizar os custos de transação, 

facil itando o oferecimento de bens e serviços no mercado. E elas não 

operam isoladamente, mas baseiam-se em modelos de 

interdependência (razões econômicas, alocação de recursos, f iscais, de 

economia tr ibutária).  

A atuação conjunta no plano jurídico se representa por 

contratos de longo prazo com maior cuidado nas negociações (visa 

preservar as relações entre as pessoas), no que SZTAJN aduz: 

 

Compor tamentos empresar ia is resultam dos objet ivos dos 
contratantes e se manifestam nas in terações com f ina l idade 
de cooperação ou expropr iação. ( . . . )  Quando se acopla a essa 
idéia a noção de custos de transação, as dif icu ldades de 
completude contratual,  as  organizações ser iam menos 
desejáveis .  O vínculo entre normas e comportamento quando 
os contratos são incompletos favorece a organização de 
empresas.115 
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 É importante notar que a atividade empresarial aperfeiçoa-se 

na celebração de contratos, porque não restam dúvidas de que a 

produção de bens e serviços para o mercado resulta do emprego de 

meios patrimoniais e do trabalho, do fazer das pessoas de forma 

coordenada. Deste pensamento vem a noção de empresário como 

alguém que organiza os fatores de produção (bens, recursos, trabalho 

próprio e de terceiros), dessa vez vinculado ao perf i l subjet ivo de 

Asquini e àquela idéia de adjetivação da atividade proposta por 

Bulgarell i.  

A f igura dos contratos também se destaca por ser o 

instrumento que facil ita a circulação da propriedade. É que as 

empresas organizam a produção para os mercados e os contratos 

tornam eficiente a troca econômica. 

Tanto é assim que Francisco MARINO, ao tratar dos contratos 

coligados, discorre que  

 

( . . . )  todo contrato implica uma operação econômica. Como 
adver te Roppo, o contrato, enquanto conceito jur íd ico é “a 
veste jur ídico-formal de operação econômica” ,  uma 
“ formalização jur ídica” const i tu ída “em função da operação 
econômica, da qual representa, por ass im dizer ,  o invólucro  
ou a veste exter ior ,  e presc indindo da qual resultar ia vazia,  
abstrata,  e,  consequentemente, incompreensível ( . . . ) .  Também 
Mario Bessone refere-se ao contrato como “ técnica de 
c irculação da r iqueza que traduz a operação econômica em 
uma apropr iada forma jur íd ica.116 

 

Dessa forma, deve-se compreender que, no plano dos 

negócios empresariais, a especial ização crescente das atividades que 

reduz custos de produção117 e a repartição de função impõe o 

enfrentamento de questões novas, t ípicas de contrato de longa duração 

e execução continuada, com o que se chegará aos contratos ou 

negócios incompletos. 
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Este enfrentamento se dá com modelos negociais que 

necessitam de cooperação, colaboração, sol idariedade entre agentes, 

ou seja, práticas condizentes com as transformações sociais que se 

sucedem à globalização, às inovações tecnológicas e a especialização, 

sobretudo no plano empresarial.  

 

Observando a real idade, é fác i l  apreender que contratos são o 
centro nervoso da empresa. Mais , que os contratos de  
execução cont inuada são os mais importantes  nessa 
a lternat iva ao mercado e que esses contratos  são,  
usualmente, recorrentes, repet indo-se as es truturas negoc ia is .  
Também se percebe que a conf iança que se es tabelece ao 
longo do re lac ionamento fac i l i ta a negoc iação/renegoc iação 
do contrato sempre que fatos  supervenientes,  previsíve is,  ou 
não, a lteram o equi l íbr io contratual .118 

 

Mostram-se necessários também mecanismos que harmonizem 

as relações que se concretizam pela combinação de diferentes 

contratos, nem sempre entre as mesmas partes, em processo de 

engenharia negocial l igado à produção de bens e serviços para 

mercados e que possam ser revistas com base na confiança e nos 

deveres laterais de conduta já aduzidos. 

A mecanização da produção provoca impactos sérios nos 

sistemas de aprovisionamento e distribuição que se projetam no plano 

dos contratos. 

A demanda por investimentos dest inados a áreas ou setores 

econômicos que tem pouca ou nenhuma mobilidade projeta novas 

formas negociais que dêem segurança quanto à continuidade das 

operações dentro da cadeia produtiva (formas contratuais que levam a 

um resultado paret iano119), ou que pelo menos evitem a dependência de 

mercados, conforme aduz SZTAJN:  
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Evitar  a dependênc ia dos mercados, ou seja, vu lnerabi l idade 
externa, requer ter  domínio sobre todos os fatores de  
produção, e essa const i tui  uma das razões c láss icas para a  
organização de empresas.120 

 

É exatamente esse o pensamento de Coase em relação aos 

custos de transação.  

Conclui-se que a autonomia privada e a cooperação 

(colaboração) interempresarial faci l itam a organização das atividades 

empresárias. 

Dif icilmente se poderão manter em uma unidade todas as 

atividades necessárias à produção de bens de consumo f inais. A 

integração da cadeia produtiva requer que ninguém se torne refém de 

procedimento de qualquer outro integrante do processo, o que 

pressupõe a organização.  

Porém, vale dizer que a organização não é o pressuposto 

principal de caracterização da empresa, de forma que “a idéia de feixe 

de contratos de Coase, quando busca definir a natureza da empresa, 

pode contribuir como elemento distintivo específico”.121  

A idéia de feixe de contratos que organizam uma imputação e 

centralizam o comando da atividade, proposta por Coase, é vinculada 

fortemente à idéia de Asquini ao projetar o fenômeno econômico no 

perf i l patr imonial – patrimônio aziendale – e caracterizá-lo como uma 

universidade de direito do qual o empresário é t itular, no que STAZJN 

aduz: 

 

Da heterogeneidade das re lações jur íd icas componentes do  
patr imônio empresar ial  – at ivas, pass ivas, reais,  
obr igac ionais ,  f idejussór ias – emerge uma complexo de 
re lações organizadas por  uma força motr iz.  É a universal idade 
de d irei to;  por isso, Asquin i a denomina patr imônio aziendale 
ou univers itas iur ium. 
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Os empresários, como já dito, são aqueles que fazem a 

intermediação em mercados (vinculados à produção em massa). Entre 

eles, que são, de fato, os agentes econômicos, há uma dependência 

recíproca, o que torna o planejamento especial (especialização e 

cooperação em longo prazo) e o que se faz por meio desse feixe de 

contratos. 

 

Considerando a empresa como feixe de contratos,  
organização complementar ao mercado, v isando reduzir  
custos de transação,  em que também se dest ina manter a 
cont inuidade das operações,  da at iv idade, dar- lhe suporte 
normat ivo impl ica reconhecer que o fenômeno vai a lém dos 
l im ites das soc iedades, personif icadas ou não e, por tanto, há 
que se anal isar a cadeia produt iva e a l igação entre agentes e 
empresár ios .122 

 

Não há necessidade de se ter um único centro de imputação 

da atividade, já que esta se exerce ao longo da cadeia produtiva, daí a 

aplicabil idade da teoria das redes contratuais, que exerce bem esse 

papel de distribuir os centros de imputação e te fundada nas mesmas 

características. 

Os contratos incompletos a que se fez menção são vinculados 

a uma racionalidade limitada (incapacidade de prever todos os eventos 

da relação à futuro) e, por isso, demandam um maior cuidado, 

principalmente no que se refere à possibil idade de, no futuro, se 

necessário, serem revistos pontos da operação contratada para 

repactuar e disciplinar eventos intercorrentes (tanto os previstos no 

contrato quanto aos quais não houve predisposição negocial). STAZJN 

ainda af irma que: 

 

A incompletude contratual ( . . . )  decorre do poder de barganha 
e da t i tu lar idade dos at ivos, o que expl ica a dec isão de 
organizar a at iv idade ou contratar no mercado. Mudanças no 
ambiente inst i tuc ional re lat ivas a d irei tos  de propr iedade,  
contratos, cer ta inérc ia na pol í t ica normat iva e nos costumes 
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alteram os parâmetros e modif icam os custos  de governança 
na organização empresar ia l .123 

 

 A renegociação aduzida acima consiste em compart i lhar o 

risco reajustando as bases jurídicas, o que se funda no f im comum de 

manutenção e no dever de cooperação advindo dos deveres recíprocos 

da boa-fé. 

A atividade empresarial quando exercida, necessita da 

manutenção das relações jurídicas que podem ser intra e/ou 

interempresariais (contratos de empresa).  

Aqui interessa saber como aplicar à teoria dos contratos 

técnicas da teoria da decisão a f im de procurar explicações para 

relações negociais (negócios de execução continuada e/ou f lexível ou 

passíveis de revisão) que visam a manutenção da operação econômica, 

o que, propõe-se fazer pela teoria das redes contratuais.  

Pra facil itar esta análise da empresa pelos instrumentos das 

redes contratuais, pressuporemos que a teoria das redes contratuais é 

uma norma, com suas respectivas características sobre a qual a 

conceituação de empresa irá incidir para verif icarmos se há a exata 

adequação que promoverá os efeitos especiais que essa categoria 

possui.  

Na teoria das redes contratuais há o especial caráter 

sistemático da l igação entre os contratos, de tal modo que os eventos 

ocorridos em um elemento do sistema vêm a se ref letir, em maior ou 

menor escala, em todo o sistema.  

É passível destacar alguns pontos básicos das redes 

contratuais, quais sejam: coexistência de dois ou mais contratos 

estruturalmente diferentes, mantidas as respectivas causas desses 

contratos; existência de um nexo funcional entre os contratos 

diferenciados; existência de um nexo econômico entre esses contratos; 
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e relevância jurídica entre estes contratos, seja em razão da motivação 

(perspectiva subjetivista), seja em razão da correspectividade de 

prestações (perspectiva objet ivista).  

Primeiro: a criação das empresas visa a reduzir os riscos do 

mercado e minimizar os custos de transação. O meio de real izar esses 

objetivos é não operar isoladamente, pois os modelos de 

interdependência com atuação conjunta facil i tam a alocação de 

recursos e a economia tributária, o que, em uma análise 

extrassistêmica, é o nexo econômico entre os contratos internos e 

externos à empresa. 

Segundo: os contratos referidos acima, no plano jurídico, 

representam-se por meio de negociações cuidadosas e em longo prazo, 

que visa preservar as relações entre as pessoas. Essa cautela refere-

se à possibi l idade de, no futuro, se necessário, serem revistos pontos 

da operação contratada para repactuar e discipl inar eventos que 

venham a ocorrer, sobre os quais não houve predisposição negocial.  

Além de cada contrato ser diferente estruturalmente - de trabalho; de 

consumidores e de produtores -, eles se conectam por meio do objetivo 

f inal da empresa que é a manutenção da atividade econômica, ou seja, 

o nexo funcional do sistema. 

Terceiro: os contratos referidos têm relevância jurídica quando 

analisados subjet ivamente: trabalhadores; consumidores e entre 

produtores; ou objetivamente, quando em relação à correspectividade 

das prestações: trabalho contratado para a produção de bens ou 

oferecimento de serviços; contrato de compra e venda com 

consumidores, protegidos pelo Código de Defesa do Consumidor e 

entre produtores, que é uma compra e venda ordinária, a princípio, sem 

hipossuficiência de nenhuma das partes. 

Quarto: todas essas característ icas se l igam dando união e 

ordem à atividade empresarial, que pode ser equiparada à empresa ou 
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f irma, na terminologia de Coase, e criando um sistema sobre o qual é 

passível a incidência da teoria das redes contratuais.  

Passando as coisas deste modo, a empresa analisada 

economicamente em todo seu conjunto e colocada no âmbito das 

relações jurídicas pode ser vista como uma rede contratual.  

As conseqüências de se adotar este pensamento é que todas 

as partes do sistema deverão se organizar prezando sempre pela 

estabil idade, persistência temporal e equil íbrio, os quais são 

alcançados por meio dos deveres laterais de conduta, de modo que a 

relação obrigacional deve ser entendida como um processo e, não mais 

como um binômio deveres-direitos.  

Ademais, como aduz Xavier LEONARDO, os “deveres laterais 

não surgem da manifestação de vontade expressa dos contratantes, 

mas da realidade objetiva sistêmica por eles criada”124, normalmente 

representada pela boa-fé objetiva.125 

Verif icam-se pelo menos três deveres laterais de conduta 

correspondentes aos três objet ivos próprios ao ideal ordem no sistema: 

dever lateral de contribuição para a manutenção do sistema; dever 

lateral de observação de reciprocidade sistemática das obrigações e 

dever lateral de proteção das relações contratuais internas ao sistema. 

Segundo XAVIER, o dever lateral de contribuição para a 

manutenção do sistema vincula-se às noções de estabil idade e 

persistência temporal, já que atentar 
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 Op. cit. p. 149. 
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 Clóvis V. do Couto e Silva assevera que: “Categoria das mais importantes é a dos deveres secundários, como 

resultado da incidência do princípio da boa-fé. (...) Os deveres que nascem dessa incidência são denominados 
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americano, faz-se também a distinção entre condition e warranty, porém, lá, as obrigações diferem, em muito, 

do conceito no direito continental-europeu, de que também somos herdeiros. (...) Os deveres secundários 

comportam tratamento que abranja toda a relação jurídica. Assim, podem ser examinados durante o curso ou o 

desenvolvimento da relação jurídica e, em certos casos, posteriormente ao adimplemento da obrigação 

principal. Consistem em indicações, atos de proteção, como o dever de afastar danos, atos de vigilância, de 

guarda, de cooperação, de assistência.” A obrigação como processo, p. 92 e 93. 
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( . . . )  contra o s istema é atentar contra o objet ivo comum 
instrumental izado pela operação econômica v iabi l izada pelo  
s istema, com potenc ia is consequênc ias danosas para todos 
suje i tos envolv idos e, por consequência, vedada pelo 
d ire i to .126     

 

Quanto ao segundo dever lateral, de reciprocidade sistemática 

das obrigações, segundo XAVIER, objetiva manter ou promover o 

equil íbrio entre as partes do sistema, isto porque nas redes contratuais 

 

( . . . )  ver i f ica-se a lgo transcendente à b i latera l idade comum aos 
contratos s ingulares.  As prestações de uma par te não são 
correspect ivas apenas às prestações da contra-par te dos 
contratos s ingulares. A relação de cor respect iv idade que deve 
se es tabelecer envolve os demais contratos col igados em 
rede.127 

 

O últ imo deles, dever lateral de proteção das relações 

contratuais internas ao sistema, pode, segundo XAVIER, ser tripart ido 

ainda em: dever lateral de proteção em sentido estr ito, que consiste em 

que as partes durante o fenômeno contratual evitem inf l igir danos 

mútuos nas suas pessoas ou nos seus patrimônios; dever de lealdade, 

que obriga que as partes na pendência contratual abstenham-se de 

comportamentos que possam falsear o objetivo do negócio ou 

desequil ibrar o jogo das prestações por elas consignado; e dever de 

transparência, que defende que todos os contratantes em rede têm o 

dever de, mutuamente, fornecer aos demais todas as informações 

relevantes para o bom funcionamento do sistema. 

Ao cabo, vale trazer a ef icácia para-contratual dos contratos 

em rede. É que, conforme aduz XAVIER,  

 

se os pr ivados dec idem potenc ia l izar a f ru ição econômica de 
suas at ividades mediante a cr iação de redes de contratos, as  
expectat ivas contratuais que devem ser protegidas não são 
apenas as expectat ivas das par tes contratantes, mas também 
as expectat ivas de todos aqueles que in teragem em rede,  
sobretudo os dest inatár ios f ina is  desta re lação,  
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presumivelmente, os  mais vulneráveis  em re lação à 
organização empresar ia l que lhes precede.128 

 

Exist iria assim, uma para-ef icácia entre os contratos em rede, 

sintet izada em um dever geral de proteção em favor do sistema, 

baseado nos deveres laterais tratados acima, “sem prejuízo de um 

dever de proteção dos destinatários f inais dos produtos e serviços 

ofertados mediante uma rede de contratos”.129 

 

 

3.1 Consequências jurídicas da análise 

 

Delineados os contornos dessa conceituação jurídica de 

empresa, cabe, por f im, verif icar as consequências de se adotar tal 

teoria, principalmente naqueles pontos em que se preocuparam os 

doutrinadores ital ianos e franceses quando do estudo dos contratos 

coligados: a contagiação de invalidades e inef icácias e a oponibil idade 

do inadimplemento de terceiro. 

Aduz Carlos Nelson KONDER: 

 

É no campo da val idade e ef icác ia dos contratos que o 
reconhecimento da conexão contratual v iabi l iza fe i tos mais  
inc is ivos.  A poss ib i l idade de que a inef icác ia lato sensu  de 
um contrato possa contaminar outro contrato aparentemente  
perfei to vem sendo objeto de d iversos es tudos ( . . . ) 130 

 

Trataremos das contagiação das invalidades num primeiro 

momento. 

Segundo Rodrigo Xavier LEONARDO: 

 

Mediante a contagiação de inval idades,  refere-se a uma 
def ic iênc ia (p lano da val idade) ,  ver i f icável em um contrato 
estrutura lmente independente, que se pro l i fera por meio de 
outros contratos func ionalmente l igados em rede. Em outras  
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palavras,  procura-se aver iguar  se uma inval idade encontrada 
em um contrato iso lado pode transmit ir  seus efe itos  nefas tos  
aos outros contratos  func ionalmente engendrados em uma 
rede contratual.   

 

Francisco MARINO ref lete que, em uma primeira análise, a 

referida invalidade deveria afetar os outros contratos col igados, porque 

a col igação pressupõe uma relação de dependência entre eles, assim 

como ocorre nas redes contratuais, talvez de forma até mais forte. 

Não obstante, tal pensamento não merece guarida, até porque 

se mostra contraditória àquele dever de contribuição para a 

manutenção do sistema a que referimo-nos no últ imo capítulo. Deste 

modo, poder-se-ia relacioná-lo com o art. 184 do Código Civi l  

brasi leiro, alusão que XAVIER e MARINO fazem. 

Referido disposit ivo determina que:  

 

“Respeitada a intenção das partes, a invalidade parcial de um 

negócio jurídico não o prejudicará na parte válida, se este for 

separável. A invalidade da obrigação principal implica a das obrigações 

acessórias, mas a destas não induz a da obrigação principal”.  

 

.De igual forma, ambos os autores trazem o pensamento de 

Pontes de Miranda, no sentido de que não cabe a aplicação do 

disposit ivo porque este não diz respeito l iteralmente à união de 

negócios jurídicos, o que dependeria de questão de interpretação 

casuíst ica. 

XAVIER aduz que o pensamento de Pontes de Miranda 

indubitavelmente 

 

( . . . )  adequava-se a uma concepção estrutura l de contrato,  
entendido como espéc ie de negóc io jur íd ico b i lateral  que 
perpassar ia pelos p lanos da ex is tênc ia, va l idade e ef icác ia.  
( . . . )  Sob as luzes da perspect iva estrutura l do contrato, o 
entendimento sustentado por Pontes de Miranda apresentava 
incontestável sol idez. Ocorre, porém, que,  com a conformação 
das redes contratuais,  impuls ionadas por necess idades 
econômicas, emergiram conf l i tos que,  aprec iados pela  
doutr ina e pela jur isprudênc ia,  não parec iam encontrar  
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solução sat is fatór ia  nos cr i tér ios até então apresentados e na  
tradic ional lei tura do art .  184 do Código Civ i l .131 

 

Segundo Francisco MARINO, para enfrentar a questão é 

necessário considerar a dependência entre os contratos col igados, o 

que é a lógica da coligação contratual e das redes contratuais. Desse 

modo, a princípio, a inval idade de um contrato afeta os demais, de 

modo que tal regra poderá ser combatida pelo fundamento da eventual 

permanência dos demais contratos coligados, o que se viabil iza na 

“possibi l idade de atingir o f im concreto visado pelas partes”.132  

 

Somente quando o f im concreto não for  afetado pela 
inval idade de um dos contratos col igados é que os demais  
poderão ser mant idos. O f im concreto, parcela re levante do 
conteúdo contratual,  deve ser determinado mediante 
interpretação objet iva, atenta à “rac ional idade interna” do 
contrato (economia do contrato) e conduzida à luz dos 
parâmetros previstos na le i  (ar t .  113 do Código Civ i l) .133  

 

Observa-se que, em regra, a inval idade de um dos contratos 

afetará o equil íbrio das prestações. Desta forma, só quando a 

invalidade não afetar o sinalagma intercontratual é que há a 

possibil idade de manutenção dos demais. 

Analisando por essa perspectiva, MARINO aduz que  

 

( . . . )  a inval idade de um contrato não acarreta a inval idade do 
contrato a e le col igado. Esta não possui um víc io s imul tâneo à 
formação, que dê causa a sanção  de inval idade. O que há é a 
perda de um fator de ef icác ia.134  
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Para o referido autor, no direito brasileiro, a solução tende-se 

a considerar que a invalidade de um contrato acarreta, em regra, “a 

ineficácia superveniente dos contratos a ele coligados”.135 

Em resumo, esta inef icácia superveniente do contrato col igado 

tem causa na impossibil idade de at ingimento do f im concreto buscado 

pelas partes, no que aduz ao f inal MARINO: 

 

Em conc lusão, pode-se af irmar que, a pr ior i ,  a inval idade de 
um dos contratos afeta os demais , a ele col igados. Somente 
quando o f im concreto não for  compromet ido pela inval idade 
do contrato é que os demais poderão ser mant idos, cabendo à 
par te, que a lega a possibi l idade de a lcançar o f im concreto, o  
ônus de prová- lo.  Via de regra, esta “afetação” dar-se-á sob a 
forma de inef icác ia superveniente dos contratos col igados, em 
decorrência da imposs ibi l idade de a lcançar  o f im v isado pelas  
par tes ( imposs ib i l idade superveniente do objeto,  
compreendido o objeto do contrato enquanto operação 
econômico- jur íd ica v isada pelas  par tes , ou perda da função 
soc ia l  do contrato, conforme o art .  421 do Código Civ i l) .136

  

 

Ao cabo, vale notar que o autor ainda diz que em casos 

específ icos, os contratos coligados supérst ites poderão ser 

considerados inválidos - nulos ou anuláveis, o que caracteriza 

exceções. Por exemplo, no caso de um contrato válido poder ser visto 

como causa pressuposta de outro, a consideração é pela invalidade e 

não pela simples inef icácia. 

Em um segundo momento, a análise se destinará à inef icácia 

de um contrato em decorrência da inef icácia de outro a ele col igado. 

Anota MARINO: 

 

Do mesmo modo que a inval idade de um contrato pode 
acarretar  a inef icác ia superveniente dos contratos a e le 
col igados, es ta pode advir  da inef icácia do contrato col igado.  
Retoma-se aqui ,  brevemente, o rac iocín io deduzido a respei to 
da repercussão da inval idade do contrato col igado.  
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XAVIER ressalta, ao tratar do tema, a importância da 

diferenciação entre os planos da val idade e da ef icácia. Deste modo, 

advoga que a inef icácia total ou parcial de um contrato pode se 

propagar para outros contratos coligados. 

MARINO assinala que a inef icácia de um contrato col igado a 

outros também implica na inef icácia superveniente dos demais, quando 

impossibil itar o atendimento do f im visado pelas partes, em regra, no 

que se aplicam as mesmas considerações em relação às invalidades, 

guardadas as devidas desproporções. 

Por f im, traçar-se-á uma análise da oponibil idade do 

inadimplemento de terceiro. 137É que o inadimplemento de uma relação 

contratual tem o condão de afetar não apenas as partes, mas também 

os demais participantes das redes contratuais. 

Endossa MARINO: 

 

Dis t in to é o problema quando a par te inadimplente f igura 
somente em um dos contratos, e a contraparte pretende opô-
lo àquele que f igurou no outro contrato.  A questão possui  
re levânc ia prát ica e teór ica, es ta ú l t ima por conta da possível  
inter ferênc ia do pr incíp io da re lat ividade dos efe itos  
contratuais .  

 

Aduz MARINO, após realizar breve análise prát ica, que,  

 

( . . . )  da mesma forma como se dá na col igação entre as  
mesmas par tes , na col igação com partes dis t in tas a  
oponib i l idade do inadimplemento do “ terceiro”  pressupõe que 
a prestação do contrato col igado se tenha tornado inút i l  ao 
credor ,  por conta do inadimplemento do “ terceiro” .  ( . . . )  Em 
segundo lugar ,  a f im de ser o inadimplemento do “ terceiro”  
oponível,  é necessár io haver ,  entre o “ terceiro”  e a parte do 
contrato col igado em re lação a quem o descumprimento é  
oposto, comunhão de interesses, ou que, de outro modo, a  
par te que opõe o inadimplemento tenha a expectat iva legít ima 
de que as prestações das contrapartes se v inculavam de ta l  
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modo que nenhuma delas poder ia exig ir  contraprestação sem 
que a outra também adimpl isse.138  

 

Ressalte-se que essa comunhão de interesses será 

representada por uma atuação concertada entre o “terceiro” e a parte a 

quem o inadimplemento é oposto; enquanto a expectat iva legítima tem 

fundamento e dependerá do f im concreto e das circunstâncias 

relevantes. 

Daí porque a análise do caso concreto é crucial.  

Em contrapart ida a essa oponibi l idade intercede o princípio da 

relat ividade dos efeitos do contrato, o qual foi objeto de estudo no 

primeiro capítulo. 

MARINO diz que terceiro, em relação ao contrato, é todo 

aquele que não participou de sua formação e, em seguida, especif ica 

alguns t ipos de terceiros: penitus extraneus,  aquele completamente 

alheio ao contrato; terceiros em relação ao contrato que são, ao cabo, 

partes da relação contratual (exemplif ica com a estipulação em favor 

de terceiros); e terceiros interessados, que se af igura como uma 

categoria intermediária. 

Quanto ao terceiro interessado, Francisco MARINO traz 

pensamento de Luciano Camargo PENTEADO, no sentido de que   

 

não é parte, contudo ‘detém posição jur íd ica af im das  
pos ições jur íd icas das par tes ’ ou ‘está em situação que tal o  
suceder de acontec imentos no inter ior  da re lação obr igatór ia  
pode c laramente lhe provocar  efei tos prejudic iais .   

 

Conclui-se que o mero fato de fazer parte de um contrato 

integrante de uma rede contratual ou de coligação contratual não torna 

o terceiro integrante desta, sendo que este pode ser alheio ao f im 

buscado. 
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À exceção dessa regra, MARINO aduz que 

 

( . . . )  a par te do contrato col igado será, na col igação com 
par tes d ist intas, terceiro interessado  em relação ao contrato 
do qual não fo i parte.  A qual idade de terceiro in teressado 
pode advir ,  in casu ,  da comunhão de interesses que une as 
par tes que não são co-contratantes , ou da específ ica pos ição 
jur íd ica ocupada pelo terceiro, em re lação às demais par tes  
dos contratos e ao f im contratual concreto139.  

 

Desse modo, partindo das premissas acima, é possível af irmar 

que a oponibil idade do inadimplemento de um contrato em relação ao 

terceiro interessado, que part icipa de contrato coligado ao primeiro, 

configura efeito do contrato inadimplido perante o terceiro interessado. 

 

 

 

Conclusão 
 

Ultrapassadas todas as conceituações acima, conclui-se por 

pretender dar novo tratamento à empresa.  

Na sociedade capitalista atual, onde essa inst ituição se torna 

um meio importante de permanecer no mercado, cabe analisá-la com 

mais af inco, o que se pretendeu nas páginas dispensadas. 

De todo o modo, notou-se que a at ividade que a empresa 

exerce se instrumentaliza por meio do contrato e de suas conformações 

jurídicas, a que se deu maior destaque às redes contratuais. 

Optou-se por agir nesse sentido em virtude da concepção 

sistemática que esta possui o que é infundido no conceito de f irma 

proposto por Coase. 
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Assim, ao cabo e em resumo, vale ressaltar a importância da 

análise conjunta do Direito, Economia e Inst ituições, o que já é 

real idade em países estrangeiros – correntes como a Law and 

Economics e a Nova Economia Inst itucional –  e começa a surgir no 

Brasil. Passar por cima dessas novas tendências a f im de resguardar 

as doutrinas já aclamadas não é dif ícil.  

O desenvolvimento de tal análise no Brasil promete um grande 

futuro, já que há grandes doutrinadores nessa área, o que se ref lete, 

por exemplo, nos trabalhos a que f iz uso nesta obra. 
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