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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo do direito de recesso nas sociedades
limitadas, apds a introdugdo do Cddigo Civil de 2002. Pretende-se analisar o tema por
intermédio de uma interpretag@o sistematica e ndo isolada do artigo 1.077 do Cddigo
Civil, para que o direito de retirada se preste ndo sé para a harmonizagao dos interesses
dos sdcios, mas, especialmente, para se preservar a empresa. Previamente a verificagéo
do instituto do recesso, examina-se a natureza do ato constitutivo da sociedade limitada,
avaliando-se as teorias contratualistas e institucionalistas, para se concluir que
efetivamente ha a formagio de um 6rgéo autdnomo e distinto das pessoas dos sécios.
Em um segundo momento, o presente trabalho demonstra a necessidade de preservagio
desse orgdo e da sua atividade comercial, dando especial enfoque a fungéo social da
empresa ¢ a fungdo do Estado como agente regulador da ordem econdmica, a fim de
viabilizar a preservagdo da empresa. Essas constatagdes permitem que no presente
trabalho se passe a enfrentar o direito de recesso, demonstrando como as naturezas
personalissima e capitalista da sociedade limitada podem modificar a compreenszo do
instituto da retirada. Como fonte de orientagdo, examina-se o direito de retirada na
Sociedade Andnima e, especialmente, o recesso no direito italiano, notadamente na
sociedade limitada daquele pais, ja4 que a experiéncia italiana pode orientar o direito
brasileiro, considerando que a unificagdo do direito privado naquele pais ocorreu por
intermédio do seu Cddigo Civil de 1942, tal como ocorreu no Brasil por meio do nosso
Cédigo Civil de 2002. Assim como no Brasil em 2002, o codex italiano de 1942
disciplinou a sociedade limitada e, inclusive, o direito de retirada. O direito italiano nos
da subsidios para entender que se deve privilegiar a autonomia estatutaria e se restringir
o recesso imotivado, muito embora atualmente aquele pais admita a retirada
independentemente de motivo, com as ressalvas estabelecidas em Lei. Conclui-se com
essa analise, que o Poder Legislativo pode ou deve ajustar os interesses dos sécios a
preservagdo da empresa, mediante a edigdo de regra que permita maior autonomia
estatutaria, mantendo a protecdo dos minoritarios, sem admitir amplo exercicio do
direito de retirada. Ao Poder Judiciario compete interpretar o sistema societario e do
Cédigo Civil, a luz dos principios constitucionais e da ratio legis que se extrai desses
sistemas, sempre em vista da preservagdo da empresa. Com isso, permitir-se-a uma
maior estabilidade juridica das empresas, sem o uso indiscriminado da chamada
“dissolugdo parcial” da sociedade por vontade unilateral do sécio.

Palavras-chave: Direito; Retirada; Preserva¢ao; Empresa.
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ABSTRACT

The objective of this piece of work is to study the right of withdrawal of limited
companies, following the introduction of the Civil Code in 2002. The topic will be
analyzed via a systematical interpretation, and not isolated, of article 1.077 of the Civil
Code, so that the right to withdraw is not only given to harmonize the interests of the
partners, but also, and especially, to preserve the company. Following the verification
of the recess institute, the nature of the constitutive act of the limited company will be
examined, evaluating the contractual and institutional theories, so as to effectively
conclude the formation of an organ being autonomous and distinct from the partners.
At a later point, the necessity to preserve this organ and its commercial activity will be
demonstrated, with special attention being given to the social function of the company
and the function of the State as a regulatory agent for economic order, so as to make
the preservation .of the company feasible. The verifications show how the extreme
personalized and capitalist nature of a limited company can modify the understanding
of the withdrawing institute. As a source of orientation, the right of withdrawal from a
Business Corporation will be examined, and especially, the withdrawal according to
Italian law, notably in limited companies from that country, as the experienced
obtained from Italy may orientate Brazilian law considering that the unification of
business law in Italy took place via its Civil Code of 1942, such as that occurring in
Brazil by means of our Civil Code of 2002. Therefore, as in Brazil in 2002, the Italian
codex of 1942 disciplined the limited company and also the right of withdrawal. Italian
law gives us subsidies, so as to understand that the statutory autonomy must be
privileged and restrict unmotivated withdrawal, even though if at the present time
withdrawal is allowed by that country independent to the motive, with the exception of
that stated by Law. This analysis concludes that the Legislative may - or should -
adjust the interests of partners so as to preserve the company, by means of publishing
rules that allow for better statutory autonomy, maintaining the protection of minority
parties, without admitting full practice of the right of withdrawal. The Judiciary Power
should interpret the company system and that of the Civil Code, in the light of
constitutional principles and that of ratio legis that is drawn out from these systems, so
as to maintain the preservation of the company at all times. Therefore, the juridical
stability of companies would be improved, without the indiscriminate use of the so-
called “partial dissolution” of the company via the unilateral willingness of the partner.

Key-words: Law; Withdrawal; Preservation; Company.
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RIASSUNTO

11 presente lavoro ha per scopo lo studio del diritto di recesso nelle societa a responsabilita
limitate, dopo 1’introduzione del Codice Civile di 2002. Si vuole analizzare il tema a
partire da un’interpretazione sistematica e non isolata dell’articolo 1.077 del Codice
Civile, perché il diritto di recesso serva non soltanto per armonizzazione degli interessi dei
soci, ma specialmente, per preservarsi ’impresa. Prima della verifica dell’istituto del
recesso, si studia la natura dell’atto costitutivo della societa a responsabilita limitata,
esaminando le teorie contrattualiste e istituzionaliste, per concludersi che effettivamente vi
¢ la formazione di organo autonomo e distinto dalle persone dei soci. In un secondo
momento, il presente lavoro dimostra la necessita di preservazione di questo organo e
della sua attivita commerciale, sottolineando la funzione sociale dell’impresa e la funzione
dello Stato come agente regolante dell’ordine economico, affinché renda possibile la
preservazione dell’impresa. Queste constatazioni permettono che si passi ad affrontare il
diritto di recesso, dimostrando come le nature personalissima e capitalista della societa a
responsabilita limitata possono modificare la comprensione dell’istituto del recesso. Come
fonte di orientamento, si verifica il diritto del recesso nella Societa per azione e,
specialmente, il recesso nel diritto italiano, noto nella societa a responsabilita limitata di
questo paese, poiché 1’esperienza italiana puo orientare il diritto brasiliano, considerando
che la unificazione del diritto privato in Italia € accaduto attraverso il suo Codice Civile di
1942, cosi come € successo in Brasile mediante il nostro Codice Civile di 2002. Cosi
come in Brasile nel 2002, il codex italiano di 1942 ha disciplinato la societa a
responsabilita limitata ed anche il diritto di recesso. 11 diritto italiano ci offre sussidi per
capire che si deve privilegiare I’autonomia statutaria e restringersi il recesso immotivato,
sebbene oggi in Italia si ammetta il recesso indipendentemente da motivo, con le riserve
stabilite in Legge. Si conclude con questa analisi, che il Poter Legislativo puo - o deve -
conformare gli interessi dei soci alla preservazione dell’impresa, attraverso la regolazione
che permetta una piu grande autonomia statutaria, mantenendo la protezione dei
minoritari, senza ammettere ampio esercizio del diritto di recesso. Al Poter Giudiziario
spetta interpretare il sistema societario e del Codice Civile, alla luce dei principi
costituzionali e della ratio legis che si ricava da questi sistemi, sempre guardando la
preservazione dell’impresa. Con questo, si permettera una maggiore stabilita giuridica
delle imprese, senza 1’uso indiscriminato della cosiddetta “dissoluzione parziale” della
societa secondo la volonta unilaterale del socio.

Parole chiavi: Diritto; Recesso; Preservazione; Impresa.



1 INTRODUCAO

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, o legislador acabou por
unificar grande parte do direito privado, tal como ocorreu na Italia em 1942.
Disciplinou-se, com isso, parte do direito societario até entdo normatizado por micro-
sistemas' independentes entre si, unificando-se boa parte do chamado Direito de
Empresa no Livro II do Coédigo Civil de 2002. As sociedades anénimas, no entanto,
permanecem sendo regidas pela Lei 6.404/76, conforme artigo 1.089 do Cédigo Civil
de 2002.

Por evidente, o direito de recesso nas sociedades disciplinadas pelo novo
Cédigo Civil, foi por ele normatizado. Contudo, lamentavelmente incidiram algumas
imprecisdes que. acabaram por deixar lacunas que deverdo ser preenchidas pela
doutrina e jurisprudéncia, ao longo do tempo e durante a aplicagio do novo
ordenamento.

Embora esteja prevista a exclusdo, retirada e falecimento de sécio, o
legislador deixou de estabelecer a possibilidade da genérica dissolug@o parcial por
vontade unilateral do sécio que pretende se despedir dos vinculos sociais. Isso torna
ainda mais relevante a analise e o preenchimento da lacuna interpretativa deixada em
relagdo ao direito de recesso ou retirada.

Outra situag@o que necessita melhor abordagem diz respeito a real natureza
da sociedade limitada, frente as caracteristicas capitalistas e pessoais que pode
apresentar. A repercussdo que essa analise pode gerar para o direito de recesso foi
muito pouco explorada pela doutrina nacional, que acabou por se ater as
conseqiiéncias que esse estudo geraria para o direito de preferéncia na aquisigdo das

quotas.

' Como o Decreto 3.708, de 10 de janeiro de 1919.



Como o objetivo deste trabalho € analisar o direito de recesso na
sociedade limitada, algumas perguntas surgem diante das lacunas ora apresentadas:
De que forma devera se dar a interpretagéo dos sistemas societarios, de direito privado
e constitucional, diante do direito de recesso e da necessaria preservagdo da empresa?
Como fica a preservag@o da empresa diante do recesso e da fungdo do Estado como
agente regulador da ordem econémica? Diante das normas afetas as sociedades
simples e as sociedades andnimas, como fica o direito de recesso na sociedade
limitada? Ele pode ser imotivado? A analise das naturezas capitalistas e personalistas
das sociedades pode influenciar na interpretagéo do direito de retirada? Pode alguém
ser obrigado a permanecer na sociedade, frente ao que dispde o inciso XX do artigo 5°
da Constituigdo Federal? Qual ¢é a verdadeira extensdo desse dispositivo
constitucional? Qual ¢ a influéncia e a experiéncia que o Direito italiano pode trazer
para analise do direito de recesso no Brasil?

Essas sdo algumas questdes que serdo pontualmente enfrentadas e cujas
respostas trazem consigo uma profunda reflexédo feita sobre o tema, analisado diante
de uma realidade lastreada na nova ordem juridica mundial e no mundo globalizado,
com o objetivo de redefinir o direito de retirada e compatibilizar os principios da
preservagdo da empresa e da proteg@o dos minoritarios.

Assim, além do Cdédigo Civil de 2002 ter trazido ao direito de recesso uma
nova configurag@o, deve-se considerar que a concorréncia entre as empresas em nivel
regional, nacional e global tornou mais importante a aplicagdo do principio da
preservagdo da empresa, o que ressalta a complexidade e relevancia do tema a ser
enfrentado neste trabalho. Observa-se, ainda, que o direito de recesso esta diretamente
relacionado com a preservagdo da empresa, ja que o desinvestimento a ser feito para o
pagamento dos haveres sociais do soécio que se retira pode inviabilizar o
prosseguimento das atividades comerciais e econdmicas da empresa.

Tendo em vista a construgdo jurisprudencial e doutrindria acerca da

possibilidade da dissolugdo parcial por vontade unilateral do sécio, e diante da



omissdo do legislador na sua disciplina, ha que se analisar a eventual e provavel
substitui¢do desse instituto pelo direito de recesso.

Para a obtengdo das respostas as indagacdes feitas acima e para preencher as
lacunas apontadas, buscou-se fundamento na doutrina, na jurisprudéncia e na
legislagdo do Direito italiano, que € o seio de origem do direito de recesso e a base de
sustentagdo da unificag@o do direito privado no Brasil. Isso faz com que o sistema
italiano muito possa contribuir para a compreensido e para a solugdo da matéria no
Direito brasileiro.

Apesar da relevancia do tema, ao disciplinar sobre o direito de recesso nas
sociedades limitadas, o legislador do Cédigo de 2002 ndo se preocupou com as
hipéteses de retirada nas sociedades an6nimas ou nas sociedades simples brasileiras,
até para equipara-las em relagdo a sociedade limitada que, como sera visto, ¢ uma
sociedade de natureza hibrida.

Sem embargo, sempre que a analise destes tipos societarios se mostrou
complementar a elucidagdo do tema, néo se olvidou em trazé-las a lume no presente
trabalho.

Assim, neste estudo parte-se de duas analises distintas, porém
complementares: a primeira diz respeito a natureza do ato constitutivo da sociedade
limitada, pela qual se objetiva compreender o seu carater contratual e institucional; a
segunda visa o estudo da fungdo social da empresa e a fungdo do Estado na
preservagdo do ente ou do 6rgdo. O somatorio dessas duas analises viabiliza o inicio
da quarta secdo deste trabalho, que diz respeito ao direito de retirada na sociedade
limitada e a necessidade de preservacdo da empresa. Durante essa analise, impde-se a
verificagdo da influéncia do Direito italiano, do direito de retirada nas sociedades
andnimas e simples brasileiras e da natureza capitalista e personalista das sociedades.

Apos esse confronto, conclui-se com a abordagem que se imagina que deva
ser dada pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario em relagdo ao direito de

recesso, exclusivamente na sociedade limitada. Quanto ao Poder Judiciério, parte-se



do pressuposto de que a legislag@o ndo se altere, o que torna necessaria a compreensao
sistémica do juiz, ao decidir o caso concreto.

Essas abordagens implicardo a reavaliagdo de alguns classicos conceitos?®, o
que n3o sera uma tarefa facil, mas como dizia Bertrand Russell’, o advogado da
transformag@o tem uma tarefa bem mais dificil que o advogado da conservagéo e da
ordem.

Todo o esforgo aplicado na execugéo deste trabalho e as profundas reflexdes
feitas, decorrem de um desejo incessante de buscar um melhor enquadramento da
disciplina em prol das empresas e, por conseqiiéncia, do progresso do setor privado
brasileiro, o que implicara no crescimento e no desenvolvimento de toda uma nag2o.
Esse anseio, porém, nZo se justifica no ideal da transformagdo, nem no
conservadorismo daqueles que temem a modificagdo, mas sim no ideal patriota do
cidaddo brasileiro e no ideal do estudioso que cré que a compreensio e a reflexdo
importar&o na consecugéo dos anseios sociais € democraticos. Sera na analise daqueles
que se dedicarem ao estudo do tema que se encontrard a resposta do acerto ou

desacerto deste autor.

2 Como o da criagio do instituto da “dissolugio parcial” por vontade unilateral do sécio.

® RUSSELL, Bertrand. Education and the social order. 7t impr. London: Allen &
Unwin, 1967. p. 13.



2 NATUREZA DO ATO CONSTITUTIVO DA SOCIEDADE LIMITADA

2.1 DEBATE HISTORICO E POSICOES DOUTRINARIAS

E de extrema relevincia a andlise da natureza do ato constitutivo da
sociedade limitada’, mesmo que isso possa parecer uma tarefa um tanto quanto
enfadonha. Entretanto, pode-se dizer que o tema ¢ o pano de fundo ou a base que
sustentara as criticas que adiante serdo feitas as inovagGes introduzidas no Livro II, da
Parte Especial, do novo Coédigo Civil e fundamentara as solugdes que neste trabalho
serdo expostas.

Diversos doutrinadores enfrentaram a questdo, preocupando-se, na maioria
das vezes, em definir, justificar e explicar os elementos formadores da sociedade, os
quais caracterizariam a natureza do ‘““contrato social” ou do “negdcio juridico”.

A expressdo “contrato social”, adotada para denominar-se o ato constitutivo
das sociedades limitadas, bem demonstra a natureza contratual utilizada no
ordenamento juridico brasileiro.

De fato, a exemplo da doutrina italiana, a legislag&o nacional - antiga e atual -
adotou a chamada teoria contratual para justificar a natureza do ato constitutivo da
sociedade, denominando-o de contrato, conforme arts. 13 e 17 do Decreto 3.708/19°,
art. 1.363 do Cddigo Civil de 1916 e, no atual Cdédigo Civil (2002), art. 981, art. 1.053,
paragrafo unico, art. 1.054, etc.

* Essa denominagdo foi adotada pelo novo Cédigo Civil (Lei 10.406 de 10/01/2002),
modificando a antiga expressio: “sociedade por quotas de responsabilidade limitada”.

° Embora o artigo 2° do Decreto 3.708/19 faga referéncia ao titulo constitutivo da
sociedade e ndo ao contrato, ele se reporta aos revogados artigos 300 a 302 do Cédigo Comercial, os
quais regulavam o titulo constitutivo. Nesses dispositivos, o legislador foi explicito ao utilizar a
expressao contrato.



A teoria contratualista pura se desenvolveu na doutrina e jurisprudéncia
italianas (muito embora a Italia tenha adotado a teoria institucionalista em muito dos
seus julgados nas décadas de 80 e 90°) e pressupde a relagdo contratual como
vinculante apenas entre os sdcios. No contratualismo radical o interesse dos socios €
tratado como hierarquicamente superior ao interesse social e defende-se a existéncia
de uma contraposi¢@o de interesses entre os sdcios, para justificar a natureza contratual
do ato constitutivo da sociedade.

Em oposigdo a concepgdo contratual desenvolvida pelos italianos, os alemaes
criaram a teoria institucionalista, a qual se baseou na origem de uma institui¢do no
redutivel aos interesses dos sécios. A teoria institucionalista penetrou no Brasil por
intermédio da Lei das Sociedades Andnimas, pela qual se institucionalizaram os
poderes e deveres dos socios, em prol das minorias acionarias.

Definindo a instituigdo, Maurice Hauriou’ afirmou que se trata de uma
“organizagdo social, estavel em relagdo a ordem geral das coisas, cuja permanéncia é
assegurada por um igual equilibrio de forgas ou por uma separag@o de poderes, e que
constitui, por si mesma, um estado de direito.”

Outras teorias anticontratualistas surgiram, tais como as teorias do ato
complexo e do ato coletivo, para as quais as manifestagdes de vontade na constituigio
da sociedade sdo convergentes. No ato complexo as vontades se fundiriam em uma s6,
perdendo a individualidade, enquanto que no ato coletivo as vontades se uniriam para

uma finalidade comum.

® Conforme dados colhidos no periédico Giurisprudenza Commerciale, Milano: Giuffré
Editore, desse periodo, e conforme atesta a jurisprudéncia comentada na subsegéo 2.2. desta segdo.

" HARIOU, Maurice. Teoria dell’instituzione e della fondazione. Tradug@o para o
italiano de Widar Cesarini Sforza. Mildo: Giuffre, 1967. cap. 1, p. 5 et seq. e cap. 6, p. 171 et seq.
apud GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢des de direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2004. p. 56.



Otto Von Gierke® sugere outra teoria anticontratualista, denominando-a de
teoria do ato corporativo, pela qual desconsidera-se a declaragio de vontade
individual dos sdcios. Valida seria a declaragdo conjunta de todos eles, considerada
uma so, caracterizando, dessa maneira, uma manifestagdo antecipada do novo ente.

O impasse parecia sem solug@o, j& que os institucionalistas reconheciam a
empresa com um fim em si mesma’ e entendiam que o ato constitutivo n3o se tratava
de um contrato, o qual, pela sua natureza, pressupde interesses contrapostos,
bilateralidade de obrigagdes e ndo possibilitaria o nascimento de um ente desvinculado
de seus socios.

Tullio Ascarelli, no entanto, propds uma nova teoria, contrapondo-se as
afirmagdes institucionalistas e a algumas contratualistas, enfrentando-as pontualmente
para afirmar que:

a) no ato constitutivo da sociedade ha sim interesses contrapostos, ja que
cada sdécio tem seu interesse individual que, direta ou indiretamente,
diverge do interesse dos demais;

b) o ato constitutivo da sociedade € uma subespécie dos contratos
plurilaterais e estes pressupdem a participagdo de mais de uma parte no
contrato pelo que se forma uma organizagdo, que tera por objetivo a

obten¢do de um fim comum.

8 GIERKE, Otto Von. Natural law the theory of society 1500 to 1800. Trad. inglés Ernest
Baker. Cambridge: Cambridge University Press, 1950. v.1, cap. 18, p. 184 et seq.

’ Segundo NOVAES FRANCA, Erasmo Valladdao Azevedo e. Conflito de interesses nas
assembléias de S.A. S3o Paulo: Malheiros, 1993. p. 23: “A mais conhecida teoria institucionalista € a
teoria da Unternehmen na sich (empresa em si), denominag@o criada justamente por um dos detratores
de Rathenau”.



Ascarelli' retoma a concepg@o contratual, esclarecendo que:

a fungdo do contrato plurilateral ndo termina, quando executadas as obrigagdes das partes
(como acontece, ao contrario, nos demais contratos); a execugdo das obriga¢Ges das partes
constitui a premissa para uma atividade ulterior; a realizagio desta constitui a finalidade do
contrato; este consiste, em substincia, na organiza¢do de varias partes em relagdo ao
desenvolvimento de uma atividade ulterior.

Embora desenvolvida em um panorama distinto do atual, sem duvida

nenhuma a teoria do contrato plurilateral ¢ uma das que mais se aproxima da realidade

econdmica e empresarial - principalmente no Brasil, que nfo admite a limitada

unipessoal - tanto € que recebeu a adesdo de varios autores nacionais de peso, tais

como Fabio Konder Comparato, Alfredo de Assis Gongalves Neto, José Waldecy

Lucena, Mauro Rodrigues Penteado, Fabio Ulhoa Coelho e tantos outros.

Referindo-se a sociedade an6nima, o primeiro afirma veementemente que:

Porfiamos em reproduzir, até hoje, como matéria de alta indagacg@o, a caduca disputa sobre
a natureza juridica da sociedade andnima, entre as teorias contratualista e a
institucionalista, sem levarmos em conta o fato 6bvio de que os empresarios, em todo o
mundo e desde ha muito, nfo aguardaram a solug@o dessa luta académica para criar, por
meio de negécios plurilaterais (outra nogdo ausente no citado projeto de Codigo Civil),
organizagdes societarias que funcionam independentemente da renovagio das declaragdes
de vontade de seus fundadores ¢ mesmo sem que estes continuem a fazer parte da
sociedade'’.

Assis Gongalves, por sua vez, assevera que:

Ao que se observa, € a teoria do contrato plurilateral a mais adequada para determinar a
natureza do ato constitutivo da sociedade e das relagdes que surgem entre ela e cada um de
seus socios ou entre ela e terceiros.'?

Campinas:

' ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado.
Bookseller, 1999. p. 272.

" COMPARATO, Fabio Konder, em aula inaugural proferida em 1991, no curso de pés-

graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia e publicada sob o titulo Fung¢do
Social do Jurista no Brasil Contempordneo, na Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 86,
n.138, 1991.

'2 GONCALVES NETO, Ligdes de..., p. 58.



Segundo a visdo deste ultimo, a teoria do contrato plurilateral justifica a
constituigdo de um sujeito de direito distinto daqueles que o constituiram, com
patrimdnio e vontade proprios para atuar na ordem juridica como novo ente, ou novo
orgao.

No entanto, Dylson Doria® entende que tanto na teoria plurilateral quanto na
bilateral, admite-se a natureza contratual do ato constitutivo da sociedade.

Explorando uma teoria que em seus objetivos muito se assemelha a do
contrato plurilateral, Calixto Salomao Filho' passa a esclarecer o que denomina feoria
do contrato-organizagdo®.

No entanto, antes de definir o que seria a teoria do contrato-organizagdo, ele
utiliza o exemplo da sociedade unipessoal'® para demonstrar a fragilidade das teorias
tradicionais contratualistas e a necessidade de mudanga do enfoque analitico.

Com efeito, esclarece que na sociedade unipessoal o interesse social tem de
ser definido de modo abstrato, distinguindo-o do interesse do sécio unico e da causa
do contrato social. Contudo, no contratualismo tradicional o contrato social é criador
de vinculos apenas entre os socios, exacerbando o interesse destes, assim, a relagio
juridica n#@o subsistiria na hipdtese do desaparecimento ou da inexisténcia de
pluralidade de socios.

Constata-se, dessas criticas, que também a teoria do contrato plurilateral ndo
se prestaria para justificar a origem e a formag@o da sociedade unipessoal, ja que o seu

preceito basico €, exatamente, a pluralidade de socios. Desta forma, a sociedade

> DORIA, Dylson. Curso de direito comercial. S3o Paulo: Saraiva, 1981-1982. p. 122.

, '* SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 33-35.

' Que, para ele, trata-se “de afirmar que o nicleo dos contratos associativos esta na
organizagio cirada.” (SALOMAO FILHO, O novo..., p. 33).

'® Que nio ¢ objeto deste trabalho.
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unipessoal originaria”’ ndo encontraria qualquer amparo na teoria do contrato

plurilateral'®.

A afirmag@o de Calixto Salom&o pode ser reforgada pelo autor italiano Aldo
Fiale”, em livro por ele coordenado, quando afirma objetivamente que a definigédo da
sociedade como contrato, porém, ndo ¢ idonea para compreender o inteiro fendmeno
societario, ja que o ordenamento reconhece, em determinadas hipdteses, também a
sociedade constituida mediante ato unilateral.

Justificando a sua teoria do contrato-organizagdo agora sob outro
fundamento, Calixto Salomdo Filho adverte, com propriedade, que a fase em que o
direito societérib sentia-se auto-suficiente para analisar a vida empresarial esta
superada, nascendo e vigorando, hoje, a fase da discuss@o das relagdes entre o direito
societario, concorrencial e econdmico, com énfase aos efeitos econdmicos das regras
societarias, o que ele denominou de andlise economica do direito.

A teoria do contrato-organizagdo passa, assim, a ser formulada com base na

analise economica do direito, a fim de que se defina o que € empresa®. Assim, Calixto

'" Aquela que é constituida com um s6 sécio.

" Em contrapartida, a sociedade unipessoal encontraria justificativa na doutrina

institucionalista (influenciada, sobretudo pela doutrina alemd, do institucionalismo tradicional de
Rathenau), por intermédio da criagdo de 6rgéos que visam os interesses sociais, € ndo do s6cio. No
Brasil a sociedade unipessoal é admitida pelo art. 251 da Lei das Sociedades Andnimas, a qual a
denominou de subsidiaria integral e, portanto, estd sujeita a regramento especial que limita a sua
composi¢do acionaria; vale dizer, ndo € qualquer pessoa (fisica ou juridica) que pode constituir uma
subsididria integral.

¥ FIALE, Aldo. Compendio di diritto delle societa. 7. ed. Aggiornata alla riforma del
diritto societario (D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6). Napoli: Simone, 2003. p. 6. No original: “La
definizione della societd come contratto, perd, non ¢ idonea a ricomprendere ’intero fendmeno
societario, poiché I’ordinamento riconosce, in determinate ipotesi, anche societa costituite mediante
atto unilaterale.”

2 A empresa serd mais bem conceituada na sego 3, subsegdo 3.1 deste trabalho.
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Saloméo conceitua economicamente a empresa’’ como um feixe de contratos (nexus of

contracts). Segundo ele, a versao juridica dessa definig@o seria que:

a firma ¢ vista como um unico agente subscritor de um grupo de contratos, que comegam
pelos contratos com os socios e vdo desde contratos com fornecedores e clientes até
contratos com trabalhadores e contratos de empréstimo necessirios para suprir as
necessidades de fundos da empresa.”

Com base nisso, afirma ele que € no surgimento de um ente ou de uma
organizagdo que se passaria a identificar o contrato social, € nZo mais no interesse de
uma pluralidade de sdcios (teoria do contrato plurilateral) ou na autopreservagdo
(teoria institucionalista).

Calixto Salomao Filho resume afirmando que:

o interesse da empresa ndo pode ser mais identificado, como no contratualismo, ao
interesse dos s6cios nem, tampouco, como na fase institucionalista mais extremada, a
autopreservagdo. Deve - isso, sim - ser relacionado a criagdo de uma organizagdo capaz de
estruturar da forma mais eficiente - e aqui a eficiéncia € a distributiva, e ndo alocativa — as
relagdes juridicas que cria.”

Nesse sentido, € interessante notar as observa¢des de Erasmo Valladdo
Azevedo e Novaes Franga®™, quando trata da teoria institucionalista da empresa em si,
que ressalta, em linhas gerais, a inadmissibilidade da fase extremada do
institucionalismo, a qual fazia do sécio (principalmente o minoritario) a verdadeira
vitima da teoria da empresa em si.

Para o presente trabalho, a diferenga entre a teoria do contrato-organiza¢do

e do contrato plurilateral nos parece mais conceitual do que pratica, ja que ambas

' Na subse¢do 3.1 da segdo 3 adiante conceitua-se empresa e sociedade.

2 SALOMAO FILHO, O novo..., p. 31. Para essa definigdo, o jurista utiliza os ensinamentos de
H. Hansmann, obra The ownership of enterprise. Cambridge: Harvard University Press, 1996. p. 18.

2 SALOMAO FILHO, O novo..., p. 32.

% NOVAES FRANCA, Conflito de interesses..., p. 23-26.
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obtém o resultado ora pretendido, que ¢ a demonstragéo da criagdo do ente ou do
orgdo, que passara a coordenar a atividade empresarial/econémica. A teoria do
contrato plurilateral, no entanto, ndo explica a existéncia da sociedade unipessoal, ja
que ndo haveria a plurilateralidade de partes no ato constitutivo da sociedade®.

Ocorre, porém, que a legislagdo brasileira permite somente a subsididria
integral, como sociedade unipessoal, o que demonstra que a eventual evolugdo
introduzida pelo contrato-organizagdo (que ¢ a admiss@o de um interesse social
abstrato, distinto do interesse do unico socio) ndo foi acolhida legislativamente,
principalmente para as sociedades limitadas. A auséncia deste fundamento legal se
deve a natureza contratual implantada pelo legislador patrio.

Todavia, as feorias do contrato-organizacdo e do contrato plurilateral sao
de vital importancia para se analisar as conseqiiéncias da criagdo do ente ou do drgéo,
j& que neste trabalho pretende-se explorar as hipdteses que justificam o exercicio do
direito recesso da sociedade.

Nesse aspecto, torna-se fundamental pontuar e estabelecer que pelo ato
constitutivo da sociedade cria-se um ente ou um 6rgao®®, desvinculado dos interesses
dos sdcios, passando-se a priorizar o interesse social, independentemente da renovagao
das declaragdes de vontade de seus fundadores e mesmo que estes ndo continuem a
fazer parte da sociedade.

Isso se deve a independéncia entre o ato constitutivo da sociedade e a pessoa

juridica (ente), pois, como afirmou Fré*’ o

% Neste mesmo sentido, vide ISFER, Edson. Sociedade unipessoal e empresas

individuais de responsabilidade limitada. Curitiba: Jurua, 1996. p. 122-124.

% Ente e érgdo sdo expressdes utilizadas neste trabalho como sindnimas e que significam,
conforme Alfredo de Assis Gongalves Neto (LicGes de..., p. 55) “uma pessoa juridica, em ente, capaz
de direitos e obrigagdes distintos dos daqueles que o constituiram.”

2 FRE, Comentario al codice civile, a cura di scialoja e branca, 1972. p. 21 apud
ISFER, loc. cit., p. 124.
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ato constitutivo € indubitavelmente um contrato desde 0 momento em que a sociedade é

inscrita no registro das empresas, mas, a partir deste momento, o contrato ¢, por assim

dizer, absorvido por um fato novo que ¢ aquele do surgimento da personalidade juridica
societaria®®.

Essa defini¢do bem demonstra que ndo se deve fixar em uma s teoria, seja
ela de origem contratual ou anticontratual. Sem a pretensdo de se criar uma teoria
eclética, mas diante da natureza contratual da legislagdo nacional, o que se observa ¢
que a empresa € sustentada, de forma ficta, por duas colunas, que necessariamente
devem existir, sob pena de sua extingao.

Com efeito, uma coluna ¢ formada pelos sdcios, que comparecem ao ato
constitutivo da sociedade. Como conseqiiéncia da formagdo da sociedade, cria-se o
ente ou o Orgdo, caracterizado pelo interesse social, desvinculado dos socios. Essa
organizag?o criada pelo interesse social € a segunda coluna.

Sem a existéncia de uma das colunas, ndo surgird a empresa®,
diferentemente da sociedade®, que é a conseqiiéncia da criagdo, tdo somente, da
primeira coluna (sdcios e vontade de tornarem-se socios). Ressalte-se, desde logo, que
a primeira coluna, formada pelos sécios, ainda sustentard a empresa, mesmo que o
numero de sécios seja reduzido a unicidade, diante da possibilidade de reconstituir-se

a pluralidade de s6cios no tempo determinado pela lei*'.

28 Isso para as sociedades personificadas.

% Caracterizada como sendo uma unidade econdmica de produgio ou unidade que exerce a
atividade econdmica/comercial.

% Que, segundo Dylson Doria (Curso de Direito Comercial, loc. cit., p. 118) é “a reunido
de pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esforgos ou recursos para lograr fins comuns,
no exercicio do comércio.”

3 Calixto Salom3o Filho, no entanto, fundamenta a possibilidade de prosseguimento e
preservagio do ente empresarial, mesmo se inexistirem sécios durante determinado tempo. Para tanto,
seria necessario admitir-se a possibilidade da sociedade adquirir as quotas de seus sdcios, tornando-se
a Unica socia de si mesma.
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Denota-se, assim, que desprezados os conceitos rigidos adotados pelas
teorias de origem contratual ou institucional, passam-se a encontrar solugdes legais
que n3o estdo pré-determinadas e qué servirdo de amparo para decisdes judiciais que
visem a preservagio nio s6 da empresa e, portanto, da atividade exercida, ressaltando-
se ai a preocupagdo da preservagdo econdmica da empresa, como atividade econdmica
que é. Nesse aspecto, evidencia-se, por exemplo, a relevancia da feoria do contrato-
organizagdo, cuja origem ultima € econdmica, desvinculada, portanto, de certos
preceitos juridicos que “engessam” o Judiciario para encontrar a solugéo eficaz para
determinados conflitos societarios.

Conclui-se, desta forma, que entre as teorias analisadas, a do contrato-
organizagdo e a do contrato plurilateral sdo as que mais se prestam para auxiliar e
fundamentar as conclusdes que serdo adotadas neste trabalho, partindo-se do
pressuposto, repita-se, que o ato constitutivo da sociedade cria um ente ou um 6rgdo,
desvinculado dos seus socios. NZo obstante, sdo essas teorias que mais se aproximam
da realidade quotidiana das sociedades.

Nessa concepgao, altera-se sobremaneira a forma em que se vé a dissolugéo
total da sociedade, por exemplo, pois ndo mais se pode falar em mera dissolugdo do
vinculo societario, mas também da dissolugZo da estrutura organizacional da empresa.

Entendendo-se dessa maneira, viabiliza-se a chamada “dissolug@o parcial”,
como género*?, com a preservagdo econdmica do orgdo ou da estrutura, sem que o

antagonismo interno se exteriorize e traga conseqiiéncias econdmicas maléficas a firma.

% Conforme sera melhor observado na segdo 4, subsegdo 4.7.
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2.2 EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIA ITALIANAS

Um bom exemplo de utilizagdo eclética das teorias acima relatadas se
encontra em célebre julgado da Corte de Cassagdo italiana®.

De fato, em importante decisdo® que marcou uma nova e recente etapa para
o direito italiano em relagZo as teorias institucionalistas e contratualistas, a Corte de
Cassag?o italiana, em sess@o realizada em 26 de outubro de 1995, enfrentou a questio
relativa a natureza contratual da sociedade, notadamente sob o prisma das obrigagdes
entre socios e sociedade, para decidir uma demanda pela qual se objetivava a
declarag@o de nulidade de deliberagdo social tomada pela maioria dos sécios (70% -
setenta por cento), pela qual se definiu pela dissolug@o total antecipada da sociedade.
Vale dizer, nesse caso concreto o socio remanescente (detentor de 30% do capital
social) ndo foi convocado para deliberar a respeito da dissolugdo antecipada da
sociedade e tal decisdo foi tomada em reunido realizada sem a sua presenca.

Considerando esses elementos e, ainda, que a dissolugédo da sociedade néo se
justificava diante do fato de que a sua atividade comercial estava em pleno exercicio
segundo as alegagdes do autor, Giuliano Leprai (sdcio minoritario) propds a agéo
visando a nulidade da deliberagao.

O caso Leprai, como ficou conhecido, néo foi provido em 12 de dezembro de
1987 e em 30 de setembro de 1992 a Corte de Apelo rejeitou os recursos interpostos
pelo autor e pelo réu. Leprai (autor) recorreu entdo a Corte de Cassagdo, a qual
reformou as decisdes anteriores e julgou o feito com muito zelo e de forma

revolucionaria.

* Que motivou uma nova anélise das teorias contratualistas e institucionalistas, com o
objetivo de utiliza-las em defesa dos minoritarios e do ente juridico.

% In: Giurisprudenza Commerciale, Milano, anno 23, parte seconda, p. 329-334,1996.



16

Antes de entrar nas razdes de mérito da decisdo, impde-se observar que, até o
julgamento dessa causa, a maioria das modernas®* decisdes judiciais na Italia se
orientavam na teoria institucionalista, como nos informa o Professor Pier Giusto
Jaeger™.

Por essa razdo, a decisdo ora examinada tornou-se icone e referéncia para os
julgamentos posteriores na Italia.

E que a orientagio da Corte de Cassago (ou Suprema Corte) foi no sentido
de que sobre o contrato social (ato constitutivo da sociedade) devem ser aplicados os
principios contratuais da boa-fé contratual e da correttezza (corregdo, exatidio,
probidade), muito embora se trate de um contrato plurilateral, em que as prestagdes
das partes s@o direcionadas ao mesmo fim.

A Corte de Cassagdo nao desconfigurou a formagéo de um ente juridico
distinto das pessoas fisicas que o compde e admitiu, expressamente, que a aplicagdo de
regras do direito contratual na relagdo entre os sécios € a sociedade “non osta la
personificazione delle societa di capitali”’.

Os fundamentos da decisdo da Corte de Cassagdo foram, basicamente, os
seguintes:

(i) de acordo com o artigo 1.375%*® do Coédigo Civil italiano, o contrato

firmado entre as partes deve ser executado com boa-fé e probidade, ou seja, com

% Pois h4 varias décadas atras a doutrina italiana criara a teoria contratualista e repudiava
a teoria institucionalista.

% JAEGER, Pier Giusto. [Artigo sem titulo]. Giurisprudenza Commerciale, Milano,
anno 23, parte seconda, p. 334, 1996. No original, afirma o autor que “E opportuno, tuttavia, precisare
che, fino alla sentenza della quale ci occupiamo, la grande maggioranza delle decisioni giudiziarie, nel
nostro paese, era decisamente orientata in senso istituzionalista.”

3 In: Giurisprudenza Commerciale, Milano, anno 23, parte seconda, p. 329,1996.
% 0 nosso equivalente ¢ o artigo 422 do Cédigo Civil brasileiro de 2002, que disciplina:

“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa-fé.”
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mutua cooperagdo, o que impde a qualquer parte ter um comportamento idéneo e que
satisfaga a expectativa minima da outra parte;

(i) a natureza contratual do contrato de sociedade é indiscutivel,
notadamente diante do fato da legislagdo italiana reconhecé-lo. Mesmo apds a
constituigdo da sociedade, deve ser reconhecido o vinculo contratual, restando claro,
no entanto, que a subjetividade do grupo nédo pode ser colada no mesmo plano da dos
individuos que o comp@e. Diante disso, afirma-se que o ente é um centro de
imputagdes meramente transitério e instrumental e admite, na sua personalidade
juridica, uma particular normativa;

(iii) considerando que o contrato de sociedade visa que se atinja um fim comum,
¢ imprescindivel que os sdcios emitam determinagdes volitivas durante toda a duragio do
relacionamento estabelecido. Assim, por se tratar de um contrato plurilateral, com
comunh@o de interesses, exige-se das partes que o compdem uma série de atos juridicos,
que acabam dando vida a uma organizagdo que regula o desenvolvimento da atividade
programada. Essa organizag@o acaba outorgando aos majoritarios o poder de geri-la.
Contudo, as determinagGes dos sdcios durante o desenvolvimento do relacionamento entre
si, devem ser consideradas como verdadeiros atos de execug@o, porque preordenadas a
melhor atuagdo do contrato social®’;

(iv) embora a vontade do socio singular ou minoritario ceda a decisdo da
maioria, exclui-se a possibilidade da emissdo do voto com objetivos particulares e,
portanto, diversos dos interesses sociais € dos anseios externados no contrato social.
Os atos volitivos dos sécios, assim, devem ser executados coerentemente com o
escopo pelo qual o contrato social foi firmado.

Assim, considerando que a inteng@o dos s6cios majoritarios era prosseguir a

atividade comercial em outras sociedades, das quais nd@o participava o socio

39 No original: “perché preordinati alla migliore attuazione del contratto sociale”. In:
Giurisprudenza Commerciale, Milano, anno 23, parte seconda, p. 333,1996.
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minoritario, a Suprema Corte italiana anulou a deliberagdo tomada pelos socios
majoritarios, pois seus atos foram praticados em desrespeito a boa-fé e a probidade
exigidas nos contratos (mesmo nos plurilaterais, como € o caso). Por evidente, nZo
houve no caso concreto a pratica de atos de colaboragio reciproca por parte dos socios
majoritarios que, aparentemente, pretendiam somente o afastamento do sdcio
minoritario da sociedade, utilizando-se, para tanto, de meios inidoneos.

Embora a deliberagéo tenha sido tomada de forma legitima e ainda que o
quorum de 70% (setenta por cento) fosse suficiente para a decisdo assemblear naquele
pais e naquele momento, a anulag@o se impds Unica e exclusivamente diante da ma-fé e
improbidade do ato de execug@o dos socios majoritarios, que visavam os seus interesses
individuais em detrimento do minoritario e da sociedade objeto daquele processo.

Muito embora a decis@o tenha considerado que se tratava meramente de
conflito de interesses entre os sdcios, restou clara a protegdo outorgada a sociedade,
diante da formagdo do ente auténomo, e, em outro plano, da relagéo contratual
existente entre sdcios e entre esses e a sociedade.

Com efeito, legitimou-se e admitiu-se a formagdo de uma organizagao,
independente das pessoas fisicas que a compunham, de modo que a personalidade
juridica adquirida faz com que a empresa seja protegida das investidas do poder de
controle societario*, que possam causar prejuizo a ela ou que sejam contrarias aos
interesses sociais.

Em contrapartida, afirmou-se que persiste a natureza contratual entre socios
e entre esses € a sociedade, para que seja possivel regular as relagdes sociais entre
todas as pessoas vinculadas ao contrato social. Quebrou-se, assim, a utopia da
existéncia de um ente juridico totalmente auténomo das pessoas dos sdcios - sem,

contudo, romper a autonomia basica da organizagio -, a partir do momento em que se

“° E importante notar que tal protegio também abrange eventuais investidas dos sécios
minoritarios, que podem vir a prejudicar a normal atividade comercial e empresarial desenvolvida pela
pessoa juridica.
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admitiu a criag@o dessa nova organizag@o, a qual ¢ gerida pelos sécios que a compdem,
os quais podem desvirtuar os interesses sociais.Por essa razéo, aplicados os preceitos
contratuais, vinculam-se os atos dos sécios a boa-fé¢ contratual e a probidade de suas
determinagdes, para que tais atos de execug@o do contrato social ndo violem direitos
dos demais socios e o escopo externado no ato constitutivo (objetivos sociais ou
interesse social).

Pode-se afirmar, em uma conclusgo parcial, que a natureza do ato constitutivo
da sociedade se assemelha ao contrato plurilateral de Ascarelli e ao contrato-organizagdo
de Calixto Salomdo Filho. Contudo, extrapolando o aspecto meramente tedrico,
deveremos admitir - em prol da preservagdo da empresa ou do ente e em prol dos
interesses dos proprios os socios - que devem ser aplicados os principios contratuais na
relagdo entre socios € entre esses e a sociedade, para que sejam definidas algumas
questdes conflituosas entre essas partes. Nesse sentido, poderemos estabelecer a protegdo
dos socios, da sociedade e da empresa, ou das duas colunas que sustentam os vinculos
sociais, mediante a adogdo de uma teoria que admita a existéncia do novo ente, sem
romper o vinculo contratual que une os sécios e a sociedade.

Segundo o Professor Pier Giusto Jaeger*, a jurisprudéncia que se orientava
no sentido institucionalista entendia que os conflitos societarios ndo encontrariam
solugdo na disciplina geral dos contratos, enquanto que para a teoria contratualista, o
contrato social ndo exaure os seus proprios efeitos com a constituigéo do 6rgio social.

Com isso, ele pontua a questdo posta em debate, indagando: se, no caso, as
regras a serem aplicadas descendem diretamente do contrato social e das normas
contratuais ou se devem ser aplicadas as regras de direito privado, extracontratuais,
considerando-se que o contrato social exauriu seus efeitos. Afirma ele que a aplicag?o
das regras contratuais e, portanto, das disposigdes do contrato social, como feito pela

Corte Suprema, merecem destaque.

“ JAEGER, loc. cit., p. 334-338.
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Carlo Angelici* ressalta que a decis@o ora comentada fez uma escolha clara e
precisa. Ele afirma que de um modo geral, o que se retira da decisdo da Suprema Corte
no caso Leprai € a base do seu fundamento: aplicagdo da concepgéo contratualista na
sociedade de capital, o que, segundo este mesmo autor, foi motivo de longa duvida®.

O Professor Pier Giusto Jaeger* distingue o conflito de interesses que cause -
ou que possa causar - prejuizo para a sociedade e seu ente € o que cause prejuizo a
outro socio, mas nédo a sociedade. No primeiro caso, o interesse social € atingido e se
pode utilizar o instrumento do artigo 2.373 do Cddigo Civil italiano*’, enquanto que no
segundo ha uma “neutralidade do interesse social” e, portanto, outros instrumentos

devem ser utilizados para a tutela dos minoritarios.
Essa distingdo ¢ feita pelo Prof. Jaeger diante do fato de que no caso
concreto, considerou-se que ha somente um conflito entre os sécios. Contudo, me

parece que efetivamente se trata de um conflito entre os sdcios, mas com evidentes

2 ANGELICI, Carlo. [Artigo sem titulo]. Giurisprudenza Commerciale, Milano, anno
23, parte seconda, p. 338-343, 1996.

“ E, como ji comentado, de longa discussio doutrindria e jurisprudencial, sendo
considerada até como discussdo interminavel ou uma velha batalha (Fabio Konder Comparato, em
aula inaugural proferida em 1991, no curso de poés-graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade
Federal da Bahia, ja citado).

“ In: Giurisprudenza Commerciale, Milano, anno 23, parte seconda, p. 334,1996.

% Ressalta-se, no entanto, que apds os comentarios do Prof. Jaeger, o artigo 2.373 do
Cédigo Civil italiano foi alterado pelo Decreto Lei de 17 de janeiro de 2003, que entrou em vigor na
Italia a partir de 01 de janeiro de 2004. Uma das alteragdes foi a supressdo da proibigdo do exercicio
do direito de voto, ao sécio que tenha interesse conflitante com o da sociedade. Neste sentido: “Dal
texto dell’art. 2373, cosi come modificato per effetto della riforma, risulta soppressa la precedente
previsione relativa al divieto di esercizio del diritto di voto da parte del socio che fosse portatore di
un interesse, per conto proprio o di terzi, conflinggente com quello della societa.” Contudo, a solugéo
para essa supressdo na Itdlia se deu na nova redagdo do artigo 2.370 do Cddigo Civil italiano, pois
“L’eventuale perseguimento da parte del socio di un interesse contrastante com quello della societa
potra assurgere, pertanto, esclusivamente a causa di annullamento della delibera, secondo la
previsione di cui al primo comma del nuovo texto dell’art. 2.370”. Exemplo de conflito de interesse €
o sbécio que pretende deliberar acerca da sua responsabilidade frente a sociedade (FIALE, Aldo.
Compendio di diritto delle societa. 7. ed. Napoli: Simione, 2003. p. 147).
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conseqiiéncias diretas para a sociedade e para a sua atividade comercial - notadamente
a partir do momento em que a deliberagéo social determinou a dissolugé@o da sociedade
- razdo pela qual ha um interesse publico (interesse social) a ser tutelado.

Ao comentar essa decisio da Suprema Corte italiana, Carlo Angelici*
esclarece exatamente o que se observa: que na hipdtese de liquidagéo da sociedade, os
prejuizos dela provenientes se realizam também no mundo exterior e ndo meramente
no ambito interno da sociedade, pois o que ocorre, nesse caso concreto, ¢ o
encerramento das atividades da empresa. Assim, mesmo que se trate de um conflito
interno, deve-se considerar que tal conflito gerara, indubitavelmente, reflexos
externos”. Nao se pode imaginar a aplicagdo de uma teoria pura contratual, pois ela
ndo contribuiria para a solugdo do caso concreto, projetado para o futuro, mas
justificaria apenas a anulagdo da deliberagdo tomada.

Quando se fala em “solug@o para o caso concreto, projetado para o futuro”,
quer-se referir ao prosseguimento da empresa e, portanto, da sua atividade comercial.
A mera anulagio de uma deliberagdo tomada certamente n3o soluciona o conflito
societario existente. Na verdade, apenas posterga-o.

A solugdo da mera anulagdo, assim, € maléfica para a empresa, que
fatalmente estara fadada ao insucesso, notadamente se os sdcios majoritarios ndo mais

almejarem a sua continuidade. Vale dizer, no caso ora em exame, objeto da decisdo

¢ ANGELICI, loc. cit., p. 338-343.

" Literalmente, Carlo Angelici afirma que: “La differenza tra questo contesto ormai
tradizionale e quello affrontato dalla sentenza che si commenta si coglie semplicemente considerando
cio; che nei casi de aumento di capitale (e lo stesso potrebbe dirsi per le deliberazioni sulla
distribuzione degli utili) il risultado di cui si lamenta il carattere pregiudizievole riguarda la posizione
dei soci nella societa (anche se, come avviene con i cc.dd. ‘aumenti di capitale in danno della
minoranza’, il prodursi effettivo del pregiudizio consegue alla loro condizione economica
individuale); mentre, nell ipotesi di messa in liquidazione, si tratta di un pregiudizio il quale, in certo
modo per definizione, si realizza all’esterno della societa, proprio perché essa cessa di operare.”
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proferida pela Suprema Corte italiana, a cessagdo das atividades comerciais da
sociedade poderia se dar “informalmente”, mediante a redugdo e extingdo da
capacidade produtiva da empresa. E evidente que se poderia falar, nessa hipétese, de
ressarcimento pelos prejuizos causados pelos sdécios que determinassem tal conduta.
Contudo, o que se deve priorizar € a inibi¢do de um ilicito ou de um prejuizo, como
leciona Luiz Guilherme Marinoni®, e ndo o ressarcimento do dano causado. Para que
se fale em tutela efetiva, deve-se pensar na inibi¢do do dano e do prejuizo
potencialmente existente.

Carlo Angelici esclarece que a decisdo sob exame deve ser analisada
priorizando-se a verificagdo de uma atuagdo abusiva ou ndo dos sdcios majoritarios,
para justificar-se o desinvestimento societario e a conseqiiente dissolugédo societaria.
Esclarece, ainda, que o desinvestimento tem diferentes efeitos em uma grande
sociedade, com agGes cotadas em bolsa de valores, por exemplo, ou em uma sociedade
de pequeno porte. Isso parece evidente, na medida em que diversos sdcios minoritarios
seriam prejudicados com o investimento feito na aquisig@o das a¢des cotadas em bolsa.

Para ele, o abuso deve ser verificado no sentido estrito € nido genérico.
Assim, n3o bastaria a mera aplicagdo dos principios da boa fé e da probidade.
Contudo, ¢é evidente que se torna dificil a individualizagdo do abuso, mas para Carlo
Angelici isso se trata de uma atividade jurisdicional, que devera partir da aplicagéo das
clausulas gerais do sistema.

Angelici finaliza suas digressdes para concluir que, ndo obstante a expressiao

usada na sentenga por ele comentada, trata-se-ia de uma perspectiva ndo tanto

‘8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria - individual e coletiva. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.
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contratualista, mas em certo modo institucionalista®.

Chegamos, assim, ao ponto principal da analise que interessa para a presente
se¢d0. Embora a utilidade da discussdo acerca da aplicagdo de uma ou outra teoria
(contratualista ou institucionalista) seja discutivel, a sua perfeita compreensdo e seu
enquadramento permitirdo ao jurisdicionado obter a tutela especifica de direito
material e eficaz para o caso concreto. Ndo somente isso: permitird que a organizagéo
societaria sobreviva e prossiga sua atividade comercial.

Considerando que o que se pretende explorar € prioritariamente a
preservagd@o do ente formado apds a constitui¢do da sociedade, ndo se poderia admitir
a aplicagdo tdo-somente das regras contratuais inerentes a sociedade. Também seria
uma utopia admitir-se a aplicagdo pura da teoria institucionalista. Assim - repita-se
uma vez mais - o que se deve aplicar na solug@o de conflitos societarios é uma teoria
mista, tal qual a do contrato-organizagio, explorada por Calixto Salomé@o Filho, ou da
teoria do contrato plurilateral — criada por Ascarelli — que, embora seja contratualista
na sua esséncia, admite e esclarece a formagdo de um ente, auténomo e dissociavel das

pessoas (sécios) que o compdem.

2.3 CONCLUSAO PARCIAL

A conclusdo que se chega em relagdo a essa se¢do do trabalho é que a
aplicagdo de uma teoria mista torna-se valida e coerente, a partir do momento em que
se vislumbra em qualquer caso concreto que eventuais interesses individuais e

coletivos (dos sdcios, da sociedade e da empresa) estejam sendo violados. Essa foi

* ANGELICI, loc. cit., p. 343. No original: “il che, a bem guardare, potrebbe significare,
nonostante le espressioni usate nella sentenza che si commenta, una prospettiva non tanto

»»

‘contratualista’, quanto in certo modo concretamente ‘istituzionalista’.
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uma das fundamenta¢des de Agostino Gambino, para concluir que na sentenga da
Suprema Corte italiana, acerca do caso Leprai, ndo se poder falar meramente em
aplicagdo de regras contratuais, mas sim de uma disciplina juridica propria, expressa
nas normas gerais ou especificas, que disciplinam os varios tipos de organizagdes
societarias®.

Exemplo disso é a sociedade unipessoal - largamente utilizada na Europa - a
qual nio se pode falar em aplicagfio da teoria contratual, j& que ela n3o nasce de um
contrato, mas de um ato unilateral®’. A Suprema Corte italiana, todavia, bem observou
esta questdo tedrica do caso Leprai e advertiu que a natureza contratual vale para a
relagdo societaria em cujo ato constitutivo tenha sido firmado por mais de um sujeito.

Supera-se, sem eliminar, a falha antes apontada, que macularia a teoria do
contrato plurilateral de Ascarelli sem, contudo, apresentar-se solug@o para as
sociedades unipessoais.

O fato € que a pessoa juridica ¢ um ente autdbnomo e que, portanto, a sua
preservagdo, autonomia e capacidade comercial ndo podem ser afetadas pelo conflito
societario instaurado entre os socios. Em verdade, pouco importa se sera necessaria a

utilizagdo de regras contratuais ou extracontratuais, afetas ao direito privado, para a

% Diz ele expressamente: “In tali casi, vi & bensi contrasto tra ’interesse particolare e
I’interesse comune all’attivita sociale, ma I’art. 2.373 c.c. non ¢ applicabile in quanto manca un danno
al patrimonio sociale e vi € piuttosto un pregiudizio nel patrimonio personale dei singoli soci.” (p.
344). Mais adiante ele enfrenta a questdo especifica das teorias contratual e institucional, afirmando
que: “Occorre molto piu semplicemente riconoscere che i rapporti tra soci nelle societa di capitali
durante la vita delle societd stesse possono non avere origine contrattuale e non sono direttamente
disciplinati dalle norme in tema di esecuzione o validita dei contratti, ma hanno una disciplina
giuridica propria, espressa dalle norme generali o speciali che disciplinano i vari tipi di ordanizzazione
societaria.” (GAMBINO, Agostino. [Artigo sem titulo]. Giurisprudenza Commerciale, Milano, anno
23, parte seconda, p. 346, 1996).

' Cf. COSTI, Renzo. [Artigo sem titulo]. Giurisprudenza Commerciale, Milano, anno
23, parte seconda, p. 349, 1996 e CORSI, Francesco. [Artigo sem titulo]. Giurisprudenza
Commerciale, Milano, anno 23, parte seconda, p. 351, 1996.
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solugdo de determinado caso, pois para se definir a teoria aplicavel ao caso concreto,
deve-se partir da finalidade perseguida (preservagdo da empresa). Assim, no presente
estudo, pretende-se demonstrar as hipdteses de preservagdo da empresa,
independentemente dos interesses dos socios; vale dizer, a formagdo de um ente
distinto no plano juridico-material das pessoas dos sdcios.

Ha, assim, que se preservar as duas colunas que formam a estrutura da
pessoa juridica (sécio e ente juridico), porém se a coluna dos sdcios estiver colocando
em risco a do ente, aquela devera ser reestruturada ou até sacrificada, em prol da
higidez daquela formada pelo 6rgéo social, e como conseqiiéncia pela empresa (feixe
de contratos e unidade produtora). Admite-se, portanto, uma hierarquia entre as

colunas estruturais da pessoa juridica®.

52 Ressalva deve ser feita, contudo, para outras hipéteses que sejam distintas da presente,
como, por exemplo, aquela prevista no artigo 50 do Cédigo Civil brasileiro, na qual admite-se a
desconsideragdo da personalidade juridica ou, em outras palavras, rompe-se o manto da autonomia do
ente ou do 6rgdo, para responsabilizar pessoalmente os sécios que criam a confusdo patrimonial ou
desviam a finalidade da pessoa juridica. Note-se que neste exemplo, mais uma vez, partiu-se da
finalidade da atuagdo jurisdicional, para definir-se a regra a ser aplicada. Em outras palavras,
considerando-se que o ente juridico servia de mera cobertura para os sécios, ndo ha razéo alguma para
a sua preservagdo, ja que ndo cumpre qualquer fungdo social’>. Assim, nio se deve permitir a
formagio de ente distinto das pessoas dos sdcios, ja que ndo ha a formagio de uma vontade autébnoma.
Isso justifica a desconsiderag@o da personalidade juridica, para atingir-se as pessoas dos sdcios.
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3 O PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA NA NOVA ORDEM
ECONOMICA E JURIDICA E A FUNCAO DO ESTADO PARA A
SUBSISTENCIA DO ENTE PRODUTIVO

3.1 INTRODUCAO: A EMPRESA, A SOCIEDADE E A PERSONALIDADE
JURIDICA

Partindo do principio de que as sociedades que efetivamente exercam uma
fungdo social € que merecem a protecdo estatal para a sua preservagéo, ou melhor, para
a preservagdo da sua atividade comercial/econémica, impde-se analisar o verdadeiro
significado da expressdo “fun¢do social” e, notadamente, a sua importancia e
implicagGes para o Estado, como agente regulador da ordem econémica.

Antes, porém, torna-se necessaria a compreensdo da expressdo “empresa’,
para distingui-la da “sociedade” e da “personalidade juridica”, muito embora tenha
sido feita uma sucinta explicagdo sobre esses conceitos, na parte final da segdo 2,
subseg¢do 2.1 deste trabalho.

Com efeito, apesar da “empresa” ser utilizada coloquialmente, ha que defini-
la tecnicamente, notadamente diante do fato deste trabalho gravitar em torno dela.

A relevancia dessa conceituagdo diz respeito, também, a protegdo que ela
recebe por parte do Direito, pois “para além da sociedade e dos sdcios, existe uma

outra realidade que merece protegéo por parte do Direito e que é a empresa.”
Essa realidade, de fato, torna-se relevante para o Estado, consumidores,
terceiros contratantes, meio ambiente, para os proprios socios, enfim, para a sociedade

como um todo, ja que é por seu intermédio que serfio geradas as riquezas e sera ela,

% ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A nogdo juridica de empresa. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 143, p. 223, jul./set. 1999.
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portanto, que gozara da protegdo estatal ora analisada. A empresa, assim, tem conteudo
econdmico, € nesse sentido pode ser conceituada como a “organizagdo ou entidade que
exerce uma atividade econdmica”, através da organizagdo dos fatores de produgio,
capital e trabalho, conforme nos informa José Gabriel de Almeida™. Rubens Requifo®™
ndo destoa desse conceito, mas vincula a empresa a atividade organizativa do
empresario.

José Gabriel de Almeida® acaba chegando no seguinte conceito de empresa:
“A empresa seria a atividade econdmica, portanto, a atividade exercida contra uma
remuneragéo e de forma independente.” Como se percebe, ndo ha distingdo entre esse
conceito e o conceito econdémico, o que torna correta a afirmagdo de Rubens Requido®
de que “O conceito juridico de empresa se assenta nesse conceito econdémico.”

Buscando a compreensdo da realidade econdmica e ja distinguindo a
empresa de personalidade juridica®™; José Gabriel de Almeida acaba concluindo que a
empresa, no direito concorrencial, pode abranger uma ou mais pessoas juridicas.
Exemplo disso ¢é a coexisténcia de cinco pessoas juridicas que atuem em determinado
seguimento, sendo quatro delas controladas pelo mesmo grupo. Ressalta ele que, se
admitindo o conceito de empresa acima transcrito, pode-se compreender que, na
realidade, essas quatro pessoas juridicas exercem uma sé atividade econdmica,

formando uma s6 empresa que controla o mercado.

% ALMEIDA, A nogio..., p. 211.

% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995.
p. 47-48.

% ALMEIDA, A nogo..., p. 227.
% REQUIAO, op. cit., p. 48.

%8 Que para Rubens Requido (Curso de direito comercial, p. 272) é a conseqiiéncia mais
importante da formag@o da sociedade comercial. Para Requido o conceito de personalidade juridica € o
seguinte: “A sociedade transforma-se em novo ser, estranho a individualidade das pessoas que
participam de sua constitui¢do, dominando um patrimonio préprio, possuidor de érgdos de deliberagdo
e execugdo que ditam e fazem cumprir a sua vontade”.
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Rubens Requio” fornece, ainda, o que se tornou a cléassica distingdo entre
empresa e sociedade, definindo sociedade como sujeito de direito e empresa como
objeto de direito e que exerce atividade. Para ele a sociedade comercial € o
empresadrio e sera ela que exercitara a atividade produtiva. De forma muito semelhante

definiu Eros Roberto Grau®, que afirmou:

Se pensarmos a propriedade dos bens de produgéo, em organizagdo de tipo capitalista, ai
teremos, nos dois momentos, a sociedade e a empresa. A sociedade - os acionistas - detém
uma situa¢do juridica de pertinéncia. Ja a empresa, detém o poder que dos bens sociais
emergem. Dai podermos sustentar que a sociedade existe juridicamente enquanto situa¢do
subjetiva - direito - ao passo que a empresa existe juridicamente enquanto fonte de poder -
fungdo. Desde tal verificagdo se abre uma vertente de largos horizontes, a ensejar o esbogo
da tese segundo a qual a sociedade ¢ sujeito de direitos enquanto expressdo do direito, ao
passo que a empresa ocupa esta situagdo juridica, nutrindo-se de subjetividade, enquanto
fonte de poder.

Sepultando a questdo, compreende-se a distingédo entre empresa e sociedade
com o seguinte exemplo trazido por Requido: duas pessoas juntam seus cabedais,
formam o contrato social e o registram devidamente na Junta Comercial. Estara criada
a sociedade, mas enquanto permanecer inativa, nao surge a empresa.

Alfredo de Assis Gongalves Neto® esclarece que depois do surgimento da

pessoa juridica, a empresa

s6 nasce quando o empresario abre as portas do seu negocio € passa a operar colocando
seus bens ou servigos a disposi¢do da clientela, utilizando, efetivamente, de seus prepostos
¢ de suas instalagdes, celebrando contratos com fornecedores e assim por diante.

% REQUIAO, loc. cit., p. 58.

8 GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1981. p. 130-131.

® GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual de direito comercial. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2000. p. 139.
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Compreendido o significado de empresa, impde-se analisar a fung&o social,
sob o prisma da ordem econdmica e do Estado regulador.

Com efeito, a ordem econdmica tem sido analisada sob diversos enfoques,
mas ¢ sob o aspecto da atuag@o repressiva do Estado, como garantidor da livre
concorréncia, que tem sido objeto de excelentes trabalhos.

No entanto, pretende-se aqui analisa-la em consonancia com as fung¢des que
foram atribuidas ao Estado, como agente normativo e regulador, a fim de fomentar a
economia nacional. Para tanto, é necessario explorar-se a atuagio incentivadora e de
planejamento do Estado, € nfio s6 como instrumento de repressdo. Desta forma,
objetivar-se-a4 abordar somente uma perspectiva deste fendmeno complexo, evitando-
se, assim, que se dé uma extensdo indesejada a presente se¢do, desviando-se do foco
central deste trabalho.

Para que isso seja possivel, abordar-se-a a fung@o social da empresa vista sob
a nova ordem social, a qual surge de interpretagdo de legislagdes nacionais, mas, mais
do que isso, de uma realidade oriunda da economia globalizada.

Assim, deve-se abordar alguns temas que dependem, ainda, de normatizagdo
e outros cuja regra cogente necessita de uma interpretagdo voltada a nova ordem
econdmica, para se tornarem efetivos e eficazes.

Desta forma, passa-se a fazer, nesta se¢do, uma abordagem do direito
brasileiro, enfocando uma tendéncia de nivel mundial, nos paises cujo sistema

capitalista impera.
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3.2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA
3.2.1 A Empresa na Sociedade Capitalista

Considerando-se os objetivos a serem perseguidos com o presente trabalho, €
coerente que se analise a fungdo social da empresa no aspecto dogmatico. Para tanto, é
imprescindivel que se compreenda a origem da empresa no capitalismo.

O estudo do capitalismo teve seu marco histérico quando da revolugdo
industrial, momento em que as empresas, na concep¢io atual, surgiram. Marx foi, sem
duvida, um dos grandes estudiosos do capitalismo e alertou para as suas
conseqiiéncias. Ele observou que a “nova sociedade” nio é constituida somente pelo
burgués - homem responsavel pela atividade criativa do trabalho - mas também por
outro homem livre, conhecido como moderno trabalhador livre. Como fundamento
dessa classificag?o, ele acabou explicando o processo que engendra o capitalismo, que
¢ a separagdo entre o trabalhador livre e a propriedade das condi¢gdes de seu trabalho
(que pertencem ao “burgués”).

A empresa seria constituida, entdo, pelo empresario e pelo trabalhador livre.
Aquele seria o proprietario dos meios de trabalho e este o trabalhador assalariado.

Ao comentar dispositivos do Cddigo Italiano de 1942 - pelo qual se unificou
o direito privado naquele pais e o qual inspirou o Coédigo Civil brasileiro de 2002 -
Francesco Galgano® demonstra que o empresario conceituado pelo ordenamento deve

ser equiparado ac capitalista estudado por Marx.

%2 GALGANO, Francesco. Diritto commerciale I’imprenditore: impresa, contratti
d’impresa, titoli di credito, fallimento. Bologna: Zanicheli, [19867]. p. 9-31.
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No entanto, a equiparag@o ndo pode ser absoluta, ja que a empresa passou a ser
analisada sob varios enfoques, abstraindo-se o individualismo inerente ao capitalismo
estudado por Marx, para atribuir-se fungdo comunitaria. Nesse momento, surgiram os
primeiros ensaios acerca da fung@o social da empresa, que antes mesmo de integrar de
forma intrinseca a Constituicio Federal de 1988 e de forma explicita a Lei das
Sociedades por Agdes, ja vinha sendo estuda pelos juristas. Exemplo disso € a obra de

Alexandre Dubois®, para quem a

empresa ndo ¢ somente um acumulo de bens, meios de produgdo e estoque, mas € sim a
utilizagio destes para que seja atingido um determinado fim. Tratando-se de agdo coletiva
para a obtengdo desse determinado fim, € a coletividade que possui os produtos da obra
comum.

Prosseguindo o raciocinio desenvolvido por Dubois, considerando-se a
nega¢do da mera exploragdo do trabalho assalariado, a empresa passa a ter uma
fungdo, que transcende o unico objetivo de obtengdo de lucro; o seu fim passa a ser,

entdo, comunitario, e ndo mais individualista.

3.2.2 Origem e Evolugéo da Fungéo Social da Empresa

Para a analise da fungdo social da empresa, deve-se compreender como as
suas atividades repercutem no meio social. Com efeito, Eros Roberto Grau* admite
como plausivel a afirmagdo de Karl Renner®, de que “com a evolugéo da propriedade,

acabaria esta se transformando em servigo publico”. Conclui, com isso, que “a

 DUBOIS, Alexandre. A reforma da empresa. Trad. de Carlos Eduardo M. Matheus.
Sdo Paulo: Duas Cidades, 1964. p. 38.

 GRAU, Elementos de..., p. 116.

® Autor que escreveu a classica monografia publicada em 1929, sob a Gtica marxista,
baseado na civilizacdo burguesa, como informa Fabio Konder Comparato (COMPARATO, Fabio
Konder. Estado, empresa e funcio social. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 85, n. 732, p. 38-46,
out. 1996).
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propriedade da empresa evolui da propriedade-especulag@o para a propriedade-fungéo

social”®.

Efetivamente, ndo ¢ absurdo admitir-se que a evolugdo da propriedade da
empresa acabe se transformando em servigo publico, pois, como sera adiante
analisado” parte da fungdo social do Estado vem sendo substituida pela iniciativa
privada, como se servigo publico fosse prestado.

Contudo, antes de se evoluir nesta interessante discussdo que ora se propde,
cumpre retroceder a fung@o social da empresa. Os doutrinadores® néo divergem quanto
ao fato de que a fungdo social da empresa deriva da fungdo social da propriedade,
consagrada na Constitui¢gdo Federal do Brasil no inciso XXIII do artigo 5°. Tome-se
como exemplo a afirmagéo de Karl Renner, acima exposta.

Para se compreender a fung@o social da propriedade, ha que se ter em mente
que determinadas atividades s@o exercidas em prol de um individuo e outras afetam a
coletividade. Nesta ultima hipdtese repousa a fungao social.

A vinculagdo social da propriedade privada traduz-se em deveres positivos e
negativos, como salienta Fabio Konder Comparato®. Para ele, as constituicdes da
Alemanha, da Italia e da Espanha criaram somente restrigdes ao uso da propriedade,
tratando-se, portanto, de deveres negativos. Ja a Constitui¢do do Brasil criou deveres
negativos e positivos.

De fato, pode ser acatado o posicionamento de que no Brasil existem deveres

negativos e positivos, se for compreendido que deveres negativos seriam as restrigdes

® GRAU, Elementos de..., p. 116.
®7 Cf. subsegdo 3.3 adiante, intitulado 4 responsabilidade social na economia globalizada.

% Cf. Eros Roberto GRAU (Elementos de..., p. 112) e Fibio Konder COMPARATO
(Estado, empresa..., p. 38-46).

% COMPARATO, Estado, empresa..., p. 38-46.
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quanto ao uso da propriedade € positivos aqueles que determinam como a propriedade
deve ser utilizada, isto ¢, estabelecem requisitos, e ndo restrigdes, para o uso da
propriedade privada. Para tanto, observem-se os artigos 182 e 186 da Constituigdo
Federal. A conclusdo légica € que o Estado intervém na atividade privada, exercendo o
seu poder de império nas hipdteses em que nido se cumpra a fungao social estabelecida
na Constituigdo.

Muito embora se fale em “fun¢do social da propriedade”, ¢ de extrema
importancia que se entenda que “ndo € a coisa objeto da propriedade que tem a fungao,

mas sim o titular da propriedade””.

Assim, o mesmo raciocinio deve ser aplicado a propriedade do poder de
controle empresarial, como observa Fabio Konder Comparato”. Vale dizer, ¢ o
detentor do poder que tem a fung@o e, ndo, o poder em si. O art. 116 da Lei das S/A ¢
taxativo neste sentido, referindo-se, no entanto, a necessidade de que o controlador
exer¢a o seu poder, de modo a fazer com que a companhia cumpra a sua fungéo social.

Eros Roberto Grau™, sobre um outro enfoque, qualifica as propriedades em
estatica e dindmica. Na forma estatica, a propriedade é um direito subjetivo (muito
embora o regime juridico da propriedade seja definido pelo direito objetivo) e,
analisada dinamicamente, ela ¢ fung@o™. No primeiro caso ela é um direito subjetivo,
pois o seu titular esta autorizado pelo ordenamento juridico para a pratica de um ato (o
exercicio do direito de propriedade) e, no segundo, ela ¢ fungdo, pois o dinamismo

implica em atividade/utilizago, e tal exercicio deve respeitar a fungdo social atribuida

® GRAU, Elementos de..., p. 119.
" COMPARATO, Estado, empresa..., p. 44.
2 GRAU, Elementos de..., p. 120-125.

" Iss0, no entanto, nio que dizer que a propriedade é quem exerce a fungdo social, mas sim
o seu proprietario, conforme exposto nos dois pragrafos acima.
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a propriedade. Portanto, o direito subjetivo (forma estatica) implica em um poder do
seu titular e o exercicio desse direito (fung@o - forma dindmica) gera um dever. Nas
palavras de Geraldo Vidigal, referindo-se a propriedade dos bens de produgao,
compreendida como fung@o social, trata-se de um “poder-dever de organizar, explorar
e dispor”™. Como ja mencionado acima, o exercicio desse direito (poder-dever) esta
subordinado a limitagdes de ordem positiva e negativa.

Assim compreendida a fung@o social da propriedade, torna-se facil a sua
transposigao para a fung@o social da empresa.

Tal como a propriedade, a empresa deve exercer a sua fungio social,
direcionando suas atividades para o beneficio da coletividade, de modo que acabe
prestando, mesmo que indiretamente, um servigo publico, auxiliando o Estado para
que os cidaddos tenham dignidade™, para que sejam erradicadas a pobreza e a
marginalizagdo, reduzindo as desigualdades sociais e regionais’™.

Como serd analisado nesta se¢do, compete ainda & empresa, o cumprimento
das diretrizes tragadas pelo art. 170 da Constitui¢do Federal. Alias, a fungéo social da
empresa vem taxativamente prevista na Lei das Sociedades por A¢des, nos artigos 116
(paragrafo tnico) e 154, podendo-se, ainda, extrair a fung@o social do Cédigo Civil de
2002, por intermédio de uma interpretagdo aniloga a fungdo social do contrato,

consagrada pelo artigo 421.

™ Citado por GRAU, Elementos de..., p. 125.
s Ct. Constitui¢do Federal do Brasil de 1988, art. 1°, inc. III.

s Cft. Constitui¢do Federal do Brasil de 1988, art. 3°, inc. III.
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A legislagdo que se refere a fungdo social ora estudada sera detidamente
analisada adiante”. Neste momento, impde-se que seja pontuada a fungdo social na
atividade econdémica empresarial e que se verifique o impacto da socializagdo da
atividade empresarial.

Com efeito, Eros Grau™ define a fung@o social da empresa como sendo a
funcdo social da atividade econdmica. Assim compreendido, pode-se afirmar que o
exercicio da atividade econdmica da empresa € a sua propria fungdo social e que,
portanto, “o poder econdomico” (proveniente da atividade econdmica) “é uma fung@o
social de servigo a coletividade”.

Diante disso, parece inadmissivel a concep¢éo de fungdo social da atividade
econdmica na sua fase estatica (diferentemente do que ocorre com a fung@o social da
propriedade), ja que atividade implica diretamente o dinamismo das relagdes
comerciais. A unica mengdo feita por Eros Grau, da fase estatica da fungdo social da
empresa, refere-se a sociedade, distinguindo-a da empresa. O direito subjetivo (fase
estatica) seria inerente aos socios (como poder que detém sobre suas quotas ou agdes),

enquanto o dinamismo (fungdo) pertenceria a empresa™.

" Vide 3.2.3 Uma Andlise Legislativa da Fungéo Social da Empresa.
® GRAU, Elementos de..., p. 126.

I GRAU, Elementos de..., p. 130-131. O autor afirma: “Como anteriormente observei, no
momento estdtico a propriedade € direito subjetivo; no dindmico, fungdo. Se pensarmos a propriedade
dos bens de produgdo, em organizagio de tipo capitalista, ai teremos, nos dois momentos, a sociedade
e a empresa. A sociedade - os acionistas - detém uma situagdo juridica de pertinéncia. Ja a empresa,
detém o poder que dos bens sociais emergem. Dai podermos sustentar que a sociedade existe
juridicamente enquanto situagdo subjetiva - direito - ao passo que a empresa existe juridicamente
enquanto fonte de poder - fungdo. Desde tal verificagdo se abre uma vertente de largos horizontes, a
ensejar o esbogo da tese segundo a qual a sociedade ¢ sujeito de direitos enquanto expressdo do
direito, ao passo que a empresa ocupa esta situagfo juridica, nutrindo-se de subjetividade, enquanto
fonte de poder.”
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Poder-se-ia admitir, ainda, que a fase estatica inerente a fungéo social da
empresa configurar-se-ia no poder dos sdcios sobre a sociedade, o que se traduz,
também, no direito subjetivo dos sdcios perante a sociedade. Nao obstante, inserido no
dinamismo préprio da atividade empresarial, estio os deveres negativos e positivos
impostos ao empresario, quando do exercicio da sua atividade econdmica empresarial.
Contudo, considerando-se que o tema tem sua vertente na interpretagdo dos
dispositivos que disciplinam a fung&o social da empresa, ele sera melhor analisado na
subsecdo 3.2.3.

Os efeitos do exercicio da fungdo social se distinguem de empresa para
empresa, dependendo, principalmente, do porte da sua atividade. Ao analisar a fungéo
social sob o enfoque da macro-empresa, sem negar a fungdo das pequenas e médias
empresas, Fabio Konder Comparato® justifica que o sucesso empresarial depende de
dois fatores: “a criagdo de uma rede suficientemente grande para ocupagido do mercado
(marketing e merchandising) e a criagdo de uma estrutura gerencial adequadamente
hierarquizada™'. Segundo ele, somente a macro-empresa podera suportar tais
estruturas.

Séo elas, alias, que se destacaram durante o fendmeno da globalizagédo, como
ndo poderia deixar de ser. Fabio Konder Comparato® informa que no inicio da segunda
metade da década de 90, as macro-empresas movimentaram diariamente mais de US$
1 trilhdo de dodlares e participaram diretamente de um terco dos investimentos
estrangeiros diretos no mundo.

Todavia, ainda durante a década de 90 as mega-empresas modificaram a sua

estrutura societaria. Antes elas se faziam representar por subsidiarias ou por empresas

% COMPARATO, Estado, empresa..., p. 38-46.
® Ibid., p. 38.

% Ibid., p. 38-46.
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controladas societariamente por elas. Isso se alterou e, com o fendomeno da
terceirizagdo, elas passaram a ter o controle de suas coligadas por intermédio de
13 4 . 9 : . <6

contratos estaveis”, detendo, assim, o controle externo de suas parceiras, “sob a

forma contratual”. Essa forma de controle se denomina broker, na qual a controladora:

assume exclusivamente as fungbes de governo de um conjunto de outras empresas
fornecedoras de componentes ou matérias-primas, fabricadoras [sic] dos produtos
acabados, pesquisadoras de novos produtos e novos mercados, ou distribuidoras em
iferentes mercados nacionais®.

E bem verdade também que vérias empresas optaram por ter o “governo” de
suas fornecedoras, sem controla-las por meio de contratos estdveis, ou sem garantir
exclusividade de fornecimento, até porque interessava a elas abrir uma verdadeira
concorréncia entre as empresas de pequeno e médio porte, para que fornecessem a ela
pelo menor prego. Nao ha que se negar que esse fendmeno € benéfico porque amplia o
mercado regional e, por conseqiiéncia, ha o cumprimento de parte da fung&o social da
mega-empresa. Por outro lado, e ainda inserido na socializagdo da sua atividade
econdmica, compete as empresas de grande porte estabelecer critérios justos e
razoaveis para o mercado, ja que elas acabam ditando as regras no seu segmento.

Sobre este tema, Paulo Roberto Colombo Arnoldi e Tais Cristina de
Camargo Michelan* alertam, em um primeiro momento, que as mega-empresas sdo as
unicas que tém, efetivamente, capacidade para participar da economia globalizada, e
que a tendéncia € que suas estruturas aumentem ainda mais. Hoje, ressaltam eles, essas
empresas possuem um faturamento anual superior ao PIB de muitos paises. E evidente
que o crescimento dessas empresas no Brasil deve ser controlado pelo Conselho

Administrativo de Direito Econémico e pela Secretaria de Direito Econdomico do

% COMPARATO, Estado, empresa..., p. 40.

8 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo; MICHELAN, Tais Cristina de Camargo. Novos
enfoques da fungdo social da empresa numa economia globalizada. Revista de Direito Mercantil, Séo
Paulo, n. 117, p. 157-162, jan./mar. 2000.
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Ministério da Justi¢a, notadamente para evitar o seu dominio de mercado. No entanto,
¢ fato que elas exercem uma influéncia econémica marcante para as suas regioes, o
que as credencia a exigir certos privilégios; dai a relevancia do estudo especifico da
fun¢do social dessas mega-empresas.

A elas atribuem-se fung¢des diferenciadas do que se espera das empresas de
pequeno e médio portes, de modo que as mega-empresas acabam por atuar na area
social, cuja fungdo compete ao Estado. Algumas dessas fungSes ndo estdo
disciplinadas expressamente na lei, mas dela derivam.

O fato é que para o cumprimento de sua fung&o social, ndo séo suficientes a
mera geragdo de empregos, o aumento da atividade mercantil na regido que atuam e a
aparente melhoria das condigdes e da dignidade da comunidade, pela geragdo de
riquezas. A mega-empresa tem que fazer mais. A interpretagdo dos principios da
ordem econémica (Constituigdo Federal - artigo 170 e seguintes) dependera do porte €
da natureza da empresa, € no caso das mega-empresas certamente se outorga um
método interpretativo mais extensivo e elastico.

A fungio social da empresa configura-se, assim, na grande vertente do
Direito Econémico e, como conseqiiéncia do aprimoramento e evolugéo desse ramo do
direito, a fungio social da atividade empresarial deve ser vista sob esse novo enfoque.

Como restou demonstrado acima, esse novo enfoque, proprio do “Direito
Social”, é voltado a coletividade. Como alerta Jos¢é Eduardo Faria®*, enquanto o
sistema juridico na dogmatica juridica é “fechado e autonomo com relagéo ao meio

social”, no “Direito Social™® ele é “aberto e sensivel as continuas pressdes do meio

8 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 3. tiragem. S3o Paulo: Malheiros,
2002. p. 271-279.

® Que, segundo o autor, é “um direito das desigualdades ou de discriminagdes positivas;
mais precisamente, a luz dos problemas discutidos ao longo deste capitulo, € um direito de inser¢do.”
Essa expressdo foi criticada por GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituiciio de 1988. 5.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 53, porque tratar-se-ia de uma expressdo fruto do modismo.
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social”™. Constata-se, assim, que quando se fala em fungéo social, esta-se eliminando

o individualismo do para tutelar-se a coletividade.

3.2.3 Uma Anélise Legislativa da Fung¢ao Social da Empresa

Como ja dito anteriormente, a fungdo social vem disciplinada
intrinsecamente pela Constitui¢do Federal e de forma explicita pela Lei das S/A e pelo
Cédigo Civil de 2002.

Entretanto, uma questéo surge e ¢ de suma relevancia para a interpretagio
legislativa e para se demonstrar a importancia deste estudo: qual €, efetivamente, a
relevancia da empresa e da sua fung@o social para o presente trabalho? Além do que ja
foi dito, vale citar Francis-Paul Bénoit®, que justificando a razdo da empresa ser o
objeto do primeiro volume da Revista Connaissance Politique, foi preciso em sua
resposta, ao afirmar que ela (empresa) “estd no coragéo do debate politico atual.” E

prossegue:

E na empresa - sejam patrdes, executivos, técnicos, empregados ou trabalhadores - que os
mais capazes de iniciativa, de esforgo, de responsabilidade, os mais dotados, os mais
habeis, os mais trabalhadores, se pdem aos servigos dos outros, para a criagdo de riquezas,
das quais se beneficia a humanidade por inteiro.

Além da relevancia social da empresa, Francis-Paul Bénoit conclui
justificando que a empresa tornou-se, junto com a familia, a institui¢do essencial da

sociedade.

8 Ser4 no contrapeso dos interesses envolvidos que se determinara certa flexibilidade do
sistema, como sera obervado na subsegdo 5.3 da segfo 5 deste trabalho.

# Periédico Connaissance Politique, v. 1, 1983 apud LAMY FILHO, Alfredo. A fungdo
social da empresa e o imperativo de sua reumanizagdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 190, p. 54-60, out./dez. 1992.
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A razio disso n3o nos é desconhecida. E na empresa® que a economia se
desenvolve e que a coletividade se apdia, direta ou indiretamente. A mera geragdo de
empregos, de riquezas e, por conseqiiéncia, o pagamento de tributos, proporciona ac
Estado os elementos de que necessita para cumprir a sua responsabilidade/fun¢3o,
disciplinada pela Constitui¢do Federal, de assegurar aos cidadaos existéncia digna (inc.
IIT do art. 1°); uma sociedade livre, justa e solidaria; de garantir o desenvolvimento
nacional (art. 3°) etc.

O Estado impde que as empresas cumpram a sua fun¢fdo social, mas nao
pode se esquivar da sua responsabilidade social, muito embora ela esteja sendo
gradativamente cumprida pela iniciativa privada, em substitui¢do do Estado.

Os preceitos constitucionais inerentes ao Estado (e aqui ndo se pretende ser
exaustivo nas suas fung¢des; ao contrario, o objetivo é meramente exemplificativo),
emergem dos direitos fundamentais do cidaddo. Os direitos fundamentais ndo se
limitam ao que esta explicito na Constituicdo Federal, mas o que dela consta
implicitamente. S30 os chamados direitos fundamentais materiais, que sdo inerentes a
pessoa humana e independem de normatizag@o. Os direitos fundamentais formais estdo
consagrados pela Constituicao.

A evolu¢do dos direitos fundamentais se deu por intermédio de geragdes,
caracterizando-se a primeira gerag@o dos direitos fundamentais pela liberdade. A
segunda geragdo se caracterizou pela viabilizagdo da igualdade econdmica, cultural e
social e a terceira gerag@o pela solidariedade, isto ¢, o individuo ndo mais se preocupa
somente com a sua individualidade, mas também com direitos sociais, afetos a
coletividade, como o meio ambiente, o consumidor e outros. A quarta e ultima geragédo
pressupde, para Bonavides, a globalizago politica. Sdo direitos dessa quarta geragdo a

democracia e a informag@o.

8 Privada, estatal ou de economia mista.
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Transportando o tema para o presente trabalho, pode-se afirmar que as
terceira e quarta geragGes dos direitos fundamentais bem demonstram o que significa,
hoje, a fung@o social da empresa. Ha o respeito a coletividade (terceira geragéo), aliado
a democracia e informag@o (quarta geragéo de direitos).

Nio se esquega, porém, que emerge dos direitos sociais™ a exigéncia de que
o Estado atue para proteger os direitos fundamentais, até porque ele € o destinatario de
tais direitos. Dai a legitimidade do Estado para intervir em prol da coletividade e em
defesa dos direitos fundamentais.

Sobre o tema relativo aos direitos fundamentais, Manoel Gongalves Ferreira
Filho®', J. Gomes Canotilho® e José Afonso da Silva” bem o enfrentaram.

Outro aspecto constitucional, que atinge o cerne deste trabalho, refere-se a
ordem econbémica contemplada no titulo VII da Constituigdo Federal de 1988. Dispde

o artigo 170 da CF que:

A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios.

Nzo ¢ objeto deste estudo a interpretagdo exaustiva do dispositivo acima,

contudo, alguns preceitos devem ser colhidos, para que se compreenda a fung&o social

% Para José Afonso da Silva “direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais
do homem, sdo prestagGes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionaism, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes
sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam com o direito de igualdade (SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 9. ed. rev. ¢ ampl. de acordo com a
Constitui¢do. S#o Paulo: Malheiros, 1992).

" Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 1992. p. 253-269.

2 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 93-150.

% Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de..., p. 137-408.
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da empresa na Constituigéo de 1988. Com efeito, a leitura desatenta do dispositivo faz
crer que “A ordem econémica” é fundada na valorizagdo do ser humano e na livre
iniciativa. Tratar-se-ia, entdo do “mundo do ser”, como adverte Eros Roberto Grau®™.
Todavia, isso ndo € verdade, a correta leitura do dispositivo, como esclarece
adequadamente o autor antes citado, € que a “ordem econdémica” ou as atividades
econdmicas, deverdo ser fundadas na livre iniciativa e na valorizagdo do trabalho
humano. Trata-se, portanto, do “mundo do dever ser”, ao que Eros Grau também
denomina “nova ordem econdmica”’. Como bem esclarece ele, a nova ordem
econdmica n3o se esgota na norma constitucional, agregando-se a ela preceitos
infraconstitucionais, que serdo analisados ainda nesta seg@o.

A constituigdo econdmica, carregada de subjetividade, foi conceituada por

Vital Moreira® como sendo:

o conjunto de preceitos e instituigdes juridicas que, garantindo os elementos definidores de
um determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de organizagio e
funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem
econdmica.

No entanto, qualquer conceituag@o de “ordem econémica” ¢ inutil e seu uso
€ pernostico, afirma Eros Roberto Grau®. O fato € que a Constituigéo ¢ dirigente, pelo
fato do constituinte ter preferido o modelo que conduz ao dirigismo econdmico,
conforme ensina Raul Machado Horta”.

Isso n3o quer dizer que a constituigdo dirigente seja somente de intervengéo

% GRAU, A ordem..., p. 50-54.

% MOREIRA, Vital. Economia e constitui¢io. Separata de: Boletim de Ciéncias
Econdmicas, Coimbra, v. 17, p. 35, 1974. p. 35 apud GRAU, A ordem..., p. 55.

% GRAU, A ordem...,p. 199.

 HORTA, Raul Machado. A ordem econdmica na nova Constitui¢iio: problemas e
contradi¢des - constituigdo brasileira - 1988 - interpretagdes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1988. p. 388.
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negativa. Vale dizer, o art. 174 confere ao Estado, comandos positivos de incentivar e
planejar a atividade econdmica, ou seja, confere ao Estado elementos para sua maior
participagao®.

Independentemente disso, ha que se analisar, ainda, os principios que
integram a ordem econdmica. Entre eles, interessam no momento a livre iniciativa, a
dignidade do ser humano, a valorizag@o do trabalho aliada a busca do pleno emprego.
Os demais - como a livre concorréncia e a defesa do meio ambiente - tem um cunho
nitidamente repressivo da atuagdo do Estado, muito embora hoje componham a
chamada “responsabilidade social” das empresas.

A analise dos principios acima relacionados, partindo-se da premissa do
dirigismo econémico estatal, culminara na inevitavel conclusdo de que é a empresa
que auxiliara - quica promovera isoladamente - para que se dé dignidade ao ser
humano, se valorize o trabalho e se promova o emprego. Alids, os comercialistas
defendem que a fungdo social da empresa, quando analisada sob o enfoque
constitucional, se caracteriza exatamente pelo cumprimento desses preceitos®.

A expressdo da fungdo social da empresa ¢, portanto, a garantia da dignidade
do ser humano, a valorizag@o do trabalho e a busca do pleno emprego.

A fung@o social da empresa torna-se mais palatavel a partir da analise da Lei
das S/A. Com efeito, os artigos 154 e paragrafo unico do 116 fazem alus@o expressa a
fungdo social.

O paragrafo unico do art. 116 dirige-se ao acionista controlador, e impde a
ele o dever de fazer a companhia “realizar o seu objetivo e cumprir a sua fungdo

social”. Como visto alhures, o objetivo precipuo € a obtenc¢do de lucro, mas hoje a

% Como adverte: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista &
empresa privada: estrutura e fungdo. Curitiba: Jurua, 2000. p. 96-106.

% Cf. GONCALVES NETO, Ligdes de..., p. 318-321 ¢ PENTEADO, Mauro Rodrigues.
Dissolugiio e liquidagiio de sociedades. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2000, p. 156-157.
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empresa ndo pode mais ter uma visdo individualista, impondo-se o seu exercicio para o
bem da comunidade. O objetivo da S/A, assim, ndo se limita a obtengdo de lucro.
Paralelamente a isso, a fungio social caracteriza-se pelo atendimento de um rol de
obrigagbes legais, tais como as de origem constitucional - imediatamente acima
analisadas - e outras de origem social, como as que serdio adiante abordadas, na seg@o
relativa a “responsabilidade social”.

Dirigindo-se agora ao administrador, o art. 154 da Lei 6.404/76 mantém a
necessidade de que sejam perseguidos os fins sociais € que se cumpra a fungéo social
da companhia. A novidade ai esta na salutar e esclarecedora redundancia do
dispositivo, ao contemplar a expressio “satisfeitas as exigéncias do bem publico”.

Outro aspecto relevante € o que dispde o paragrafo 4° do art. 154:

O Conselho de Administragdo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos
razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa,
tendo em vista suas responsabilidades sociais [grifo meu].

Trata-se, sem duvida alguma, de um preceito orientador inserido na Lei, que

nZo podera deixar de ser observado pelas companbhias.

Todavia, Fabio Konder Comparato'® ¢ um pouco mais cético, e também
realista, na interpretagdo dos dispositivos. Ele alerta que “o simples enunciado dessas
questdes mostra, claramente, o alcance limitado, sendo nulo, do conceito de fungéo
social das empresas.” Se dependéssemos de uma analise objetiva dos dispositivos,
certamente ele estaria correto. Mas as técnicas hermenéuticas autorizam os operadores
do direito a estabelecer estruturas e regras claras para as normas que contém conceitos
subjetivos, como € o caso concreto. Alids, ndo € de hoje que a jurisprudéncia e a doutrina
interpretam os dispositivos ora aventados, conceituando-os para cada caso concreto. Com

efeito, Calamandrei, citado por John H. Merryman'®, demonstrou que a interpretagdo do

% COMPARATO, Estado, empresa..., p. 44-46.

%" MERRYMAN, John H. Lo “stile italiano”: I’interpretazione. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, p. 373-414, 1968.
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juiz é criativa'®, baseando-se na constitui¢éo federal como fonte de analogia e principios

gerais.

José Eduardo Faria'®, por sua vez, esclarece que:

Aplicar judicialmente leis com propodsitos ‘sociais’ passa a ser, desta maneira, uma
estratégia para viabilizar a realizagdo politica de determinados objetivos e determinados
valores.

Considerando-se que o objetivo maior da ordem econdmica ¢ o incentivo da
atividade econémica e a consecugdo dos principios consagrados no art. 170 da
Constitui¢do Federal, competira ao Judiciario, como um dos poderes do Estado, aplicar
as leis relativas a fungfo social da empresa, de maneira a atender os valores tutelados
pelo dispositivo constitucional.

Assim, mesmo que o alcance do conceito de fungdo social seja limitado,
caberé ao Estado/Juiz, quando provocado, intervir na administragdo da companhia, por
exemplo, se restar comprovado que o administrador ndo estd fazendo a empresa
cumprir a sua fung#o social'®. Quanto ao controlador nas S/A, o artigo 117 estabelece
a sua responsabilidade pelos danos que causar, igual procedimento ocorrendo para o

administrador, conforme dispdem os artigos 158 e 159 da Lei 6.404/76.

12 ¢ que se se admite que a atividade do juiz na interpretagdo dos casos que tratam do
exercicio do direito de recesso pode ser criativa (tal como foi a criagéo do principio da preservagio da
empresa), estaremos acatando uma teoria interpretativa antipositivista, pois conforme leciona
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Comp. Nello Morra; trad. e
notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Cartlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 211: “Na
realidade, a dissensdo entre o juspositivismo e os seus adversarios comega propriamente quando se
trata de precisar a natureza cognosciva da jurisprudéncia. Para o primeiro, esta consiste numa
atividade puramente declarativa ou reprodutiva de um direito preexistente, isto €, no conhecimento
puramente passivo e contemplativo de um objeto ja dado; para os segundos, a natureza cognosciva
consiste numa atividade que é também criativa ou produtiva de um novo direito, ou seja, no
conhecimento ativo de um objeto que o proprio sujeito cognoscente contribui para produzir.”

% FARIA, loc. cit., p. 274-275.

'% E claro que tal possibilidade depende de uma série de outros fatores, como a provocagio

jurisdicional por pessoas legitimadas para tanto e a realizagdo de prejuizos para os interessados e para
sociedade, como conseqiiéncia da administragdo inadequada.
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Nas sociedades limitadas, considerando-se a aplicag@o supletiva da Lei das
S/A (até 10/01/2003: art. 18 do Dec. 3.708/19; a partir de entfo: paragrafo inico do
art. 1.053 do Cod. Civil de 2002), o sécio majoritario poderd ser excluido da
sociedade'”, sem prejuizo da reparagdo dos danos que eventualmente ocasionar.

Razdo assiste a Fabio Konder Comparato, quando afirma que para “o
exercicio de uma atividade de servigo ou assisténcia social, no ambito geral da
coletividade, somente as grandes empresas oferecem condi¢des estruturais adequadas,
de recursos e pessoal empregado”'*

Ressalta-se, porém (e uma vez mais), que a fungéo social das empresas esta
atrelada ao porte de cada qual e todas, sem excegdo, t€m a sua fungdo social. A
afirmagdo de Fabio Konder Comparato partiu da analise da macro-empresa, o que
justifica seu posicionamento. Contudo, ndo se pode furtar da realidade de que ao
empregar um funcionario, que estava desempregado, a microempresa auxiliou na
busca do pleno emprego € passa a cumprir, em tese, a sua fung#o social.

Abre-se um paréntese para afirmar que as empresas de pequeno porte, alias,
se tornaram um bom exemplo da participagdo ativa do Estado no estimulo do
desenvolvimento econdmico, como pode ser percebido da leitura do inc. IX do art. 170
da Constitui¢do Federal.

Conclui-se que, efetivamente, a empresa capitalista tem sua finalidade
principal voltada a obteng@o de lucro, mas paralelamente a isso, devera cumprir a sua
fungdo social, respeitando a dignidade dos seres humanos a ela afetados, buscando o
pleno emprego e promovendo a livre iniciativa. No mais, trata-se de “responsabilidade

social” e ndo dever legal, como sera adiante observado. Assim, h& que se indagar se,

% Enquanto a exclusdo dos minoritirios poderad se dar administrativamente, conforme
artigo 1.085 do Cédigo Civil, a dos majoritarios necessariamente sera judicial e dependera de alguns
fatores especificos.

% COMPARATO, Estado, empresa..., p. 44.
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como afirma Fabio Konder Comparato'”, ha “incongruéncia em se falar numa fungéo
social das empresas” no regime capitalista, no qual o que “se espera e exige delas &,
apenas, a eficiéncia lucrativa”. Muito embora ele esteja correto ao asseverar que €
ilusdo imaginar que o sistema empresarial podera promover a justi¢a social, deve-se
ter em mente que o sistema capitalista de hoje exige mais que a eficiéncia lucrativa:
exige também que as empresas prestem servigos sociais, em substitui¢do parcial das
fungdes do Estado.

O Cédigo Civil de 2002 contempla a fungédo social do contrato no artigo 421,
ao dispor que: “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da
fungdo social do contrato.”

Muito embora a regra ndo se aplique diretamente a empresa, ndo ha duvida
de que o Cédigo Civil manteve a opgéo do legislador anterior, de que a sociedade
limitada seria contratual, tal como surgiu na Italia'®. Sobre o tema, bem o enfrentam
Calixto Salomao Filho'” e Luciano Campos de Albuquerque'. A prova disso esta, por
exemplo, no artigo 1.054 do novo Coédigo Civil, que estabelece os requisitos do
contrato de sociedade.

Diante da subjetividade do art. 421 do Céd. Civil de 2002, a norma seria,
também, “limitada”, sendo “nula”, como asseverou Fabio Konder Comparato em

relagio ao paragrafo 4° do artigo 154 da Lei das S.A. Todavia, ndo € essa a

' COMPARATO, Estado, empresa..., p. 45.
1% Conforme exposto na segunda segdo deste trabalho.
1% cf, SALOMAO FILHO, O novo..., p. 25-28.

19 ¢f, ALBUQUERQUE, Luciano Campos de. Dissolugio total e parcial das sociedades
civis e comerciais. Curitiba: JM Editora, 1999, p. 19-56.
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interpretagdo dada por Nelson Nery Jr.""". Para ele, a fungéo social do contrato é tio ou
mais importante que o seu aspecto econdmico, ja que € um instrumento pelo qual as
riquezas circulam. Utilizando-se de outras palavras, ele demonstra ter o mesmo
posicionamento que acima adotei, acerca da interpretagdo do dispositivo orientador.
Afirma Nelson Nery Jr.: “Como a fung@o social € clausula geral, o juiz podera
preencher os claros [sic] do que significa ‘fungdio social’, com valores juridicos,
sociais, econdmicos e morais. A solugéo sera dada diante do que se apresentar, no caso
concreto, ao juiz.”

Como a legislagdo em vigor considera que o ato constitutivo da sociedade
limitada € um contrato, parece-me evidente que ele (contrato) devera cumprir a sua
fun¢do, sob pena de, exemplificativamente, ser declarado nulo por contrariar lei
imperativa (art. 166, VI, do Cdd. Civil), de ordem publica como € a hipdtese do art.
421 do Cdd. Civil, na forma do paragrafo unico do art. 2.035.

Admite-se a possibilidade de ser declarado nulo o contrato social que nao
cumprir a sua fungdo social. O contrato social pode ndo cumprir a sua fung#o social se
ndo disciplinar a constituigdo de sociedade regular, ou se estabelecer objeto
incompativel com a ordem econdmica e social. Trata-se de norma rigida e que,
certamente, sera aplicada nas hipdteses excepcionais, € inconcebiveis, tais como a
constitui¢do de sociedade que vise a exploragdo da mata atlantica de reserva florestal
ou a venda de entorpecentes ou, ainda, a comercializagdo de animais silvestres. Nessas
hipdteses, a inobservancia da fung@o social do contrato tem relagdo direta com a
impossibilidade da atividade empresarial a ser exercida ndo cumprir a sua fungéo
social. Dai a correlagdo entre a fungo social do contrato (art. 421 do Céd. Civil) e da

empresa.

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil anotado e
legislagio extravagante. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.180-181.
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3.3 A RESPONSABILIDADE SOCIAL

A fung3o social tem sido analisada sob um novo enfoque: sob a ética da
“responsabilidade social”. Trata-se de um tema relativamente novo que, naturalmente,
carrega consigo mais duvidas do que certezas, muito embora a Lei 6.404/76 ja tenha

disciplinado, no paragrafo 4° do seu art. 154, que:

O Conselho de Administragdo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos
razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa,
tendo em vista suas responsabilidades sociais.

Como se percebe, ndio had um conceito atribuido pela Lei para a
“responsabilidade social”. Mais uma vez, a legislagdo ¢ orientadora e ndo
disciplinadora, cabendo aos juristas, a comunidade e ao Judiciario a definigéo exata do
termo, que se insere no conceito geral de fung&o social.

E imprescindivel que, num primeiro momento, seja estabelecido que a
responsabilidade social nédo se trata de um dever da empresa. Como exposto no proprio
dispositivo, podem - e ndo devem - os érgdos administrativos autorizar a pratica de
atos gratuitos, em prol dos empregados e comunidade. Trata-se, portanto, de um poder
(ou uma faculdade), e ndo de uma obrigagdo da empresa.

Conforme expde Fabio Konder Comparato''?, nenhum 6rgio administrativo
esta autorizado a praticar atos gratuitos em prol da coletividade, que ndo sejam
razodveis. Conclui ele afirmando que a razoabilidade “é apreciada em fungdo
justamente da finalidade lucrativa” da sociedade anénima.

Diante disso, podemos conceituar a responsabilidade social, de inicio, como

sendo a responsabilidade meramente social da empresa, pela qual a companhia presta

um servigo a comunidade que atua, dentro de um critério razoavel, sem que tenha

"2 COMPARATO, Estado, empresa..., p. 45.
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qualquer obrigagio legal. E possivel que se criem incentivos legais, mas ainda n3o ha
uma responsabilidade legal para o exercicio dessas fungdes.

Feita esta breve introdug@o, torna-se relevante a analise da “responsabilidade
social”, vista sob o enfoque econdmico/empresarial, e ndo juridico.

Com efeito, os estudiosos da ciéncia administrativa confirmam o sucesso do
desempenho das empresas, no que diz respeito a sua fung@o social como agente
econdmico, contribuindo para o desenvolvimento das sociedades na qual estavam
inseridas. Contudo, afirmam eles que as empresas devem se adequar a um novo
cenario de praticas sociais, para que possam cumprir a sua fungdo como agente social.
E bem verdade que essa responsabilidade nio fazia parte do cotidiano das empresas
nacionais, mas também ¢é correto afirmar que as praticas sociais, embora nio
obrigatdrias, passardo a demonstrar o comprometimento das empresas com o social.

Neste sentido, Paulo Rogério dos Santos Lima'”® afirma que:

O raciocinio deve ser bem claro no sentido de que a responsabilidade social € uma pratica
que atesta 0 comprometimento da empresa com a sociedade, com os seus funciondrios,
ultrapassando a idéia de que ela s6 deva existir em fungéo do seu carater econdmico.

A responsabilidade social pode ser vista, principalmente, sob dois prismas
distintos: para alguns, trata-se de mera caridade e para outros, € a expressdo da
consciéncia de ser socialmente responsavel, integrando a empresa a sociedade. Para

Paulo Rogério dos Santos Lima, ser socialmente responsavel é:

despertar a consciéncia de que se pode fazer muito mais do que o trivial. Pode-se contribuir
mais efetivamente através de agdes de prevengéo, de aplicagdo da criatividade na resolugdo
de diversos problemas que estejam direta ou indiretamente ao alcance da corporag@o.
Nesse caso, € licito afirmar que €xito econdmico e ética ndo se contradizem, mas se
condicionam reciprocamente. A iniciativa empresarial de orientagdo moral, e que pretende

"3 Mestrando no Programa de Estudos de Pés-graduagdo em Administragdo da PUC/SP, no
artigo que denominou A Responsabilidade Social em uma Nova Perspectiva de Ag¢do Empresarial.
Disponivel em: <http://www.faculdadesaoluis.br/pages/publica/download7/3-%20a_responsabilidade.doc.>
Acesso em: 15 jan. 2004.


http://www.faculdadesaoluis.br/pages/publica/download7/3-%20a_responsabilidade.doc.
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contribuir conscientemente € com convicgdo ao bem comum, precisa antecipar-se a

regulamentagdes estatais''*.

Como se percebe, além da antecipagdo a regulamentagdes estatais, a
responsabilidade social se caracteriza pela propria substitui¢@o parcial do Estado pela
iniciativa privada, no que se refere a assisténcia social.

Margal Justen Filho'® admite a participagdo conjunta do Estado e da
sociedade, afirmando que: “H4 uma convergéncia principioldgica, decorrente da
exigéncia inafastavel de que a responsabilidade social seja compartilhada tanto pelos
organismos estatais como por toda a sociedade.”

Ja Alfredo Lamy Filho''®, atribui a origem dessa responsabilidade social, na
forma de substituigéo estatal, ao poder empresarial que existe na sociedade capitalista,
tornando-se tal responsabilidade a contrapartida do poder adquirido.

Na verdade, a empresa ¢ hoje fonte de circulagdo de riquezas, seja pelos
empregos que oferece, seja pela sua produgdo; dai o poder a ela atribuido, que se
justifica em uma sociedade capitalista. Em sendo assim, ndo ha mais uma disting&o
marcante entre o social € 0 econdmico, como advertem Ademar Ribeiro e Paulo
Roberto Colombo Arnoldi'’, “pois ambos os interesses se encontram € se
compatibilizam na empresa”.

A responsabilidade social, assim, expressa-se pela contribui¢do que a
empresa da aos seus funcionarios, consumidores, meio-ambiente e comunidade

regional, atentando-se para a qualidade de vida dessas pessoas.

"4 LIMA, Paulo Rogério dos Santos. A responsabilidade social em uma nova

perspectiva de agiio empresarial. p. 9. Disponivel em: <http://www. faculdadesaoluis .br/pages /publica
/download7/3-%20a_responsabilidade.doc.> Acesso em: 15 jan. 2004.

"5 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo
Paulo: Dialética, 2002. p. 14.

"® LAMY FILHO, loc. cit., p. 58.

7 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. A revolugio do empresariado. Disponivel em:
<http://www.ipdci.org.br/revista/arquivo/026.htm> Acesso em: 13 jan. 2003.


http://www.%20faculdadesaoluis%20.br/pages%20/publica%e2%80%a8/download7/3-%20a_responsabilidade.doc
http://www.%20faculdadesaoluis%20.br/pages%20/publica%e2%80%a8/download7/3-%20a_responsabilidade.doc
http://www.ipdci.org.br/revista/arquivo/026.htm
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A avaliagdo dessa atividade social'® se faz por intermédio de um balangco
social publicado pela empresa, que nada mais ¢ do que um demonstrativo por ela
apresentado anualmente, no qual constem os projetos e beneficios criados, e as a¢des
sociais realizadas em prol dos funcionarios, consumidores, meio-ambiente e
comunidade.

Paulo Roberto Colombo Arnoldi e Tais Cristina de Camargo Michelan'®
esclarecem que foi nos EUA a origem do debate acerca da responsabilidade social e,
com o fim da Guerra do Vietnd, passou-se a adotar relatdrios econdmico-sociais, que
mais tarde foram batizados de balancos sociais. Esses relatorios sdo, na verdade, a
aproximagdo fisica da empresa, funcionarios € comunidade, e demonstram a efetiva
atuacdo da empresa no ambito social.

Embora aparentemente seja necessaria uma grande estrutura para a atuag@o
da empresa na area social, as pequenas e microempresas também podem contribuir.
N3o sdo raras as oportunidades em que empresas de médio ou pequeno portes fazem
contribui¢do na area social, mobilizando seus clientes e fornecedores para, por
exemplo, ajudarem uma determinada institui¢do, num determinado periodo do ano
(inverno, exemplificativamente). Note-se que a pratica da responsabilidade social pode
se tornar muito mais simples do que parece. Depende, no entanto, do empenho e,
principalmente, da vis@o dos empresarios. O empenho ¢ imprescindivel e a visdo € de
fazer com que a sua contribui¢do possa demonstrar o perfil da sua empresa e, por

conseqiiéncia, atrair consumidores de seus produtos.

"® A importincia do tema fez com que a BOVESPA tomasse a iniciativa de langar no

préximo ano (2005) um “indice formado por agbes de companhias socialmente responsdveis.”
Conforme informa o Jornal Valor Econdmico, de terca-feira, 22 de junho de 2004, na pagina D3,
capitulo referente a “legisla¢@o”, artigo de autoria de Daniele Camba. O Jornal informa, ainda, que “o
novo indice procura atender uma reivindicagdo do mercado, especialmente dos grandes investidores
institucionais, como os fundos de pensdo, que ha algum tempo buscam um instrumento imparcial que
sirva como pardmetro para os seus investimentos socialmente responséveis.”

"9 ARNOLDI; MICHELAN, loc. cit., p. 161.
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Nao ¢ absurdo imaginar que em pouco tempo os cidaddos estardo
conscientes de tal forma, que passardo a escolher os produtos que consomem muito em
fungdo das contribuigdes que a fabricante faz ou fez durante o ano. Ora, hoje ja nos
deparamos com uma realidade, segundo a qual o consumidor ja& naturalmente vincula o
produto ou a marca a determinada campanha social praticada pela empresa fabricante.

Aliés, essa pratica individual do cidaddo, de escolher a marca do produto que
pretende adquirir de acordo com as atividades sociais desenvolvidas pela fabricante, se
insere, também, na responsabilidade social, porém, da pessoa natural.

A ordem econdmica ¢ um sistema indivisivel, que se funde em varios
aspectos. Note-se, por exemplo, que o Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE) evita a criagdo do monopdlio ou dos cartéis'®®, para que se mantenha a
concorréncia e, naturalmente, se preservem as empresas de menor porte € que,
portanto, ndo podem suportar, por exemplo, vendas no por prego inferior ao seu custo
para eliminar a concorréncia. Paralelamente a isso, acaba-se preservando, também, a
liberdade do cidaddo, de escolher o produto de acordo com a qualidade, preco e,
também, pela pratica social da fabricante. Essa indivisibilidade do sistema permite ao
consumidor que reconhega as empresas pelo que elas sdo, ndo pelo que elas podem ser.

E verdade também que as mega-empresas tém maiores condigSes de prestar
servigos sociais, fazer com que elas sejam mais observadas pelo publico, a fim de
comové-lo e ampliar suas vendas. Todavia, as empresas de menor porte poderdo
prestar servigos sociais equivalentes ao seu porte, e utiliza-los para concorrer com as
maiores. Embora nfo se pretenda disitinguir a responsabilidade social das pequenas e
mega empresas, ndo se pode ignorar a utopia da responsabilidade social, pois as

atividades sociais das empresas dependerio dos resultados financeiros por elas obtidos

120 SALOMAO FILHO, Calixto. Apontamentos para formulagdo de uma teoria juridica dos
cartéis. Revista de Direito Mercantil, S3o Paulo, ano 40, n. 121, p. 18-29, jan./mar. 2001.
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ou, em outras palavras, do desempenho das atividades econdmicas das empresas. De
nada adianta estabelecer, hipoteticamente, metas sociais sem que os resultados
financeiros ndo possibilitem a sua realizagdo. Por isso, deve-se entender que o fim
social esta subordinado a atividade econdmica das empresas, como, alids, afirmou
Fabio Konder Comparato'?', utilizando outras palavras.

Um bom exemplo para ilustrar o que aqui se analisa no campo da reflex@o, ¢
a atividade social exercida pelo Mc Donald’s, que em determinado dia do ano (note-se:
um s6 dia em 365) reverte toda a sua renda na venda de um sanduiche para o combate
ao cancer. Embora a repercusséo comercial e de marketing seja enorme, a contribuigao
financeira ndo ¢ significativa a ponto de criar obstaculos a economia da empresa.
Ademais, na venda do sanduiche a empresa acaba faturando com as guarnigdes e
refrigerantes; isto €, o “prejuizo” acaba sendo praticamente anulado durante a propria
promogao, sem se falar na progressdo da imagem da empresa.

Entretanto, Paulo Rogério dos Santos Lima'?* informa que:

¢ oportuno salientar que, estrategicamente, algumas empresas procuram ndo divulgar os

seus trabalhos sociais, no intuito de evitar uma possivel associag@o direta entre a agdo € a

busca de vantagens econdmicas.

Esse parece ser o revés para aqueles que imaginam a responsabilidade social
meramente como vantagem econOmica. N&o obstante, ha que se pontuar que a
responsabilidade social pode reverter-se em vantagem econdmica, na sua maioria de

forma indireta, isso porque o valor social de uma empresa pode ser definitivo no jogo

do mercado'”, o qual é e tende a continuar sendo capitalista. No entanto, Mdnica

2! COMPARATO, Estado, empresa..., p. 45.
2 LIMA, loc. cit., p. 3.

22 Como deixam claro os autores que tratam da responsabilidade social sob o enfoque
empresarial, notadamente Paulo Rogério dos Santos Lima, ja citado.
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Corullon e José Predebon'** alertam que as agdes comunitarias sd@o vistas com
desconfianga ou desprezo pelo empresario, “ja que espirito comunitario ndo costuma
ser considerado insumo do marketing.”

O fato é que as empresas precisam redefinir o seu papel na sociedade, ndo
mais como meros agentes econdmicos, mas também como agentes sociais. Trata-se do
somatdrio da sua fungdo econémica, com a fungo ética, ou, como denominou Alfredo
Lamy Filho'’: “reumanizar a empresa’.

Essa realidade ja presente no cotidiano norte americano esta sendo inserida
no contexto brasileiro, de modo que em pouco tempo tornar-se-a comum a pratica de
acdes sociais. Ainda estamos numa fase embrionéria da responsabilidade social no
Brasil, mas o seu conceito ja esta presente e as atividades sociais tém se tornado cada
vez mais freqlientes.

Com a inser¢do das atividades sociais desenvolvidas pelas empresas no
cotidiano brasileiro, havera uma natural substitui¢do parcial do Estado. Essa atuagédo
do setor privado na éarea exclusiva do Estado acaba por autorizar a demissédo estatal da
fungiio de “comstruir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I da CF), de
“erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, de garantir “a dignidade da pessoa humana” (art. 1°, Il da CF), enfim, de
promover o “bem-estar e a justi¢a sociais” (art. 193 da CF).

No entanto, a doutrina converge no sentido de ndo admitir a demissdo
completa do Estado, no exercicio de suas fungdes sociais. Com efeito, Paulo Roberto
Colombo Arnoldi e Tais Cristina de Camargo Michelan'*, ao referirem-se ao Estado,
afirmam que: “Este ndo se exime de sua fun¢do por existir uma segunda entidade

colaborando para a consecug¢@o de uma mesma finalidade.”

24 CORULLON, Mbénica; PREDEBON, José. Quem precisa do terceiro setor?
Disponivel em: <www.portaldovoluntario.org.br/sala/artigos/15.asp.> Acesso em: 13 jan. 2003.

125 LAMY FILHO, loc. cit., p. 60.

126 ARNOLDI; MICHELAN, loc. cit., p.160.


http://www.portaldovoluntario.org.br/sala/artigos/15.asp.
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Fabio Konder Comparato'”’ também € claro ao afirmar que quando a nossa
Carta Magna estabelece os objetivos fundamentais de nossa Repiiblica, “ela ndo esta
certamente autorizando uma demissdo do Estado, como 6rgdo encarregado de guiar e
dirigir a nagdo em busca de tais finalidades”. Margal Justen Filho'*® também defende a
participagdo compartilhada do Estado e da sociedade, como ja mencionado acima.

Efetivamente nfo h4 uma demissdo do Estado de suas fungdes. Todavia, ha,
indubitavelmente, uma substituigdo parcial. Ndo ha nenhuma obrigagdo legal que
imponha as empresas a prestagdo de servigos sociais. Mesmo que existam regras de
condutas impostas as empresas acerca do tratamento a ser dado aos consumidores, ao
meio-ambiente e aos seus funcionarios, ndo ha, especificamente, regra alguma que
obrigue a empresa a prestar servigo social & comunidade regional, estranho ao seu
objeto. Também ndo se vé a possibilidade de se estender o conceito genérico de fungéo
social da empresa, para obriga-la a prestar um servigo social. Trata-se, portanto, de
uma efetiva responsabilidade social e n3o legal.

Outra ndo pode ser a conclusdo, se forem considerados os preceitos
constitucionais antes analisados, relativos, principalmente, aos principios fundamentais.

Diante da mencionada substitui¢@o parcial, pode-se exigir uma contrapartida
do Estado; uma contrapartida que auxilie as empresas a exercerem sua fungao social e,
também, as atividades sociais inerentes ao Estado.

Trata-se de uma contrapartida que transcende (embora a englobe) o que a
doutrina definiu como “principio da preservagio da empresa”. E, na realidade, a
criagdo de incentivos e planejamentos, que possam impulsionar a atividade

empresarial e econdmica, na forma do artigo 174 da Constitui¢do Federal.

2 COMPARATO, Estado, empresa..., p. 46.

¥ JUSTEN FILHO, loc. cit., p. 14.
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Alfredo Lamy Filho'” abordou essa situagdo, e foi muito taxativo ao
determinar que o Estado deve dar reconhecimento as empresas que, como lealdade,
atuam em prol do interesse social. Ele sugere que sejam as empresas qualificadas entre
boas e mas corporagdes, como, alias, esta fazendo a BOVESPA'*°.

Nio deixa de ser um primeiro passo, mas certamente nio é o suficiente. E
necessario que o Estado atue e intervenha de forma efetiva e eficaz, salvando empresas
em dificuldades econdmicas, assim como faz com as institui¢des financeiras, por
intermédio do PROER e com as cooperativas, por meio de programas como o
RECOOP e PESA.

Essa atuagdo enérgica, tipica de um “agente normativo e regulador da
atividade econémica” (art. 174 da CF), é que se espera do Estado. Como sera visto na
segdo seguinte, o Estado deve atuar e intervir para tutelar a atividade econdémica.

Talvez a experiéncia norte americana nos oriente como, objetivamente,
devera ocorrer a contrapartida do Estado, além de meros incentivos fiscais e aparente
incremento de atividades econdmicas. Todavia, o fato € que medidas de protecdo de
determinados setores ja sdo implementadas, como visto acima, o que demonstra que
uma atuagdo enérgica do Estado pode viabilizar o prosseguimento ou até a preservagio
de um seguimento empresarial. Tome-se como exemplo o ramo da construgéo civil: se
necessario, o Estado pode criar incentivos fiscais ou de crédito, para fomentar a
construgdo civil e manter a higidez do setor, garantindo, ainda, a estabilidade das
cadernetas de poupanga, ja que seus recursos sdo destinados a construgdo civil, € a

liquidez das aplicagdes ¢ lastreada no retorno dos recursos repassado ao setor.

'2° LAMY FILHO, loc. cit., p. 60.

% Conforme informa o Jornal Valor Econdmico, de terca-feira, 22 de junho de 2004, na
pagina D3, capitulo referente a “legislagdo”, artigo de Daniele Camba.
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Contudo, ndo se pode limitar a isso. Compete ao Estado, também, atuar no
Ambito da autonomia privada, protegendo as empresas que enfrentam, por exemplo,
um conflito societario entre os socios que a compde. Essa atuagdo se dara, em regra,
por intermédio do Poder Judiciario, que devera prestar a devida tutela jurisdicional ao
caso concreto, até porque é um direito fundamental do cidaddo obter a prote¢do

jurisdicional quando direito seu encontra-se ameagado ou lesado.

3.4 A ATUACAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

A necessidade de atuagdo do Estado na ordem econdmica € recente, de certa
forma, e surgiu devido a uma evolug?o histérica da sociedade capitalista.

Com efeito, o século XIX ficou marcado pelo constitucionalismo
impregnado pelo liberalismo econémico e politico, pelo qual afastava-se a
possibilidade do Estado intervir na atividade econdmica, garantindo-se, assim, a
liberdade de mercado. Tome-se como exemplo as Constituigdes brasileiras de 1824 e
1891, que garantiram o direito de propriedade em toda a sua plenitude (p. 22 do art.
179 - Const. de 1824 - € p. 17 do art. 72 da Constituigdo de 1891).

No final do século XIX, porém, o capitalismo se transforma e iniciam as
concentragdes e a formagdo de grupos/blocos econdmicos. Nesse momento, surgiu a
necessidade de intervencdio do Estado. Esse fato comprova que, segundo Farjat, citado
por Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca', o “fendmeno da concentragéo empresarial
foi o elemento decisivo para o surgimento do Direito Econdmico”. A partir de entdo,
passou-se a dispor sobre a atuagio do Estado no dominio econémico, como ocorreu

com o Tratado de Versalhes e com a Constituigdo do México, de 1917. Mas foi a

31 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 222.
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grande crise de 1929 que determinou, definitivamente, a necessidade de intervengao
do Estado no dominio econémico.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 passou a admitir essa nova postura do
Estado frente a ordem econdmica, a qual foi reiterada na Constituigdo de 1937. O
“desenvolvimento econdmico” foi o motor para a introdug@o da intervencéo do Estado
no dominio econdmico, na Constitui¢do de 1967.

Na atual Constituigdo, o seu art. 174 estabelece que o Estado € o “agente
normativo e regulador da atividade economica”, fazendo-se, portanto, a nitida opgéo
de regular a ordem econdémica.

A opgao, como dito, ¢ o resultado de uma evolugéo historica do capitalismo,
que apos ter experimentado o liberalismo estatal, acabou sofrendo modificagdes, tendo
em vista a necessidade do abandono das politicas de ndo intervengdo apds,
especialmente, a grande crise de 1929.

Contudo, como adverte Fabio Ulhoa Coelho™:

No final do século XX o estado capitalista tenta reassumir fei¢des liberais, que o haviam
caracterizado, ideologicamente, na origem. Isto é, ele procura se livrar de algumas das
fungdes de intervengdo na economia, que, ap6s a crise de 1929, Ihe foram reservadas.

Nio obstante o ressurgimento das feigdes liberais'’ do estado capitalista e da
consagragio do principio da livre iniciativa, segundo Raul Machado Horta o Estado
brasileiro optou pelo dirigismo econdmico, razio pela qual “A autonomia da vontade,

assim, ¢ limitada pela lei”"**.

32 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1998.v. 1, p. 6.

133 N#o se pretende aqui entrar na discuss3o semantica da expressdo, ou se aprofundar no
tema para se analisar os tipos liberal, neoliberal e outros, como fez COELHO, Curso de..., p. 179-182.

3% COELHO, Curso de..., p. 11.



60

Sem negar a possibilidade de intervengio do Estado, Miguel Reale'** entende
que o constituinte brasileiro optou pelo tipo liberal, admitindo-se, no entanto, a
intervencgdo estatal para coibir e preservar a livre concorréncia.

As formas de atuagio e/ou intervengdo do Estado na area de titularidade do
setor privado, foram exaustivamente analisadas por Eros Roberto Grau, na sua obra A

Ordem Econ6mica na Constitui¢do de 1988.

Com efeito, o Professor da Faculdade de Direito da Universidade de S3o
Paulo, inicia tecendo algumas diferengas entre as expressdes intervencdo € a atuacdo
do estatal. Para ele, a intervengdo € a atuagdo do Estado na area de titularidade do
setor privado ou de outrem, enquanto a atuagdo estatal tem um sentido mais amplo e é
a atuag@o do Estado tanto na area de titularidade propria quanto na de titularidade do
setor privado. A intervengdo, assim, € a a¢do do Estado no campo da atividade
economica em sentido estrito € a atuagdo estatal é a agdo do Estado no campo da
atividade econdmica em sentido amplo.

Conclui, com isso, que se chega a disting@o que separa o campo dos servigos
publicos do campo da atividade econémica em sentido estrito.

A atuagdo estatal no campo da atividade econémica em sentido estrito
acarretou grandes transformagdes no direito, notadamente na economia capitalista, que
tem dois valores fundamentais, quais sejam: propriedade privada dos bens de
produgdo e a liberdade de contratar.

No entanto, um valor estaria inserido em outro, porquanto a liberdade de
contratar tem por efeito realizar a propria propriedade privada dos bens de produgdo,
pois, do contrario, este ficaria imovel sem aquele. Pode-se concluir, assim, que a

liberdade de contratar ¢ instrumento da propriedade privada dos bens de produgdo.

'35 Em artigos publicados em 1988 ¢ 1989 nos Jornais Folha de Sdo Paulo e O Estado de
Sdo Paulo, citado por GRAU, A ordem..., p. 207.
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A liberdade de contratar estaria inserida no modelo ideal de liberalismo
econdmico, no qual imperava o voluntarismo contratual, podendo as partes criar o seu
proprio direito, por intermédio da construgéo contratual.

No entanto, com a ampliagdo das fun¢des do Estado ele passa a condicionar
e direcionar o exercicio da prerrogativa inerente a liberdade de contratar; passa-se,
assim, do voluntarismo para o dirigismo contratual, limitando-se a liberdade de
contratar.

A ag@o do Estado sobre os contratos passa a ser de vital importancia para a
configuragdo do exercicio da atividade econdmica, dai porque ndo mais se prestam
exclusivamente para os anseios das partes, mas também para se atingir o fim dltimo da
atividade econdmica.

Diante da falta de espontaneidade de contratar, a liberdade contratual sofreu
limitagdes que Larenz, citado por Eros Roberto Grau', classifica em: (i) limitagdes
imanentes ao préprio instituto contratual; e (ii) limitagdes derivadas de principios de
economia dirigida.

O primeiro item refere-se as obrigagdes de contratar quando a sua recusa
contraria os bons costumes, como, por exemplo, o dever que os concessionarios de
servico publico tém de prestar servigo & comunidade e o médico, que ndo pode se
recusar a atender um enfermo, sem justificativa plausivel.

Quanto ao segundo tipo de limitagdes, elas surgem para a ordenagdo dos
mercados, na economia dirigida.

Eros Roberto Grau'*’ admite que o Estado nfo sé impde a contratagdo, como
também pode determinar o proprio exercicio da atividade econdmica, como, por

exemplo, a exploragdo de jazida mineral. O referido Autor esclarece que parte da

% GRAU, A ordem..., p. 128.

¥ 1bid., p. 129.
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doutrina se nega a aceitar a existéncia dos contratos coativos, face a impossibilidade de
substitui¢do da vontade dos proprios contratantes. No entanto, ele afirma que nfio ha a
substituicdo da vontade das partes pela vontade da lei, mas sim a substituigdo da
vontade de uma das partes pela vontade da lei. Assim, apenas uma das partes é
vinculada, cabendo a outra optar por contratar ou nZo.

O contrato coativo ¢ uma garantia da ordem econémica, pela qual se impde
ao particular o dever de contratar e assumir obrigag@o perante terceiro.

Por sua vez, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca'®®, em consonancia com M.
Afonso Vaz e L.S. Cabral de Moncada, qualifica a intervengdo estatal em direta e
indireta. A primeira é quando o Estado assume a forma de empresa publica, ou
sociedade de economia mista ou, ainda, quando “assume a gestdo da empresa privada,
passando a dirigi-la quando interesses de ordem social o exijam.”

Quanto a atividade econdémica, o texto constitucional aparta essa expressao
do chamado servigo publico, embora elas acabem se misturando, razdo pela qual é
imprescindivel a necessidade de distingui-las.

Com efeito, 0 art. 170 da Constitui¢do Federal define o que seria atividade
econdémica, enquanto que o art. 173 enuncia as hipoteses em que € permitida a
exploragdo da atividade econdmica pelo Estado. O art. 175, por sua vez, determina que
incumbe ao Estado a prestagdo de servigos publicos e o art. 174 estabelece que o
Estado é o agende normativo e regulador da atividade econémica.

O servico publico é um tipo de atividade econdmica, exercida
preferencialmente pelo Estado. A atividade econdmica é, também, uma atividade
economica exercida pelo setor privado. Portanto, atividade econémica ¢ género e o

servico publico e atividades econdmicas sdo espécies. Para distinguir a atividade

138 FONSECA, Direito econdmico..., p. 244-251.



63

econdémica enquanto género e enquanto espécie, Eros Roberto Grau'® propse a sua
utilizag@o em sentido amplo (género) e em sentido estrito (espécie).

Feita essa distingdo, o autor esclarece que as hipéteses do art. 173 referem-se
a exploragdo da atividade econdmica, pelo Estado, em sentido estrito. A expressdo
atividade econdmica do art. 174 deve ser entendida em sentido amplo, o que também
ocorre com a hipétese do art. 170.

Outra distingdo diz respeito as atividades econémicas em sentido estrito e
servicos publicos. Genericamente, as primeiras caracterizam-se pela pretensdo,
imediata ou potencial, de especulag@o lucrativa, enquanto que o segundo n3o tem
pretensdo lucrativa.

Esclarecidos esses aspectos, Eros Roberto Grau conclui que a agdo do Estado
em relagdo ao processo econdmico caracteriza-se pela expressdo atuacdo estatal,
enquanto que a infervengdo refere-se a agdo do Estado no campo da atividade
econdmica em sentido estrito (“dominio econémico”).

Ele'* acaba por classificar a interven¢ao do Estado em trés modalidades: (i)
interveng@o por absor¢@o e/ou participagdo; (ii) intervengdo por diregdo; e (iii)
interveng@o por indugao.

Na primeira, o Estado intervém no dominio econémico e desenvolve ago
como agente econdmico. Por absor¢do o Estado assume integralmente o setor e atua
em regime de monopdlio. Por participag@o, ele atua em regime de competigdo com as
empresas privadas que atuam no setor.

Ja nas intervengGes por direcdo e por indugdo, o Estado age no dominio
econdémico como regulador da atividade. Por diregdo, ele estabelece mecanismos e

normas para os sujeitos que exercem determinada atividade, enquanto que por indugéo

39 GRAU, A ordem..., p. 134.

"% Ibid., p. 158.
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ele “manipula os instrumentos de interveng@o em consonancia e na conformidade das
leis que regem o funcionamento dos mercados.”'*!

Note-se que todas as modalidades de interveng@o tém a fung&o regulatoria, o
que confirma a afirmag¢éo de Miguel Reale, antes transcrita, que o Estado optou por
um tipo liberal, admitindo, no entanto, a intervengéo para coibir abusos e preservar a
livre concorréncia.

Em resumo, o Estado ndo tém participagéo ativa definida e objetiva, em prol
da iniciativa privada. O Estado nZo tem uma contrapartida as atividades sociais
prestadas pelo setor privado, que lhe auxilia.

Alfredo Lamy Filho logrou éxito em demonstrar a necessidade de uma
participag@o mais ativa do Estado, e ndo so repressora ou regulamentadora, em troca
do auxilio recebido do setor privado na area social. Independentemente disso, ha que
se afirmar que a atuag@o estatal ativa deve ocorrer em prol da ordem econdmica e,
portanto, sem o condicionamento das empresas terem prestado servigos sociais. Esse
auxilio privado na area social seria, tdo-somente, o motor para a elaboragdo de um
planejamento orientador da iniciativa econdmica.

Marcia Carla Pereira Ribeiro'*> aborda a questdo, deixando claro o que aqui

exatamente se pretende:

Para que os fins sejam atingidos, a diversificagdo dos meios se impde, dai a intervengdo
ndo significar apenas atuagdo direta ou repressora, mas também a oferta de incentivos -
fiscais financeiros - para os agentes economicos.

! GRAU, A ordem..., p. 159.

%2 RIBEIRO, loc. cit., p. 96-106.
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Conclui ela afirmando que “tal forma de interveng¢@o necessariamente sera
coerente com os objetivos da politica econémica vigente, de forma a se tornar racional

27143

€ operante.

Houve um planejamento especifico, com um objetivo concreto.

A professora da Universidade Federal do Parana sugere, ainda, uma
planificagdo que possibilite a interveng#o direta no dominio econdmico.

A questdo, no entanto, ndo deve se restringir a criagdo de um planejamento
estratégico, orientador da atividade econdmica. Embora essa atuagdo estatal seja
necessaria € demasiadamente util, o Estado tem que estar, também, afeto as revezes
econdmicas que acabam por inviabilizar ou dificultar um determinado seguimento ou
uma determinada empresa, que exerga o seu papel social.

O fomento da atividade econdmica desse seguimento ou dessa empresa
parece inevitavel. Ndo podera o Estado permanecer inerte, diante de uma situagéo real
e concreta de dificuldade de um setor ou de uma importante empresa. A expressdo
“importante empresa” tem, certamente, um conceito subjetivo e que ndo pode ser
definido na teoria. Contudo, parece necessario se estabelecer parametros concretos: a
empresa que exerce um relevante papel social na regido em que atua estara,
certamente, legitimada a obter um incentivo do Estado.

Uma alternativa concreta ¢ apresentada por Marcia Carla Pereira Ribeiro'*,
que sugere, de acordo com o interesse publico, a reestruturagéo ou manutengéo de
empresas em dificuldade, cujo proprio mercado ndo mais € capaz de absorver a

situagdo caodtica criada, mediante o investimento de capital publico. Os valores

3 ~ . . ~ .
' A questdo se torna mais clara na medida em que exemplos concretos sio analisados

(embora nfo guardem relagdo direta com o direito de recesso ora analisado), como o que ocorreu no
Estado Parana, onde foram criados incentivos fiscais para determinadas empresas que pretendiam
investir o seu capital estrangeiro no Estado, com o objetivo de atrai-las e, por conseqiiéncia, fomentar
a atividade econdmica do Parana.

% RIBEIRO, loc. cit, p. 98-99.
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despendidos para salvar a empresa poderiam retornar de duas formas: (i) mediante a
reversdo do investimento em participag@o societaria; ou (ii) mediante a criagdo de uma
administragdo especial, coordenada por técnico do Estado, até que o investimento

retorne ao Erério'®.

Tal medida evitaria a bancarrota da empresa e os reflexos dela provenientes,
tais como a demissdo em massa, a reducdo das receitas fiscais, a cessagdo das
atividades sociais prestadas pela empresa etc.

Exemplo concreto disso ¢, como dito alhures, 0 PROER e o RECOOP, que
embora ndo prevejam o retorno do investimento com a sua reversdo em participagdo
societaria, estabelecem formas proprias e especificas para salvaguardar os setores a
eles inerentes.

Todavia, para a aplicagdo de uma das hipdteses sugeridas por Marcia Carla
Pereira Ribeiro, seria necessaria - como ela propria adverte - a edi¢@o de lei especifica
autorizando o Estado a adquirir o controle societario de determinada empresa (art. 37,
inc. XIX e XX da Constituigido Federal), ou a adaptagdo legislativa, para se autorizar a
administragdo especial, por técnico do Estado. Como lembra a autora, a interveng@o
estatal ndo € estranha do nosso ordenamento juridico, como, alias, ocorre na faléncia e
nas intervengdes extrajudiciais.

Ressalte-se, ainda, que ndo obstante a omissdo da lei a esse respeito, o Judiciario
diuturnamente determina - na maioria das vezes de forma correta, assevere-se - a
intervengdo judicial de empresas, em razdo de conflito societario de ambito interno. Na
grande maioria das vezes, ¢ nomeado interventor da confianga do juizo e, portanto,

auxiliar do Judiciario. Isto €, ndo deixa de ser um técnico nomeado pelo Estado.

%% Note-se, por exemplo, que a Agéncia de Fomento do Estado do Parané € o Fundo de
Desenvolvimento Econdmico tém fungdes semelhantes a essa e ja fizeram investimentos financeiros
em empresas do setor privado, para auxiliar na sua reestruturagdo financeira. O retorno do capital
publico investido se d4, normalmente, sob uma das duas formas apontadas por Marcia Carla Pereira
Ribeiro.
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Note-se que ndo € absurdo imaginar agora a substitui¢io do privado pelo
Estado, para a salvaguarda da empresa e da comunidade que dela depende.

Essa ¢, sem duvida, a grande contrapartida do Estado, diante da sua parcial
demissio das fungdes sociais que lhe sio inerentes, em vista do auxilio recebido da

iniciativa privada, atenta & sua responsabilidade e fung&o social.

3.5 CONCLUSOES

3.5.1 Algumas Consideragdes Adicionais & Atuagdo do Estado no Setor Privado

Considerando-se a necessidade de uma participagdo do Estado de forma
ativa, em prol da estabilidade social e da manuten¢@o da ordem econdmica, deve-se ter
em mente a possibilidade - e porque ndo responsabilidade - do Estado preservar as
empresas que geram riquezas € cumprem a sua fung¢do social, ndo eivando esforgos
para tal'*,

Pretende-se, efetivamente, demonstrar a necessidade e possibilidade do
Estado intervir no campo da autonomia privada, em prol da preservagio de
determinados entes juridicos criados inicialmente pela vontade de determinados

socios.

'8 Neste sentido, pode-se utilizar o principio da tripartigdo de poderes para se fazer essa
abordagem doutrindria. Interessa para o presente trabalho a atuagdo dos Poderes Legislativo e
Judiciério, notadamente diante das atribui¢Ges a eles conferidas.

Com efeito, compete ao Poder Legislativo criar regras claras a fim de se preservar a
atividade comercial das empresas operativas. Do acima exposto tornam-se evidentes as solugdes
palataveis que podem advir do Estado, para salvar grandes grupos e importantes seguimentos, de
revezes econdmicas experimentadas pelo mercado interno ou global. Tome-se como exemplo o caso
Parmalat, no qual o Poder Judicidrio brasileiro ja determinou a intervengdo na administragdo da
empresa mais de uma vez, conforme denuncia o Jornal Valor Econémico de 06 de abril de 2004
(Jornal Valor Econdmico, ano 4, n. 984, primeira pagina, 06/04/2004).
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Se programas especiais s@o criados para salvar o setor cooperativista ou o
bancario, porque nido se admitir a criagdo de procedimentos proprios e céleres para
tutelar as situagdes conflituosas no ambito societario interno de pequenos, médios e
grandes grupos econdmicos nacionais?

Nem se alegue que os artigos 655 e seguintes do Cédigo de Processo Civil de
1939 se prestam para tal finalidade, pois além de editados fora de uma realidade
economica fruto da globalizagio, ndo servem para a tutela dos interesses sociais, em
um verdadeiro confronto de interesses particulares e sociais no ambito do conflito
societario.

O Direito Comparado se presta para concretizar o que no campo tedrico e
talvez hipotético se disse acima. Com efeito, o Decreto Legislativo italiano n° 5, de 17
de janeiro de 2003, bem demonstra a forma em que o Estado (Poder Legislativo) deve
e pode cumprir a sua fungdo, atuando no campo da autonomia privada. Por essa
legislag@o, o direito italiano acabou por definir o procedimento judicial em matéria de
direito societario e de intermediagdo financiaria, atento as peculiaridades que esses
temas de direito material trazem consigo. Nao se pretende, nesse momento, defender
eventual sucesso ou insucesso do Decreto Legislativo n® 5/2003, até porque € muito
recente e deve ser observado na pratica'?’.

E evidente que n3o se pode pretender que um mesmo procedimento tutele os
direitos obrigacionais e o direito societario, por exemplo. No entanto, esse € s6 um
exemplo da possibilidade e necessidade do Poder Legislativo viabilizar a prote¢do
almejada dentro da especificidade do Direito Societario.

Para o presente trabalho interessa afirmar que o Poder Legislativo podera

flexibilizar o direito de retirada, restringindo-o ou ampliando-o, mas sempre em prol

“ O fato é que alguns processualistas italianos nfio estdo recebendo muito bem a

legislagdo, o que certamente fara com que em breve sejam apresentadas algumas criticas sobre ela.
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da preservagdo do érgédo que se originou com a constitui¢do da sociedade. Como sera
observado na segdo 5, subse¢do 5.2. adiante, por intermédio das chamadas clausulas
gerais o Poder Legislativo pode também dar certa liberdade ao Poder Judiciario, para
que este atue no campo da autonomia privada conforme o caso concreto exija.

O que ndo se admite é que advenha do Estado (seja ele Legislativo ou
Judiciario) a falta de flexibilizagdo das regras societarias, causando abalo ou
simplesmente inviabilizando o prosseguimento de atividade econdmica exercida por
determinada empresa.

Neste momento, alids, surge a necessidade de atuagdo do Poder Judiciario,
em prol da atividade econdmica. E bem verdade que ja se consolidou jurisprudéncia no
sentido de se preservar a empresa. Na verdade, o principio da preservagido da empresa
se originou jurisprudencialmente, pelo que se deve ovacionar a atua¢do do Estado
(Poder Judiciario) neste sentido.

O caminho deve continuar sendo seguido, e se o Poder Legislativo ndo
outorga elementos concretos para o Judiciario atuar de forma mais flexivel e objetiva,
criando regras e disciplina para os casos concretos conforme a realidade demonstrada
nos autos, em prol da preservagdo do ente, competird a magistratura o exercicio da
hermenéutica voltada a preservagdo do ente juridico, pois superada esta primeira parte
deste trabalho, parece ndo restar mais dividas de que o Estado néo s6 pode como deve
atuar no campo da autonomia privada, visando a preservagdo da ordem econdmica
como um todo.

Nzo se quer dizer - muito menos se defender - a antijuridicidade ou a
aplicagdo meramente alternativa da legislagdo infraconstitucional. Muito pelo contrario,
o que se pretende expor - e adiante objetivamente se abordara - é que as regras
infraconstitucionais devem ser aplicadas em harmonia (e evidentemente em respeito) as
regras constitucionais, permitindo-se, por isso mesmo, a extensdo interpretativa de

certos dispositivos - notadamente os que contenham clausulas gerais - a fim de se
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preencher lacunas no corpo do conhecimento, deixadas pelas normas federais
infraconstitucionais.

Em outras palavras, o que objetivamente se pretende é demonstrar que o
Poder Judicidrio deve preencher o espago deixado pelo Poder Legislativo,
interpretando as normas relativas a chamada “resolug@o da sociedade em relagéo a um
socio” contempladas no Cddigo Civil de 2002, de forma a se garantir a efetiva
preservagdo do ente juridico criado com a constituicdo da sociedade. Como sera
adiante demonstrado (subseg@o 4.4. da seg@o 4), uma analise meramente positivista do
artigo 1.077 do Codigo Civil de 2002, ndo permite admitir a ampla liberdade dos
sécios para o exercicio do direito de recesso, o que devera ser contemporizado pelo
Poder Judiciario.

Assim, ao Estado incumbe “assumir o papel de facilitador da atuagéo da
empresa. Incumbe-lhe, antes de mais nada, estar ao servigo da sociedade, em vez de
procurar assumir a diregéo de seus rumos. Incumbe-lhe viabilizar e compatibilizar a
primordial atividade e iniciativa individuais.”*®

Cabe ao Estado, assim, através das suas fungdes legislativa e judicial
(notadamente), garantir a preservagéo da empresa, em especial da empresa socialmente

responsavel.

3.5.2 A Preservagdo da Empresa como Principio Doutrinario e Jurisprudencial Frente a

Dissolugéo Total da Sociedade

Antes de entrar em vigor o Codigo Civil de 2002, a legislagdo ndo previa a
possibilidade de rompimento parcial dos vinculos societarios, mas admitia a

dissolug@o total por vontade de um sécio - estabelecida no revogado artigo 335, n° 5

1“8 FONSECA, Direito econdmico..., p. 231.
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do Codigo Comercial -, a qual se baseou na ultrapassada concepgo individualista do
direito romano de que o contrato de sociedade era bilateral e, portanto, na
superveniéncia de um fato que retirasse uma das partes contratantes (um dos sdcios)
do contrato, toda a relag@o era conduzida ao seu término.

No entanto, demonstrada a incompatibilidade do instituto da dissolugéo total
para determinadas situagdes, a doutrina e a jurisprudéncia criaram o principio da
preservagdo da empresa que, segundo Alfredo de Assis Gongalves Neto'* e Luciano
Campos de Albuquerque'®, justifica-se devido a natureza plurilateral do ato
constitutivo da sociedade, a qual impede que o desfazimento da relag@o juridica entre
um socio e a sociedade afete os outros vinculos juridicos existentes entre ela e os
demais sécios.

Realmente ndo ha razdo para se dissolver nem a sociedade nem o ente, se um
dos sécios despede-se da relag@o juridica estabelecida entre ele e a sociedade.

Ja em 1960, Hernani Estrella”' defendia a necessidade de preservagdo da
empresa, contrariando o disposto no n® 5 do art. 335 do Cédigo Comercial. Pouco
depois, em 1967, Avelds Nunes'’ tratara da exclusdo de sdcio ressaltando a
“necessidade de proteger e conservar as empresas de que as sociedades sdo titulares”,
razdo pela qual “A ordem juridica deve, portanto, facilitar o afastamento daquele sécio
cuja presenga ¢ elemento pernicioso para o seu normal funcionamento e para a

prosperidade da sua empresa.”

% GONCALVES NETO, Ligées de..., p. 278.
19 ALBUQUERQUIE, loc. cit., p. 164.

'® ESTRELLA, Hernani. Apuragio de haveres de sécio. Rio de Janeiro: J. Konfino,
1960. p. 76.

%2 NUNES, A. J. Avelds. O direito de exclusdo de sécios nas sociedades comerciais.
Lisboa: Almedina, 2002. p. 48-49.
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Além de coerente, o principio da preservagdo da empresa acabou
contemplado na prépria Constituigdo Federal de 1988 - como antes ja analisado - € ao
Judiciario coube interpretar o instituto em harmonia com a nossa Carta Magna.

E que enquanto organizadora dos fatores de produgio para criagdo de bens e
servicos destinados ao mercado, a existéncia da empresa repercute em toda a
sociedade. Passa-se a compreender a razdo da necessaria preservagdo da empresa,
mesmo na hipdtese de antagonismo entre os sdcios.

Todavia, a fungdo social da empresa ndo esta adstrita somente aos meios
dindmicos de produgdo. A empresa €, também, um meio de se cumprir a previsdo
constitucional do pleno emprego, pois ela ¢, indubitavelmente, geradora de empregos e
de riquezas, e ndo pode ficar a mercé do exclusivo interesse de um dos sécios que tera
seu vinculo rompido com a sociedade e com a empresa.

Como se v€, a importancia da empresa ndo possui contornos meramente
econdmicos, nem diz respeito apenas aos interesses de seus socios. Sua existéncia e
preservagdo constituem interesse de toda a sociedade, inclusive e especialmente a do
Estado'®.

Em vista disso, a jurisprudéncia acabou consagrando o principio da

preservagdo da empresa. Neste sentido:

A jurisprudéncia, considerando a importincia que as sociedades representam na formagao
da riqueza nacional, orientou-se no sentido de preserva-las, impedindo seu desenlace
quando um dos sécios deixa de cumprir os deveres que a colaboragdo lhe impde.

Também' a- doutrina, sepultando velhos conceitos, passou a opor-se a sistematica da
sereddnia legislagdo, admitindo que, para poupar a sociedade de um sacrificio desastroso e
inconveniente a economia nacional, fosse a dissolugdo parcial a providéncia preferida para
a conjugacdo das crises que emperram o desenvolvimento das sociedades mercantis.

(..)

153 Seja pela receita com tributos, seja pelos servigos sociais prestados pela empresa (ou
pela iniciativa privada), em substitui¢do do proprio Estado.



73

Aperfeicoando e amenizando o sistema de dissolu¢io consagrado no velho Codigo
Comercial, o instituto da dissolugdo parcial atende, sem duvida, aos interesses nacionais, a
conveniéncia da sociedade e & vontade da maioria.'**

Diante disso, ndo h4a mais que se indagar acerca da necessidade de
preservagdo do ente ou do orgdo.

O fato é que, na pratica, de nada adianta a preservagdo da empresa sem a
preservagé@o do orgéo ou, como afirma Calixto Salomao Filho', do feixe de contratos
coordenados pelo drgéo.

Embora tenha expressamente admitido o rompimento parcial dos vinculos
societarios, o novo Cddigo Civil ndo ressaltou expressamente a fung¢do social da
empresa, muito menos explicitou a preservagdo eficaz do Orgdo nas hipdteses de
“resolugdo da sociedade em relagdo a um socio”, perdendo uma boa oportunidade
para trazer as relagdes juridicas uma estabilidade ainda maior'”’. A omisséo ou a
lacuna deixada pelo legislador deverad ser preenchida pelo Judiciario, para que o
Estado (Juiz) possibilite as empresas ndo s6 o seu prosseguimento, como a
possibilidade delas continuarem prestando servigos sociais, em substituigdo do préprio
Estado.

Note-se que a dissolugzo total das sociedades limitadas foi prevista nos

artigos 1.087, 1.044 e 1.033 do Cddigo Civil de 2002. Nesse momento chama a

" RT 619/199.

15 SALOMAO FILHO, O novo..., p. 31.

' Embora tenha admitido a “resolu¢io da sociedade em relagio a um sécio”, ndo

observou ou ressaltou a preservagdo do 6rgdo. E verdade que a admissdo da “resolugdo” parcial é
reflexo da teoria da preservagdo da empresa, mas, como dito, o novo Cédigo Civil ndo se manifestou
sobre a fungio social nem protegeu expressamente o ente ou o 6rgéo.

'S7 Refere-se a preservagio eficaz do 6rgdo nas hipéteses de rompimento dos vinculos

sociais € instabilidade gerencial da empresa, gerada pela ruptura dos vinculos. Embora essa
preservagdo possa ser tutelada pelo Judiciario, supondo a existéncia de rompimento contencioso, o
novo Codigo Civil poderia ter regulado tais intervengdes.
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aten¢@o o inciso III do art. 1.033, que admite que a maioria dos sécios delibere pela
dissolug@o total da sociedade. Além de ter sido inobservado o principio da preservagéo
da empresa, h& um evidente contra-senso na legislagdo societaria unificada e
agregada'® ao Cdédigo Civil, pois para deliberagdes muito menos relevantes se exige
quorum de % do capital social (art. 1.076, I).

Somado a esse contra-senso, percebe-se uma contradi¢do entre os
dispositivos do Cédigo Civil, em relagio a dissolugio total da sociedade limitada. Com
efeito, da interpretag@o do artigo 1.076, I, cumulado com o art. 1.071, VI, em face do
artigo 1.033, III (aplicavel as limitadas por forga dos artigos 1.087 e 1.044), denota-se
que os dois primeiros estabelecem quorum minimo de % do capital social enquanto
que o segundo prevé o quorum de 50%; ambos para a dissolugéo da sociedade. Por
evidente, o quorum a ser respeitado sera aquele previsto no artigo 1.076, 1, seja pelo
fato da norma se dirigir diretamente a sociedade limitada, seja pela necessidade do
Estado (Juiz) ter de interpretar a regra em prol da preservagéo da empresa e, por
conseqiiéncia, em prol da coletividade.

Por tudo o que foi dito nesta seg@o, ha que se ressaltar, ainda, a possibilidade
de ser preservada a empresa, mesmo que haja deliberagéo de sdcios que atinjam o
quorum de ¥ do capital social, determinando a dissolug@o da sociedade limitada. Tal
fato se dara se a empresa efetivamente tiver uma fungéo social a ser cumprida e se a
sociedade e/ou o s6cio remanescente tiverem condi¢des de arcarem com os haveres
dos socios majoritarios. Competira, mais uma vez, ao Poder Judiciério, contemporizar
a regra dos artigos 1.033, III, 1.076, I, e 1.071, VI, cumprindo a sua fungéo e a

contrapartida que se exige do Estado.

80 Cédigo Civil de 2002, como se sabe, unificou o direito privado em um s6 codex,
agregando a matéria civil parte do direito comercial. Foi mantida a Lei das Sociedades Anénimas,
sendo este tipo societario o unico a ser disciplinado em legislagdo distinta do “novo” Cédigo Civil.
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Concluida a analise da fung@o social, do principio da preservagdo da empresa
€ a responsabilidade desta e do Estado na sua manuten¢fo, hd que se enfrentar o

“novo”'” instituto do direito de retirada, a luz dos principios ora abordados e

debatidos.

" Novo no sentido de que o Cédigo Civil de 2002 o disciplinou em diferentes
dispositivos, implicando em algumas modificagdes antes ndo experimentadas.
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4 O DIREITO DE RETIRADA NA SOCIEDADE LIMITADA: A NECESSARIA
PRESERVACAO DA EMPRESA

4.1 CONSIDERACOES PREVIAS: CONCEITO DE DISSOLUCAO, LIQUIDACAO
E EXTINCAO SOCIETARIA

Considerando que adiante serfo analisados institutos que geram a dissolugéo
parcial da sociedade, com a conseqiiente liquidagdo das quotas do socio retirante € a
extingdo, também parcial, da sociedade, € necessario esclarecer, em rapidas palavras, a
disting@o terminoldgica das expressdes dissolugao, liquidagédo e extingdo, pois a pratica
forense demonstra que de forma até comum elas s3o utilizadas como sindnimos, o que
¢ inadequado. Com efeito, Mauro Rodrigues Penteado'® faz uma perfeita distingéo
entre as terminologias, conforme segue:

Por dissolugdo deve-se entender o desligamento, a separagdo dos vinculos
societarios que unem os socios. “No sentido técnico, estrito, enumera a lei causas de
dissolugdo cuja ocorréncia, como visto, ndo determina a extingdo da sociedade e da
pessoa juridica™®'. Note-se que no Cédigo Civil de 2002, a dissolugdo, assim
compreendida, é designada “resolugdo da sociedade em relagdo a um socio”. A
dissolugdo, assim, antecede a liquidag@o e a extingdo. Penteado alerta que a expressdo
“dissolugdo” também é empregada em sentido lato, ndo merecendo reparos quanto a
isso ja que é amplamente aceita. Nesse sentido lato, a dissolugdo compreende as trés
etapas, quais sejam: (a) as causas da dissolug@o; (b) o estado e o procedimento de

liquidagdo; e (¢) o encerramento da sociedade ou a sua exting&o.

' PENTEADO, loc. cit., p.16-21.

'® Ibid., p.17.
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A liquidag@o, por sua vez, € o estado juridico que a sociedade sera submetida
ap0s ter sido apurada uma das hipéteses de dissolug@o. A expressdo designa, ainda, o
procedimento instaurado, com o fim de realizar o ativo, pagar o passivo e partilhar o
remanescente entre os socios. Perceba-se que a liquidagdo, assim empregada, implica
na realizagdo de todo o ativo e passivo da sociedade, razio pela qual n3o pode ser
assim considerada quando se tratar de rompimento parcial dos vinculos societarios.
Podera se admitir a liquidag?o ficta da sociedade para fins de se apurar de forma mais
proxima da realidade, o valor da quota do sdcio retirante. Contudo, ha que se observar
que ndo se tratard de liquidagdo da sociedade, propriamente dita, mas sim de
liquidagdo da quota do sdcio que se retira, tornando-se necessaria a compreensio dessa
expressao.

Por fim, a extingdo, que designa “o encerramento do procedimento de
liquidagdo, o seu ‘ponto final’, do qual decorre o fim da sociedade e da pessoa
juridica”®. Ha que notar que a exting@o, assim compreendida, somente ocorrera na
dissolug@o total da sociedade. Quando do rompimento parcial dos vinculos societarios,
a exting#o sera desses vinculos, jamais da sociedade.

Tratando das fases de exting@o da pessoa juridica, Fran Martins aplica o

conceito lato de dissolugdo para expor a sua ordem, conforme segue:

Tais fases sdo, pela ordem de sua ocorréncia, a liquidagdo do patrimoénio social e a partilha
dos lucros entre os s6cios. S6 depois de liquidado o patrimdnio social e partithado o
remanescente entre os socios, a sociedade pode considerar-se dissolvida. O Cddigo
Comercial, como acentuamos, ndo obedeceu a essa ordem, antepondo a dissolugdo a
liquidagdo e partilha.'®

2 PENTEADO, loc. cit., p. 21.

83 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. p. 290.
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Ao contrario do que estabelecia o Codigo Comercial e aparentemente de
forma oposta ao disciplinado por Mauro Rodrigues Penteado, Fran Martins remete a
dissolugdo propriamente dita a fase final, posterior a liquidagio e a extingdo da
sociedade. No entanto, se se considerar que a dissolug@o por ele empregada é o género
ou a forma lafo, nenhuma corregdo devera ser feita, ja que a dissolugdo que antecede
todas essas fases, conforme expde Penteado, € a dissolucdo espécie ou estrita.
Conforme ja exposto, a dissolugdo enquanto género também podera ser considerada
como o complexo de toda a operagio de rompimento dos vinculos societarios

(dissolugdo estrita, liquidagdo e extingdo).

4.2 O CARATER PERSONALISTA E CAPITALISTA DA SOCIEDADE LIMITADA

Para uma perfeita compreensio do instituto do recesso na sociedade limitada,
¢ imprescindivel que se analise o carater personalista e capitalista da sociedade
limitada, ja que em cada uma dessas duas situagdes o tratamento a ser dado ao direito
de retirada sera distinto, conforme sera adiante visto. Na parte consultada, a doutrina e
a jurisprudéncia ndo abordaram com a precisdo e profundidade necessarias a questéo
da natureza personalista e capitalista da limitada, sob a ética do direito de recesso. Tal
analise se dava, em regra, sob o prisma do direito de preferéncia e da transferéncia das
quotas <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>