A EMPRESA: NOVO INSTITUTO JURIDICO

JorGE LoBo*

§ 1°- A polémica intermindvel

Condillac, refletindo sobre a arte de raciocinar, afirma, categérico, que o ho-
mem, ao invés de atentar para as coisas que pretende conhecer, as imagina e, de
suposi¢#o falsa em suposigio falsa, extravia-se do caminho certo, entre uma infinida-
de de erros, os quais, com o tempo, se transformam em preconceitos. Aliada ao pre-
conceito, a paixdo faz respeitar mais o erro do que a verdade. ®

No estudo do conceito juridico de empresa, em que, muitas vezes, o preconcei-
to e a paixdo se sobrepdem a verdade, tem-se, amilide, sensagdo igual a experimenta-
da com a leitura do Sofista de PLATAO, quando Teeteto leva o estrangeiro a conclu-
sfo de que “dois é um” @, critica, alids, que, de certa forma, sobre este intrincado e
assaz polémico tema, fazem BARASSI, CARNELUTTI, ROCCO, RONTODI, FER-
RARA e EVARISTO DE MORAES FILHO. ©

A imprecisdo do conceito juridico de empresa, bem assinalou RIPERT @), de-
corre de uma série infindével de fatores, que vdo desde a aplicagdo do vocabulo a
situagdes extremamente diferentes até o uso indiscriminado da palavra pelo legisla-
dor, estrangeiro e brasileiro. ®

Por isso, qualquer estudo, por mais despretensioso que seja, da teoria, da no-
¢do, do conceito juridico de empresa obriga a uma torrente de citagdes, que se repe-
tem, s vezes; anulam-se, com freqiiéncia; pouco acrescentam, ao final. ©

§ 2°- O conceito de empresa no século XVIII

Durante o século XVIII, ndo chegou a esbogar-se o conceito juridico de empre-
sa porque ainda predominavam o pequeno comércio e as industrias de manufatura-
dos de poucos empregados, permanecendo a agricultura como principal fonte de ri-
queza das nagdes.

A par disso, (a) o conflito entre produtores e industriais, (b) os monopélios
estatais e (c) o controle estatal das indistrias prejudicaram sobremodo o comércio e
as indistrias nascentes, e, em conseqiiéncia, que se desse a devida atengdo a empre-
sa, de que sdo exemplos marcantes: a) do conflito entre produtores e industriais: o
pedido dos produtores de 13 da Prissia ao Rei Frederico Guilherme I para que fosse
abolida a lei de 1700 que proibia a exportagdo de seu produto e a resposta vazada
nestes termos: “Sua Majestade o Rei da Prussia... considera necessério manter a proibi-
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¢do de exportagdo de 14... pois a experiéncia mostra que outras poténcias, particular-
mente a Inglaterra, que também ndo permitem a exportagfio de 14, com isso estdo
agindo bem, e o pais enriquece” ™; b) dos monopélios estatais, na critica de JOSEPH
TUCKER, em 1749: “nossos monop6lios, companhias publicas e companhias por
agdes sdo um prejuizo e destruigdo para o comércio livre... Toda a nagdo sofre em seu
comércio, € fica privada do comércio com mais de trés quartos do globo, para enri-
quecer alguns diretores ambiciosos. Eles se enriquecem dessa forma, ao passo
que o publico se torna mais pobre” ®; ¢) do controle estatal da indistria, tdo
bem retratados nesta padgina de LEO HUBERMAN: “Era de esperar que a oposi-
¢do arestrigdo e regulamentagdo mercantilista surgisse mais acentuadamente na
Franga, pois foi nesse pais que o controle estatal da industria atingiu o maximo.
A industria estava ali cerceada por uma tal rede de “pode” e “ndo pode” e por
um exército de inspetores abelhudos que impunham os regulamentos prejudici-
ais, que ¢ dificil compreender como se conseguia fazer qualquer coisa. As regras
e regulamentos das corporagdes j& eram bastante prejudiciais. Continuaram em
vigor, ou foram substituidos por outros regulamentos governamentais, ainda mais
minuciosos, e que se destinavam a proteger e ajudar a inddstria da Franga. De
certa forma, ajudaram. Mas, ainda quando tinham utilidade, aborreciam aos in-
dustriais. Podia o fabricante de tecidos, por exemplo, fabricar o tipo de fazenda
que lhe agradasse? Ndo. Os tecidos tinham de ser de uma qualidade determina-
da, e nada mais. Podia o fabricante de chapéus atrair a procura do consumidor,
produzindo chapéus feitos de uma mistura de castor, pele e 14? Ndo. S6 podia
fazer chapéus todos de castor ou todos de 14, e nada mais. Podia o fabricante
usar uma ferramenta nova e talvez melhor na producio de suas mercadorias?
Néo. As ferramentas tinham que ser de determinado tamanho e forma, e os ins-
petores apareciam sempre para verificar isso”. ©

Esses freios a atividade produtiva livre levaram a luta pela aboli¢do completa e
definitiva da tutela do Estado e ao extremo oposto - nenhum controle - que culminou
no lema, cunha por GOURNAY, /aissez - faire.

§ 3%~ O conceito de empresa no século XIX

No século XIX, a situagdo ndo se modificou muito, porquanto, apesar das inu-
meras invengdes da época, do liberalismo econémico e da divisdo do trabalho, ainda
poucas e isoladas eram as fabricas, voltadas quase exclusivamente para o setor téxtil
e metaliirgico, ndo obstante ja se registrasse uma novel industria mineira, florescente
desde meados do século XVIII, bastando, contudo, naquela época, para dirimir even-
tuais divergéncias entre patrdes e empregados, o recurso aos artigos 1780 e 1781 do
Caodigo Napoledo, sem ser preciso formular nenhum conceito juridico para compre-
ensdo do fenémeno que, ao longo do século XIX, se expandiu !9 e atingiu seu apo-
geu no nosso século.

Por isso, SYLVIO MARCONDES adverte que, “no quadro de codificagfo ope-
rada no século passado, sob influéncia do sistema francés, os comercialistas ndo lo-
graram fixar uma segura concep¢do unitdria da empresa, em nitidos termos juridi-
cos”. 1)
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§ 4° - O conceito unitdrio de empresa

Debatendo-se por um conceito unitario (o econdmico igual ao juridico), ponti-
ficaram VIVANTE: “a empresa é um organismo econdmico que pde em jogo os ele-
mentos necessarios para obter um certo produto destinado & troca, com risco do
empresario. O Direito Comercial torna seu este conceito econdmico” ?; BOLAFFIO:
“para o jurista tem grande importancia a nog¢#o (econdmica) de empresa, uma vez
que ela, considerada objetivamente, ¢ tida pelo legislador como ato essencialmente
comercial, quando tenha contetido indicado demonstrations causa nas categorias
consagradas a empresa no artigo 3°” ¥; BROSETA PONT: “o conceito juridico de
empresa deve necessariamente coincidir com o conceito econémico, quer dizer, que
a Economia e o Direito com o termo empresa devem referir-se ao mesmo fendémeno
da realidade social... Parece, pois, l6gico concluir que para o ordenamento positivo
deve ser valido o conceito econémico de empresa... (o qual deve ser adotado, pois,
como conceito juridico de empresa)” (9, dentre muitos outros. %

§ 5°- O Direito Comercial como sendo o Direito das Empresas

EVARISTO DE MORAES ensina que “coube a LORENZO MOSSA, verda-
deiro roméntico do conceito de empresa, campedo do seu conceito institucional na
Italia, defender a tese de que o direito comercial € direito das empresas, esgotando-se
sua tratagfo no regula-las, atingindo por ai os atos de comércio. O direito comercial,
para ele, é o direito da economia organizada, encontrando seu apogeu na expansio da
grande empresa capitalista. A existéncia da empresa, como seu objeto, constitui o
principal argumento a favor da sua prépria autonomia, em confronto com o direito
comum: “A empresa, no momento capitalista mais agudo, e agora na passagem para
um sistema mais justo, assumiu o motivo proprio da atividade econdémica. As pesso-
as perdem importéncia, diante das organizagdes de bens e de forgas vivas por ela
criadas. Duram no tempo, aperfeigoam a iniciativa humana, a perpetuam e renovam
no mudar continuo das pessoas... A empresa, como organizagdo e como unidade, é o
nicleo ndo s6 da forma social mas também da atividade pessoal... A empresa ¢ a
pessoa econdmica que o direito comercial regula na sua vida, as unides de empresas
assumem caracteres proprios, e ndo se assimilam as simples associagdes de pessoas.” (9

Além de MOSSA, defendem a idéia de que o Direito Comercial € o Direito das
Empresas, dentre outros, ASCARELLI, JOAQUIM GARRIGUEZ, J. ESCARRA,
JHAMEL E G. LAGARDE, D. BESSONE e EVARISTO DE MORAES.(7

§ 6° - A opinido de ALFREDO ROCCO

Aproximando ambos 0s conceitos e censurando aqueles que sustentam que a
nogdo econdmica e juridica sdo idénticas, ROCCO declara que é uma “questdo de
medida” saber decidir quando, concorrendo na produgéo o trabalho pessoal do
empresario com o trabalho dos outros colaboradores remunerados, existe organizagéo
do trabalho alheio €, portanto, uma empresa no sentido do Cédigo Comercial” (#),
estendendo-se, em nota de rodapé, ao longo de quatro paginas, para explicar que “o
conceito de empresa, segundo a lei comercial”, parte da idéia de que ela é “um ato de
interposigdo entre o trabalhador e o pablico”, valendo-se 0 empresario do trabalho de
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outrem, 0 que, “ndo ocorrendo, isto €, se 0 empresario ndo vier a contar com a
cooperagio de terceiros trabalhadores”, ainda que haja “organizagdo sistematica” dos
meios de produgio e de intermediagfo na troca, “néo havera ato de comércio”, nem,
em conseqiiéncia, empresa, juridicamente falando.

Apbs desenvolver sua famosa teoria de atos de comércio,*” ROCCO conclui:
“Em resumo: o conceito de acto de comércio é, segundo o cédigo, mais amplo do
que o conceito econdmico de comércio, muito embora este constitua o seu nicleo
fundamental. Economicamente, o comércio é uma interposigdo nas trocas; e, juridi-
camente, o ato de comércio também um ato de interposi¢do nas trocas. Simplesmen-
te, este conceito de interposicdo € estendido pelo direito a outras formas de interposi¢do
e outras espécies de trocas, além daquelas que sdo estudadas e conhecidas pela cién-
cia econdmica.

Eu sou da opinido de que a diferenga, - alids puramente quantitativa, entre o
contetido dos dois conceitos, econdmico e juridico -, do comércio depende sé disto:
o ter o direito sabido surpreender, muito antes da ciéncia econémica, a progressiva
evolugdo daquele fendmeno social que se chama o comércio. A verdade € que, na
realidade, ao lado do comércio tradicional dos produtos colhidos e manufaturados,
outras formas e tipos de atividade comercial se vieram desenvolvendo e se foram
pouco a pouco acrescentando, tais como, o comércio de titulos, o dos prédios rusti-
cos e urbanos, o do crédito, o do trabalho e o do risco. E assim do mesmo modo,
pode dizer-se que - ao lado da atividade comercial da natureza profissional, isto €,
sistematica e especulativa, de uma classe restrita de pessoas, como € a dos comerci-
antes - uma outra atividade comercial, ndo profissional mas ocasional, se veio tam-
bém desenvolvendo; atividades de uma multiddo de pessoas que, sem fazerem do
comércio uma ocupagdo sistematica, todavia procuram, sempre que podem, realizar
uma especulag¢io comercial. Mais: pode-se dizer ainda que se veio desenvolvendo
uma atividade dos préprios interessados nas trocas, que concentraram em si mesmos
mediante associag@es cooperativas, a fungio intermediaria para eliminar ou fazer re-
verter em seu proprio proveito o lucro do intermediério. Assim como se veio desen-
volvendo por tltimo - devemos acrescentar - uma atividade do Estado e dos outros
organismos piiblicos, que mercé da estadualizagdo e municipalizagdo crescente, fo-
ram pouco a pouco assumindo também, em proveito da coletividade, e muitas vezes
de um modo excessivo, a fungdo intermedidria prépria do comércio. Hoje - j& o de-
monstramos acima largamente - o comércio penetrou profundamente em toda a vida
social; o seu campo de agdo, seja quanto as coisas, seja quanto as pessoas, ampliou-
se desmedidamente e é a esta moderna e mais vasta compreenséo do fendmeno eco-
ndémico que corresponde o atual conceito de comércio no direito positivo”, @9

§ 7° - A opinido de ASQUINI

Profligando o esquema juridico unitério proposto por VIVANTE, ASQUINI
afirma ser a empresa um fendmeno poliédrico e que ndo se deve buscar fixar um
conceito juridico da empresa, mas sim examinar, separadamente, os quatro perfis em
que ela se apresenta: a) o perfil subjetivo; b) o perfil funcional; ¢) o perfil patrimonial
ou objetivo; d) o perfil corporativo, assim retratado por EVARISTO DE MORAES
FILHO: “a) subjetivo, empresa = empresdrio; b) funcional ou dindmico, empresa =
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atividade do empresario (imprenditizia); c) patrimonial ou objetivo, empresa =
patrimdnio comercial e estabelecimento; d) corporativo, empresa = institui¢8o”. @

Quanto ao perfil subjetivo — !'imprensa come imprenditize —, o Cédigo Civil
unificado italiano e leis extravagantes muitas vezes equiparam a empresa ao empre-
sario, como, v.g., se verificano artigo 2082.

Quanto ao perfil funcional — /’impresa come ativitd imprenditrice —, a em-
presa é uma organizagdo produtiva cuja forca motriz a conduz a um determinado
escopo, desde o inicio perseguido pelo empresério, razdo mesma da criagdo da empresa.

Quanto ao petfil patrimonial ou objetivo, — ['impresa come patriménio aziendale
e come azienda— , (sem se confundir a empresa com o estabelecimento, que sdo dispares,
pois a empresa gera um complexo de relagdes juridicas, enquanto o estabelecimento
apenas consubstancia um complexo de bens), representado pela dicotontia do patriménio
do empresario, que pde, de um lado, separado, os bens que constituem o acervo social
especifico da empresa, €, de outro, o patriménio remanescente do empresario.

Quanto ao perfil corporativo — ['impresa come instituzione —, decorre do
ordenamento corporativo ao Cédigo Civil italiano de 1942, em que a empresa € o
resultado final de unido entre empresarios e seus colaboradores com vista a alcangar
um objetivo comum com beneficio para todas. *»

§ 8°- O conceito de empresa no Direito Comparado

Vistas, ainda que perfunctoriamente, as principais correntes de opinio sobre o
conceito juridico de empresa, passemos ao seu exame sob o prisma do direito positi-
vo da Itdlia, Franga, Alemanha, Espanha, Argentina e Brasil.

§ 9°- No Direito Italiano

No Direito Italiano, o estudo do conceito juridico de empresa pode ser desdo-
brado em duas fases: a primeira, sob a inspira¢io do C6digo de Comércio Italiano de
1882, que, calcado no Cédigo Napoledo (art. 632), enumerou, no artigo 3°, os atos
reputados comerciais; a segunda, sob a égide do moderno direito privado da Italia,
sobretudo ap6s a unificagdo de 1942.

Das profundas e calorosas divergéncias dos doutos quanto ao alcance das pala-
vras empresa e atos de comércio, de que trata o artigo 3° do Cédigo Italiano de 1882,
ja demos noticias alhures ®¥, cumprindo apenas ressaltar, neste passo, que, para
MANCINE, a expressio reputa atti di commercio, “substituindo a outra, do Cédigo
vigente @9 sono atti di commercio, explica melhor que a enumeragdo do artigo 3°
ndo ¢ limitativa, mas simplesmente demonstrativa, e que ndo € vedado ao magistrado
reconhecer em outros atos, ndo enunciados expressamente, a natureza comercial,
para submeté-la as leis e usos do comércio’’ *9, bem como chamar ateng@o para a
opinido de ROCCO, segundo o qual “o terceiro grupo de atos de comércio, constitu-
ido pelas virias espécies de empresas enumeradas no artigo 3°..., oferece lugar a mui-
tas incertezas, a ponto de permitir duvidar, inclusivamente, se se trata, na verdade, de
um grupo de bens homogéneos, ou se de um grupo que, sob o mesmo titulo, com-
preende relagdes econdmicas de uma natureza muito diversa”. @9
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Procurando insurgir-se, de acordo com testemunho de seus principais autores,
contra o modelo francés, de focalizar a matéria de comércio sob o aspecto objetivo,
volvendo, assim, ao sistema classico origindrio da Idade Média, segundo a qual, para
definir-se matéria de comeércio, era indispensével partir-se do sujeito de direito, no
caso a empresa comercial, o projeto preliminar, transformado em lei em 1942, tinha
por escopo definir empresa comercial e, sobre essa defini¢#o, erigir um novo sistema,
que incorporasse os fundamentos da economia corporativa, de carater profissional e
origem fascista, o que, dizem os doutos, ndo lougrou obter, porquanto o Cédigo de
1942 acabou nfo formulando um conceito de empresa, mas sim por ministrar a no-
¢do de empresario (art. 2082), o que suscitou interminaveis confrovérsias.

Destarte, na Italia, em que pese o inaudito esforgo, que vem desde o Cédigo de
Comércio de 1882, dos juristas italianos, de procurar fixar um conceito juridico de
empresa, ndo ha uma definicdo legal de empresa, mas apenas de empresirio, gragando
na doutrina, por isso, a divergéncia quanto ao que se deve, verdadeiramente, entender
por empresa.

§ 10 - No Direito Francés

Foi na Franga que surgiu, pela vez primeira, em texto de lei, a nogfio de empre-
sa, quando o Cédigo Comercial de 1807, no livro IV, titulo segundo, arts. 632 e 633,
ao enumerar os atos de comércio, arrolou, de forma pormenorizada, “todas as em-
presas de manufaturas, de comissdo, de transporte por terra e d4gua” e “todas as em-
presas de fornecimento, de agéncia, escritérios de negdcios, estabelecimentos de ven-
das em leildo, de espetaculos publicos” (art. 632), bem como “todas as empresas de
construgdo” (art. 633), sem, todavia, defini-las.

Os estudiosos do Direito Comercial em Franga, & frente Pardessus @7, partindo
das expressdes entreprises de manufactures e entreprises de travaux, concluiram
que, ao lado das empresas voltadas para a realizagdo de construgdes e obras
(entreprises de travaux), havia as empresas dirigidas para a fabricagdo de produtos
(entreprises de manufactures), que, a sua vez, se apresentavam, ora como o tra-
balho isolado de um individuo ou grupo familiar para atender a uma prévia en-
comenda, ora sob a forma de uma reunido de pessoas num certo lugar com vis-
tas a transformagdo da matéria-prima por meio de méquinas e processos técni-
cos para vendas a terceiros.

Para essa corrente, a empresa era um ato, as vezes obra de uma sé pessoa,
outros de varias, mas sempre um ato gerador de um produto novo, concepgdo inacei-
tavel para alguns juristas, como WAHE, LYON-CAEN e RENAUT ¥, que sustenta-
vam sobressair da enumeragfo do artigo 632 a idéia de contrato de locagéo de servi-
¢0s, ou, ainda, a de uma organizagdo criada para atender a determinadas atividades.

RIPERT, ao estudar as profissdes comerciais, com o escopo de oferecer nova
divisdo por classes em fungéio da natureza dos atos praticados diuturnamente no exer-
cicio da mercancia, diz que as empresas se apresentam, segundo o Cédigo Comercial
Francés, como: (a) de distribui¢do; (b) de produgdo; (c) de servigos; (d) auxiliares. %

Sdo empresas de distribuigdo as que se dedicam a compra para revenda, em que
o0 comerciante compra as mercadorias dos produtores ou de outros comerciantes e as
vende ao piiblico ou a outros comerciantes, acentuando que essas empresas vém,
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com o tempo, diminuindo de importincia em virtude de um movimento da concen-
trag#o aliado a novas técnicas de distribuig#o. ©*

S#o empresas de produgdo aquelas que se dedicam a comprar matérias-primas
ou a extrai-las do solo, para, ap6s transforma-las, serem vendidas como produtos
acabados ou semi-acabados, para tanto valendo-se do trabalho de terceiros remune-
rados em geral a prego fixo.

Sdo empresas de servigos aquelas que oferecem a seus clientes o uso tempora-
rio de determinados bens ou a execugdo de certos trabalhos, atualmente em ntimero
cada vez mais crescente, assim como crescente ¢ a sua importdncia em virtude de
acentuada divisdo do trabalho em nossos dias e do custo altissimo dos bens, que leva
as pessoas a preferirem alugar a adquirir.

Sdo empresas auxiliares as que se dedicam ao comércio de dinheiro e de crédito
(os bancos, os agentes de cambio, as seguradoras) e empresas intermedidrias as que
facilitam a outros comerciantes e aos particulares a realizagdo de operagdes ( agentes
de neg6cios, agentes de comércio, comissarios, corretores ).¢?

Apds essas consideragdes, e de haver esquadrinhado o conceito de ato de co-
meércio, RIPERT conclui que a no¢do juridica da empresa € imprecisa, vaga, pois em
direito positivo as vezes se apresenta como objeto de direito, outras como sujeito de
direito ©?, motivo pelo qual talvez ndo a tenha definido.

Também na Franga, tal qual na Italia, nfio se chegou a um consenso, havendo os
autores mais modernos engendrado a concepgdo de que empresa € uma instituigdo
3 o que levou BULGARELLI a enfatizar: “Anote-se, pois, a guisa de concluséo,
que a empresa estd presente, mas, ressente-se o direito positivo (francés) de um regi-
me juridico unitario, o que tem sido lamentado também perante a empresa comunité-
ria. Ela aflora nas sociedades, no estabelecimento e na faléncia, através de interpreta-
¢d0 doutrinaria e jurisprudencial, mas sem sequer uma referéncia legal expressa a
prépria palavra, que ¢ usada em abundancia no ambito de direito econémico e pelos
reformistas da empresa” “¥, o que, por certo, fez CL. CHAMPAND afirmar: “¢ a
empresa, unidade de decisdo e célula de base do sistema econdmico e social, servin-
do de quadro a nossa civilizagdo industrial no seu estado atual, que se apresenta como
objeto fundamental do nosso direito econdmico” ©?, tendo MICHAEL DESPAX fa-
lado que a empresa € um “sujeito de direito nascente”. ¢

§ 11 - No direito alemdo

No direito alemao, ensinam EVARISTO DE MORAES FILHO ¢ ¢ WALDIRIO
BULGARELLI ¥, sdo muitas — e as vezes contraditdrias — as defini¢des de empre-
sa, do que nos da conta M. BROSETA PONT nestes termos: “Na doutrina alema ndo
se aceita unanimemente que o Direito Mercantil seja o Direito de Empresa, pois ndo
faltam autores que neguem essa identificagdo. Mas a aceitem ou ndo, a maioria dos
autores coloca o problema prévio a resolver sobre o que € a empresa, que alguns
situam no centro do sistema. Para isso, a doutrina alema tropega em grandes dificul-
dades, as quais parecem proceder de trés ordens de causas: 1) do fato de que o seu
Cédigo Comercial ndo se serve da empresa para delimitar e definir o contetdo e o
conceito de Direito Mercantil, mesmo que esteja qualificado como sistema subjetivo,
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2) do fato de que falta um conceito positivo unitario de empresa, que sendo univoco
permita a doutrina juridica delimitar o seu contetido. Por isso, este tema se coloca de
forma difusa e polémica. E assim, identifica-se a empresa como um conjunto de bens
organizados e se qualifica juridicamente de patrimonio separado (Gierke); se afirma
que a empresa como empresario (empresa, em sentido subjetivo), ora como conjun-
to de bens de diversa natureza (empresa, no sentido objetivo), ou como comunidade
de trabalho (empresa, no sentido trabalhista), afirmando-se que nos dois primeiros
aspectos na terminologia alema existem diversos vocébulos ou termos juridicos e
econdmicos que se referem de forma total ou parcial & empresa (Unternehumung,
Unternehmen, Betrieb, Gewerbebetrieb, Geschaft, Handelsgeschaft, etc.). Existe, com
certeza, uma certa confusdo conceitual em torno destes termos, que as vezes sdo
utilizados de forma diferente, sendo por isso incerto o significado preciso de cada um
deles”. E acrescenta ainda: “Por tudo isto, o fendmeno econémico, que € a empresa,
esta presente nos distintos ramos do Direito (piiblico ou privado) aos quais corresponde
regular ou disciplinar os distintos interesses, elementos, deveres e sujeitos que sobre
ela convergem. O que explica que o fenémeno econémico, que é a empresa, esteja
presente no ordenamento positivo de uma forma especial. A especialidade consiste
em que cada disciplina juridica regula deste ente econémico unitério o perfil, a pers-
pectiva, o elemento ou o interesse (publico ou privado, trabalhista, mercantil, civil,
fiscal, etc.) que segundo a sua natureza lhe corresponde tutelar. E assim se produz um
resultado curioso. Cada disciplina regula do total do fenémeno econdémico a parcela,
o elemento ou o interesse que lhe corresponde, porém — e isto € certamente criticavel
— afirmando a doutrina para cada disciplina um conceito jurfdico de empresa que se
identifica com a parcela, o elemento ou o interesse que regula, e que € parcial a respei-
to do total conceito econémico de empresa. Ao operar assim se colocam tantos con-
ceitos juridicos de empresa quantas disciplinas juridicas se ocupam de sua regula-
mentagdo. Mas os conceitos assim propostos sdo distintos entre si, e, ademais, cada
um deles ¢ parcial a respeito do total do conceito econémico de empresa. Depois
desta curiosa operagdo de dissecagdo juridica, nos deparamos com o fato de que a
empresa € comunidade de trabalho para o Direito Trabalhista; é organizagdo de ele-
mentos pessoais e reais de diversa natureza para o Direito Civil e o Mercantil e inclu-
sive para este se chega a afirmar que a empresa é a atividade econdmica de produgéo
e distribuig@o de bens ou de servigos (identificando, pois, o instrumento com a ativi-
dade ou finalidade econdmica); enquanto, finalmente, por exemplo, para o Direito
Econdmico a empresa é uma fonte de produgdo a servigo da economia nacional.
Como vemos, a mesma coisa na realidade econémica se converte conceitualmente
em varias coisas distintas para a doutrina,” ¢

§ 12 - No direito espanhol

Na Espanha, onde também ndo ha uniformidade, pelo legislador, no uso da
palavra empresa, os doutrinadores vacilam na formulagdo de seu conceito juridico,
alguns reconhecendo sua importancia para o direito (GARRIGUEZ), sem, todavia,
definir-lhe um perfil; outros, equiparando-o ao conceito econdmico (M. BROSETA
PONT); outros, ao estilo de ASQUINI, estudando-o sob as diversas formas de sua
manifestagdo no mundo juridico (RODRIGO URIA) “9, podendo concluir-se, com
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BROSETA PONT, que: (a) a empresa, como fenémeno econdmico-social, deve ter
seus direitos e interesses tutelados pelo Direito; (b) a no¢do de empresa varia em
fungdo do ramo do direito (comercial, do trabalho, fiscal), que a emprega; (c) a aten-
¢édo dos juizes espanhdis estd mais voltada para a empresa como sujeito de relagdes
juridicas, ndo havendo, portanto, também no direito espanhol, falar em conceito juri-
dico da empresa.

Anote-se, por fim, que o Cédigo de Comércio da Espanha de 1885, artigo 1°,
trata apenas do comerciante e o artigo 2°, dos atos de comércio, em momento algum
se cogitando da empresa. Leis posteriores referiram-se 4 empresa sem conceitud-la,
sendo, hoje, disciplinadas pelo direito positivo as empresas de controle de difusdo,
empresas editoriais, empresas filiais bancarias, empresas gréaficas, empresas importa-
doras de publicagdes estrangeiras, empresas nacionais, empresas de jornalismo, em-
presas pesqueiras conjuntas, empresas de propaganda aérea comercial, empresas
publicitarias, 4

§ 13 - No direito argentino

Para os autores argentinos, em sua maioria, também néo hd um conceito unita-
rio de empresa, sobretudo porque o Cédigo de Comércio da Argentina, nos artigos 1°
e 8°, disciplina o comerciante e os atos de comércio, apenas uma Unica vez se referin-
do a empresa, quando, no artigo 8°, ao enumerar os atos de comércio, alinha como
tais, no n° 5, “as empresas de fabricas, comissées, mandatos comerciais, depésitos
ou transportes de mercadoria ou pessoa por dgua ou por terra”, no que muito se
assemelhe ao artigo 672 do Cédigo Comercial Francés.

§ 14 - No direito brasileiro

O Cédigo Comercial Brasileiro, afastando-se do Cédigo Francés de 1807, “na
feliz expressdo de VIDARI o pai de todos os c6digos modernos” 2, ndo enumerou
os atos de comércio, no propdsito claro de filiar-se a corrente subjetivista do direito
mercantil e ser “exclusivamente um cédigo de comerciantes, ou melhor, o codigo da
profissdo mercantil”, ¥

Todavia, logo a seguir & promulgagio do Cédigo Comercial Brasileiro, o Regu-
lamento n°® 773, no artigo'19, apesar das acirradas controvérsias suscitadas pelos arti-
gos 622 e 633 do Codigo de Comércio Francés de 1807, elencou os atos do comércio,
ao caracterizar a mercancia, e, dentre eles, incluiu “as empresas: 1) de fabricas, 2) de
comissdes, 3) de depositos, 4) de expedicdo, 5) de consignagdo e transportes de mer-
cadorias e 6) de espetaculos piiblicos”. De la para ¢4, 0 uso do vocabulo depara-se-
nos a cada passo no direito positivo, como se vé de laboriosa pesquisa de WALDIRIO
BULGARELLI. 9

Em sede doutrindria, como chamam atengdo SYLVIO MARCONDES “9),
EVARISTO DE MORAES FILHO “9, RUBENS REQUIAO 7 ¢ WALDIRIO
BULGARELLI “®, a maioria sustenta que “o conceito econdmico é o mesmo do
juridico”, conforme opinido de BENTO DE FARIA, ALFREDO RUSSEL, SPENCE
VAMPRE, DESCARTES DE MAGALHAES %, WALDEMAR FERREIRA ¢,
FERREIRA DE SOUZA, DARCY BESSONE ¢/, JOAO EUNAPIO BORGES, J. C
SAMPAIO DE LACERDA, PHILOMENO I. DA COSTA, FRAN MARTINS e
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WALTER ALVAREZ ¢, na esteira da defini¢io de CARVALHO DE MENDONCA,
inspirada em VIVANTE, segundo a qual a “empresa é a organizag#o técnico-econd-
mica que se propde a produzir, mediante a combinagdo dos diversos elementos, natu-
reza, trabalho e capital, bens ou servigos destinados a troca (venda), com esperanga
de realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresirio, isto €, daquele que
retine, coordena e dirige esses elementos sob sua reponsabilidade”. ¢

Modernamente, diz WALDIRIO BULGARELLLI, autores de nomeada “soube-
ram perfeitamente distinguir os trés perfis (ou se se preferir, quatro), que ela assume
no plano juridico, como SYLVIO MARCONDES, OSCAR BARRETO FILHO,
RUBENS REQUIAO” ¢9, GAETANO PACCIELO, ROMANO CRISTIANO e JOSE
DA SILVA PACHECO (59 , “e sem embargo da posigdo especial que assumiram, tam-
bém, FABIO KONDER COMPARATO e RUY DE SOUZA” ¢, deixando, entretan-
to, o ilustre Professor davida no leitor a propésito de se esses autores comungam ou
ndo da opinido da maioria. ©”

Vista a nog#o de empresa sob a 6tica do legislador pétrio e dos doutores em lei,
passemos ao direito constituendo.

§ 15 - O Direito constituendo

Como ndo poderia deixar de ocorrer, a falta de consenso sobre o conceito juri-
dico de empresa refletiu-se na reforma das leis do Brasil, como, v.g., no Projeto do
Cédigo Civil de ORLANDO GOMES, art. 377; no Projeto do Cédigo do Trabalho de
EVARISTO DE MORAES, art. 425; no Projeto de Cédigo de Obrigagdes de SYLVIO
MARCONDES, art. 1.106; no Projeto do Cédigo Civil, elaborado por uma comissdo
coordenado pelo Ministro MOREIRA ALVES, art. 9

* JorGE Loro € Procurador de Justi¢a no Estado do Rio de Janeiro (Aposentado).
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NOTAS

) ETIENNE BONNOT DE CONDILLAC, “Légica ou Primeiros Desenvolvimentos
da Arte de Pensar”, in Os Pensadores, Sdo Paulo, Ed. Vitor Civita, 1984, pp. 101/3.

@ PLATAO, “Didlogos”, in Os Pensadores, Sdo Paulo, Ed. Vitor Civita, 1983, p. 163.

@) Para L. BARASSI, o conceito juridico da empresa € um “tormento da doutrina”;
para CARNELUTTI, “escabrosissimo problema”; para ROCCO, “serve mais para confundir
do que para esclarecer as idéias”; para ROTONDI, enseja “tantas defini¢des quanto sdo os
pontos de vista diferentes nos quais podemos nos colocar ao estudi-lo’’, apud EVARISTO
DE MORAES FILHO, Sucessdo nas Obrigagdes e a Teoria da Empresa, Rio, Forense,
1960, vol. I, pp. 327/328.

FRANCESCO FERRARA, notével professor de Florenga, critica, com sua autorizada
voz, de forma veemente, os autores que, em torno da nog¢do juridica da empresa, criaram
conceitos fantasistas, pessoais e prediletos de empresa, € azienda (apud RUBENS REQUIAQ,
Curso de Direito Comercial, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1973, 3° ed., p. 47, n° 32).

A proposito, EVARISTO DE MORAES FILHO acentua sobre a nogo juridica de
empresa: “os conceitos dados pelos especialistas sdo os mais variados possiveis e por vezes
até contraditérios” (ob. cit., vol. II, p. 21, n® 199 ).

@ G. RIPERT, Traité Elémentaire de Droit Commercial, Paris, LSDJ, 1980, vol. I, p.
219, n° 358.

& N. infra.

© £ a conclusdo a que se chega apés ler e reler a substanciosa monografia de W.
BULGARELLI, 4 Teoria Juridica da Empresa, Séo Paulo, Ed. RT, 1985, em que o eminente
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo explica: “o conceito juridi-
co, como expressdo do significado do fendmeno, é 0 mesmo econémico, socioldgico, reli-
gioso ou politico, na sua esséncia, apenas, como todos os outros, formulados de acordo
com a visdo ¢ a linguagem da ciéncia que o elabora: no caso da ciéncia juridica de forma a
se ajustar s categorias instrumentais com que opera” (p. 202).

(MLEO HUBERMAN, Histéria da Riqueza do Homem, tradugdo brasileira, Rio, Zahar
Editora, 1984, p. 144.

® gpud LEO HUBERMAN, 0b. cit., p. 146.
© Idem, p. 148.

(9 “Para o regime da grande empresa e o desenvolvimento da indastria e do comércio
durante o século XIX, além das obras gerais de SCHMOLLER, SOMBART ¢ WEBER, cita-
das, podem ser vistas: W. ROSCHER, Economie Industrielle, trad. de W. STIEDA, Paris,
1918, vol. 1, pp. 173 e segs.; MACGRECOR, The Evolution of Industry, London, 2" edigdo,
1948, pp. 9 e segs.; G. RENARD e A. DULAC, L 'Evolution Industrielle et Agricole depuis
cent cinquante ans, Paris, 1912, fls. 189: B. NOGARO e W. QUALID, L Evolution du
Commerce, du Crédit et des Transports depuis cent cinguant ans, Paris, 1914, pp. 92 ¢
segs.; G. RENARD, Les Etapes de la Société Frangaise, Paris, 1913. Especialmente para
capitalismo e invengdo; S. G. GILFILLAN, The Sociology of Invention, Chicago, 1935, pp.
46 e 52 e segs., com indicagdo bibliografica; H. L. LE CHATELIER, Science et Industrie,
Paris, 1925. Livro bésico para todo o assunto, além do Der Modrene, cit., é a continuagdo da
obra de W. SOMBART, L 'Apogé du Capitalisme, trad. de S. JANKELEVITCH, Paris, 2 vols.
1932, e deste mesmo autor La Industria, trad. de M. S. SARTO, Barcelona, 1931, pp. 184 ¢
segs. (apud EVARISTO DE MORAES FILHO, ob. cit., vol. I, p. 289, nota 207).
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@D Problemas do Direito Mercantil, Sio Paulo, Ed. Max Limonad, 1970, p. 17, n° 8.

(2 VIVANTE, Trattato, 4* ed., vol. 1, n® 69, apud A. ROCCO, Principios de Direito
Comercial, Sdo Paulo, Liv. Académica, 1931, p. 177, nota 1.

(3 BOLAFFIO, Comm., 3* ed., n° 40, apud ROCCQ, ob. cit., p. 177, nota 1. O artigo
3° mencionado no texto refere-se ao Codigo Comercial Italiano.

a9 M. BROSETA PONT, Manual de Derecho Mercantil, Ed. Tecnos, Madrid, 1974,
pp. 87/8.

9 Entre nés, REQUIAO afirma que “o conceito juridico de empresa se assenta no
conceito econdmico” (Curso de Direito Comercial, citado, pp. 42, n° 30).

19 Ob. cit., vol. 1, pp. 328/330.

47 TULIO ASCARELLI, Derecho Mercantil, México, 1940, p. 6; JOAQUIM
GARRIGUEZ |, Curso de Derecho Mercantil, 2° ed., 1955, p. 24/25;J. ESCARRA, Principes
de Droit Commercial, 1934, p. 95; J. HAMEL e G. LAGARDE, Traité de Droit
Commercial, Paris, 1954, vol. 1, pp. 174 ¢ 242, Entre nés, D. BESSONE, Direito das
Empresas, Belo Horizonte, 1956, pp. 5, 10 ¢ 17/18, e EVARISTO DE MORAES, o0b. ¢
vol. cits., p. 330, nota 238.

a8 Op. cit., p. 191, nota 1.

9 Eis a parte principal da ligdo de ROCCO que se tornou célebre: “Depois do expos-
to, achamo-nos agora ji em condigdes de, finalmente, determinar o conceito de ato de
comércio € de poder classificar estes atos.

Em primeiro lugar, devemos afirmar, contrariamente a doutrina dominante, que sem-
pre existe um conceito de ato de comércio, segundo nosso direito positivo. A negagdo deste
postulado, que habitualmente se costuma fazer, resulta de néo se aprofundar suficientemen-
te as razdes intrinsecas que determinaram a comercializa¢do de cada um dos atos enumera-
dos nos artigos 3° ¢ 6° do Cédigo Comercial ¢ de sé se tomar em consideragdo o lado
extrinseco do processo histérico que a ela presidiu. Na realidade, uma observagiio assaz
simples devia bastar para persuadir do erro desta conclusfio negativa: isto é, que com a
progressiva generalizagdo que se opera mediante a extensdo por analogia, é sempre possivel
remontar aos principios gerais comuns a todo um grupo de normas juridicas.

Mas devemos outrossim afirmar, em segundo lugar, que o conceito de ato de comér-
cio deve desprender-se, ndo ja a priori de certos critérios econémicos mais ou menos va-
gos, mas a posteriori do préprio exame da legislagdo positiva. O conceito que queremos
estabelecer é um conceito de direito positivo. Por outras palavras: ndo queremos saber
daquilo que em si mesmo ¢ o ato de comércio, mas do conceito que de ato de comércio teve
o legislador italiano. Consideramos, portanto, infrutuosas, por defeito do préprio método
adotado, todas as tentativas dos comercialistas no sentido de se elevarem a uma determina-
¢do aprioristica do ato do comércio com base em critérios extraidos da economia politica.

A anélise do sistema do direito positivo conduziu-nos a conclusdo de que a lei fixou
como comerciais uma série de atividades, com base em dois critérios: um intrinseco, relati-
vo a propria natureza e & fungdo econémica da operagdo ou do ato; € um extrinseco, por sua
vez fundado na relagfo de conexdo existente entre a forma de atividade, que ndo tem em si
mesma uma caracteristica fungfo econdmica, e uma outra atividade intrinsecamente comer-
cial. E evidente que a nog#o substancial de ato de coméreio, segundo o cédigo, ndo pode ser
dada sendo com relagdo aos atos intrinsecamente comerciais. Ora, nds vimos que o concei-
to comum, que se acha imanente em todas as quatro categorias de atos intrinsecamente
comerciais: na compra para revenda e ulterior revenda, nas operagdes bancérias, nas em-
presas, e na industria de seguros, € o conceito da troca indireta ou imediata, da interposigdo
na efetivagdo da troca. Na compra para revenda e ulterior revenda, temos uma troca mediata
de mercadorias, titulos de crédito ou iméveis contra outros bens econdmicos, geralmente
contra dinheiro. Nas operagdes bancdrias, temos uma troca mediata de dinheiro presente
contra dinheiro futuro, ou de dinheiro contra dinheiro a crédito. Nas empresas, temos uma
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troca mediata dos resultados do trabalho contra outros bens econdmicos, especialmente
contra dinheiro. E enfim nos seguros, uma troca mediata de um risco individual contra uma
quota proporcional de um risco coletivo. Todo ato de comércio pertencente a uma destas
categorias €, pois, um ato em que se realiza uma troca indireta ou por meio de interposta
pessoa, isto €, uma fungdo de interposigdo na troca. Sdo diversos os objetos da troca: mer-
cadorias, titulos, iméveis, dinheiro a crédito, produtos do trabalho, riscos. Sdo diversas
também as formas que a troca reveste. Mas o fendmeno da troca por meio de interposta
pessoa, esse, aparece em qualquer destas quatro categorias de atos contemplados na lei’’.
(ob. cit., pp. 214/215, n° 5).

@9 Idem, pp. 217/218.

@Y Ob. cit., vol. 11, p. 22, n° 199.

@2 SYLVIO MARCONDES, em seu excelente estudo sobre o “conceito de empresa”,
in Problema do Direito Mercantil citado, pp. 25 e segs., n°s 12 a 14, ensina que, “a doutrina
italiana, esses aspectos logram dividir os escritores, pela preferéncia que ddo, ora a um, ora
a outro, como elemento preeminente na caracterizagdo juridica da empresa, e, assim, os
perfis tragados, polarizando correntes da opinido, servem de guia na observagdo de contro-
vérsia” (p. 26), esclarecendo, ademais, que autores como GECO, GHIRON e BIGIAVI ado-
tam a concepgdo institucional de empresa (p. 26), enquanto MOSSA, PASSARELLI e
GHIDINI (p. 26) a concepgdo patrimonial ou objetiva, ficando BARRERO, CARNELUTTI,
MESSINEO, LA LUMIA, FANELLI, ASCARELLI ¢ CASANOVA com a concepgdo funcional
(pp. 27/28).

FERRI, a seu turno, in Manuale di Diritto Comerciali, Turim, 1950, p.25, n° 12, ¢
1984, 5° ed., p. 40, n° 16, ensina que, para o direito, a empresa ndo serve como um organis-
mo unitrio e autbnomo, nem do ponto de vista subjetivo nem do ponto de vista objetivo, e
que se deve examina-lo sob diversos aspectos, v.g., como atividade, como patriménio, como
organizagdo, como azienda, ou, em outras palavras, deve o perito entender os “aspectos
juridicos de empresas econdmicas” e ndo se perder na formulagdo de um conceito unitério
da empresa.

@) Cf. nosso Da Recuperagdo de empresa no Direito Comparado, Ed. Lumen
Turis, 1992, pp. 20 e segs.

% MANCINI refere-se ao Codigo de 1865.

@) gpud SYLVIO MARCONDES, 0b. cit., p. 11, n° 5.

@9 Ob. cit., p. 176, n° 46.

@0 jn Cours de Droit Commercial, vol. 1, pp. 36/37, n°® 35.

@ Ver SYLVIO MARCONDES, ob. cit., p. 10, notas 23 e 24.

@ Ob, cit., vol. T, 98, n® 248.

GO Jdem, p. 99, n° 149.

O Jbidem, p. 109, n°s 166 a 174.

@2 Ibidem, p. 219, n° 358.

@) HAMEL ET LAGARDE, Traité de Droit Commercial, vol. 1, pp. 251 ¢ 4819, n°s
213/216, cit. por SYLVIO MARCONDES, ob. cit., p. 31, n° 16, cf. ainda HARIOU ET
RENARD, apud WALDIRIO BULGARELLI, 0b. cit., p. 96.

69 Ob. cit., p. 97.

9 gpud A. JACQUEMIN - G. SCHRANS, O Direito Econémico, tradugio portuguesa, Lis-
boa, p. 99.

©9 L'Entreprise et le Droit, Paris, 1957, p. 418.

GD Ob. cit., vol. 1, p. 345, n° 164.

@8 Ob. cit., pp. 97 e segs., letra b.
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@) in La Empresa, la Unificacion del Derecho de Obligaciones y el Derecho Mercan-
til, Madrid, 1971, pp. 96 e segs., apud BULGARELLLI, ob. cit., pp. 98 e segs.

@9 Cf. W. BULGARELLLI, 0b. cit., p. 100.

@) URIA - A. MENEZES, Cédigo de las Sociedades Mercantiles, Madrid, 1977, p.
1326.

“ gpud JOAO EUNAPIO BORGES, Curso de Direito Comercial, Forense, p. 98, n°2.

@) Cf. JOAO EUNAPIO BORGES, ob. e loc. cits., que elucida em nota de rodapé:
“Havendo o Projeto do Cddigo silenciado sobre tal matéria, CARNEIRO LEAOQ, em
19.05.1846, apresentou emenda contendo a enumeragéio dos atos de comércio. A emenda
foi repelida pelas razdes contrapostas por JOSE CLEMENTE PEREIRA, entre as quais so-
bressai a de que “desse sistema de legislar, fazendo a enumeragdo de atos comerciais, tinham
resultado grandes demandas, grandes contestagdes no forum, grandes disputas e até senten-
¢as contraditorias.” (idem)

“) Ob. cit., pp. 216/219.

@3 Ob. cit., pp. 13/15, n° 6.

@9 Ob. cit., vol. 1, p. 336, n° 160.

“n Ob. cit., p. 47, n°® 33.

@8 Ob. cit., pp. 253 e segs., n° 5.

@9 Cf. SYLVIO MARCONDES, 0b. ¢ loc. cits.

6% Institui¢bes de Direito Comercial, Rio, 1947, 2* ed., vol. 11, pp. 20/21.

6Y Cf. EVARISTO DE MORAES, 0b. ¢ loc. cits.

¢ Cf. WALDIRIO BULGARELLI, ob. cit., p. 258.

63 Tratado de Direito Comercial Brasileiro, Rio, 1953, vol. 1, p. 492, n° 345,

69 Ob. cit., p. 259.

©9 Idem, p. 259, nota 103.

C9 Ibidem, p. 259.

6N A divida cresce de importéncia quando se &, em EVARISTO DE MORAES FI-
LHO, que, “ainda entre n6s, SYLVIO MARCONDES MACHADO, D. BESSONE, FERREIRA
DE SOUZA”, teriam seguido a corrente liderada por CARVALHO DE MENDONCA, cf. ob.
cit., pp. 337/338, nota 243,

O exame do estudo de SYLVIO MARCONDES, sobre o conceito de empresa, con-
duz-nos a este esclarecedor perfodo sobre o seu pensamento em tdo intrincado assunto:
“Rejeitado, por estas ponderagdes finais, a Gltima feigdo da empresa” (faltava entdo o de
ASQUINI) “e levada em conta a reserva que se acaba de opor as concepgdes antecedentes,
¢é de concluir-se pela inexisténcia de componentes juridicos que, combinados aos dados
econdémicos, formem um conceito genérico de empresa; ou, considerada a consténcia do
substrato econdmico, pela inexisténcia de um conceito de empresa como categoria juridica”
(ob. cit., p. 40, n° 19).

REQUIAO, a seu turno, dizendo que néo se poderia eximir de esclarecer a sua “posi-
¢do face ao cruciante problema da conceituagiio de empresa”, conclui por afirmar que a
empresa ¢ uma abstragdo (ob. cit., p. 50, n® 34).

6% Sobre as divergéncias de orientagdo dos diversos autores dos anteprojetos e proje-
tos de lei, consulte-se OSCAR BARRETO FILHO, Teoria do Estabelecimento Comercial,
Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1969, pp. 26/28.
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