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NOTA DOS AUTORES

Este livro resulta do esfor¢co dos autores em pensar algumas das
relacoes entre Estado e empresa, com liberdade intelectual e pre-
tensdo de realizar um trabalho com rigor e algum préstimo.

A diversidade de experiéncias e entendimentos de cada um dos
autores transformou a tarefa de elaborar o texto numa ac¢ao dialo-
gada e efetivamente conjunta. Dai porque também decorreu
convivéncia leal e fecunda e troca de muitas ideias e concepgoes.

A proposta inicial do texto, em resumo do que se pode verificar
no item 1.1 (“Prdélogo™) deste trabalho, ¢ compreender parte das
imbricadas relacoes entre Estado e empresa por um vi€s pragmatico
e contemporaneo. Também era inten¢ao dos autores, por meio da
distin¢ao entre estratégia e tatica, pontuar quando e quanto o Estado
usa de estratégia e quando usa de tatica. Ao cabo do trabalho, a
estratégia da acao do Estado vis-a-vis a empresa nao foi longamente
desenvolvida. O que se pode fazer com base no contetudo empirico
da tabela utilizada no trabalho fo1 dar mais atengao a tatica.

Por outro lado, os autores querem reiterar uma deliberada distan-
cia de opinar sobre valores. E claro que cada um deles tem seus
valores, mas a natureza do trabalho os levou a nao exprimi-los.

Surgiram ainda outras dificuldades. O melhor exemplo foi a
impossibilidade de delimitar com exatidao as acoes do Estado e
as da empresa de forma estanque. Assim, de alguma forma, a ten-
tativa de analisar a assim chamada “zona cinzenta” tornou-se o
objeto do trabalho.

Os autores buscaram, para tratar desse objeto, observar agentes
que se relacionam de forma imbricada em alguns ambientes, quais
sejam, o regulatorio/normativo, o de governo e o de formulacao de
politicas publicas lato sensu.
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Para levar a cabo a investigagao das relagdes no ambiente regu-
latério/normativo, os autores optaram por observar e retratar a
incidéncia de diversos perfis da empresa na legislagado conformada
pelas grandes leis do pais. Dai porque faz parte deste trabalho a
tabela mencionada, que classifica a referida legislacao. Ela pode
ser encontrada no Anexo 2 deste livro, disponivel em PDF no ende-
reco http://hdl.handle.net/10438/11098. Também se analisou o lobby
como forma de representacdo das empresas, o qual nem sempre se
da de maneira desejavel e legitima.

Ja quanto as relagdes travadas nos ambientes em que Estado e
empresa atuam como agentes do desenvolvimento de formas com-
plementares, e com interesses muitas vezes distintos, a ultima parte
do trabalho apresenta consideragdes sobre o Estado (criando uma
tipologia deste para tal) e sobre a utilizacao da empresa por este na
consecuc¢ao de algumas de suas finalidades.

Esperamos, assim, dialogar com o leitor, considerando que este
livro trata de tema que se inscreve dentre os que vém de um passado
remoto e se projetam num futuro ndo alcangavel.

10 [sumario] acadéemica
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1.
CONSIDERAGOES INICIAIS

1.1 PROLOGO

As relagdes do Estado com a empresa ou da empresa com o Estado
podem ser permanentes, mas sempre serdao mutaveis. Por 1sso se
pode configura-las nesse ou naquele momento desde que se com-
preenda que essas relagdes se encerram em um processo em que
aquelas entidades assumem papéis conflituosos ou harmoniosos.

O objeto deste trabalho € compreender parte dessa situacao dina-
mica para atualizar informagdes entre essas duas entidades conforme
o panorama atual que se nos apresenta. A natureza das preocupagoes
mencionadas neste estudo € claramente multidisciplinar. Ainda que
a intenc¢ao seja confinar o tema a ambiéncia do Direito, € possivel
matriculd-lo, entre outros, nos dominios da economia e da politica.l
As dificuldades sdo diversas no desdobramento do tema. Muitas
delas estdao no inicio das reflexdes: tentar definir de que Estado fala-
remos e de qual empresa vamos tratar; mais ainda, quais tipos de
relacOes serdo nossas preocupacdes, posto que essas relacdes nao
sdo univocas. Por outras palavras: o estudo pretende enfrentar temas
nos quais a duvida e a perplexidade podem ser dominantes.

O melhor resultado a que os autores aspiram € que 0s interessa-
dos possam ver parte das relacoes entre Estado e empresa de
maneira mais ordenada e sistemdtica,? sendo finalidade deste tra-
balho suscitar o debate em relagdo ao exercicio dos poderes
concentrados no Estado e na empresa.3

Além disso, as relagoes entre Estado e empresa podem certa-
mente traduzir aliangas ad hoc ou sist€micas, setoriais ou nao.
Podem também significar conflitos cuja extensao pode chegar a
divergéncias ideoldgicas. Por reconhecer essas divergéncias, os
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autores optaram por maximizar os aspectos descritivos do seu
estudo, recusando-se a opinar sobre muitos assuntos. Este registro
de inten¢des pode ser importante para nao frustrar o leitor.

Enfim, os conflitos que estardo insinuados ao longo do texto
podem chegar a impasses que serdo resolvidos a cada momento. O
Estado tem o seu poder reconhecido como soberano, sobretudo
interna corporis,mas as empresas se organizam em macroinstitui-
coes poderosas e também usam de estratagemas informais, € essa
porfia por resultados de interesses proprios pode ser um capitulo
permanente na historia dos homens.

Para tanto, se buscard, em um primeiro momento, conceituar o
Estado e a empresa para, ap0s, tratar de algumas formas e ambien-
tes em que essas duas figuras convivem ativamente, justificando
tais relacoes.

A fim de evidenciar algumas das relacdes entre Estado e empresa
e buscar o embasamento e o funcionamento destas, se assumiu que
sdo plurivocas as nocoes tanto de “Estado” quanto de “empresa”.
Dai a necessaria pesquisa bibliografica* que fundamentasse o que,
para este trabalho, se entendera por uma ou por outra no¢ao.

O resultado dessa fase da pesquisa, aliado a andlise das figuras
do Estado e da empresa como centros de poder, compds a parte ini-
cial deste trabalho.

Tais justificativas, somadas a perspectiva de investigacao, sao
fundadas nos agentes (Estado e empresa) e em diversas relagoes
travadas entre um e outro, revelando a importancia de defini-los
nesta parte introdutodria do texto.

Por outras palavras, levando em consideragao que (1) a perspec-
tiva de analise abarca algumas formas de relacionamento entre os
agentes e (11) esses agentes sao conceitualmente poliss€émicos, opta-
mos por inserir um capitulo inicial conceitual que servira a todo o
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estudo, de forma a elucidar ao leitor quais conceitos relacionaremos
ao longo do texto.

Ja a fase seguinte consiste no esforco analitico para ilustrar algu-
mas situacdoes em que se mostram claramente relagcdes entre o
Estado e a empresa, mas com naturezas € formas distintas.

O resultado da segunda fase do trabalho constara dos capitulos
2 e 3 deste texto, os quais abrangem tanto as relacoes entre Estado
e empresa no exercicio de suas configuragoes e funcodes tipicas
quanto aquelas decorrentes de certas caracteristicas peculiares que
podem adquirir essas duas figuras.

Este trabalho ndo tem por objetivo retomar o debate entre teo-
rias do movimento direito e desenvolvimento,® mas evidenciar
algumas ligacdes entre Estado e empresa que abarquem as relacoes
entre o direito — que pode consistir em normas e institui¢coes res-
ponsaveis por sua criagdo, interpretacao e aplicacdo — e o
desenvolvimento — entendido como desenvolvimento econdémico,
politico e social® — com vistas a ampliacao da autonomia de indi-
viduos e sociedades.”

Nesse sentido, os conceitos de Estado e empresa se relacionam
como agentes de desenvolvimento que podem atuar de diversas
formas complementares. Na historia brasileira recente, a partir
do Governo Vargas, o Estado tinha papel de promotor e agente
basico de desenvolvimento econdmico. Ao passo que os mercados
globais se concretizaram, “as intervengdes regulatorias, os meca-
nismos de controle e direcao s6cio-econdmicos € as concepgoes
de ‘seguranc¢a nacional’ que instrumentalizaram as estratégias de
planejamento entre o pos-guerra e os anos 70 perdem vigor e efe-
tividade”.®8 Com isso, o Estado tem sua importincia relativizada
como integrante de um novo contexto no qual o centro de poder pas-
sou a ser composto pela “interpenetracdo de estruturas empresariais,
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interconexao de sistemas financeiros e formag¢ao dos grandes blo-
cos comerciais regionais”.?

Enquanto Estado e empresa continuam divergindo — ao menos
parcialmente — quanto a seus macro-objetivos, quais sejam, o bem
publico e a maximizacdo de lucro, respectivamente, a ideia que pre-
tendemos abordar neste trabalho € que tanto o Estado quanto a
empresa sao hoje agentes interdependentes de desenvolvimento
(em suas varias acepg¢oes) €, por isso, suas relagdes sao considera-
das objeto importante de estudo na area de pesquisa de direito e

desenvolvimento.

1.2 | JUSTIFICATIVA DO TEXTO:

ESTADO E EMPRESA COMO CENTROS DE PODER

Pode-se considerar como poder a potencialidade, aplicada ou ndo,
de impor a vontade numa relagcao social. Segundo Weber, poder é
“a possibilidade de encontrar obediéncia a uma ordem determi-
nada”.® Ha nas sociedades contemporaneas miltiplos centros de
poder. Mas queremos dar prevaléncia a dois que atuam de varias for-
mas, se inter-relacionam e se complementam: o Estado e a empresa.
Nesse contexto, essas duas institui¢coes atuam de forma a permear a
sociedade como um todo e emaranhar suas atividades, ora como ema-
nante de poder, ora como cumpridor de determinacgoes.

O Estado atua no setor publico de diversas maneiras, dentre
as quais exerce o papel de Estado-Poder, Estado-Regulador e
Estado-Sociedade.!

Em quaisquer desses ambitos, o Estado exerce seu poder, por meio
do qual se espera que ele estabeleca uma relacao de transparéncia
com a sociedade em geral. Conforme se vera adiante, no topico de
definicao de Estado para este texto, o exercicio de poder por meio
da possibilidade de uso da coacgao fisica, ainda que potencial, € o que
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difere o Estado de outros entes que também objetivam estabelecer
uma certa ordem pela organizagao de acdes coletivas, a exemplo
da empresa. O Estado detém monopdlio do poder, o que ndao acon-
tece com outros atores que exercem poder em graus mais altos ou
mais baixos.12

A forma contemporanea de exercicio desse poder em toda a sua
plenitude € o estabelecimento de regramentos por meio do € para
o poder do Estado. Sao eles: Constitui¢ao Federal e Estadual, leis
organicas, leis ordinarias, regulamentos, entre outros. Esses instru-
mentos definem e limitam o poder do Estado em diferentes areas,
agindo ativamente em algumas delas ou reativamente em outras.
Trata-se, entdo, de centro que emana poder e a ele se submete, a
depender da pretensao regulamentadora do contexto sociocultural
em que se insira determinado Estado.

De resto, essa questao de o Estado criar direito e a ele subme-
ter-se, salvo nas teorias autoritarias, parece a melhor pratica para
assegurar o exercicio da democracia (pratica democratica).!3
Assim, pode ser dito que o Estado “cria” o direito'* e ndo convém
a ele proprio destrui-lo, uma vez que o direito pode ser instrumento
para alcancar o desejavel desenvolvimento em termos sociais.

Nesse viés de geracdo de desenvolvimento social, vale dizer que
cabe ao Estado ampliar areas em que liberdades podem ser exerci-
das. As constitui¢oes, as leis e as instituicoes podem, portanto,
“criar” novas liberdades. Cremos certo afirmar que a criacao de
normas e a valorizagao das instituicdes geram desenvolvimento em
termos sociais, o que difere do termo desenvolvimento como valor
métrico de crescimento econdmico.>

Ja a empresa atua no mercado e sua relacao primordial € com a
sua clientela ativa e passiva, isto €, fornecedores e compradores dos
produtos ou servi¢os. A atuacdo da empresa, na sua organizagao e
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nas suas agoes, € objeto de direito privado. Assim como o Estado
tem os seus ordenamentos, que esclarecem sua atuagao, sua orga-
nizacao e seus limites, a empresa também tem seu estatuto, seu
codigo de ética, sua cultura organizacional, normas para tomada de
decisoes e riscos, dispositivos que estabelecem como a gestdo da
empresa deve ser conduzida, entre outros. Trata-se, em suma, da
organiza¢ao da empresa.

A empresa, como corporagao, tem atualmente uma importancia
institucional indiscutivel, aceita e crescente, uma vez que pode
arregimentar milhares de pessoas no mundo todo de forma padro-
nizada, pela expressdo de sua for¢a econdmica ou at€ mesmo como
espécie de ente regulamentador, ainda que de sua propria finali-
dade, atividade ou setor (indiretamente). O limite da autorregulacao,
para os setores mais expressivos na produc¢do, € a aspiracao final
da empresa.

Embora pareca que o Estado atua em um ambito € a empresa em
outro, os dois sdo centros de poder que tém relagcdes muito proxi-
mas e até imbricadas. A interven¢ao de uma instituicao na Orbita
da outra costuma ocorrer com frequéncia, € pode-se considerar
natural e positivo que seja assim. Do contrario, quando uma insti-
tuicdo se omite por determinado tempo, € possivel que irrompa um
problema social, cultural, econ6mico ou financeiro decorrente da
quebra de suas a¢cdes coordenadas.

E recorrente, no capitalismo, a ocorréncia de crises e a superacio
destas por meio da extin¢do ou da reconstrucao de institui¢oes
publicas e privadas, da criagao de novas instituicoes ou ainda da
criacao de processos que administrem as crises. Recentemente nos
deparamos com crises provenientes da relacao Estado-empresa que
demonstram claramente que essa relagdo tem altos e baixos,*® isto
€, quando o poder do Estado ndo sobressai, o poder da empresa
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aumenta até atingir um limite — o que geralmente leva a uma crise
de mercado, econdmica, financeira ou social. Admitindo que o pro-
cesso seja ciclico, o Estado volta a ter mais poder e acaba entrando
cada vez mais no ambito da empresa.

O excesso de poder da empresa tem um bom exemplo na ultima
grande crise do capitalismo, que teve inicio em 2000. A crise
envolveu os subprimes nos Estados Unidos e uma crescente dis-
simulagdo dos riscos envolvidos. A crise tomou ambito global em
2008 e tornou-se mais aguda pela falta de atuacdo do Estado em
regular adequadamente o mercado — tanto o mercado financeiro
quanto o de capitais —, colocando a poupanga publica em um ele-
vado risco. O resultado dessa omissao regulatéria foi uma injecao
de muitos bilhdes de ddlares!” efetuada pelo Estado americano,
a fim de impedir ou mitigar uma crise sistémica global de propor-
¢oes catastroficas.1®

Registra-se também que, em razdo dessa crise, ocasionada pela
postura do Estado e pelas agdes das empresas, o Estado norte-ame-
ricano se tornou importante acionista de institui¢cdes financeiras
como Citigroup, Bank of America e AIG. Com efeito, poder-se-ia
falar at€ em transformacao — nesse caso, de Estado liberal traves-
tido de Estado intervencionista.

Podemos, por outro lado, exemplificar o excesso de atuacdao do
Estado fazendo remissdao ao mercado de capitais brasileiro do
século XX, que teve “o papel de catalisador da atividade econdmica
por meio de empresas estatais ou pela concessdao de recursos de
longo prazo para as companhias a custos subsidiados”.*® Esse fato
acabou tendo como consequéncia a diminui¢do da competi¢ao e do
desenvolvimento do mercado interno, também por criar uma barreira
a potenciais investidores que possibilitariam um maior desenvolvi-
mento das empresas.
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Esses exemplos mostram que a relagao entre Estado e empresa €
muito mais complexa do que uma relagao que considera apenas um
viés — por exemplo, o caso de um Estado-regulador € uma empresa
que tenha de se adequar a legislacdao que se refere a sua atividade.

A instituicdo Estado e a instituicdo empresa formam um entre-
lacamento de atividades que dificilmente encontrardao um equilibrio
entre as suas atuacoes. O excesso de atuacdo de uma instituicao
inibe automaticamente a atuac¢ao da outra. Dai se extrai o conflito
e a complementaridade entre esses centros de poder. Mesmo com
a constante busca do equilibrio, percebe-se, com os singelos
exemplos anteriores — € com 0s muitos outros exemplos da his-
toria —, que o excesso de poder tanto do Estado sobre a empresa
quanto o contrario serd prejudicial de alguma forma para a socie-
dade em geral.

A figura a seguir ilustra a dindmica da busca pelo utdpico equi-
librio. Por isso, ha frequente deslocamento de poder entre os dois
centros tratados neste trabalho.2°
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FIGURA 1:
Busca DO EQUILIBRIO UTOPICO ENTRE ESTADO E EMPRESA, ENTRE PODER
ECONOMICO E PODER POLITICO

Estado
liberal

EMPRESA s
(Predominio do s
poder econGmico) -’

ESTADO
(Predominio do
poder politico)

Estado
totalitario

Ja a segunda ilustracdo pretende mostrar que Estado e empresa
tém praticas diferentes quando se trata da preocupagao com a demo-
cracia. Poder-se-1a cogitar que esse destino comum (consubstanciado
na diminui¢do paulatina da democracia) seria causado por defeitos
do Estado ou da empresa. Entende-se existir um defeito que nao se
limita a um centro de poder especifico, sendo comum ao Estado e a
empresa, qual seja: a tendéncia de que o fortalecimento, quer no
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dominio econ6mico, quer no dominio politico, estabeleca um risco
a democracia.

FIGURA 2:
PRATICAS DIFERENTES DO ESTADO TOTALITARIO E DO ESTADO LIBERAL
EM RELACAO A DEMOCRACIA

Estado
liberal

POLITICAS E PRATICAS
DISTRIBUTIVAS

DEMOCRACIA

recorréncia
historica

Predominio
do Estado

Estado
totalitario
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No dominio econdmico, a empresa aspira — na melhor teoria
liberal — a uma liberdade absoluta?! no mercado: assim ela pode
enriquecer, aumentar seu tamanho e até mesmo destruir concorren-
tes. JA4 no dominio politico, o fortalecimento desmesurado do
Estado — e sua busca por mais poder — pode levar ao constrangi-
mento de todos os “poderes” que nao possam ou nao aceitem aderir
a nova aventura.

Serao sempre a democracia e as instituicoes militantes que pode-
rao reduzir os dois riscos: tanto do abuso do poder politico quanto
do abuso do poder econdomico. Ainda que se atribua a Winston
Churchill a frase conhecida “Democracia € a pior forma de governo
com excec¢ao de todas as outras formas que foram testadas de tem-
pos em tempos”,22 serd na democracia que 0s constrangimentos
criados por ela e existentes nela poderdo exercer um papel regula-
dor e capaz de deter as tendéncias de poder excessivo, seja no
campo econdmico, seja no campo politico.

A figura 2 mostra ainda a diminui¢do da democracia e a derro-
gacao de todas as institui¢oes democraticas até a consecu¢ado do
Estado totalitario. Esse processo ocorre de forma brusca e tem
recorréncia historica, nao sendo necessario mencionar os diversos
Estados totalitarios que buscaram suprimir qualquer resquicio de
democracia. Ja o Estado liberal é apresentado na figura como uto-
pia, uma vez que nao € possivel afirmar que tenha existido um
Estado totalmente liberal nos padroes do modelo classico.

Ao reconhecer que tanto o Estado quanto a empresa sao centros
de poder que se inter-relacionam de formas € em ambientes tao
complexos € que se coloca a melhor compreensao e a justificativa
deste texto. A complexidade do tema, porém, nos leva a pensar
sobre ele e a tecer consideracgOes acerca de apenas algumas das rela-
coes que travam esses dois agentes — Estado e empresa.
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Além disso, tratar do tema das relacoes entre Estado e empresa
com a intencdo de pensar sobre seus papéis e sobre as formas pelas
quais um e outro podem exercer suas funcoes de forma comple-
mentar revelou-se um trabalho que podera contribuir para estudos
juridicos dentro da linha de pesquisa que apresenta preocupagdes
com o desenvolvimento nacional.

Os dois capitulos seguintes visam a conceituar o Estado e a
empresa. Com isso, pretende-se permitir que se desenvolvam os
argumentos deste trabalho e, posteriormente, buscar identificar e
detalhar algumas das relagdes entre esses dois centros de poder.

13| ESTADO

Este trabalho pretende abordar algumas das relacdes entre Estado
e empresa nos mais diversos ambitos e formas, mas quer preservar
a coeréncia de examind-los como centros de poder, conforme men-
cionado no item anterior.

Comecemos, entdo, pela no¢ao de Estado.

Para Dallari, ha muitas divergéncias decorrentes da diversidade
de concepc¢odes de Estado, observando que ‘“‘raras vezes t€ém os
homens discordado tdo acentuadamente quanto a um termo” .23

Com o intuito de delimitar uma no¢ao de Estado que faga sen-
tido a este trabalho — ou seja, para definir o Estado que se
apresenta como sujeito de inter-relacdoes com a empresa —, vale
explicitar algumas conceituagoes e escolher ou construir a que
nos servira.

Dizemos aqui de conceituacdo que “sirva” a este texto nao com
a intenc¢do de optar por teoria mais ou menos afeita as concepgoes
ideoldgicas ou intelectuais dos autores, mas pela crenga de que o
conceito de Estado ndo € estatico e que varia de acordo com o con-
texto historico-cultural em que esteja inserido.
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Por outras palavras, diante da impossibilidade de se emprestar
uma unica defini¢do de Estado, conceito que parece ser um dos
mais plurivocos dentre os utilizados pelos juristas e cientistas
sociais,?* importa a este texto, por razio de rigor terminoldgico,
esclarecer sob quais concepcoes de Estado serao pautadas as ana-
lises realizadas ao longo deste trabalho.

A primeira delas parte do conceito cldssico de Estado que pode
ser extraido de Weber, nos primeiros paragrafos de seu ensaio “A
politica como vocac¢ao”: “Estado € uma comunidade humana que
pretende, com éxito, o0 monopdlio do uso legitimo da forga fisica
dentro de um determinado territério”.2°

Dessa conceituacao extrai-se a dimensao de Estado como detentor
do monopdlio da violéncia legitima. Ainda que o poder coercitivo
do Estado atualmente nao dé conta de, sozinho, garantir a ordem
almejada — o que reconfigura noc¢oes antigas de Estado —, € cor-
reto afirmar que € elemento dessa no¢dao que o Estado seja a unica
forma de organizacdo que detenha a possibilidade de coagao fisica
legitima dos individuos com vistas a acdes coordenadas. Como
esse elemento € presente na caracterizacao do Estado como cen-
tro de poder, sera considerado nas relacdes deste com a empresa
adiante analisadas.

Nao importa a este trabalho que o conceito anteriormente refe-
rido ignore o pressuposto de que, para se configurar Estado, este
deve atender a um fim especifico, ou seja, a conceituagao supra vai
de encontro a ideia de que € possivel determinar o conceito de
Estado pelas suas fun¢des (uma vez que estas variam no tempo).

Vale mencionar exemplo da evolu¢ido,?® no tempo, do conceito
mutante de Estado, qual seja, o caminho trilhado pelo originario
Estado de policia ao atual Estado regulador, passando pelas concep-
coes liberal e social de Estado de Direito.
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Eis porque para este trabalho admitiu-se o conceito de Estado
como detentor do monopdlio da violéncia legitima porém buscou-
se uma analise mais ampla, funcional e contempordnea do Estado.
Esta torna desnecessario, todavia, qualquer esforco de trazer ao
texto elementos tanto de historia da formacdo do Estado moderno
e pos-moderno quanto de legitimacao de sua existéncia soberana.

Dessa forma, quanto a delimitagao histdrica, o pressuposto € que
este trabalho se referird ao Estado pos-moderno atual, no contexto
nacional, caracterizado especialmente (1) pela inter-relacao entre
os tré€s setores da sociedade contemporanea — Estado, mercado e
organiza¢des nao governamentais — e (i1) pelo aumento da flexi-
bilidade, decorrente da nova leitura da legalidade empregada a
Administracdo Publica.

A Administracdo Publica pode também ser chamada de
Governo?” e € responsavel pela denominada “burocracia estatal”. A
referida burocracia decorre da tutela normativa nos paises democra-
ticos, uma vez que seus ditames tém origem nas leis.?® Ao mesmo
tempo, vale dizer, a burocracia utiliza a legislacdo como instrumento
de atuagao para se relacionar com a empresa, tutelando-a.%°

Ja quanto a delimitacdo do conceito de Estado ligada a abran-
géncia das suas relagdes, este trabalho tem seu foco no ordenamento
juridico interno e deixa em segundo plano as relacdes externas
entre Estados. Portanto, nao serao abordados neste texto elementos
de Estado como soberania, territorio e identidade cultural, bem
como a imposi¢ao desses elementos nas relagdes travadas na comu-
nidade internacional.

No cenario nacional, todavia, interessa a concep¢ao do Estado
como “sociedade politica” 3% em razdo do seu encargo de coordenar
e unificar fins particulares em prol de fins coletivos ou gerais.?! que
o torna sede do poder politico. Segundo Dallari,
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alguns o 1dentificam com o proprio poder, para outros ele € um
instrumento do poder, havendo ainda quem o mencione como
forma de poder [...] 0 que ndo se nega € que o poder politico
tem no Estado sua compreensao mais alta, estando ambos —
Estado e poder politico — indissoluvelmente ligados.32

Sundfeld (2007) ainda aponta que o termo “Estado” é empregado
ora para designar o Estado-sociedade, como se verifica no ambito
da Teoria Geral do Estado,33 ora para designar o Estado-poder, que
corresponde ao “centro unificador de direitos e deveres organizados
por normas juridicas” 3% 3°

Este estudo adota a concep¢ao de Estado como pessoa juridica de
direito publico interno, ou seja, pessoa titular de direitos e obrigacoes
regida por normas de direito publico, voltadas a disciplina do poder
extroverso do Estado, a organizacdo administrativa do Estado e a
tutela dos direitos dos cidaddos ante a autoridade estatal, com a qual
termina por estabelecer vinculos juridicos verticalizados.

Nesse sentido, interessa tratar o Estado enquanto estrutura na
medida em que se verifica o fenOmeno contemporaneo do fracio-
namento das responsabilidades atribuidas ao Estado a seus proprios
e diversos Orgaos e agéncias.

A compreensao politica da multiplicagdo dos 6rgaos do Estado,
todavia, nada tem a ver com a delegacao de poderes, mas sim com
a criagao de aparato burocratico ou de solucoes institucionais para
preservacdo do poder estatal.?®

Vale transcrever conceito que define o Estado como ente que se
organiza em func¢do do exercicio do poder: “o modelo paradigma-
tico de organizagao e exercicio do poder” .37

Vé-se, contudo, que tal conceituacao decorre da abordagem

escolhida pelo autor para definir Estado. o Estado € suscetivel de
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ser objeto de duas abordagens distintas, mas complementares, seja
aquela em que ele € visto como um fen6meno histérico3® e de regu-
lacdo social do comportamento, seja outra em que ele € visto como
uma institui¢do juridica.?®

Na licao de Poggi:

O Estado moderno talvez seja melhor entendido como um
conjunto complexo de disposi¢Oes institucionais para fazer
funcionar o Governo, através das atividades continuas e
regulamentadas de individuos que atuam como ocupantes de
cargos. O Estado, como a soma total de tais cargos e servicos,
reserva-se a tarefa de governar uma sociedade territorialmente
definida; monopoliza, de jure e, tanto quanto possivel, de
facto, todas as prerrogativas, faculdades, recursos e
aparelhamentos pertinentes a essa tarefa.*?

Estamos muito longe de Weber; mas Weber continua verdadeiro.

Atribui-se, entdo, a denominacgao de “atos de governo” ao exer-
cicio do poder politico para alcangar o bem comum dos individuos
coletivamente considerados*!(elementos do Estado-sociedade) por
meio da criacdo e da implementacado de politicas publicas.

Vale dizer que o aparato burocratico se coloca como meio ou

espaco onde se adotam decisoes voltadas a controlar, coordenar,
dirigir ou incentivar a sociedade. Ou seja, 0 espago onde se
desenvolveria o poder decisorio no processo de controle politico
e de efetivacao dos fins coletivos de uma dada sociedade.*?

Sdo as atividades do Estado (exercidas por meio do aparelho
estatal) que o tornam nucleo que reune “a capacidade concentrada
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de deliberar, politicamente,*® sobre a alocacido de bens, direitos,
oportunidades e recursos amealhados junto a coletividade social
com vistas, potencialmente, a atender as necessidades dispersas por
essa coletividade”.*4

Importa analisar mais de perto as atividades desenvolvidas pelo
Estado, pois € nessa medida que se verificard o relacionamento
entre Estado e empresa. Tradicionalmente, as atividades estatais
sao compreendidas nas fungdes administrativa, legislativa e judi-
cial, cada qual atribuida tipicamente a um Poder, respectivamente,
os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Podemos observar,
no entanto, que esta visao elastica estd tumultuada pela crescente
utilizacdo de fung¢des atipicas por cada um dos Poderes.

No entanto, deve-se reconhecer a relativa superacdo desse pano-
rama, principalmente diante do fato de os Poderes também desem-
penharem as funcdes tipicas dos outros Poderes.*>

O trabalho articula, portanto, esses trés tipos basicos de ativida-
des estatais no ponto de intersec¢cao com os interesses da empresa.
Menos que o ente estatal que tenha figurado na relagao entre Estado
e empresa (Legislativo—empresa; Executivo—empresa; Judiciario—
empresa), interessa verificar os tipos de relacionamento que as
atividades estatais determinam no ambito do direito dos negdcios.
O Estado € ente formulador de politicas publicas, regulador das ati-
vidades economicas e solucionador de conflitos; interage com a
empresa tanto para disciplinar o funcionamento dela quanto para
utiliza-la para satisfazer finalidades publicas.

Essa identidade de Estado permite depreender estudos sobre a
relacdo Estado—empresa, pois estd fundada em um conceito funcional
de Estado, do qual € possivel extrair seus principais atributos, que
importam para as analises de seu relacionamento com a empresa,
quais sejam: (1) pessoa juridica titular de direitos e obrigacdes,
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(11) personalidade juridica de direito publico, (ii1) titular do poder
extroverso pelo qual suas decisdes sdo impostas unilateral e
imperativamente, (1v) organizacao politica e administrativa, esta
correspondente a Administragao Publica direta e indireta, nos trés
niveis da federagao (Unido, Estados € Municipios) e (v) manifes-
tacao do poder politico, ainda que limitado pela expressao suprema
da ordem juridica, qual seja, assegurar a “plena eficacia das normas
juridicas, mesmo contra si proprio” .4

1.4 | EMPRESA

Se o “Estado” pode ter multiplos conceitos, dai entender-se neces-
sario estabelecer qual deles € pressuposto deste trabalho. O mesmo
exercicio sera feito com relagao a “empresa’.

Pretende-se, no inicio deste item, mapear o universo no qual a
empresa se insere €, apos, passar pelos diversos conceitos possiveis
de empresa.

Os autores entendem que o conceito classico que confunde a
empresa com a forma societaria que a organiza, ou ainda com o sis-
tema que organiza fatores de producdo para ir ao mercado, nao sao
bastantes para o exame que pretendem fazer da empresa.

Podemos subdividir os ambitos de atuagdo da empresa em dois:
0 externo € o interno. A empresa atua externamente quando enten-
dida como pessoa juridica que busca cumprir seu objeto social
utilizando-se de todos os meios legais para isso. Nesse caso, seus
orgdos representantes atuam em seu nome perante o Estado, o mer-
cado, os consumidores (ou os clientes), os credores, os fornecedores,
demais stakeholders*” e a prépria sociedade como um todo. Esse é
estritamente o conceito juridico.

Sua atuagdo interna tem a ver com as atividades que ela exerce
no proprio ambito, ou interna corporis, isto €, todas as relacdes que
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a empresa tem com quem faz parte da organizacdo: seus adminis-
tradores e seus funcionarios, que por sua vez estabelecem relagoes
entre eles proprios. Esse entendimento aproxima a empresa das téc-
nicas de administragao.

Ha importante literatura a respeito da atuacdo da empresa em
suas relagdes externas; no entanto, na area juridica nao se trabalhou
com o0 mesmo afinco no estudo das atividades internas da empresa,
salvo matéria estatutaria e aquela regulada pelo direito do trabalho,
seja em uma perspectiva individual, seja na coletiva.

Embora nas empresas ocorram muitas atividades internas
semelhantes, elas se diferenciam umas das outras quanto a sua
funcionalidade e principalmente a sua cultura organizacional.*8
Pode-se ilustrar essa diferen¢a com a que ocorre entre uma empresa
de autopecgas e uma empresa de auditoria. Cada uma tem sua orga-
nizacao completamente voltada para o seu produto: pecas, no caso
da primeira; producao intelectual, no caso da segunda.

Como essas empresas sao responsaveis pela produgao de bens
ou servigos, elas devem ter, em sua organizagao, estruturas que con-
templem suas necessidades regulares — por exemplo, uma 4rea de
recursos humanos ou administrativa.

Outra diferenca relevante no ambito interno da empresa € a sua
cultura organizacional. Ela € um grande diferencial, tanto para seus
funcionarios quanto para o mercado, que pode valoriza-la de modo
diferente dependendo de seus interesses. A cultura organizacional de
cada empresa pode depender do setor de atuacdo desta, mas ndo é
exclusivamente ligada a ele. Por i1sso, fabricas de autopecas na Ale-
manha, no Japao ou no Brasil podem ter culturas organizacionais
extremamente diferentes. A cultura de cada empresa pode ser percebida
mais facilmente quando ocorre a aquisi¢ao de uma empresa por outra
ou uma fusdo. Nesses casos, ha uma grande possibilidade de fracasso
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na integragao da empresa, devido a choques entre culturas de empre-
sas, mesmo que a parte societaria esteja completamente integrada.

As relagOes internas no corpo organico da empresa constam de
normas que visam a definir direitos e obrigacoes, prevenir conflitos
de interesses € manter o controle do sistema produtivo. Esses instru-
mentos, em principio, podem se expressar em codigos de conduta,
declaracdes de confidencialidade, controles internos, regulamentos
diversos, dentre outros.

Como ocorre em qualquer relacdo que envolve pelo menos dois
atores, ha na empresa uma grande potencialidade de geracao de
conflitos de interesses, em seus varios ambitos, entre as areas ou
até dentro de uma mesma area.

Para buscar garantir uma boa soluc¢ao desses conflitos, a empresa
cria normas que julga adequadas. Essas normas sao obrigatorias
para funcionarios e fornecedores que quiserem se relacionar com a
empresa. Dessa forma, expande-se a ideia de que a empresa € um
feixe de contratos, pois pode se verificar a existéncia de instrumen-
tos juridicos também no dmbito interno da empresa.

Esse tipo de olhar sobre a empresa nao € trazido pela conceitua-
¢ao juridica de empresa, mas € importante para este trabalho, razao
pela qual optamos por inseri-lo aqui e deixar a ardua tarefa de tentar
conceituar juridicamente a empresa para o subitem que segue.

1411 Consideragdes sobre o conceito de empresa
A fim de compreender melhor as relagdes entre Estado e a empresa
examinar-se-a a fun¢ao normativa do Estado, lato sensu, e as reper-
cussoes nas empresas. Dai a primeira afirmagao: o Estado € o ente
responsavel pela tutela normativa da empresa.

Entre as dificuldades nesse ponto, esta a auséncia de uma defi-
nicdo legal do que seja a empresa. O Codigo Civil*® de 2002, ao
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se preocupar com a empresa, remete o interessado ao empresario.>°
Essa solu¢ao, ou esse arranjo, ja estava presente no Codigo Italiano
de 1942,°1 isto ¢, ja confundia uma situagdo “objetiva”, que € a
empresa, com uma situacao “subjetiva”, que € o empresario.

Para se entender pelo menos parcela da relacdo entre Estado e
empresa, € importante que se voltem as atencOes para a empresa,
porque, conforme Coase (1937), mesmo nas economias de mercado
mais desenvolvidas a atividade econdmica ocorre de forma muito
mais ampla através de organizacdes formais administradas do que
através das trocas ocorridas no mercado.>2

Assim, a empresa, como corporac¢do, adquire dimensdes maio-
res, quais sejam: alternativa ao mercado quando este falha ao
solucionar de forma eficiente problemas de coordenagao e motiva-
¢do das atividades,®® grande controladora de comportamento dos
trabalhadores,>? instituicdo de governanca dominante no planeta,>®
entre outras.

Nao se pode omitir o papel que se quer dar a empresa de entidade
envolvida, também, na questdo social. Essa preocupacgao de tradi-
¢ao alema se encontra no Brasil at€ mesmo no marco legal, haja
vista o que dispoe a Lei das Sociedades por A¢des.>®

A doutrina, todavia, hd muito tenta conceituar a “empresa”. Car-
valho de Mendoncga define-a como:

a organizac¢ao técnico-econdmica que se propoe a produzir,
mediante a combinacado dos diversos elementos, natureza,
trabalho e capital, bens ou servi¢os destinados a troca (venda),
com a esperanga de realizar lucros, correndo os riscos por
conta do empresario, isto €, daquéle que reune, coordena e
dirige €sses elementos sob a sua responsabilidade. Esse
conceito econdmico € o mesmo juridico.>”
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Também Ascarelli, ao enfrentar o problema, ensina:

Na verdade, nas pessoas juridicas e nas coletividades
organizadas, a qualificacdo do empresario liga-se ao escopo
(que por isso adquire relevo peculiar sob esse ponto de vista)
do negocio constitutivo; fato que se relaciona com a relevancia
que adquirem as pessoas juridicas e coletividades como
organizacdes instrumentais para o exercicio de uma atividade.>®

A licdo dos citados juristas ndo enfrenta o que hoje se sabe ex
abundantia: que no discurso juridico a empresa é fendmeno polis-
seémico. E dai decorrem algumas observacdes que se fardo mais
adiante com referéncia as “atitudes” ou as “taticas” do direito posi-
tivo vis-a-vis a empresa.

Além do direito, também nas areas da economia e administragao
de empresas se procurou conceituar a palavra “empresa” com base
no termo “empresario”. Veja-se contribuicido de Coase.>? que utiliza
o termo “empresario’” para se “referir a pessoa ou pessoas que, em
um sistema competitivo, ocupa o lugar do mecanismo de pre¢o na
direcdo dos recursos”.®? Em seguida, ele conceitua a empresa como
“um sistema de relacionamentos que sdo criados quando a dire¢ao
dos recursos € dependente de um empresario” .1

Ha defini¢cdes mais modernas. Um bom exemplo é apresentado
por Roberts, que define o termo “empresa” pela sua finalidade,
destacando a fun¢ido de coordenacdao de meios e de motivagao
dos interessados.?

Para autores como Alchian e Demsetz®3 e Jensen e Meckling,%4
a empresa, vista de uma perspectiva contratual e de direitos de pro-
priedade, é simplesmente um feixe de contratos®® com o objetivo
de maximizar o lucro dos acionistas.®® Qutros, como Easterbrook
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e Fischel,®” defendem a busca pela maximizagdo do lucro justifi-
cada pelos riscos incorridos pelos acionistas e somente por eles.

Existem ainda outros autores, como Allen e Gale,°® que veem a
empresa como entidade propria que, por 1sS0, N0 necessariamente
deveria ser governada em virtude dos interesses da maximizagao de
riqueza para os acionistas. Esse entendimento de empresa se apro-
xima muito do conceito basico que este trabalho procura desenvolver.

Importa ainda ter presente adverténcia de Berle e Means, que,
em 1932, ja atentavam para o fato de a empresa ter se transformado
em forma dominante de organizacio social.®®

A despeito da aproximagdo do entendimento dos autores com
aquele de Allen e Gale (1992), mas em virtude da extensdo e da
complexidade do conceito de empresa como fendmeno econdmico
e juridico, decidiu-se que, neste texto, os autores indicardo qual
o conceito de empresa que pretendem abordar no inicio dos pro-
X1mos itens.

Decidiu-se, por outras palavras, analisar a empresa no topico a
seguir como ente dinamico, destacando-a do conceito de sociedade
e buscando saber como € utilizada a empresa enquanto denomina-
¢do no nosso direito positivo, em que ela aparece em grande estilo
e com frequéncia, mas em trechos nem sempre coerentes entre si.
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2.
CONSIDERACOES SOBRE A TUTELA
NORMATIVA DA EMPRESA

>.1 | ANALISE DA EMPRESA NA LEGISLACAO

2111 Introducao

Conforme mencionado no capitulo anterior, a empresa nao esta
definida na legislacdo, nem tampouco tem uma significacao juri-
dico-doutrinaria unica.

Assim, a busca da utilizacao do termo “empresa” no ambito nor-
mativo ou das leis € relevante para se vislumbrar qual o tratamento
proposto pelo Estado e as supostas razoes desse tratamento. Essa
busca é complexa, pois o termo pode ter acep¢oes diferentes até
mesmo em um mesmo dispositivo legal. Reitera-se aqui o carater
polissémico da palavra “empresa”.

O objeto deste capitulo, entdo, sera compreender a dinamica de
parte das relacoes entre Estado e empresa — aquela que diz respeito
ao fendmeno da tutela da empresa pela legislagdo — e realizar uma
analise conceitual com base em uma varredura de dispositivos legais
nacionais vigentes nos quais se pode encontrar esse tipo de relacao.

A escolha da analise das leis como material de pesquisa surgiu
da premissa de que as leis sdo estruturalmente mais importantes do
que outras fontes normativas do Judiciario e do Executivo no regra-
mento da empresa.

Além disso, sendo o exercicio da atividade empresarial brasi-
leira o centro gerador de riquezas que circulam na economia, €
sendo esta, por sua vez, conformada pelo sistema integrado de tro-
cas entre unidades de producao e prestacdo de servigos, € notorio
o dever do Estado de garantir,”® no ordenamento juridico adequado,
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o desenvolvimento e a confiabilidade dessas relagdes. Essa visao
geral do processo econdmico e das normas juridicas ajuda a com-
preender também a dinAmica das relacoes entre Estado e empresa.

Dai uma potencial inovagao deste trabalho, uma vez que os con-
ceitos de Estado e empresa — bem como a correlacao entre eles —
nao sao usualmente tratados na literatura por meio da observacao
e da andlise dos fenOmenos com base na dindmica da norma. A pre-
tensao € nao se ater apenas a debates doutrindrios e conceituagoes
da literatura, mas também buscar visualizar empiricamente essas
relacoes na legislacdo.

Os dispositivos da legislacdo sdo analisados com o intuito de se
observar parte daquelas relagdes entre Estado e empresa. Por isso,
escolheram-se as leis mais gerais nas quais a empresa aparece como
objeto de tutela. Apds, cada dispositivo serd analisado e 1sso pos-
sibilitara aferir a maneira pela qual o Estado aborda a empresa.

Pode-se também indagar sobre o tipo de vantagem o Estado quer
obter com a sua legislacao, uma vez que o Estado reconhece na
empresa uma técnica ou um instrumento que ele procura utilizar
taticamente por meio de sua fun¢ao normativa.

Vale ainda reiterar que o valor da empresa reconhecido pelo
Estado pode ser aferido pela andlise da legislacdo, mas esse valor
existe per se e coloca a empresa como um centro de poder inde-
pendente do reconhecimento do Estado € muito maior do que o
conceito de “sociedade”, a corporate shell.

Obter vantagens € um exercicio pontual que, nesse artigo, sera
chamado de “tatico”. Para se entender o exercicio tatico do Estado,
¢ relevante questionar a inteligéncia de cada dispositivo. Dizer que
esse exercicio € tatico nao significa negar que o Estado tenha uma
estratégia nas suas relagdes com a empresa. Essa estratégia mostra-
se ainda mais nas politicas publicas, que levam em conta ndo s6 a
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legislagdo, mas a agao politica do Estado na sua manifestacao coti-
diana de poder, isto €, o exercicio do Governo.

As téticas utilizadas pelo Estado para obter um certo tipo de van-
tagem sdo perenes, ainda que passiveis de constantes modificagdes,
para melhor ou pior. Esse exame talvez seja o melhor saldo deste tra-
balho. A ideia é compreender também que essas relacdes herdam
valores historicos e acrescentam outros valores que atualizam as duas
entidades, Estado e empresa.

Para ficar ainda mais claro, o trabalho reconhece a presencga de
“varias empresas’ na legislagao brasileira, mas vai além: traz uma
interpretacao do que cada dispositivo representa. Com isso, a inten-
cao € vislumbrar quais sao as taticas utilizadas pelo Estado quando
disciplina a empresa e em que medida ela propria pode influenciar
o Estado a disciplinar de tal forma (vide Anexo 2, no endereco
http://hdl.handle.net/10438/11098).

Se o trabalho tiver alguma valia, sera reconhecer que ndo importa
se a empresa busca e obtém do Estado vantagens, mas que o Estado
tem na empresa instrumentos at€ mesmo de politica publica, consi-
derando a gama de atuagdes e capacidades dela.

2.1.2 | Metodologia
A proposta deste texto levou ao emprego de metodologia de pes-
quisa tedrica e empirica secundaria.”?

Na pesquisa tedrica, elegeram-se autores que nao esgotam o
assunto, mas cujos argumentos nos pareceram mais esclarecedores
e objetivos. No quadro tedrico da pesquisa, como consta da tabela,
escolheram-se autores com o objetivo de organizar a interpretacao
dos dispositivos da legislacao.

Ja na pesquisa empirica, levantaram-se os dados, isto €, as mul-
tiplas € nem sempre coerentes referéncias que a legislagdo faz a
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empresa, verificando-se os contextos em que sao utilizadas. Esses
sa0 0s aspectos que designamos como “taticos” nas relacoes entre
Estado e empresa.

A catalogacao de dispositivos da legislagao foi levada a uma
espécie de tabela em que se retinem os dispositivos que fazem remis-
sdo as palavras “empresa” ou “empresas’ na legislacao codificada,
com o objetivo de verificar qual € o sentido atribuido a cada uma
dessas remissoes. Com base na catalogacdo, encontra-se o embasa-
mento para a delimitacdo empirica, nacional e contemporanea da
noc¢ao de empresa.

Optou-se por ndo inserir os termos “sociedade” ou “sociedade
empresdaria’ nessa catalogacao, de forma a manter o foco da inves-
tigacao nas acepc¢oes multiplas do termo “empresa”.

Para tanto, foi utilizada a Constituicio Federal (CF)72 e os
seguintes documentos legais:

Cobicos: Civil (CC),”2 de Processo Civil (CPC),”4 de Defesa
do Consumidor (CDC),”5 Penal (CP),”¢ de Processo Penal
(CPP),”7 Tributario Nacional (CTN),”® Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT);”®

LEGISLACAO ESPARSA: Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncias (LRE)3° e Lei das Sociedades Anonimas (LSA).8*

Foi realizado, dessa forma, um recorte amostral em funcdo da
proposta deste trabalho, qual seja, analisar o papel do Estado na
regulacdo da empresa.

A opcao pela analise de dispositivos da legislacao codificada e das
Leis n° 11.101/2005 (Lei de Recuperagcdo de Empresas e Faléncias)
e 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas) surgiu da premissa de que
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nao seria frutifero para os fins desta pesquisa analisar toda a legisla-
¢ao nacional. O importante para tecer “consideragoes acerca da tutela
normativa da empresa” seria classificar os dispositivos de leis que
regulassem desde os instrumentos juridicos que servem a origem da
empresa e 0s meios de exercicio de sua atividade até os instrumentos
juridicos que presidem sua extin¢do ou sua crise irreversivel.

Inicialmente optou-se por analisar os dispositivos disponiveis
nos bancos de dados consultados, isto €, os sites governamentais
que contém toda a legislacdo patria, o que abarcaria na pesquisa os
dispositivos vigentes € 0s ndo vigentes.

Conforme a compila¢do da legislacdao avancou, percebeu-se que
nao existiria um rol de todos os dispositivos ndo vigentes de toda a
legislacdo e que, em razao disso, a amostra poderia falsear os dados
ao final. Ademais, outra questao que enfraqueceria os dados da amos-
tra que abarcasse os nao vigentes seria o fato de que os periodos de
vigéncia dos dispositivos sdo distintos nas diferentes codificagdes.

Além disso, diante do dinamismo das altera¢des legislativas no
Brasil 32 vale mencionar a seguir as datas em que foram realizadas
as coletas: 1) Constitui¢do Federal em setembro de 2009; 2) Codigo
Penal em setembro de 2009; 3) Codigo Tributario Nacional em
setembro de 2009; 4) Codigo de Defesa do Consumidor em setem-
bro de 2009; 5) Cddigo Civil em fevereiro de 2010; 6) Consolidagao
das Leis Trabalhistas em fevereiro de 2010; 7) Lei das Sociedades
Andnimas em fevereiro de 2010; e 8) Lei de Recuperacao de Empre-
sas e Faléncias em fevereiro de 2010.

A catalogacdo da palavra “empresa” encontrada na legislacao
levou a criagdo de uma tabela com inspira¢cao na pesquisa teorica
previamente realizada. Nessa pesquisa, procurou-se entender e

conjugar as conceituacoes de Alberto Asquini (1943), Francisco
Pontes de Miranda (1954-1969), Fabio Konder Comparato (1970)
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e Norberto Bobbio (2007). Com base nessa pesquisa tedrica, foram
criadas categorizacoes para a empresa na tabela de legislagao.

Na analise da legislacdo, cada dispositivo que se referia a
“empresa’” ou “empresas’ foi selecionado e verificou-se qual o sen-
tido atribuido em cada caso com base em algumas categorizacoes. A
primeira delas foi a idealizada por Asquini em 1943 e traduzida por
Comparato em 1996, na qual foram atribuidos a palavra “empresa”
quatro sentidos juridicos — os quais o autor chama de “perfis” —
que abordam caracteristicas predominantes desta.

Em seguida, essa antiga classificagao de perfis da empresa idea-
lizada por Asquini (1943) foi articulada dentro de uma tabela na
qual eles convivem com as manifestagdes taticas do Estado. Estao
presentes nessa tabela os conceitos de empresa do Codigo Civil e,
nesse passo, as licdes de Pontes de Miranda (1954-1969) e do
Codigo Civil italiano de 1942, do qual sairam os conceitos de
empresa presentes da codificacdo nacional.

Os perfis definidos por Asquini (1943) sdo: (1) perfil subjetivo
(a empresa como empresario); (1i) perfil funcional (a empresa como
atividade empresarial); (i11) perfil patrimonial e objetivo (a empresa
como patrimonio “aziendal” e como estabelecimento); e (iv) perfil
corporativo (a empresa como institui¢ao).

A metodologia utilizada consistiu em identificar e classificar os
dispositivos da legislacdo de acordo com esses perfis, com a fina-
lidade de fazer cruzamento de dados — tais como verificar que o
termo “empresa” emanado por um dos documentos legais mencio-
nados apresenta de forma recorrente os perfis subjetivo e
corporativo, por exemplo.

Tendo sempre presente a ideia de que Estado e empresa sdo cen-
tros de poder e se relacionam também no ambito institucional,
verificam-se novos setores da economia e da sociedade nos quais
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essas instituigdes se fazem parceiras em vez de aparecerem com
interesses diversos e eventualmente antagdnicos.

Sao exemplos que confirmam essa afirmacdo o advento de
empresa estatal ou de participagao societaria relevante do Estado,
razao pela qual se optou por elaborar uma classificacao adicional
quanto aos dispositivos referentes a ocorréncia desse tipo especifico
de empresa.

Além disso, a empresa estatal ou de participacdo aciondria rele-
vante do Estado apresenta caracteristicas e poderes provenientes
da pratica privada de uma empresa, bem como da burocracia e da
tecnocracia do Estado. Sendo assim, a empresa estatal pode ser
considerada um centro de poder diferente tanto do Estado quanto
da empresa, € 0 seu objeto social e a sua estrutura t€ém a ver com
essa assertiva.

Admitiu-se entdo, além dos quatro perfis descritos, elaborados
por Asquini (1943), classificar os dispositivos quanto a participacao
do Estado na composi¢do acionaria da sociedade. Por outras pala-
vras, a classificacdo permitira aferir a incidéncia de normatizagao
acerca de empresas com participacao ou controle do Estado e o con-
sequente tratamento dado a essas.

Para tanto, classificaram-se, na tabela, como “PE” os dispositi-
VOS que versam sobre ou mencionam empresas com participacao
societaria ou controle do Estado (nos ambitos federal, estadual e
municipal); como “PP” os dispositivos que explicitamente tratam
de empresas cuja participacao seja exclusivamente privada; e como
“PE e PP” os dispositivos sobre empresas em geral, detenham elas
participacdo do Estado ou ndo.

A importancia dessa classificagao adveio também por inspiragao
das ideias de Comparato, ao comparar as macroempresas privadas
e aquelas denominadas como “sociedades de economia mista”,
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que, por assim serem, apresentam ingeréncia estatal direta na sua
administracido.®3

Um desdobramento que se pode depreender desse tipo de andlise
€ o desmembramento do perfil subjetivo da empresa no sentido de
que esta seja entendida no contexto dos interesses do Estado, seja
como detentor de participagcao aciondria, seja como controlador.
Em alguns casos foi possivel notar, nos dispositivos referentes a
empresa publica e a sociedade de economia mista de forma expli-
cita, a atuagdo da empresa como “representante” do Estado. Esses
casos podem revelar o exercicio do Estado por meio de empresas
em nivel de politicas publicas. Estratégia, e ndo tatica.

Com a mesma logica, mas menor importancia econdmica, seria
interessante classificar os dispositivos em funcdo do porte das empre-
sas, ainda em adi¢ao a classificacao proposta por Asquini (1943).
Assim como o “tipo” estatal, o “tipo” pequena empresa, ou empresa
de pequeno porte, nao excluiria a classificagao em perfis, mas com-
plementaria a tabela para futuras analises. A classifica¢ao adicional
da palavra “empresa” em portes foi inspirada por Comparato.®4 O
intento seria também classificar os dispositivos de acordo com o
expediente de direito utilizado pelo Estado em sua normatiza¢do da
empresa,®® de forma a permitir que se analise se ha ou nio tratamento
legislativo diferenciado em fun¢ao do porte das empresas.

Ao realizar a classificacdo quanto ao porte, adotou-se o critério
do IBGES® para definir grande/macro, média, pequena € micro
empresa pelo possivel numero de empregados que teria a
“empresa’” referida no dispositivo legal. Alguns dispositivos tute-
lam a empresa independentemente de seu porte, os quais foram
assim classificados.

De forma similar, por inspiragcdo na obra de Bobbio (2007),
entendeu-se importante verificar e classificar os dispositivos em
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virtude da maneira como o Estado intervém na esfera econOmica,
na qual o direito teria uma fun¢do promocional a ser exercida por
dois tipos diferentes de expedientes: os incentivos e os prémios.8”

Assim, com a finalidade de aferir a relacdo dinamica existente
entre o Estado e a empresa, o presente texto tenta reorganizar as
normas referentes a empresa e relacionar o pensamento juridico a
legislacdo correlata vigente.

Na tabela se relacionam as contribui¢des dos autores estudados
— Asquini (1943), Pontes de Miranda (1954-1969) e Comparato
(1970) —, de forma a se referirem aos mesmos perfis de empresas.
Asquini teve grande preocupag¢do com a empresa como entidade
institucional, enquanto Pontes de Miranda traz para o conceito de
empresa a ideia de atividade, sendo categoria do direito privado, e
Comparato ressalta o sentido de poder que ha na empresa, particu-
larmente na macrocompanhia.

A relagao quanto aos perfis de empresas utilizados aparece, por
exemplo, quando Asquini (1943) elabora o perfil funcional da
empresa, que tem relacdo estrita com o conceito de empresa como
exercicio profissional de atividade econOmica elaborado por Pon-
tes de Miranda. De outra forma, Comparato (1970) afirma que € o
ativo patrimonial que torna a empresa macrocompanhia, definicao
que se relaciona com o perfil patrimonial e corporativo definido
por Asquini.

Considerando os conceitos elaborados por esses autores € 0 modo
de o Estado utilizar taticamente o termo “empresa”, a tarefa do texto
€ reorganizar esse material disposto na legislagao e analisar as taticas
do Estado através do exame da inteligéncia de cada dispositivo.

Apos registrar a inteligéncia de cada dispositivo legal, foi
empreendido um esfor¢o de categoriza-los pelas caracteristicas
funcionais preponderantes, ao que se denominou “conteudo dos
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dispositivos”. Para tanto, foram criados os seguintes critérios de
classificacdo: a) definicdo de forma de organizag¢dao do Estado;
b) defini¢do; ¢) simples men¢ao ao Registro Publico de Empresas
Mercantis; d) tutela de forma do exercicio da empresa; €) regramento
geral; 1) regra processual e g) nenhuma das anteriores.

Os critérios “a”, “c” e “g” tém denominagao autoexplicativa. O
critério “b” indica normas que trazem defini¢des conceituais; o “d”
indica artigos que denotam tutela na forma de inscri¢ao do empresa-
rio ou da empresa no Registro Publico de Empresas Mercantis e na
forma de constitui¢ao da sociedade; no “e” classificam-se dispositi-
vos que tutelam a forma e instituem defini¢coes para o exercicio da
atividade regular da empresa (exemplo: registro e remuneracao
dos funciondrios); enquanto no “f”” sdo apresentados dispositivos
de natureza processual e ndo material.

A parte analitica do trabalho consiste na apresentacdo e na ana-
lise dos dados da tabela para delimitar uma no¢do de empresa
contemporanea nacional, com base na realidade regulada, conforme

se podera depreender dos itens a seguir.

2131 Descricao da tabela como instrumento

de trabalho e compreensao

A tabela é composta de colunas que visam a facilitar a visualizacdo
e a posterior analise dos dados coletados. As colunas representam,
nessa ordem, o seguinte: (A) o numero total de dispositivos encon-
trados na legislacdo indicada; (B) o numero das leis em questao;
(C) o numero de dispositivos que, na legislacao da coluna B, se
referem as palavras “empresa” e “empresas”; (D) o dispositivo
especifico que aborda o termo, tal como o artigo, o inciso € a alinea;
(E) o ano de criacao do dispositivo (apds se decidir por analisar
somente os dispositivos vigentes); (F) o ano da modificagao (caso
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o dispositivo tenha sofrido alteracdes); (G) o dispositivo responsa-
vel pela modificagcao; (H) eventual referéncia a outro dispositivo
legal (feita pelo dispositivo analisado); (I) a transcri¢do do dispo-
sitivo; (J) a inteligéncia do dispositivo; (K), (L), (M) e (N) os perfis
subjetivo, funcional, patrimonial e corporativo da doutrina de
Asquini (1943), aos quais foram acrescentados o perfil corporativo
estatal, indicado na coluna (O), e ainda a coluna (P), que se destina
a nenhum dos perfis anteriores; (Q), (R), (S) e (T) o porte da
empresa tratado no dispositivo (ou a dependéncia da avaliacao de
porte para sua inteligéncia), classificacdo inspirada na contribuigao
de Comparato (1970). As colunas seguintes (U), (V), (W) e (X)
classificam os dispositivos quanto a abordagem de, respectiva-
mente, empresas com participa¢ao societaria ou controle do Estado
(nos ambitos federal, estadual e municipal); empresas cuja partici-
pacdo seja exclusivamente privada; empresas com ambas as
participacoes; € empresas em geral, independentemente de partici-
pacao aciondria. As colunas (Y), (Z) e (AA) referem-se a tatica
utilizada pelo Estado quanto a intervencao na esfera economica,
inspirada na licdo de Bobbio (2007), podendo o dispositivo ser clas-
sificado como pena e prémio ou incentivo e desincentivo ou nenhuma
dessas opcoes. As ultimas colunas — (AB), (AC), (AD), (AE), (AF),
(AG) e (AH) — serviram a classifica¢ao quanto a fun¢ao ou ao con-
teudo preponderante de cada dispositivo.

Dessa forma, a construcdo da tabela envolveu, inicialmente, a
coleta dos dados da legislacao e, em segundo lugar, o preenchi-
mento segundo a classificagao estabelecida pelos autores de forma
binaria, “0” ou “1”. A estrutura da tabela pode ser visualizada na
figura 3, a seguir.
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FIGURA 3:

ESTRUTURA DA TABELASS
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.14 Resultados: analise da tabela geral

A compilagao das classificagoes gerou dados em valores percentuais,
considerando todos os dispositivos legais coletados — por isso foi
nomeada de “tabela geral”. Neste item, apresentaremos os resultados
dos dados coletados, enquanto no item seguinte aprofundaremos o
debate criando hipoteses sobre alguns desses resultados.

O diagrama 1, a seguir, se refere aos perfis da empresa e mostra
que os perfis B (funcional) e C (patrimonial e objetivo) aparecem
com incidéncia semelhante, respectivamente em 28% e 27% da legis-
lacdo. Os perfis D (corporativo) e D Estatal (corporativo estatal)
apresentam o mesmo numero de remissoes (10% dos dispositivos
cada), enquanto quase 20% dos dispositivos ndo se encaixam em
nenhum dos perfis.8°

DIAGRAMA 1:
ANALISE DE PERFIL NA TABELA GERAL

17; 6%

57; 19%

. A - SUBJETIVO
81; 27%

. B - FUNCIONAL
32; 10%
. C - PATRIMONIAL E OBJETIVO

. D - CORPORATIVO

32; 10%
D ESTATAL - CORP. ESTATAL

N.A.

85; 28%
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A respeito da apresentacdo do termo “empresa” com a caracte-
rizagao acerca de seu porte, ndo € encontrada qualquer referéncia
em 94% dos dispositivos, conforme mostra o diagrama 2, a seguir.
Assim, pode-se considerar que a legislacdo brasileira referente a
empresa € geral, abrangente e independente de porte. Sao raras as
referéncias ao porte da empresa nos dispositivos, tanto quanto as
microempresas € as empresas de pequeno porte, que aparecem em
4% dos dispositivos, quanto as macro empresas, presentes em 1%
dos dispositivos.?

DIAGRAMA 2:
ANALISE DE PORTE NA TABELA GERAL

3; 1%

. MACRO EMPRESA

. MEDIA EMPRESA

MICROEMPRESA/EMPRESA
PEQUENO PORTE

INDEPENDENTE DE PORTE
238; 94%

Quanto a classificacao dos dispositivos no que se refere a parti-
cipacao societaria, pode-se dizer que a grande maioria da legislagao
aborda a empresa-sociedade®* como sendo de participagdo socie-
taria privada (82% da legislacdo coletada). Os dispositivos que
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mencionam uma participacao societdria estatal representam apenas
9% da legislagdo. O diagrama 3, a seguir mostra a incidéncia de
cada tipo de participacao societaria classificada.

DIAGRAMA 3:
ANALISE DE PARTICIPACAO SOCIETARIA NA TABELA GERAL

15; 6% 23: 9%

8, 3%

. PARTICIPACAO ESTATAL

. PARTICIPACAO PRIVADA

PARTICIPACAO ESTATAL
E PRIVADA

PARTICIPAGCAO ACIONARIA
205; 82%

Quanto a tética de intervencdo do Estado na esfera economica,
a andlise da legislacdo com base no diagrama 4, a seguir, mostra
que o Estado intervém mediante prémios ou penas em 48% dos dis-

positivos, utilizando incentivos ou desincentivos em apenas 15%
deles (vide nota 70).
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DIAGRAMA 4:
ANALISE DE TATICA DE INTERVENCAO NA TABELA GERAL

97; 39%

117; 46%

. PENA / PREMIO (P/P)

I INCENTIVO / DESINCENTIVO (1/D)

NAO HA P/P OU I/D

38; 15%

Quanto a inteligéncia dos dispositivos compilados e analisados,
fez-se um trabalho de classificagcdo em categorias semelhantes.
Teve-se, como resultado, 147 inteligéncias diversas nos dispositi-
vos da legislacdo analisada.®? A pertinéncia desse levantamento
reside em demonstrar de forma detalhada o retrato da tutela da
empresa pelo Estado.

Conforme mencionado no item 2.1.2, “Metodologia”, apos a
compreensao de cada dispositivo legal e de sua categorizacao
segundo perfil, porte, participagao societaria e tatica de interven¢ao
do Estado, foi empreendido esfor¢co no sentido de categoriza-lo
segundo caracteristicas funcionais preponderantes, o que se deno-
minou “conteudo dos dispositivos”.

O diagrama 5, a seguir, mostra que os dispositivos da legislacdo
brasileira que apresentam “regramentos gerais”?3 sdao a maioria,
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representando 47% do total de dispositivos. Os dispositivos que
tratam de defini¢ao de conceitos para a legislacdo brasileira (“defi-
nicao”’) constituem 16%, enquanto os outros tipos de classificacao
estabelecidos pelo estudo t€ém uma incidéncia muito semelhante,
entre 6% e 9%, conforme mostra o diagrama.

DIAGRAMA 5:
ANALISE DE CONTEUDO DE DISPOSITIVOS NA TABELA GERAL

20+ 7% . DEFINIGAO

. DEFINIGAO FORMA ORGANIZAGAO
22, 8%
' I REGRAMENTO GERAL

. REGRA PROCESSUAL
19: 7%
. TUTELA FORMA DE EXERCICIO EMP

SIMPLES MENCAO "RPEM"

OUTROS

127; 47%

».15 1 Analises diversas acerca dos dados coletados
Pretende-se mostrar, neste item, algumas particularidades do com-
portamento das leis em face do conceito de empresa. Trata-se de
preocupacao pragmatica. Para tanto, produziram-se reflexdes com
base na tabela como um todo e das diferentes codificacoes per se.
E razoavel que se faca isso, pois em cada codificagdo existe uma
racionalidade diferente. Por exemplo, no conceito de “empresa’” refe-
rente ao consumidor, a no¢ao de responsabilidade recai na empresa,
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assim como nas relagdes tributarias e nas trabalhistas.

Assim, diversas hipoteses foram formuladas como perguntas e
testadas diante dos dados da tabela. Cada hipotese testada demons-
trou uma situacao que pode auxiliar a melhor compreender as
taticas utilizadas pelo Estado para exercer seu papel normativo
quanto as suas relacoes com a empresa.

As hipoteses formuladas foram transformadas nos subitens que
seguem.

1a HIPOTESE:

CONSIDERANDO QUE O CODIGO CIVIL CONCEITUA A “EMPRESA” POR
MEIO DA NOCAO DE EMPRESARIO, DEVE HAVER, NESSE CODIGO, INCI-
DENCIA MAIS ALTA DE DISPOSITIVOS QUE FACAM REMISSAO AO PERFIL
SUBJETIVO DE EMPRESA.

23 HIPOTESE:

AO CONTRARIO DA HIPOTESE ANTERIOR, TENDO EM VISTA A NATUREZA
DA TUTELA DO CODIGO CIVIL QUE REGE A EMPRESA ENQUANTO ESTRU-
TURA, O PERFIL FUNCIONAL E O MAIS RECORRENTE.

Embora a maior incidéncia seja atribuida ao perfil funcional, carac-
terizando 57% dos dispositivos encontrados, o perfil subjetivo
aparece em terceiro lugar quanto ao nimero de mencgoes nos dis-
positivos do Cdédigo Civil, compondo 13% da totalidade dos
dispositivos, conforme o diagrama 6, a seguir.
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DIAGRAMA 6:
ANALISE DE PERFIL NO CoOpico CiIviL

0; 0%

11; 30%
. A - SUBJETIVO

. B - FUNCIONAL
. C - PATRIMONIAL E OBJETIVO
. D - CORPORATIVO

D ESTATAL - CORP. ESTATAL

N.A.

Essa incidéncia ndo confirma a hipotese de que o Cdodigo Civil
aborda a empresa por meio da figura do empresario, ainda que a
utilize para delinear o conceito de “empresario” no artigo 966.%4

Assim, o conceito de empresario, apresentado no artigo 966,
implica o conceito de empresa, uma vez que o empresario € con-
ceituado em funcdo do exercicio da empresa.®® Trata-se, portanto,
de relacdo necessaria entre termos que se exigem reciprocamente,
de tal sorte que ndo ha que se falar de empresario sem empresa,
nem de empresa sem empresario. Essa relagdo, que deriva dos termos
positivados da lei, conduz a titularidade da empresa, identificando-
a com a titularidade da atividade, ou, como sindnimos, a condi¢ao
de sujeito da empresa como sujeito da atividade.®® Em suma, a
noc¢ao legislada de empresa corresponde a atividade, ou, melhor
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dizendo, a uma espécie particular de atividade que reune os ele-
mentos dispostos no artigo 966.

A andlise da legislacdo a luz dos perfis da empresa € relevante
porque demonstra que o conceito de empresario corresponde apenas
a um dos perfis da empresa como fendmeno econdmico — o perfil
subjetivo. Mas a empresa pode também ser vista e descrita na legis-
lacao sob diversos perfis, conforme ja tratamos anteriormente: um
perfil funcional, cujo foco resta na atividade (I’impresa come atti-
vita imprenditrice), um perfil patrimonial e objetivo, que privilegia
o estabelecimento (I’impresa come patrimonio aziendale e come
azienda), ou o perfil corporativo, relativo a organizagao do traba-
lho (I’impresa come istituzione).®” Essa andlise descritiva, feita
por Asquini em 1943, vem sendo referida pela doutrina italiana de
diversas formas, inclusive para acentuar a relevancia de um dos
perfis em detrimento dos demais.

A andlise quantitativa parece, entretanto, desmistificar a impor-
tancia dada a conceituagdo de empresa pela figura do empresario —
até porque aos perfis de Asquini poderia ser adicionado a0 menos
um quinto perfil da empresa, fundado na funcao social desta —, bem
como a sua disciplina pelo direito publico como agente da ordem
econdmica que se funda, segundo o art. 170 da Constitui¢do, na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa. E o caso de se
dizer que esse certamente seria o mais relevante de todos os perfis
para este trabalho, na medida em que, conforme se vera no capitulo
IIT adiante, o Estado muitas vezes age por meio da empresa para
alcancgar objetivos publicos.

O diagrama 7, a seguir, revela o equivoco da preocupacdao com
a definicao de empresa por meio da figura do empresario, eis que
apresenta a analise comparativa dos dispositivos legais contidos
no Codigo Civil vis-a-vis a compilagdo geral do estudo da tabela
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completa, no que tange a classificacao quanto ao perfil da empresa
abordado. Essa analise mostra que, proporcionalmente, a empresa é
abordada em seu perfil funcional de forma mais incisiva no Codigo
Civil do que na amostra completa coletada.

DIAGRAMA 7:
ANALISE COMPARATIVA DE PERFIL: TABELA GERAL VS CODIGO CIVIL

100% -

80% -

N.A.

60%
D ESTATAL - CORP. ESTATAL
. D - CORPORATIVO

40% -

. C - PATRIMONIAL E OBJETIVO

20% -
. B - FUNCIONAL

17 . A - SUBJETIVO

0% -~

Tabela Geral CC

3a HIPOTESE:

Os DISPOSITIVOS DA LSA REGULAM A MACROEMPRESA E, CONSEQUEN-
TEMENTE ESPERA-SE QUE HAJA ALTA INCIDENCIA DELES REFERENTES A
TUTELA DA MACROEMPRESA.

4a HIPOTESE:

COM A PREMISSA DA HIPOTESE ANTERIOR, ESPERA-SE QUE A LSA APRE-
SENTE UMA ALTA INCIDENCIA DE DISPOSITIVOS DE PERFIL CORPORATIVO,
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OU SEJA, ESPERA-SE UMA ALTA INCIDENCIA DE DISPOSITIVOS QUE ABOR-
DEM O TERMO “EMPRESA” SOB O PERFIL CORPORATIVO.

Quanto a incidéncia da classificacdo de dispositivos referentes a
tutela da macroempresa, a hipétese nao se confirma. Conforme mos-
tram os diagramas a seguir, embora a LSA tenha incidéncia mais alta
do perfil corporativo (em relacdo a tabela — diagrama 8), ndo ha
sequer uma ocorréncia de dispositivo referente a macroempresa na
LSA, enquanto esses dispositivos representam 1% da tabela, o que
faz com que, na LSA, 100% das remissoes a empresa ndo estabele-
cam qualquer diferenciagao quanto ao porte desta (diagrama 9).%8

DIAGRAMA 8:
ANALISE COMPARATIVA DE PERFIL: TABELA GERAL VS LSA

100% —— —

80% -

N.A.
60% -

D ESTATAL - CORP. ESTATAL

40% -

. D - CORPORATIVO

. C - PATRIMONIAL E OBJETIVO

20% A
. B - FUNCIONAL

17 A - SUBJETIVO
0. O

Tabela Geral LSA
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DIAGRAMA 9:

ANALISE COMPARATIVA DE

100% -

80% -

60% -

40% -

20% A

0% -~

ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

PORTE: TABELA GERAL VS LSA

—— INDEPENDENTE DE PORTE

MICROEMPRESA/EMPRESA
PEQUENO PORTE

| S

. MEDIA EMPRESA

q B macro EmprESA

Tabela Geral

LSA

Aprofundando-se a analise e atingindo o nivel da analise dos
codigos, € interessante notar que dispositivos referentes as macro,
médias e microempresas sao encontrados na Constituigao Federal
e na Consolidagao das Leis do Trabalho, conforme mostram os dois
diagramas seguintes (10 e 11).
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DIAGRAMA 10:
ANALISE DE PORTE NA CONSTITUICAO FEDERAL

1; 3% 1. 204

3; 7%

. MACRO EMPRESA

. MEDIA EMPRESA

MICROEMPRESA/EMPRESA
PEQUENO PORTE

. INDEPENDENTE DE PORTE
37; 88%

DIAGRAMA 11:
ANALISE DE PORTE NA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

2: 2% 2; 2%
3; 2%

. MACRO EMPRESA

. MEDIA EMPRESA

MICROEMPRESA/EMPRESA
PEQUENO PORTE

. INDEPENDENTE DE PORTE

111; 94%
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Os outros codigos examinados nao apresentaram qualquer dife-
renciacdo sobre o porte das empresas, com excecdao da Lei de
Recuperacdao de Empresas, que faz menc¢do as microempresas € as
empresas de pequeno porte em 14% dos dispositivos em que aborda
o termo “empresa’ (ndo havendo referéncia a outros portes). Sao
independentes de porte as referéncias ao termo “empresa’” nos 86%
de dispositivos restantes, como mostra o diagrama 12, a seguir.

DIAGRAMA 12:
ANALISE DE PORTE NA LEI DE RECUPERACAO E FALENCIAS

4; 14%

. MACRO EMPRESA

. MEDIA EMPRESA

MICROEMPRESA/EMPRESA
PEQUENO PORTE

INDEPENDENTE DE PORTE
24: 86%

A metodologia de classifica¢do de dispositivos pela palavra-chave
“empresa’”, sem abarcar outras como ‘“‘sociedade” ou “sociedade
empresaria” levaram a esses resultados.

Conforme mencionado no item 2.1.2, “Metodologia”, optou-se
por nao inserir os termos “sociedade” ou “sociedade empresaria”
nessa catalogacdo, de forma a manter o foco da investigacao nas
acep¢Oes multiplas do termo “empresa’”.
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Entende-se aqui que a “empresa” € centro de poder gerador de
riquezas de espectro muito mais amplo do que a “sociedade” (uma
criacao estritamente juridica), que € um de seus instrumentos, que a
reveste para formalizar sua atuacao. A busca do fendmeno polissé-
mico da “empresa” na legislacdo codificada se mostrava complexa
em razao de o termo apresentar acep¢oes diferentes até em um
mesmo dispositivo legal. A intencdo fol manter unica a palavra-
chave de busca na legislacdo, de forma a nao macular a metodologia
de analise do conceito de “empresa” inserindo conceito distinto —
o de “sociedade”.

Todavia, essa escolha precisa ser ressaltada para nao conduzir
o leitor da tabela a erro. A LSA trata da “empresa” e da “socie-
dade” sem distingui-las, dando preferéncia a utilizacao do termo
“sociedade” para tratar da unidade produtiva e organizada com fina-
lidade lucrativa.

Dessa forma, fosse incluida na catalogagao desse trabalho a pala-
vra “sociedade”, diversos seriam os dispositivos da LSA afetados
— e muitos deles remeteriam a tutela da organizacdao da macroem-
presa, como a estrutura de poder dividida em Orgaos para coordenar
0 processo decisorio e a atuagdo da empresa.

Assim fosse, o resultado apresentado nos diagramas apresenta-
dos anteriormente poderia ser bastante diferente, vez que, tratando
apenas do termo “empresa”, a LSA abarca uma tutela que inde-
pende do porte da empresa.®®

5a HIPOTESE:

A LEI DE RECUPERACAO E FALENCIAS PRETENDE PRESERVAR A EMPRESA
QUE E VIAVEL (ADOTANDO O PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA
EM SEUS DISPOSITIVOS) E LIQUIDAR AS NAO VIAVEIS (ASPECTO PATRIMO-
NIAL DA EMPRESA). DESSA FORMA, ESPERA-SE UMA INCIDENCIA MAIOR
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DOS PERFIS FUNCIONAL (A EMPRESA COMO ATIVIDADE EMPRESARIAL) E
PATRIMONIAL E OBJETIVO (A EMPRESA COMO PATRIMONIO “AZIENDAL”).

Os diagramas a seguir denotam que € nula a ocorréncia de perfil
subjetivo da empresa na tutela conferida pela Lei de Recuperacao
de Empresas e Faléncias (LRE). Esse resultado esta em consonan-
cia com os preceitos do direito concursal moderno, que modificou
o carater repressivo e pessoal do instituto da faléncia cujo objetivo
era atingir aquele que “iludira a confianca de outros”.1%° O direito
concursal moderno, entdo, consolidou a diferenga entre empresa e
empresario, rechacando a ideia da infamia do “falido” e afastando
a tutela da empresa em crise pelo seu perfil subjetivo.

Assim, aos poucos se passou a moderar a severidade da repres-
sd0 aos devedores, e foram criados institutos que, sem sacrificar os
direitos dos credores e dos terceiros, amainavam a situagcao daque-
les que se viam impossibilitados de pagar suas dividas por algum
motivo licito, como: (1) a moratdria (dilagdo); (i1) a cessdo de bens;
(111) a liquidacao judicial (similar a faléncia, mas sem o desapossa-
mento dos bens do devedor); e (iv) a concordata preventiva.19t

Além do afastamento do perfil subjetivo da empresa, o diagrama
13, a seguir, corrobora a hipotese proposta, uma vez que os perfis
mais recorrentes sao o perfil funcional (a empresa como atividade
empresarial, que representa 45% dos dispositivos) e o perfil patri-
monial e objetivo (a empresa como patrimdnio “aziendal”, que
representa 42% dos dispositivos).
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DIAGRAMA 13:
ANALISE DE PERFIL NA LEI DE RECUPERACAO E FALENCIAS

1; 3%

1; 3%

. (o)
14; 45% . A - SUBJETIVO

. B - FUNCIONAL
. C - PATRIMONIAL E OBJETIVO
. D - CORPORATIVO

D ESTATAL - CORP. ESTATAL

13; 420/0 N.A.

Esses resultados encontram fundamento na base principiologica
da Lei de Recuperacao e Faléncias, emanada com o intuito de incen-
tivar a preservagao de empresas em crise ainda viaveis (positivando
inclusive o principio da preservacdo da empresa em seus dispositi-
vos) e a liquidagao rapida das empresas nao viaveis, realocando com
mais eficiéncia os recursos destas no mercado (aspecto patrimonial
da empresa).

Com a finalidade de verificar se a incidéncia desses perfis pre-
sentes da LRE € proporcional aos encontrados na tabela geral que
contém a legislagao completa coletada, construiu-se o diagrama 14,
exposto a seguir. Ele demonstra que nao existe essa proporcionali-
dade de perfis na legislacdo como um todo.
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DIAGRAMA 14:
ANALISE COMPARATIVA DE PERFIL: TABELA GERAL VS LEI DE RECUPERACAO
E FALENCIAS

100% — —

80% -

N.A.
60%

D ESTATAL - CORP. ESTATAL

40% -

. D - CORPORATIVO

. C - PATRIMONIAL E OBJETIVO

20%

. B - FUNCIONAL

17 A - SUBJETIVO
0. O

Tabela Geral LSA

62 HIPOTESE:

O ESTADO UTILIZA DIFERENTES TATICAS — EM SEUS DIFERENTES DIPLO-
MAS LEGAIS — QUANTO A INTERVENCAO NA ATIVIDADE ECONOMICA POR
MEIO DE DIFERENTES CONCEITOS DE EMPRESA, ALIADOS A ELEMENTOS
QUE (I) INCENTIVAM OU DESINCENTIVAM PRATICAS OU (II) ACARRETAM
PREMIOS OU PENAS.

Os diplomas legais podem prever para a empresa penas ou pré-
mios, incentivos ou desincentivos. A auséncia dessas duas opc¢oes
também foi considerada no estudo sobre a utilizacdao do termo
“empresa’ na legislacio.

A tabela permite comprovar a hipétese formulada, uma vez que
se verificam diferentes taticas utilizadas nos documentos legislativos
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analisados. O diagrama 15, a seguir, mostra que, comparativamente
aos outros documentos legais analisados e a tabela geral, (1) a Cons-
tituicao Federal se utiliza mais de incentivos ou desincentivos do que
os outros codigos analisados (possivel reflexo dos principios funda-
mentais previstos por ela); (i1) o Codigo Civil e o Codigo Processual
Civil ttm uma baixa ado¢ao de incentivos ou desincentivos € prémios
ou penas; (i11) a CLT e a LSA utilizam mecanismos com prémios ou
penas quase duas vezes mais do que mecanismos de incentivos ou
desincentivos; (iv) de forma geral, os mecanismos utilizados por
todos os documentos analisados (exceto a CF) estabelecem mais prée-
mios ou penas do que incentivos ou desincentivos.

DIAGRAMA 15:
ANALISE COMPARATIVA DA TATICA DE INTERVENCAO DO ESTADO
NA ATIVIDADE ECONOMICA

100% -
80% -
60% -
40% -

NAO HA P/P OU I/D

20%
. INCENTIVO/DESINCENTIVO (I/D)

B renasprEmIO (P/P)
0% -

Tabela Geral LSA
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Esse dado retrata o tipo de atuacao do Estado com a intervengao
econdmica, todavia mais proxima a de um Estado monitorador do
que de um interventor ex-ante.

/2 HIPOTESE:

O ESTADO PODE UTILIZAR DIFERENTES CONTEUDOS DE DISPOSITIVOS
DE ACORDO COM O TIPO DE DIPLOMA LEGAL, A EXEMPLO, DE DIPLOMAS
LEGAIS QUE APRESENTEM PREDOMINANCIA DE CONCEITOS E OUTROS
QUE MOSTREM PREDOMINANCIA DE REGRAS PROCESSUALIS.

A andlise comparativa de conteudo dos dispositivos que aparecem
em cada diploma legal comprova a hipétese formulada. Como espe-
rado, a CF contém praticamente todas as ocorréncias de dispositivos
referentes a forma de organizacao do Estado, apresenta poucos regra-
mentos gerais € nenhum dispositivo sobre regras processuais.

O diagrama 16, a seguir, também permite verificar que a forma
de exercicio da empresa € tutelada pelo CC com essa caracteristica
em quase um ter¢o de seus dispositivos e pela CF com cerca de
10% de seus dispositivos apresentando essa caracteristica.

Ja 0 CTN, a LSA e a CLT apresentam uma predominancia de
dispositivos referentes a regramentos gerais, mostrando a CLT mais
de 80% dos dispositivos com essa caracteristica. Esses trés diplo-
mas legais também apresentam outra particularidade em comum:
praticamente todas as outras menc¢oes ao termo “empresa’ trazem
defini¢cdo de conceito. Além disso, como se poderia esperar, esse
diagrama apresenta forte incidéncia de regras processuais no CPC
e na LRE.
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DIAGRAMA 16:
ANALISE COMPARATIVA DO CONTEUDO DOS DISPOSITIVOS

100% -

80%
OUTROS

SIMPLES MENGAO "RPEM"
60% -

TUTELA FORMA DE
EXERCICIO EMPRESA

40% . REGRA PROCESSUAL

. REGRAMENTO GERAL

20% - .
DEFINIGAO FORMA
ORGANIZAGAO ESTADO

. DEFINICAO

82 HIPOTESE:

EXISTE PREDOMINANCIA DE UM TIPO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA EM
CADA DIPLOMA LEGAL.9* HIPOTESE: MENCOES A PARTICIPACOES PRIVADA
E ESTATAL OCORREM PROPORCIONALMENTE NOS CODIGOS ANALISADOS.

A andlise comparativa das mengdes a participagao societaria cor-
robora a oitava hipdtese, como registra o diagrama 17, a seguir,
uma vez que ha um alto numero de meng¢des acerca de participacdo
privada em praticamente toda a legislacdo analisada.

As mencgoes a participagao estatal ocorrem na CF, representando
praticamente a metade das ocorréncias no texto legal, e no CP,
representando cerca de um terco das ocorréncias do cédigo que
fazem referéncia ao termo “empresa”. Interessante notar que a LSA
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apresenta mais dispositivos nos quais independe a participagdo socie-
taria do que dispositivos que estabelecem a participacao privada.

Sobre a nona hipotese, hd proporcionalidade similar (com grande
numero de ocorréncias de dispositivos de participagdao privada)
entre os seguintes textos legais: CC, CLT, CTN e LRE.

DIAGRAMA 17:
ANALISE COMPARATIVA DA PARTICIPACAO SOCIETARIA

100%

80% -

60% -

40% - INDEPENDENTE DE
PARTICIPAGAO ACIONARIA
PARTICIPAGAO ESTATAL

E PRIVADA

B PARTICIPACAO PRIVADA

. PARTICIPACAO ESTATAL
0% -

102 HIPOTESE:
EXISTE PREDOMINANCIA DE PERFIS NOS CODIGOS ANALISADOS?

A andlise comparativa dos perfis mostra de forma definitiva que
o perfil A, subjetivo, ndo € amplamente utilizado na legislacao bra-
sileira. Os perfis B (funcional) e C (patrimonial e objetivo) ocorrem,
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por sua vez, em todos os diplomas legais com incidéncia seme-
lhante. O perfil B (funcional) ocorre de forma mais incisiva no CC
e na LRE. Ja o perfil C (patrimonial e objetivo) € mais recorrente
na CF, na CLT e na LRE. Por fim, o perfil D (corporativo) aparece
na CLT, na LRE e na LSA, enquanto o perfil D Estatal (corporativo
estatal) ocorre com incidéncia mais alta na CF e no CP.

DIAGRAMA 18:
ANALISE COMPARATIVA DE PERFIS

100% -

80% -

N.A.
. D ESTATAL - CORP. ESTATAL
40% - . D - CORPORATIVO

. C - PATRIMONIAL E OBJETIVO

20% -
. B - FUNCIONAL

. A - SUBJETIVO

2.2 | REPRESENTAGCAO DE INTERESSES DA EMPRESA
NO PROCESSO LEGISLATIVO

Consideragdes acerca da tutela normativa da empresa pelo Estado
levam ao exame das relagdes entre Estado e empresa em que esses
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sujeitos se inter-relacionam por meio da atuagao de representantes
dos interesses do empresariado perante o Poder Legislativo.

E sabido, todavia, que o interesse das empresas pode ser buscado
por via do lobby perante o Poder Executivo e, ainda que de forma
mais discreta, perante o Poder Judiciario. Foi, entdo, uma decisao
dos autores limitar o trabalho a uma referéncia sobre a atuagao
perante o Poder Legislativo.

Em sentido lato, lobby € “o0 processo pelo qual os grupos de pres-
sa0 buscam participar do processo estatal de tomada de decisoes,
contribuindo para elaboracdo das politicas publicas de cada
pais”.102, 103 Negse sentido, lobby é uma atividade que, para ser bem
exercida, deve levar em conta o aprimoramento da democracia por
meio da transparéncia das instituigdes, razao pela qual se entende
que essa atividade deveria ser regulamentada quanto a seus atores,
seus procedimentos e suas contrapartidas.

O lobby pode ser individual ou coletivo e € certo que envolve
um processo mais complexo do que a ag¢ao de certo grupo da socie-
dade que busca simplesmente ser ouvido ou ter seus interesses
legitimos atendidos pela atividade do Estado.

Neste capitulo, os autores se utilizarao do termo “empresa” com
o significado de macroempresa, aquela que consegue se inserir mais
facilmente no didlogo com o Estado para se fazer representada em
busca de vantagens, questionaveis ou nao. As pequenas € médias
empresas podem buscar ter seus interesses tutelados pela atividade
legislativa do Estado, todavia, para que isso se dé por meio do
lobby, tais organismos geralmente serao representados em conjunto
por entidades de classe com insercao similar a das grandes empre-
sas, como sindicatos (ex. SEPEX), agéncias de apoio (ex. SEBRAE),
associacoes de comércio, representantes de empresarios por setor,
dentre outras.
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E certo, porém, mencionar que a atividade de representacio de
interesses do empresariado perante o Estado pode tanto ser valida
e licita como realizada por meios escusos, como a pratica de atos
de corrupg¢ao ativa e de abuso de poder econdmico, dentre outros
igualmente vedados pelo ordenamento (tipos penais de trafico de
influéncia, corrupgio ativa, crimes de responsabilidade etc.).194
Essa diferenciagcao denota, em verdade, uma questao de forma, que
poderia ter seu potencial de dano minimizado pela regulamentagao
e pela fiscalizacao da atividade de lobby no Brasil.

A legitimidade desse tipo de didlogo entre empresa e Estado per-
passa ainda uma questdao de conteudo. Trata-se da andalise da
legitimidade do interesse representado. H4, na historia recente,
exemplos — desejaveis a democracia — de grupos de pressao que
se fizeram ouvir pelo exercicio do lobby.'®> Niao é desejavel,
porém, que se vejam representados interesses do empresariado com
a finalidade de lesar a livre concorréncia ou a igualdade de condi-
coes em procedimentos licitatorios, por exemplo.

Além disso, esse dialogo pode ainda servir para melhor informar
os tomadores de decisao no ambito de formulagdo de politicas
publicas. Nesse sentido, pode-se até considerar a atividade de lobby
instrumento para um melhor governo, na medida em que o lobby —
quando exercido com vistas a melhor informar a formulagao de poli-
ticas publicas e de forma transparente quanto a atores e interesses
— pode representar uma forma de didlogo.

Em verdade, nas sociedades modernas, os tomadores de decisao
representantes do Estado se valem de uma complexa rede de inte-
resses, opinidoes e ideias dos grupos de pressdo (ou de mera
representacao de interesses) para subsidiarem suas decisoes, trans-
formando esses grupos em interlocutores de saber especializado e
até de representacao técnica, ainda que de visao parcial.

69 [sumario] acadéemica
B LIVRE



ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

Assim, o lobby pode ser visto como “informag¢ao objetiva dis-
ponivel para, em tempo habil, instrumentar a melhor decisao”19¢
por parte dos formuladores de politicas publicas. Nesse sentido, o
lobby pode ainda ser visto como “a organizagdo e a operacao de
um ‘eficiente canal de informag¢des de mao dupla’, entre a entidade
que o apropria e o setor do poder que focaliza”.197

No caso do empresariado, a representacao setorial € bom exem-
plo. Representantes de certo grupo de pressao'® constituido por
empresarios de um determinado setor terdo informacoes técnicas
que podem ser de valia para uma tomada de decisao acertada em
termos de politica publica,1%? seja ela traduzida por um projeto de
lei, seja por um ato governamental nao normativo.

Além disso, vale dizer que o lobby exercido coletivamente por
meio de grupos de pressdaol? representa o alcance de sua forma
mais complexa. Todavia, o lobby exercido mais frequentemente
¢ o individual — o qual, neste trabalho, remete aquele realizado
por uma empresa ou um grupo econdmico cuja representativi-
dade, na maioria das vezes, nao aproxima o exercicio do lobby
de uma expressao da pratica democratica — pelo contrario, chega
a nega-la.

Porém, o lobby também pode ser coletivo quando exercido por
empresas. Nesse caso, ele se d4 pela representacao do empresariado
organizado, seja por meio de representantes de interesses de deter-
minado setor da industria, seja por meio da representagdo de
associagoes de classe, sindicatos, federacoes de industria etc. Nesse
segundo caso, a maior representatividade do segmento organizado
pode aproximar o didlogo do ideal entre Estado e cidadao.

Note-se também que os grupos de interesse, incluidos os grupos
de pressao, diferem dos partidos politicos, uma vez que ndao buscam
exercer o poder politico, mas informar e garantir mudancas pontuais
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favoraveis a seus interesses sem necessariamente alterar a estrutura
do governo.11?

E nesse sentido que merece mencio a diferenca entre os entes
governamentais stricto sensu € a participagao da empresa no Estado
tanto (i) como empresa estatal quanto (i1) como ente privado que
busca dialogar com o Estado e, muitas vezes, atender aos interes-
ses deste quando confluir com os seus.1? Dessa participacao este
trabalho tratard adiante, na parte III. Ficaremos, por ora, com o
mencionado dialogo.

As nog¢des passadas ndo permitem que o [obby se confunda com
a comunicag¢ao social, com a atividade de relagdes publicas, com a
assessoria de imprensa (que cuida do relacionamento com o0s
meios de comunicagao) € com o marketing, uma vez que neste o
alvo ou o objeto é o comprador, enquanto o lobby tem por objeto
o poder decisério.113

Além disso, com o intuito de melhor cumprir a tarefa a qual nos
propusemos neste capitulo, vale mencionar os procedimentos uti-
lizados para que a empresa, enquanto organiza¢ao, busque o Estado
para se relacionar. Normalmente, ao atuar como grupo de pressao
perante o Poder Legislativo, as empresas se utilizam do lobby ins-
titucional — exercido por executivos alocados em departamentos
de assuntos institucionais nas empresas — ou do lobby privado, ati-
vidade dos escritorios de lobby e consultoria.l14

Mais especificamente, o lobby institucional refere-se “a atuagao
dos departamentos de assuntos corporativos ou institucionais das
empresas privadas, os quais dedicam-se as relagdes com as dife-
rentes esferas e niveis governamentais”.?> Como as empresas
multinacionais ja possuiam experiéncia com esse tipo de atuacao
no exterior, foram elas as primeiras a utilizar esse tipo de lobby no
Brasil, desde a época do governo dos militares.
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E curioso dizer que os profissionais da 4rea de intermediacdo de
interesses perante o poder publico ndo se assumem como lobistas
ou escritorios de lobby devido ao estigma de marginalidade que o
lobbying carrega.11®

Na década de 1970, quando se deu inicio ao desenvolvimento
da atividade de “lobbying”, a midia passou a chamar de lobby
“qualquer atitude que tivesse alguma relacdo com influéncia e
convencimento, sem se importar com o cardter da representagao
de interesses”.117

Nos Estados Unidos a atividade nao encontra o obstaculo da
imagem de atividade ilegal. Pelo contrario, a atividade € regula-
mentada e fiscalizada. Pela lei americana, por exemplo, os lobistas
sdo obrigados a informar ao governo, em relatorios trimestrais,
quem sao seus clientes, qual o seu faturamento e que tipos de des-
pesas realizaram.1®

No Brasil, conforme ja dito, a atividade ainda ndo foi regulamen-
tada'® e por isso € associada, pela imprensa e pela sociedade, aos
crimes de corrup¢ao e de trafico de influéncia. A regulamentacao
da atividade de lobby se impOe uma vez que afastaria a confusao
muitas vezes feita entre essa atividade e as outras referidas, expres-
samente vedadas pelo ordenamento patrio.12°

A regulamentacdo da atividade € desejavel ainda uma vez que
tende a proporcionar a promo¢do de maior transparéncia no pro-
cesso de tomada de decisdo pelo governo e servir de apoio e
incremento de efici€ncia dos processos de formulac¢ao de politicas
publicas. Além disso, “tal regulamentacdo também confere maior
controle sobre o comportamento ético de agentes publicos e daque-
les com os quais eles se relacionam” 121

Nesse sentido, vale transcrever trecho do relatorio de pesquisa
n° 08/2009 da série Pensando o Direito:
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A regulamentag¢ao dessa matéria justifica-se na medida

em que a instituicao de normas de conduta para a acao dos
grupos de interesse propicia uma maior transparéncia do
policymaking process (processo de formulacao de politicas)
e, consequentemente, maior accountability (responsabilidade)
e ampliacdo do grau de isonomia no acesso aos formuladores
das politicas publicas.???

Assim, ainda que a regulamentagao da matéria tenha como obje-
tivo principal o aumento da confianca e da transparéncia nos
processos de tomada de decisdo, sera ganho adicional conferir
maior legitimidade a intermediacao de interesses como parte do
processo democratico.

Por fim, vale mencionar que o tema € especialmente relevante
no contexto do presente trabalho, cuja preocupacao € tecer consi-
deracoes sobre o relacionamento entre Estado e empresa, uma vez
que a regulamentacao da atividade poderia apresentar carater dida-
tico ao (1) garantir as empresas que buscam algum tipo de
representacao perante os entes estatais o conhecimento acerca dos
procedimentos de acesso ao Estado, (i1) incentivar a forma ade-
quada de intermediagdo entre os mencionados agentes e (1i1)
aproximar as demandas privadas daqueles responsaveis por tutela-
las, culminando no aumento da formulagao de politicas publicas
em prol de segmentos empresariais representados.
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3.

BREVES CONSIDERAGOES SOBRE

O ESTADO E ALGUMAS UTILIZACOES
DO TERMO "EMPRESA”

3.1 INTRODUGCAO

As relacoes entre Estado e empresa sdo de interdependéncia uma
vez que sao agentes imbricados. Seria dificil imaginar que eles exis-
tissem de forma estanque. E natural que eles se relacionem.

Uma das formas de relacionamento entre Estado e empresa € o
acesso desta ao Estado por meio do lobby, ja tratado neste trabalho.
Esse tipo de acesso pode esconder certas patologias, cujo limite seria
a corrup¢ao, que pressupoe agentes ativos e passivos (corrupto e
corruptor). A questao tem grande importancia, mas nao nos propu-
semos a analisar essas relagdes pelo viés patologico, ou seja, a
proposta deste trabalho nao inclui a analise da corrup¢ao como feno-
meno criminal.

Fato é, contudo, que as relagdes usuais entre Estado e empresa
podem ser usurpadas tanto de um lado como de outro. E nesse
sentido que podemos dizer que as relacoes de interdependéncia
sao pendulares.

Quando o equilibrio decresce em beneficio do Estado, aumenta
o dominio deste no setor de negdcios, seja através de leis cada vez
mais casuisticas ou especificas, seja através do dominio do financia-
mento subsidiado, seja ainda pelo advento exacerbado de empresas
publicas ou de economia mista. Esse ultimo ponto tem contornos
académicos bem definidos, que serdo tratados mais adiante.

De forma espelhada, as relagcOes entre os dois entes podem pender
para um dos lados, podendo ter uma conotacado de “privatizagao” do
Estado!?3 ou de “publicizacdo” da empresa.l?4
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O movimento pendular em evidéncia neste capitulo serda o do
Estado que se deixa “privatizar” (i) porque o dominio da empresa
cresce e se coloca de tal maneira forte que o Estado age de acordo
com as estipulagdes da empresa ou (i1) porque o Estado busca
o formato “empresa” para atuar e exercer suas fun¢des supondo o
bem-estar social. Isso porque, além de o Estado interferir no marco
legal, ele também interfere no ambito empresarial € no marco

politico quando organiza empresas, assumindo ou ndo o controle
delas.12®

FIGURA 4:
MOVIMENTO PENDULAR EXISTENTE ENTRE ESTADO E EMPRESA

26

QUANDO DO PREDOMINIO DE PODER POLITICO OU ECON@MICOI

PRIVATIZAC
DO ESTADC

Predominio
do poder
politico

académica
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E relevante tratar do referido movimento pendular na introduco
deste capitulo pois este pode colocar em xeque discursos ideoldgi-
cos. Isso porque esses discursos pretendem imobilizar o péndulo.
Todavia, independentemente das ideologias, diante das conjunturas,
o pé€ndulo se movimenta para um lado ou outro.

Essa visdo pragmatica nos leva ainda a compreensao de que o
Estado pode se colocar perante as for¢cas que com ele se relacionam
de forma a ser um grande algoz (a exemplo do inadimplemento
injustificado de contratos com concessionarios € outros entes pri-
vados que com ele contratam) ou uma grande vitima (a exemplo
do aparelhamento pelas forgas politicas ou pelo lobby exercido com
interesses ilegitimos).

E porque o Estado pode se colocar de diversas formas nas rela-
coes que trava com a empresa optamos por elaborar, adiante, uma
tipologia ad hoc do Estado quanto a sua forma de atuacdo. Assim,
poderemos analisar quais os tipos de Estado que mais se relacionam
com a empresa, € de que forma.

3.2 | ALGUNS TIPOS DE ESTADO

Para contextualizar as relacOes entre Estado e empresa — aquelas
em que o Estado se utiliza da empresa para exercer algumas de
suas fun¢des —, propomos tipos de Estado, de forma a encontrar
denominag¢des que representem o formato de algumas de suas
diversas atuagoes.

A primeira delas diz respeito ao Estado em relacdo a sociedade
como um todo, com dois tipos de Estado opostos elucidados na figura
4,74 apresentada. Existe o Estado reativo, que se aproxima do Estado
liberal e busca ser minimo, apresentando uma postura passiva,*??
e, no polo oposto, ha o Estado proativo, que, ao contrario do reativo,
quer fazer a historia por meio de alto grau de imposi¢ao de acoes
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vis-a-vis a sociedade, nomeadas como a¢des de planejamento, de
contetido multiplo.12® Essa dupla percepcio de Estado é comum em
estudos do tema.

Entre os dois tipos ha o Estado necessario!?9 139 cujo objetivo
¢, de um lado, assegurar liberdade para a sociedade como um todo e,
de outro lado, organiza-la com vistas a obter melhores resultados,
seja ampliando liberdades individuais,'3* seja ampliando conquis-
tas sociais.

Vale dizer ainda que, ao tentar elaborar um ou mais tipos de
Estado, se quer compreender a palavra “Estado” sem perda do seu
conceito classico, ainda vigente, que € o monopolio legitimo da forca.

Uma nota necessaria: os tipos que aqui serao sugeridos ndo pro-
poem nenhuma solugao “pura”. Afinal, na histdria, as tipologias se
desfazem e os tipos se misturam.

FIGURA 5:
DEMONSTRACAO SIMPLES DAS RELACOES CIRCULARES ENTRE
OS TIPOS DE ESTADO E SUA COMPREENSAO PRATICA

Estado Estado
Necessario Proativo

Estado Estado
Reativo Necessario
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Com base no seu relacionamento direto com a empresa, criou-
se um segundo nivel de tipologia de Estado.32

O primeiro tipo desse segundo nivel € o Estado interventor-
empresario,*3 que pretende utilizar a empresa como instrumento
de consecu¢ao de politicas publicas, de maneira indireta, por meio
de empresas publicas ou sociedades de economia mista.34 Tais
conceitos sao abordados no Decreto-Lei n° 200, de 1969, e, apesar
de imprecisoes terminologicas, “é dos conceitos de empresa publica
e sociedade de economia mista nele enunciados que, com algumas
pequenas ressalvas, sao extraidas as caracteristicas amplamente
proclamadas ‘como proprias desses tipos de entidade’, em todos os
niveis da federacao”.13® Dessa forma, empresas estatais poderiam
ser utilizadas tanto para exercer atividades econOmicas em sentido
estrito quanto com a finalidade de prestacdo de servico publicol3®
ou consecucao de certa politica piblica.t3”

A despeito de essas duas entidades serem instrumentos da agao do
Estado,3® podem-se destacar algumas diferencas entre empresas
publicas e sociedades de economia mista, tais como a origem do capi-
tal investido,'3° a forma societaria?? e a instancia julgadora.14?

Mais do que uma simples diferenciacao, tais entidades carregam
em sua estrutura problematicas diversas,'?? que exigem solucdes
diferentes. No caso das empresas publicas, 100% do capital inves-
tido € proveniente do Estado, o que torna menos complexa a questao
de se utilizar da empresa como instrumento de politica publica. J&
as sociedades de economia mista apresentam acionistas privados e,
com 1ss0, trazem uma complexidade sem fim. Do ponto de vista do
acionista privado, as sociedades de economia mista podem: apre-
sentar interferéncia indevida ou excessiva do controlador Estado e
sofrer pouca pressao por resultados e eficiéncia por estarem livres
de riscos de faléncia ou aquisi¢do hostil; ter as responsabilidades
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das decisdes diluidas ante diversas instancias e agentes na cadeia da
tomada de decisdao da companhia; e, ainda, apresentar dificuldade
de manutencdo da continuidade administrativa devido a mudancgas
frequentes de governo.143

Ademais, existem também questoes mais profundas que apresen-
tam consequéncias para os acionistas privados e para a sociedade
como um todo, no caso das sociedades de economia mista,#? tais
como a defini¢do clara de sua fungao-objetivo,4> de transagdes
com partes relacionadas,'#® meritocracia e nivel técnico ade-
quado,'4” além da efetividade e da responsabilidade do conselho
de administragao.148

O segundo tipo de Estado é o Estado regulador-indutor, que
aparece de diversas formas na atuacao com a empresa € a sociedade
por meio de atividades estatais diferentes.

De acordo com Grau, existe uma categoria de atividade estatal
na qual o Estado tem a finalidade de *“constituir e preservar o modo
de produc¢ao”.4? Para tanto, o autor afirma que esse Estado protege
o sistema de mercado, evitando praticas autodestrutiveis, assegura
premissas da produ¢ao dentro da economia global e promove a capa-
cidade da economia nacional para competir internacionalmente.

Afinal, o Estado regulador-indutor cria normas abundantes e espe-
cificas ou gerais e indutivas, tendo a atividade de complementar o
mercado sem conturbar a dindmica do processo de acumulagao.>°

Nesse sentido, vale mencionar, por fim, que o Estado também tem
a faceta de indutor quando se utiliza de normas provenientes de
varios campos juridicos a fim de induzir comportamentos — positi-
vos ou negativos. Existem dois modos de essa inducdo ocorrer. O
primeiro € a consecucao de politicas publicas, cada vez mais com-
plexas e ambiciosas. O segundo modo ocorre por meio das normas
de todo tipo que podem estimular ou restringir atividades da empresa.
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Novamente se coloca para o interessado a ideia de polarizagao.
E preciso cautela quando se elege como um Deus ex machina as
chamadas “politicas publicas”. Esse método indutivo pode corrom-
per o mercado. Por outro lado, as normas editadas pelo Estado, que
estimulam ou restringem atividades da empresa, podem chegar a
limites intoleraveis.

O terceiro tipo de Estado pensado com base nos formatos de
relacionamento entre Estado e empresa para este capitulo € o
Estado parceiro.

O Estado parceiro do ente privado, mas com vistas a cumprir
suas func¢des publicas, atua por meio de “parcerias”, consubstan-
ciadas em contratos e agoes especificas.

Assim, definir Estado parceiro pressupde, antes de mais nada,
definir o que € “parceria” entre Estado e ente privado, sendo este
empresa ou nao. Marques Neto?>! divide-as em (i) parcerias em sen-
tido amplo, as quais compdem o que Di Pietro'®? designa como
“direito das parcerias”, “contemplando hipéteses de convénios, ter-
mos de cooperagao, franquias, concessoes tipicas, concessoes de uso
de bens publicos, licenciamentos, arrendamentos etc.”,*>3 e (ii) as
parcerias em sentido estrito, que compreenderiam o regime das con-
cessoes (Lei n°® 8.987/1995) e as outras parcerias submetidas ao
regime da Lei n° 11.079/2004, inclusive as parcerias publico-privadas
(PPPs),1>4 consubstanciadas nas modalidades de concessao patroci-
nada e administrativa (todas modelos referentes a delegacdo de
prestacdo de servigos publicos).

Pode-se dizer ainda, que no contexto contemporaneo, as parcerias
entre Estado e empresa “rebatizam” o termo “parceria”, alterando a
sua usual conotagao juridica tdo proxima do conceito de sociedade
empresarial ou associacao para algo mais proximo de “colabora-

cdo econdmica” entre setor publico e privado,!>® eis que entes ndo
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estatais passam, cada vez mais, a atuar em atividades estatais de
indole econdmica, com o objetivo de lucro. A importancia deste
movimento reside (1) no fomento a iniciativa privada; (i1) no fato da
parceria servir ao objetivo de diminuir o aparelhamento do Estado
em funcao da delegacdo ao setor privado de algumas atividades nor-
malmente executadas ou desempenhadas pela Administracdo, além
de (ii1) aumentar a efici€ncia da prestacao de servigos por procedi-
mentos, a0 menos teoricamente, mais eficientes do que os usuais €
tradicionais meios burocraticos de atuacdo estatal.1>®

E bem verdade que nem todos os institutos mencionados sdo
novos; nessa esteira, D1 Pietro ensina: “Fala-se em privatizacao para
designar a transferéncia de acoes de empresas estatais para o setor
privado. Fala-se em parceria entre poder publico e iniciativa privada
para designar formulas antigas, como a concessao € a permissao
de servi¢o publico. A terceirizacao € vocabulo emprestado a vida
empresarial para designar os antigos contratos de obras, servigos €
fornecimento, desde longa data utilizados pela Administragdo Publica
[...] Ora sdo institutos velhos que renascem com nova for¢a e sob
novo impulso, como a concessao de servico publico; ora sdo institu-
tos velhos que aparecem com nova roupagem”.1>7

Contudo, a propria autora faz a ressalva de que, atualmente,
pode ser verificado que o direito administrativo contemporaneo
mudou em decorréncia das alteracoes nas concepcoes de Estado e
de Administracdo Pudblica.® Nesse sentido, a sociedade ndo mais
espera um Estado prestador de servigos, mas sim um Estado que
estimule a iniciativa privada; diminua seu tamanho para que a
atuacao do particular ganhe espaco; incentive a parceria entre o
publico e o privado, para que estes atuem em colaboragao e subs-
titua a Administracdo Publica dos atos unilaterais; e, além disso,
demonstre tendéncia a flexibilizacdo dos rigidos modos de atuacao
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da Administracdo Publica em prol da eficiéncia desta. Ressalta-se,
contudo, o entendimento de Lazzarini de que o contexto brasileiro
facilita a interferéncia do Estado nas dinamicas do setor privado —
mesmo que aparentemente distante — por meio de participagdes do
BNDES e de fundos de pensao estatais que, embora representem par-
ticipacdes minoritarias, “sdo atores que agem em unissono € em
associagdo com outros donos alinhados as iniciativas do governo”.1>°

E nesse contexto que a nocio de Estado parceiro se coloca neste
texto. Ainda que na acep¢ao ampla de parceria estejam compreen-
didas todas as formas de vinculo obrigacional*®? entre Estado e
empresa — o que, no limite, equipara o termo “parceria’ a contrato
administrativo —, algumas dessas parcerias apresentam um regime
juridico préprio delimitado por suas peculiaridades,'®! mas que

optamos por nao trazer em pormenores a este texto.
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4.
CONSIDERACOES FINAIS

As relacoes entre Estado e empresa podem ser pautadas pela idea-
lizacdo da melhor aplicacdo dos recursos para a sociedade como
um todo. Essa idealizacao sera vinculada, em grande parte, a ideo-
logias opostas.

Tais elementos podem justificar alguns comportamentos por parte
do Estado, tais como: intervir na esfera empresaria tipicamente pri-
vada, legitimar regramentos que induzem particulares a agirem de
determinada forma — ou disso os dissuadem — ou, ainda, estabe-
lecer parcerias com a empresa.

Em tais situacgoes e desdobramentos tangenciam-se — ainda e
sempre — temas ideoldgicos insoluvelis, tais como a imobilizacao
da relagcdo entre Estado e empresa, e também temas nebulosos e obs-
curos, como os tipos de influéncia exercidos por uma entidade sobre
a outra.

Assim, com o intuito de observar as relacoes entre Estado e
empresa e tecer consideracoes acerca das potenciais utilizagdes do
Estado pela empresa, e a participagao desta em busca de seus inte-
resses, este capitulo estabeleceu tipos ou caracteriza¢oes de Estado
decorrentes de alguns relacionamentos entre Estado e empresa.
Nessa tipologia, os autores teceram, entdo, consideragdes sobre o
Estado interventor-empresario, o regulador-indutor e o parceiro, de
forma a demonstrar, por meio da descri¢cao de cada tipo, que a relacao
entre Estado e empresa decorre, na pratica, de diversos elementos
imbricados ou que se inter-relacionam.
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ANEXO I:
INTELIGENCIAS DOS DISPOSITIVOS DA LEGISLACAO

Consequéncia do trabalho de coleta dos dispositivos e de sua poste-
rior classificagao, foi também importante distinguir os dispositivos
quanto a sua inteligéncia, isto €, encontrar o interesse do Estado em
cada um deles e tentar classificar e unir os dispositivos com inteli-
géncias similares.

Desse trabalho de analise de inteligéncias e categorizagao,
obteve-se como resultado 147 inteligéncias diversas. A pertinéncia
desse levantamento € demonstrar de forma detalhada o retrato da
tutela da empresa pelo Estado.

As inteligéncias encontradas ao final desse trabalho de cate-
gorizacdao estao disponiveis no registro a seguir, que contém,
majoritariamente, quatro temas centrais que envolvem: (1) sociedade
(de 1 a23); (11) trabalhadores (de 24 a 82); (ii1) administragdo publica
(de 83 a 123) e (1v) recuperacao judicial e faléncia (de 124 a 147).

1 CARACTERIZAR NOME EMPRESARIAL

2 DEFINIR O CONTEUDO DO BALANGCO PATRIMONIAL DA EMPRESA

3 DEFINIR E CARACTERIZAR “EMPRESARIO"”

4 DEFINIR A CLASSIFICACAO DAS CONTAS DA COMPANHIA

5 DEFINIR CRITERIOS PARA ELEICAO DE CONSELHEIRO FISCAL

6 DEFINIR DENOMINAGAO DA SOCIEDADE

7 DEFINIR DEVERES E RESPONSABILIDADES DO ACIONISTA CONTROLADOR

8 DEFINIR DEVERES E RESPONSABILIDADES DO ADMINISTRADOR
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DEFINIR E CARACTERIZAR ESTABELECIMENTO

DEFINIR OBJETO DE COMPANHIA

DEFINIR REGRAS QUANTO AO REEMBOLSO DE ACIONISTAS DISSIDENTES

ESTABELECER ARQUIVAMENTO E AVERBACAO NO REGISTRO PUBLICO
DE EMPRESAS MERCANTIS

ESTABELECER EXPRESSOES CONSTANTES DA DENOMINACAO DA SOCIEDADE ANONIMA

ESTABELECER LIBERDADE DE DISPOSICAO QUANTO AOS IMOVEIS INTEGRANTES
DO PATRIMONIO DE EMPRESA POR EMPRESARIO CASADO

ESTABELECER OBRIGATORIEDADE DO LANGAMENTO DAS OPERACOES DA EMPRESA
NO LIVRO DIARIO

ESTABELECER PROCEDIMENTOS PARA INCORPORACAO DE COMPANHIA

ESTABELECER REGRAS DE DISSOLUGCAO DE SOCIEDADE E DE TRANSFORMAGAO
DE REGISTRO NO REGISTRO PUBLICO DE EMPRESAS MERCANTIS

ESTABELECER REGRAS DE REGISTRO DA EMPRESA

ESTABELECER REGRAS DE REGISTRO NO REGISTRO PUBLICO DE EMPRESAS MERCANTIS

PRIMAR PELA TRANSPARENCIA DAS EMPRESAS ADMINISTRADORAS DE BENS

PROTEGER A CONTINUIDADE DA EMPRESA

TORNAR OBRIGATORIA A INSCRICAO DO EMPRESARIO

POSSIBILITAR PARTICIPACAO DE REPRESENTANTE DE EMPREGADOS NO CONSELHO
DE ADMINISTRACAO

ATRIBUIR RESPONSABILIDADE AOS PREPONENTES

CARACTERIZAR “EMPRESA JORNALISTICA” E DEFINIR REGRAS ESPECIFICAS

CARACTERIZAR A PROFISSAO DE QUIMICO E DEFINIR REGRAS ESPECIFICAS

CARACTERIZAR “GERENTE”

DAR OPCAO AOS PROFISSIONAIS LIBERAIS QUANTO AO PAGAMENTO DA CONTRIBUICAO SINDICAL
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DEFINIR COMPOSICAO DE REPRESENTANTES DA CIPA

DEFINIR “FORCA MAIOR” E REGRAS REFERENTES AOS EMPREGADOS

DEFINIR A GORJETA

DEFINIR ACESSO AOS AGENTES DA INSPECAO

DEFINIR ATIVIDADES A EMPRESA OU INDIVfDUO, DE ACORDO COM SUA PROPORCIONALIDADE

DEFINIR ATIVIDADES INSALUBRES OU PERIGOSAS, ESTABELECER REGRAS
E RESPECTIVOS ACRESCIMOS

DEFINIR ATRIBUICOES DE FISCALIZACAO OU ORIENTACAO AS EMPRESAS QUANTO
AO CUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES

DEFINIR CRITERIOS PARA ASSOCIAGOES PROFISSIONAIS SEREM RECONHECIDAS
COMO SINDICATOS

DEFINIR EMPREGADOR QUANDO DA EXISTENCIA DE GRUPO DE EMPRESAS

DEFINIR EXCECAO PARA FALTA AO SERVICO

DEFINIR FORMA DE DESCONTO DE PAGAMENTO EM FOLHA DE FUNCIONARIO

DEFINIR FUNCIONARIO PUBLICO ESTRANGEIRO

DEFINIR JUSTA CAUSA PARA RESCISAO DE CONTRATO DE TRABALHO

DEFINIR PENAS AS EMPRESAS INFRATORAS

DEFINIR PENAS AS EMPRESAS QUE FIZEREM ANOTAGAO NAO PREVISTA EM LEI
NA CARTEIRA DE TRABALHO E PREVIDENCIA SOCIAL (CTPS)

DEFINIR PROCEDIMENTO QUANDO DA RECUSA A NEGOCIACAO COLETIVA

DEFINIR PROPORCAO DE EMPREGADOS BRASILEIROS NAS EMPRESAS

DEFINIR QUAL A CONSTITUIGAO DA CONTRIBUICAO SINDICAL

DEFINIR REGRA QUANTO AO COMPUTO DE TEMPO DE SERVIGO

DEFINIR REGRAS QUANDO DA MORTE DO EMPREGADOR
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DEFINIR REGRAS QUANDO DO TERMINO NAO PREVISTO DO CONTRATO DE TRABALHO

DEFINIR RESPONSABILIDADE DE EMPRESA EM APRESENTAR DOCUMENTAGCAO
AO MINISTERIO DO TRABALHO

DEFINIR RESPONSABILIDADE DOS ORGAOS DE FISCALIZACAO QUANTO A EMPRESAS
CUJOS SERVICOS UTILIZEM PRODUTO QUIMICO

DEFINIR SALARIO

DiSPOR REGRAS SOBRE EMPREGADOS BRASILEIROS E ESTRANGEIROS

ESTABELECER A INSTITUICAO DE COMISSOES DE CONCILIACAO PREVIA
E SEUS PROCEDIMENTOS

ESTABELECER EMPRESAS QUE PODEM CONSTITUIR ENTIDADES SINDICAIS

ESTABELECER EXCECOES PARA ESTABILIDADE NO EMPREGO

ESTABELECER OBRIGATORIEDADE DE LIVRO INSPECAO DO TRABALHO NO AMBIENTE
DE TRABALHO E PENAS PARA O DESCUMPRIMENTO DAS NORMAS NELE CONTIDAS

ESTABELECER PERIODO DE TRABALHO E POSSIBILIDADE DE PRORROGAGAQO

ESTABELECER PERIODO DE TRABALHO E REMUNERACAO DO EMPREGADO POR PERIODO

ESTABELECER PREFERENCIA POR EMPREGADOS OU EMPRESAS SINDICALIZADOS

ESTABELECER REGRAS NO CASO DE DISSIDIO COLETIVO

ESTABELECER REGRAS PARA SUBSTITUICAO EVENTUAL OU TEMPORARIA DE CARGO

ESTABELECER REGRAS QUANTO A ACORDOS COLETIVOS

ESTABELECER REGRAS QUANTO A CTPS

ESTABELECER REGRAS QUANTO AOS TRABALHOS EXECUTADOS POR MENOR DE IDADE

ESTABELECER REGRAS REFERENTES AS FERIAS DOS EMPREGADOS

ESTABELECER RESPONSABILIDADE DAS DELEGACIAS REGIONAIS DO TRABALHO

ESTABELECER RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS E DOS EMPREGADOS QUANTO
A SEGURANCA DO TRABALHO
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ESTABELECER CRITERIOS CONSTITUTIVOS DA LICENGCA NAO REMUNERADA

ESTABELECER REGRAS OU RESPONSABILIDADES DOS SINDICATOS

ESTIMULAR A PRATICA DE DISTRIBUICAO DE PARTICIPACAO DOS LUCROS NAS EMPRESAS

EXIGIR, DAS EMPRESAS, LOCAIS APROPRIADOS PARA AS EMPREGADAS DEIXAREM
SEUS FILHOS NO PERIODO DA AMAMENTACAO

EXIGIR, DAS EMPRESAS, PROGRAMAS DE APERFEICOAMENTO

FINANCIAR O SEGURO-DESEMPREGO PELAS EMPRESAS CONFORME A ROTATIVIDADE
DE EMPREGADOS DE CADA UMA DELAS

GARANTIR OS DIREITOS DOS EMPREGADOS AFASTADOS

GARANTIR QUE A ASSISTENCIA A SAUDE SEJA PRESTADA POR EMPRESAS BRASILEIRAS

GARANTIR QUE A EMPRESA PROCEDA A ABERTURA DE CONTA BANCARIA EM NOME
DO EMPREGADO

IMPEDIR QUE MODIFICACOES DA EMPRESA AFETEM CONTRATOS DE TRABALHO

PROMOVER GESTAQ PARTICIPATIVA DOS TRABALHADORES NAS EMPRESAS

PROMOVER REPRESENTATIVIDADE DOS TRABALHADORES NAS EMPRESAS

VEDAR ATIVIDADES DE VENDA DE MERCADORIAS/SERVICOS AOS EMPREGADOS

VEDAR ATIVIDADES DISCRIMINATORIAS (NEGATIVAS) CONCERNENTES AO ACESSO
DA MULHER AO MERCADO DE TRABALHO

EVITAR CONFLITO DE INTERESSE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

PROTEGER A EMPRESA PUBLICA

PROTEGER A EMPRESA PUBLICA OU A QUE LHE FACA AS VEZES E REGULAR
CONDUTA DE FUNCIONARIO PUBLICO

PROTEGER A PROPRIEDADE E A EMPRESA PUBLICA

RESTRINGIR AS RELACOES DA EMPRESA PUBLICA COM O ESTADO E A SOCIEDADE

POSSIBILITAR INTERVENCAO NAS EMPRESAS ESTATAIS DE SERVICOS PUBLICOS
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LIMITAR A PARTICIPACAO DA ADMINISTRAGAO DIRETA E INDIRETA NO AMBITO PRIVADO

ESTABELECER EM QUE SITUAGAO O SERVICO PUBLICO EQUIPARA-SE AO DE UTILIDADE PUBLICA

ESTABELECER, POR MEIO DE LEI, O REGIME DE EMPRESAS CONCESSIONARIAS
E PERMISSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO

ESTABELECER O CONTROLE DA UNIAO SOBRE A LEGISLAGCAO ACERCA DE LICITAGAO
E CONTRATACAO

ESTABELECER JUIZO FEDERAL A LIDES CONTRA A UNIAO E SUA ADMINISTRACAO INDIRETA

ESTABELECER EQUIDADE DE REGRAS E PRIVILEGIOS PARA EMPRESA PUBLICA
E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTAE EMPRESAS PRIVADAS

ESTABELECER DISPONIBILIDADE, EM INSTITUICOES FINANCEIRAS OFICIAIS,
DE CAIXA DAS EMPRESAS CONTROLADAS PELO PODER PUBLICO

ESTABELECER CONTROLE FEDERAL DAS CONTAS DE EMPRESAS NAS QUAIS A UNIAO PARTICIPE

DEFINIR CONTRATAGAO ESPECIFICA DA UNIAO COM EMPRESAS ESTATAIS OU PRIVADAS

REGULAR ADMINISTRAGAO DAS ESTATAIS

DEFINIR PENAS AS EMPRESAS CONCESSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO
OU DE SOCIEDADE ESTRANGEIRA POR INFRACOES COMETIDAS

RESTRINGIR A PARTICIPACAO ESTATAL EM ENTIDADE DE PREVIDENCIA PRIVADA

DETERMINAR QUE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA DEVERAO
SER REGIDAS MEDIANTE LEI

DETERMINAR QUE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA NAO PRECISAM
DE AUTORIZACAO NA LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS PARA QUALQUER MUDANCA
REFERENTE A REMUNERAGCAO, ALTERACAO DE CARREIRA OU CONTRATACAO

ESTABELECER QUE O PODER EXECUTIVO DETERMINARA, POR LEI, O ORCAMENTO
DE INVESTIMENTO DAS EMPRESAS QUE TENHAM PARTICIPAGAO ESTATAL (DIRETA ou
INDIRETAMENTE) COM A MAIORIA DO CAPITAL SOCIAL COM DIREITO A VOTO

PROTEGER A PREVIDENCIA SOCIAL

PROTEGER OS RECURSOS DOS ORGCAMENTOS FISCAL E DA SEGURIDADE SOCIAL

GARANTIR O FUNCIONAMENTO DE SERVICOS FORNECIDOS POR ORGAOS PUBLICOS
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FINANCIAR A EDUCAGAO PUBLICA BASICA POR MEIO DAS EMPRESAS

ESTABELECER RESPONSABILIDADE AS EMPRESAS DE NAVEGAGAO

FINANCIAR A SEGURIDADE SOCIAL POR TODA A SOCIEDADE, DE FORMA DIRETA
E INDIRETA (NO SEGUNDO CASO, POR MEIO DAS EMPRESAS)

ESTIMULAR AS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE PROTEGENDO-AS

PROTEGER A PROPRIEDADE E A PREVIDENCIA SOCIAL

PROTEGER O DIREITO DE PROPRIEDADE COMO MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO
TECNOLOGICO E ECONOMICO

ESTABELECER TRATAMENTO DIFERENCIADO PARA MICROEMPRESAS E EMPRESAS
DE PEQUENO PORTE

DEFINIR E REGULAR COBRANCA DE TAXAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA

DEFINIR RESPONSABILIDADE DO DEPARTAMENTO NACIONAL DE ESTRADAS DE FERRO

GARANTIR O PAGAMENTO, PELA PESSOA ADQUIRENTE, DE TRIBUTO DE EMPRESA ADQUIRIDA

GARANTIR OS DIREITOS DO CONSUMIDOR

RESTRINGIR A BRASILEIROS A PROPRIEDADE E A GESTAO DE EMPRESA JORNALISTICA
E DE RADIODIFUSAO

RESTRINGIR A PESQUISA E A LAVRA DE RECURSOS MINERAIS

POSSIBILITAR ACUMULO DE VARIAS RECLAMACOES EM UM SO PROCESSO

ESTABELECER MODALIDADE DE PAGAMENTO DE INDENIZAGAO POR ATO ILICITO

ESTABELECER EFEITOS DE CONDENAGCAO POR CRIME

PROTEGER 0OS BENS DO INCAPAZ QUE NAO SE RELACIONEM AOS BENS DA EMPRESA QUE,
POR REPRESENTACAO OU ASSISTI%NCIA, O INCAPAZ CONTINUE EXERCENDO

DEFINIR AS EXCEGCOES A APLICABILIDADE DA LEI DE RECUPERAGAO DE EMPRESAS

DEFINIR CARACTERISTICAS DE “ADMINISTRADOR JUDICIAL”

DEFINIR COMPETENCIA PARA HOMOLOGAGAO DE PLANO DE RECUPERAGAO DE EMPRESA
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DEFINIR OBJETIVO DA FALENCIA

DEFINIR OBJETIVO DA RECUPERACAO JUDICIAL

DEFINIR REGRA DE PAGAMENTO AO CREDOR

DEFINIR REGRA DE PENHORA

DEFINIR REGRAS QUANTO A AVALIAGAO DE SOCIEDADE

ESTABELECER A APLICABILIDADE DE UMA LEI AOS PROCESSOS DE FALENCIA
OU CONCORDATA AJUIZADOS ANTES DA VIGENCIA DESSA NORMA

ESTABELECER BANCO DE DADOS PUBLICO E GRATUITO DOS DEVEDORES FALIDOS
E EM RECUPERACAO JUDICIAL PELOS REGISTROS PUBLICOS DE EMPRESAS

ESTABELECER CREDITOS SUJEITOS A RECUPERAGCAO JUDICIAL E EXCECOES

ESTABELECER CRITERIOS PARA REQUERIMENTO DE FALENCIA DO DEVEDOR

ESTABELECER DEVERES DE ADMINISTRADOR JUDICIAL

ESTABELECER DEVERES DO COMITE DE CREDORES

ESTABELECER EXCECAO A DECRETAGAO DE FALENCIA

ESTABELECER MEIO DE RECUPERACAO JUDICIAL

ESTABELECER PENA AQUELE QUE PRATICAR ATO FRAUDULENTO DE QUE RESULTE PREJUizO
AOS CREDORES ANTES OU DEPOIS DE DECRETADA A FALENCIA

ESTABELECER PROCEDIMENTO PARA INSTRUCAO DE PETICAO INICIAL DE RECUPERAGAO JUDICIAL

ESTABELECER PROCEDIMENTOS POSTERIORES A DECRETACAO DE FALENCIA

ESTABELECER PROCEDIMENTOS QUANTO AO PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL
E A SEU CONTEUDO OBRIGATORIO

ESTABELECER A BASE DE VERIFICACAO DOS CREDITOS DO DEVEDOR

ESTABELECER REGRAS PARA A EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL

ESTABELECER REGRAS PARA DEVEDOR, COMITE E ADMINISTRADOR JUDICIAL

ESTABELECER RESTRICOES A HIPOTECA
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NOTAS

1  Nao pretendemos nos filiar a uma ou outra ci€ncia ou area, mas elaborar
um trabalho que circunde o direito e a politica, nos moldes da visdao dos publicistas
mencionados por Sundfeld (2012, p. 102): “Os publicistas retinem-se em torno do
conhecimento do Direito e do gosto pela Politica. Sdo politicos pela via do Direito,
ou juristas politicos. A formacao juridica tem papel fundamental na visao politica
do grupo.”.

2 E método de trabalho da DIREITO GV o debate de working papers para
aprimoramento de artigos e outras producdes intelectuais. Para examinar este
trabalho quando ainda em elaboracdo, a comunidade académica se reuniu em
workshop realizado em 31 de agosto de 2011, a fim de receber sugestoes, criticas
e questionamentos diversos. Os interessados dedicaram tempo e atencdo a leitura
de partes do texto, ou do artigo completo, no sentido de aprimora-lo. Queremos
destacar o apoio de Lie Uema do Carmo e Viviane Muller Prado e agradecer a elas,
que conduziram o debate e, ainda, aos que diretamente contribuiram para ele: Ary
Oswaldo Mattos Filho, Ronaldo Porto Macedo Junior, Luciana Ramos, Rui
Santos, Guilherme Pereira e José Rodrigo Rodriguez, a quem agradecemos. Os
autores sdo gratos também a Oscar Vilhena Vieira e Juliana Bonacorsi de Palma
pelas sugestoes e pelas indicagdes bibliograficas.

3  Este trabalho procura ampliar o debate acerca das relacdes entre Estado e
empresa, tratados no decorrer do texto como centros de poder, isto €, ndo € pretensao
se chegar a uma conclusao definitiva acerca dos temas tratados, mas colaborar para
a evolugdo de tematicas que gravitam entre os dois centros de poder.

4  Essa escolha prévia modela todo o trabalho analitico subsequente e, por
isso, foi denominada “fase 1, ou preliminar” no cronograma de pesquisas e de

elaboracao do trabalho.

5 Ver teoria da modernizacdo e teoria da dependéncia em Davis e
Trebilcock (2008).
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6 Segundo Furtado (2000, p. 22) “[...] a ideia de desenvolvimento possui pelo
menos trés dimensodes: a do incremento da eficacia do sistema social de producao, a
da satisfacdo de necessidades elementares da populacdo e a da consecugdo de
objetivos a que almejam grupos dominantes de uma sociedade e que competem na
utilizagao de recursos escassos’ .

7  Ver North (1990), Sen (1999) e Faria (2004).
8 Faria (2004, p. 32).
9  Faria (2004, p. 37).

10  Weber (2005, p. 1).

11 Sundfeld (2007).

12 Lembramos, contudo, da existéncia de corporacdes mais poderosas
econdmica e politicamente do que alguns paises. Pode-se exemplificar isso com
Rothkopf (2012, p. 14-15) no trecho “Through size, corporations [...] have become
an institution which has brought such a concentration of economic Power that so-
called private corporations are sometimes able to dominate the State. Such is the
Frankenstein monster which states have created through corporation laws. And
soon after, Franklin Roosevelt would write, ‘The liberty of a democracy is not safe
if the people tolerate the growth of private power to a point where it comes
stronger that their democratic state itself’”.

13 No mesmo sentido, sobre a submissdo do poder executivo ao direito,
Sundfeld (2012, p. 26) afirma: “A partir de um certo momento as sociedades
puseram-se um desafio tremendo: organizar e limitar, por meio do Direito,
também o proprio exercicio da autoridade puiblica — a atividade dos governantes
e dos funciondarios em geral. Isso significava, basicamente, submeté-los a normas
gerais e ao controle de juizes independentes”.
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14  Os autores utilizam o verbo “criar” no sentido de o Estado ter capacidade
de promover situagdes novas segundo as quais o homem pode exercer melhor suas
liberdades, considerando que liberdade € sinbnimo de poder do individuo.

15 Ressalta-se que o termo “desenvolvimento™ utilizado pelos autores nao
remete exclusivamente a crescimento econOmico, resultado encontrado mais

facilmente em regimes autocraticos. Nesse sentido, ver Gilson e Milhaupt (2010).

16 Sobre essas relagdes imbricadas, Sundfeld (2012, p. 131) comenta a
peculiaridade do contexto brasileiro: “Os publicistas das geracdes anteriores,
conquanto vinculados a méaquina estatal em um momento ou outro de sua vida,
jamais foram alheios aos interesses e reinvindicagdes dos setores privados [...] Em
primeiro lugar pela circunstiancia de que Estado e capital nunca se confrontaram
seriamente no Brasil. O Estado, mesmo afirmando e ampliando seu poder — o
estatismo do Governo Geisel na década de 1970 € um exemplo —, acomodou sem
rupturas os interesses dos grupos econdmicos estabelecidos™.

17 Segundo noticia na BBC News, em 29 de setembro de 2008, os Estados
Unidos anunciaram um pacote de U$ 700 bilhdes para resgatar o sistema financeiro:
“US politicians have announced a $700bn deal to rescue America’s financial system
and end the credit crunch” (US..., 2008). Essa medida, que teve apoio de lideres
republicanos e democratas, permitiu que o Tesouro norte-americano gastasse U$ 700
bilhdes na compra de titulos podres de bancos fragilizados. Ver também relatorio da
crise financeira produzido pelo The New York Times (ECONOMIC..., 2011). Sobre
o plano de resgate do governo americano, chamado Troubled Asset Relief Program
(TARP), ver publicacdo do The New York Times (CREDIT..., 2010).

18 A crise de crédito se alastrou pelo mundo e fez com que a Europa entrasse
em uma crise que ja dura cinco anos, com a possibilidade de desonra de
pagamentos das dividas de paises como Grécia e Portugal. Ver artigo “A hora do
controle” de José Paulo Kupfer (2012) em O Estado de S. Paulo, no qual ele trata
da conjuntura econdmica advinda da crise, diante da qual passou a ser regra tudo
0 que antes parecia condendvel, a exemplo da aplicagido de recursos publicos para
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salvar “negoécios privados” e dos niveis de endividamento nao condizentes com
um grau de risco desejavel.

19  Silveira (2010, p. 176).

20 Santos, Boaventura de Sousa (1982), “O direito e a comunidade: as
transformagdes recentes da natureza do poder do Estado nos paises capitalistas
avancados”, Revista Critica de Ciéncias Sociais, 10, 9-40. (1982, p. 27), o poder
estatal € a mais completa concretizacdo do poder césmico, isto €, do poder
centralizado, “‘fisicamente’ localizado em instituicoes formais e hierarquicamente
organizado”. Para o autor, o poder césmico “corresponde a concepcao tradicional
do poder juridico-politico.” Em contraposi¢do ao poder cdsmico, representado
pelo poder estatal, existe o poder cadésmico que, segundo o autor, é o “poder
inerente as relagdes e interaccOes sociais sempre que estas sao desiguais ou
assimétricas [...]. E um micro-poder presente na familia, na fabrica, na escola, na
Igreja [...]. E um poder sem centro, atomizado, moével, multiplo, sem uma
localizacao especifica, em suma, cadtico”. Percebe-se que, na visdo de Boaventura
Santos, a “fdbrica” seria a empresa, elemento constitutivo de um micropoder.
Contudo, o cendrio atual que compreende a empresa se assemelha ao macropoder
relatado pelo autor. Por isso, o poder do Estado pode passar para a empresa (com
a acepcao das corporations) quando uma releitura de Boaventura Santos (1982,
p. 30) € capaz de mostrar que, “Impossibilitada, pela crise financeira, a expansao
material, o Estado pode vir a privilegiar a expansao simbdlica, recorrendo a
reformas que apelam para valores solidamente enraizados e largamente
partilhados no imagindrio social”, isto é, poder assumido pela empresa, que parece
disputar o poder césmico com o Estado.

21 No contexto econdmico contemporaneo, uma vez que a empresa cria e
faz circular riquezas no mercado, vale lembrar os dizeres de Evans e Block (2005,
p. 505), eis que, sendo Estado e economia duas esferas que ndao podem ser
analisadas separadamente, uma vez que nao funcionam uma sem a outra, enxergam
que “This dependence helps explain why purely predatory forms of government rule
are relatively rare; even the greediest rulers tend to learn that without placing limits
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on their predation, production will contract because people need some assurance
[...]”. A dependéncia mutua entre Estado e economia, todavia, € contestada por
muitos que pregam que a economia de mercado funciona melhor com o minimo
de interferéncia governamental, como Milton e Rose Friedman (1980) em “Free
to choose: a personal statement” e Hayek (1990) em O caminho da serviddo.
Todavia, atualmente, os economistas sociais desafiam esse tipo de assertiva na
medida em que a maioria das economias de mercado dependem de estruturas
legais e politicas — vide Evans e Block (2005, p. 505).

22 Discurso de Winston Churchill na Casa dos Comuns, em 11 de novembro
de 1947. Tradugao livre dos autores. No original: “Many forms of Government
have been tried and will be tried in this world of sin and woe. No one pretends that
democracy is perfect or all wise. Indeed, it has been said that democracy is the
worst form of Government except (for) all those other forms that have been tried
from time to time”. Ver Rose et al. (1998) e Jasiewicz (1999).

23  Dallari (2001, p. 41). Logo apds, nessa obra, o autor ainda expressa sua
opinido sobre a multiplicidade de conceitos de Estado — “Parece-lhe mesmo
inacreditavel que, apds dois mil e quinhentos anos de discussdo sobre o assunto,
nao se tenha chegado a alguma espécie de uniformidade” — e menciona o fato de
C. H. Titus haver coligido mais de 145 diferentes defini¢cdes de Estado no seu
trabalho intitulado “A Nomenclature in Political Science”, publicado na American
Political Science Review (Titus, 1931).

24  Marques Neto (2002, p. 24).

25  Weber (1967, p. 98).

26 Vide Chevallier (2009, p. 69-77).

27 Uma observagdo inspirada de Sundfeld (2012, p.27) nos leva também a

compreender o Governo como exercicio de poder politico: “A variagdo tedrica
propoe identificar uma quarta funcdo [além das fung¢des legislativa, judicial e
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administrativa]: a de governo, exercida no ambito da alta politica (exemplos:
declaragdo de guerra, relagOes diplomaticas etc.) e relativamente imune ao Direito;
em suma, uma espécie de atividade administrativa ndo sujeita as limitacdes do
regime juridico administrativo™.

28 Sobre a Administracdo Publica como espaco de deliberacdo publica
legitimada, ainda Sundfeld (2012, p.140): “A Administragdo atual € um espaco de
deliberagdo publica — feita na forma do Direito, mas ndo apenas considerando o
Direito. O Direito dirige e limita a acdo administrativa, mas nao predetermina por
inteiro todos seus atos. Na deliberacdo administrativa entram a politica, a técnica,
a subjetividade etc [...] Nao faz sentido, na vigéncia do regime democratico,
propor que os controles juridicos absorvam o campo natural dos controles nao
juridicos. O mundo juridico ndo tem — e ndo deve ter — todas as respostas.”.

29 N3io abordaremos o Estado em seu aparato burocratico, mas apenas
trataremos, na parte II deste texto, da forma como realizou sua fun¢ao de legislar

a empresa.

30 Em O’Donnell (1981, p. 71), o Estado € entendido “como componente
especificamente politico da dominacdo numa sociedade territorialmente

delimitada”.

31 Ainda quanto a atuacdo do Estado, nos dias atuais, pode-se dizer
conceitualmente que Estado € “ordem juridica soberana, que tem por fim o bem
comum de um povo situado em determinado territério” (Dallari, 2001 p. 49). Diz-se
da contemporaneidade desse conceito devido as caracteristicas apresentadas pelo
Estado até a Idade Média. Afinal, é o Estado dos dias atuais que apresenta como
finalidade a tutela e a busca do bem comum de um povo como caracteristica que

o define.
32 Dallari (2001 p. 45).

33 Dallari (2001).
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34  Sundfeld (2007, p. 66).

35 E fato que a identidade do Estado é um dos pressupostos no estudo do
direito publico, no entanto vale dizer que sua delimitacdo ndo € univoca nem nessa

area de concentracao.
36 Vide Aragao (2003, pp. 117-146).

37 Alland e Rials (2003, p. 642, traducao livre). No original: “[l]le modele
paradigmatique d’organisation et exercice du pouvoir”.

38 E interessante notar que no contexto do Estado como fendmeno histérico,
duas escolas concorrem: (i) a primeira adota uma concep¢ao extensiva da noc¢ao
de Estado, considerando que qualquer estrutura de poder pode ser descrita como
Estado, e (i1) a outra, mais restritiva, estima que o Estado se constitui apenas em
uma forma especifica de organizacao do poder (Alland; Rials, 2003, p. 643).

39 “C’est dire que I’Etat est susceptible de faire I’objet de deux approches
distinctes, mais complementaires, selon qu’il est envisagé comme un phénomene
historique et social de regulation des comportaments ou selon qu’il est appréhendé
comme une institution juridique” (Alland; Rials, 2003, p. 642).

40 Poggi (1981, p. 16).

41 Pode-se dizer que “interesse publico” cumpre, para o direito
administrativo, “o papel de instrumento (elo de concentracdo), limite (elo de
delimitagdo) e fundamento (elo de legitimagao) do poder” (Marques Neto, 2002,
p. 77-78, grifos do autor).

42  Marques Neto (2002, p. 27).

43 A politica pode ser considerada a alocagdo e a manipulagdo de um recurso
(capacidade de emitir ou promulgar ordens sancionadas e vigentes) que, por seu
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turno, pode ser usado para realizar novas alocacdes de outros objetos valiosos —
desde que a referida alocacdo ocorra em contextos sociais relativamente amplos e
duradouros, com eleitorados amplamente definidos. Ver Poggi (1981, p. 18).

44  Marques Neto (2002, p. 26). Vide, ainda, quanto ao papel do Estado de
atuar em prol da coletividade, que o direito administrativo justifica sua existéncia
como um conjunto de técnicas juridicas de controle da a¢do da administragao do
Estado, com a finalidade de impedir que a acdo do administrador seja conduzida no
interesse desse ou daquele particular ou do proprio governante (Aguilar, 1998,
p. 24). E nesse sentido que o direito administrativo cumpre a dupla funcio de
efetivar e legitimar o poder politico (Marques Neto, 2002, p. 76).

45 Cf. Mattos (2006) e Marques Neto (2002), o Executivo pratica de forma
atipica a funcao legisladora, por meio da edicdo de atos normativos, atividade
essa fortalecida com a reforma do Estado procedida na década de 1990, que
levou diversos tedricos a considerar a prevaléncia de um Estado regulador no
cenario nacional.

46 Dallari (2001, p. 46). Segundo o autor, esse conceito parece apresentar
elementos proprios de algumas conceituacdes de Estado elaboradas por estudiosos
da sociologia. As multiplas tendéncias da sociologia também tém procurado
conceituar Estado diante da importancia deste na vida social. “Assim, ele é visto
como fato, estrutura ou funcao social, ou, segundo a concepcao de Parsons, como
um ‘sistema de poder’, integrante do sistema social, entendendo-se este como uma
estrutura de ‘relagdes’ (Dallari, 2001, p. 44).

47 Isso porque a empresa contemporianea presta contas também a outros
elementos da sociedade, difusos e cada vez mais importantes, que t€m expectativas
com relacdo a dinamica da empresa).Vide ainda a definicdo de stakeholders:
“qualquer pessoa, entidade ou sistema que afeta ou € afetada(o) pelas atividades
de uma organizacgdo. Partes interessadas.” (Instituto Brasileiro de Governancga
Corporativa, 2009, p. 29).
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48 E também podem se diferenciar em virtude da atuacdo de cada uma
na captacdo de sua clientela, do seu produto e da estrutura necessaria para
produzi-lo.

49 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10-01-2002, constante no site oficial da Pre-
sidéncia da Republica, secdo “legislagao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1e1s/2002/110406 .htm Data do acesso: 02-04-2013.

50 O Codigo Civil, no Livro “Direito de Empresa”, remete diretamente a
dispositivos relacionados a normatizagdo de empresario nos artigos 966 a 980 e,
dali em diante, a dispositivos relacionados a sociedade até o artigo 1.195,
enquanto que o Cddigo Comercial de 1850, vigente até o advento do Cddigo
Civil de 2002, ndo utilizava a palavra “empresa” mais do que duas vezes em toda
a sua extensao.

51 [Italia. Codice Civile Italiano, 16-03-1942, constante no site , disponivel
em http://www jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/codciv.htm Data do
acesso: 02-04-2013.

52 Traducao livre de Coase (1937, p. 77). No original: “After all, as Nobel
laureate Herbert Simon (1991) has noted, even in the most market-oriented of
economies, the vast bulk of economic activity occurs within formal, managed
organizations rather than through market exchanges.”

53 Roberts (2004, p. 78).
54  Parker (2002, p. 2).

55 Parker (2002, p. 2): “In 1982 James S. Coleman described The
Asymmetric Society as one that had emerged over the last hundred years in which
corporate actors play an increasing role and natural actors, a decreasing one. It is
now only a small exaggeration to say that corporations ‘have emerged as the
dominant governance institutions on the planet, with the largest among them
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reaching into virtually every country of the world and exceeding most
governments in size and power’ (Korten 1995:54; see also Derber 1998)”.

56 BRASIL. artigos 116, pardgrafo unico, e 154, caput,da Lein. 6.404,de 15-
12-1976, constante no site oficial da Presidéncia da Republica, secdo “legislacdo”,

disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404consol.htm Data do
acesso: 02-04-2013.

57 Carvalho de Mendonga (1953, p. 492). O autor nitidamente sofre a
influéncia de Vivante (1934, p. 100), que define a empresa da seguinte forma:
“L’impresa € um organismo econdmico che raccoglie e pone in opera
sistematicamente 1 fattori necessari per ottener um prodotto destinato allo
scambio, a rischio dell’imprenditore. La combinazione di quei vari fattori, natura,
capitale e lavoro, che associandosi producono resultati che divisi sarebbero stati
impotenti a produrre, Il rischio che I’imprenditore assume per produrre uma nuova
richezza sono i1 due requisiti essenziali di ogni impresa’”.

58 Ascarelli (1998, p. 186).

59 Coase (1988, p. 115-116) inicia a literatura de custos de transa¢ao afirmando
que “the firm represents such an alternative to organizing production through market
transactions. Within the firm, individual bargains between the various co-operating
factors of production are eliminated and for a market transaction is substituted an
administrative decision. The rearrangement of production then takes place without
the need for bargains among the owners of the factors of production™.

60 Tradugdo livre de Coase (1988, p. 35). No original: “I shall use the term
‘entepreneur’ to refer to the person or persons who, in a competitive system, take
the place of the price mechanism in the direction of resources.”

61 Traducdo livre de Coase (1988, pp. 41-42). No original: “A firm,

therefore, consists of the system of relationships which comes into existence when
the direction of resources is dependent on an entrepreneur.”
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62 Roberts (2004, p. 75): “The primary answer is that firms exist to
coordinate and motivate people’s economic activity. [...] Coordination means, at
a minimum, that all the needed tasks are completed without pointless duplication.
[...] The coordination problem for the economy as a whole is mind-bogglingly
complex. Motivation becomes a problem too, because it may not automatically be
in the self-interest of individuals or groups to act in ways that promote realizing
an efficient solution to the coordination problem.”

63 Alchian e Demsetz (1972, p. 777-795).
64 Jensen e Meckling (1976, p. 305-360).

65 Forgioni (2009, p. 128) ensina: “Na economia contemporanea, ndo se
pode mais conceber a empresa de forma isolada. Essa visdo, que a confina nas
proprias fronteiras, desliga-a do funcionamento do mercado, reduzindo
impropriamente a analise. A empresa ndo apenas ‘é’; ela ‘age’, ‘atua’ no mercado
e o faz por meio dos contratos. Nao vive ensimesmada, metida com seus ajustes
internos; ela revela-se nas transagoes”.

66 Essa maximizacgdo de lucros que se destina aos investidores nem sempre
estd presente nas preocupacgdes juridicas com a empresa.

67 Easterbrook e Fischel (1983).

68 Allen e Gale (1992, p. 1-26) e Allen e Gary (1992, p. 624-630).

69 Berle e Means (1932, p. 313): “The rise of the modern corporation has
brought a concentration of economic power which can compete on equal terms with
the modern state — economic power versus political power, each strong in its own
field” e, mais além, na mesma pagina: “The state seeks in some aspects to regulate
the corporation, while the corporation, steadily becoming more powerful, makes
every effort to avoid such regulation. Where its own interests are concerned, it even
attempts to dominate the state. The future may see the economic organism, now
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typified by the corporation, not only on an equal plane with the state, but possibly
even superseding it as the dominant form of social organization”.

70 Nao se trata da defesa da ideia de controle estatal do mercado, mas da
interven¢ao por meio de regramento, em especial no direito comercial. Conforme
Grau (2008, p. 278): “[...] interven¢ao do Estado na vida econ6mica € um redutor
de riscos tanto para os individuos quanto para as empresas, identificando-se, em

termos econdmicos, com um principio de seguranca”.

71  Os autores entendem por pesquisa empirica secundaria o levantamento, a
tabulacdo e a andalise dos documentos legislativos selecionados em que se
encontrou o termo “empresa’.

72 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
constante no site oficial da Presidéncia da Republica, secdo “legislacao”,

disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
Data do acesso: 02-04-2013.

73 BRASIL. Lei n. 10406, de 10-01-2002, constante no site oficial da
Presidéncia da Republica, secao “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1e1s/2002/110406 .htm Data do acesso: 02-04-2013.

74 BRASIL. Lein.5.869,de 11-01-1973, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdo “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/15869compilada.htm Data do acesso: 02-04-2013.

75 BRASIL. Lein.8.078,de 11-09-1990, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secao “legislacdo”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/18078 .htm Data do acesso: 02-04-2013.

76 BRASIL.Lein.2.848,de 07-12-1940, constante no site oficial da Presidéncia

da Republica, secdo “legislacdao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm Data do acesso: 02-04-2013.
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77 BRASIL. Lein. 3.689,de 03-11-1941, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdo “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm Data do acesso: 02-04-2013.

78 BRASIL.Lein.5.172,de 05-10-1966, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secao “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/le1s/15172.htm Data do acesso: 02-04-2013.

79 BRASIL.Lein.5.452,de 01-05-1943, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdao “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del5452 .htm Data do acesso: 02-04-2013.

80 BRASIL.Lein. 11.101, de 09-02-2005, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdao “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1e1/111101 .htm Data do acesso: 02-04-2013.

81 BRASIL.Lein.6.404,de 15-12-1976, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdao “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/le1s/16404consol.htm Data do acesso: 02-04-2013.

82 Vale mencionar o exemplo do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, que,
nos ultimos dois anos, sofreu sete alteracdes, de acordo com as seguintes leis:
11.969/2009, 12.122/2009, 11.965/2009, 12.125/2009, 12.008/2009, 12.322/2010
e 12.195/2010. BRASIL. Lei n. 5.869, de 11-01-1973, constante no site oficial da
Presidéncia da Republica, secao “legislagdo”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/15869.htm Data do acesso: 02-04-2013.

83 Ver em Comparato (1970, p. 59): “Na sociedade de economia mista, o
fundamental € a empresa, ndo a sociedade anénima. Ou melhor, esta tltima € mera
formula juridica de personalizacdo daquela. Do mesmo modo, nas operacdes de
nacionalizacdo € evidente que o interesse do Estado € assegurar para si o poder de
direcdo da empresa, e nao uma participacdo nos lucros sociais.”
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84 Em suaobra Aspectos juridicos da macro-empresa, Comparato (1970, p. 85)
aborda pontos importantes da grande empresa, mas também as diferencgas existentes
quando se trata de macroempresa € de pequenas e médias empresas. Para ele, “No
largo setor das pequenas e médias companhias, ndo ha possibilidade de confusdo
entre sociedade e empresa. A homogeneidade de interesses da totalidade, sendo da
maioria, do capital acionario, ndo contrapde capitalistas a empresarios, e deixa o
comando supremo das atividades sociais com o acionista. Ademais, a importancia
relativamente reduzida da empresa permite submeté-la aos interesses do capital, que
pode transforma-la substancialmente, ou no limite extingui-la para o investimento
em outras atividades, o que € propriamente inconcebivel na macro-empresa”.

85 Comparato (1970, p. 85) chama a aten¢do para a inadequacdo do
tratamento reservado as empresas pela legislagdo, pois esta muitas vezes
desconsidera as peculiaridades advindas do porte das empresas: “[e|ntre a pequena
sociedade an6nima familiar € uma General Motors ou uma Royal Dutch Shell,
tudo se passa no direito positivo como se se tratasse de entidades com a mesma

natureza e a mesma estrutura’’.

86 Segundo o IBGE, consideram-se macroempresas as industrias com mais de
500 empregados e as empresas prestadoras de servico com mais de 100 empregados;
média-empresa, as industrias que detenham entre 100 e 499 empregados e as
empresas prestadoras de servico que tenham entre 50 e 99 empregados. Ja para ser
enquadrada como microempresa e empresa de pequeno porte, as industrias devem
ter at€ 99 empregados e as empresas prestadoras de servico, até 49 empregados.

87 Bobbio (2007, p. 71-72) afirma o seguinte: “O fenOdmeno do direito
promocional revela a passagem do Estado que, quando intervém na esfera
econOmica, limita-se a proteger esta ou aquela atividade produtiva para si, ao
Estado que se propoe também a dirigir a atividade econdomica de um pais em seu
todo, em direcdo a este ou aquele objetivo — a passagem do Estado apenas
protecionista para o Estado programético. [...] Ainda que com uma primeira
aproximagao, € possivel afirmar que a fungcdo promocional do direito pode ser
exercida por dois tipos diferentes de expedientes: os incentivos € 0S prémios.
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Entendo por ‘incentivos’ medidas que servem para facilitar o exercicio de uma
determinada atividade econOmica; por ‘prémios’, ao contrario, medidas que visam
oferecer uma satisfacdo aqueles que ja tenham realizado uma determinada
atividade. O incentivo acompanha a atividade em sua formacao; o prémio a segue,
ou seja, € atribuido quando a atividade ja foi realizada.

88 Emdecorréncia da magnitude da tabela preenchida e da importancia de sua
funcionalidade quando em arquivo virtual, os autores decidiram disponibiliza-la em
formato PDF no enderec¢o http://hdl.handle.net/10438/11098.

89 A fatia correspondente a “nenhuma das anteriores (N. A.)” engloba, por
exemplo, remissOes a empresa como sujeito de direitos e obrigagdes, contudo sem se
referir a “empresario”, o que inseriria o dispositivo na coluna de perfil subjetivo. A
caracterizagao como “nenhuma das anteriores (N. A.)” € recorrente nos dispositivos
da CLT, por exemplo. Também existem dispositivos que foram destinados a coluna
“nenhuma das anteriores” por fazerem meng¢do a estrutura juridica ou societéria da
empresa ou por fazerem referéncia a situacdo econdmico-financeira da empresa. Tais
caracterizagcoes denotam simplesmente quao insuficientes sao os perfis de Asquini
para classificar as empresas contemporaneas.

90 Para fins de classificacdo dos artigos 11 da CF, 141, § 2°, da CLT, e 390-C
da CLT, foram considerados de porte “macro” as empresas cuja atividade principal
corresponde a prestacdo de servigos e de porte “médio” as empresas voltadas ao
desenvolvimento de atividade industrial.

91 Conforme serd tratado nas consideracdes acerca das hipoteses 3 e 4 do
item 2.1.5 (““Analises diversas acerca dos dados coletados™) a seguir.

92 Todas as inteligéncias catalogadas com base na andlise dos dispositivos
estdo disponiveis no anexo I deste trabalho.

93 Sido classificados como dispositivos quem tém como finalidade
“regramento geral” aqueles que tutelam a forma e instituem defini¢des para o
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exercicio de atos que norteiam a atividade e o cotidiano empresarial — por
exemplo, dispositivos acerca de registro e remuneragdo dos funciondrios.

94 CC, art. 966: “Considera-se empresirio quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produc¢do ou a circulacdao de bens ou de
servigos. Paragrafo unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento

de empresa.”
95  Para Oppo (2005, p. 240), a fattispecie é a empresa, € nao 0 empresario.

96 Ainda Oppo (2005, p. 241) , para quem nao existe empresa sem

titularidade e imputagao.
97  Asquini (1943).

98 Esse numero pode levar a duas interpretagdes antagdnicas: a primeira
seria de que todos os dispositivos da LSA se referem ao tratamento da empresa
independentemente de seu porte e a segunda, de que todos se referem a
macroempresa. Cré-se mais acertada a segunda, uma vez que, conforme pode se
verificar na nota a seguir, a LSA nasceu como o regramento da macroempresa,
ainda que hoje ele se aplique adequadamente a realidade da empresa de médio

porte constituida sob a forma de sociedade an6nima fechada.

99 Durante algum tempo no Brasil podia se falar que a LSA era destinada a
regular a macroempresa — vide as consideragdes de Comparato em seu Aspectos
juridicos da macro-empresa (1970, p. 86-91). Todavia, diante das modificacoes
introduzidas pelo atual Cédigo Civil e da inseguranca juridica gerada por estas,
muitas empresas constituidas sob a forma de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada transformaram-se em sociedades andnimas, bem como
outras, de porte médio, que seriam normalmente constituidas pela forma menos
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onerosa das sociedades por quotas, acabaram por serem constituidas sociedades
anonimas, tendo em vista a estabilidade da interpretacao do regramento de 1976.

100 Sampaio de Lacerda (1975, p. 221) ainda ensina que a férmula de Baldo
— fallitus, ergo fraudator — do direito italiano ndo distinguia os devedores entre
os de boa-fé e os que almejavam fraude, abarcando todos na “suspeita infamante”.
Na Italia e na Franga era costume expor o falido ao desprezo publico, obrigando-
0 ao uso permanente do barrete verde ou, entdo, a percorrer, sem camisa, as ruas
da cidade. Percebeu-se mais tarde, contudo, que nem todos os desafortunados
falidos davam causa a seu estado e que o comércio — atividade marcada pelo risco
— muitas vezes gerava situacdoes imprevisiveis e inevitiveis em desfavor do
devedor, o que impossibilitava o adimplemento de suas obrigacgdes.

101 Conforme Sampaio de Lacerda (1959, p. 35).
102 Oliveira (2004, p. 12).

103 Segundo Barros (1991, p. 41) “Lobbying é a acgdo sistematica de
influenciar o poder publico com vistas a obter politicas favoraveis a seu grupo [...],
e impedir a ado¢ao de politicas desfavordveis a eles”.

104 Além de diferenciar a atividade de lobby daquelas tipificadas como ilicito
penal, vale realizar andlise desse tipo de atividade quanto a qualificacdo dos atos
praticados por lobistas. Para tanto, vale tratarmos dos significados tradicionais de
influéncia, poder e autoridade. Segundo Dahl (1961, p. 344), A tem poder sobre B
na medida em que pode fazer com que este faca algo que nao faria em outras
circunstancias. Tawney (1931, p. 229) trata do poder — irmdo da influéncia — no
mesmo sentido, quanto a capacidade de um individuo ou de um grupo modificar a
conduta de outro do modo como desejar e de impedir que a sua propria conduta
seja modificada da maneira que outro a quer. Segundo Lasswell e Kaplan (1952,
p. 71-76), poder € um caso especial de exercicio de influéncia diferenciada pela
“ameaca das sancoes” (e por sangOes os autores tedricos modernos na sociologia
entendem as recompensas e os castigos). Esses ultimos autores tratam o poder
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como influéncia coercitiva ligada a noc¢ao de Estado e, assim, para eles resta a
nocao de “influéncia” a conceituacao simples de “rela¢ao entre atores em que um
ator induz outros atores a agirem de algum modo que, em outras circunstancias,
nao agiriam” (Wooton, 1972, p. 135). Contrariamente a teoria segundo a qual os
seres humanos se comportam apenas mediante recompensas e castigos, Stout
(2011) apresenta uma série de pesquisas envolvendo psicologia social, economia
comportamental e biologia evoluciondria, a fim de mostrar o papel da consciéncia
em relagdo as atitudes das pessoas.

Quanto a autoridade e ao elemento prestigio, nao os podemos diferenciar de
poder e influéncia por se tratar de “determinantes de influéncia”, quais sejam, os
atributos — ou “dotes” ou “normas de grupo” — que tornam alguns grupos de
interesse mais influentes que outros. Podem-se listar alguns desses dotes, varidveis
ligadas ao volume de influéncia dos grupos de interesse, a titulo exemplificativo
“1.Dinheiro e crédito, 2.0rganizacdo burocratica, 3.Controle de empregos,
4 .Controle da oferta de conhecimento especializado, 5.Controle da oferta de votos
(por numero de membros) e 6.Prestigio” (Wooton, 1972, p. 146).

105 Um exemplo de lobby legitimo, que buscou representar interesses
empresariais, foi organizacao e da representacao de interesses no setor pecudrio no
Brasil (Prates; Paixao, 1979).

106 Oliveira (2004, p. 23).

107 Lemos (1988, p. 49).

108 Neste texto, faremos referéncia a “grupos de pressao” como sindonimo da
expressao “grupos de interesse”, que, no exercicio da atividade de lobby, exercem
pressao. Para saber mais sobre o conceito de grupos de pressao como atividade de
um conjunto de individuos unidos por motivagdes comuns para influenciar

decisdes tomadas no ambito do poder politico, vide Schwartzenberg (1979).

109 Entende-se por politica publica o conjunto de instrumentos de acdo
governamental para a consecucdo de determinados fins, por tempo certo, devendo
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ser vista também como processo de escolha politica racional de alocagdo de
recursos. Nas palavras de Bucci (2002, p. 241), as politicas publicas sao “programas
de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as
atividades privadas, para realizagcdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”.

110 Sendo dirigido aos centros de decisdo, o lobby € utilizado pelos grupos de

pressdo para esclarecer o legislador ou autoridade publica sobre as decisdes ou
sobre as propostas que possam vir a ser encaminhadas como um mecanismo
operacional de persuasao.

111 Farhat (2007, p. 257). Segundo o relatério n° 08/2009, “Grupos de
Interesse (Lobby)”, da série “Pensando o Direito” Marco Maciel, em seu
pronunciamento no Congresso Nacional a época da propositura do projeto de lei,
chamou a atencdo para a diferenciagdo quanto a generalidade: “Enquanto o
partido politico defende interesses gerais, de grande alcance, os grupos de

pressao e de interesse defendem seus proprios interesses especificos e pontuais”
(MEYER-PFLUG, 2009).

112 Nesse sentido, pode-se também citar a participa¢do do Estado por meio de

bancos de desenvolvimento, especificamente do BNDES, e de fundos de pensao
de estatais. Segundo Lazzarini (2011, p. 56), quando o BNDES ou os fundos de
pensdo estatais participam de aglomeragdes societarias com atores privados em
diversos blocos de controle, “abre-se um espaco particular de negociacdo e
influéncia. [...] Diversos tipos de articulagdo publico-privada podem surgir nesse
contexto: desde esfor¢cos de associacdes empresariais em didlogo com o setor
publico até — de forma talvez mais relevante — lacos clientelistas particulares
definidos e suportados por contribui¢des a politicos. Com isso, fecha-se o ciclo de
interacOes relacionais do capitalismo de lacos no eixo empresa—Estado”.

113 “Mesmo nas empreiteiras e fornecedoras de governo, onde o tomador de

decisdo politica pode coincidir com o comprador, hd o cuidado de distinguir em
funcoes diferentes as duas atividades” (Lodi, 1986, p. 4).
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114  S3o quatro os tipos de lobby e estes sdo representados por profissionais ou

entidades especificas: (1) lobby publico (assessorias de assuntos parlamentares ou
departamentos de comunicagdo social dos ministérios); (ii) lobby institucional
(executivos alocados em departamentos de assuntos institucionais nas empresas);
(i11) lobby classista (entidades classistas); e (iv) lobby privado (escritorios de lobby
e consultoria).

115 Oliveira (2004, p. 16).
116 Oliveira (2004, p. 16).
117 Oliveira (2004, p. 12).
118 Barros (1991, p. 41).

119 O Projeto de Lei n° 6.132 de 1990, de autoria do senador Marco Maciel,
foi apresentado com a intenc¢do de regulamentar a atividade no Brasil.

120 O trafico de influéncia encontra-se disciplinado no artigo 332 do Codigo
Penal (CP) (artigo com redacdo determinada pela Lei n® 9127/1995); a corrupgao
ativa, no artigo 333 do CP. Outras modalidades encontram-se dispersas no
ordenamento (art. 299 da Lei1 4737/1965, Cddigo Eleitoral, e art. 6°, n. 2 da Lei n°
1079/1950, quanto aos crimes de responsabilidade).

121  Ver série Pensando o Direito n° 08/2009, “Grupos de Interesse (Lobby)”
(Meyer-Pflug, 2009).

122  Ver série Pensando o Direito n° 08/2009, “Grupos de Interesse (Lobby)”
(Meyer-Pflug, 2009).

123 A privatizagdo pressupoe trés sentidos: (i) o Estado assume papel privado,
seja na producdo, seja na comercializacdo de servigos, (ii) hd transferéncia de
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acOes de empresas estatais para o setor privado, e (iii)) o Estado € objeto de
“aparelhamento” (grupos politicos assumem o Estado como se fosse coisa sua).

124 A publicizacdo da empresa também supde trés sentidos: (i) ela € publica
quando atomiza seu capital, (i1) pode ser tida como publica quando se expande de tal
forma que aumenta seus poderes sobre o mercado e sobre a sociedade e (iii) algumas
empresas, socorridas pelo Estado, sdo absorvidas total ou parcialmente por ele.

125 E exemplo disso o nimero de empresas sob influéncia do Estado: 675,
dentre as quais o governo federal participa como controlador em 276, € minoritario
em outras 397 e compartilha o controle em duas empresas, segundo matéria
especial “Estado Ltda.” da Revista Epoca (edi¢do 682, de 10 de junho de 2011), que
consolidou dados de 2010 da Economdtica, do governo federal e da
BM&FBOVESPA. Uma andlise e um detalhamento da influéncia do Estado na
esfera empresarial brasileira sao apresentados por Lazzarini (2011).

126 A figura pode sugerir que, a principio, os poderes politico € econdmico sao
diversos e ndo necessariamente associdveis. Contudo, entendendo-se que de qualquer
tipo de poder (qual seja, o econdmico, o espiritual, o social, entre outros) emana uma
espécie de poder politico (qual seja, o poder decisorio), conclui-se que poderes
diversos se imbuem de poder politico, que €, por natureza, policéntrico. Assim, nao
seria equivocado afirmar que o poder politico impregna os outros tipos de poder.

127 Uma frase pode definir o modo de pensar sobre esse Estado: “em longo

prazo as coisas se ajustam para melhor”.

128 Parece indispensavel mencionar o Estado neoliberal, que ora tem uma
conotagdo negativa, porque ele pode ser excludente, ora tem conotacdo positiva,
quando engendram politicas sociais adequadas. Por outro lado, tal qual no Estado
liberal, a propriedade, os contratos e a liberdade de as empresas agirem no
mercado podem ser os marcos que definem o Estado neoliberal, razdo pela qual,
na tipologia dos autores, este se enquadraria como Estado reativo.
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129  Os autores enfrentaram a dificuldade de designar esse Estado. Chamd-lo

de “Estado necessario” € pouco, mas até ai se chegou com clareza.

130 Aqui ndo se fala do Estado como o “mal necessario” mencionado por
Sundfeld (2012, p.102): “Por certo angulo, as concep¢des em torno do Estado
podem resumir-se a duas grandes linhas: ou a de que o Estado € apenas um mal
necessdrio, ou a de que ele é instrumento civilizatorio por exceléncia, o Unico
capaz de impor a ordem, de impedir o exercicio predatorio do poder de fato e de
transformar bugres em cidadaos. A primeira visao normalmente se liga ao discurso
liberalizante, seja na Politica ou na Economia, enquanto a segunda fundamenta

solu¢des mais centralizadoras e intervencionistas”.

131 Para Tocqueville, liberdade € uma “situacao” em que o individuo se
encontra protegido para fazer sem medo “tudo quanto € justo e bom” (apud
ARON, in “Essay sur les libertés”, spanish edition, p. 24). Contudo, o Estado
surge para criar e aumentar liberdades, inclusive disciplinando-as diante do
paradoxo retratado por Angarita (1970, p. 64): “E exatamente esse tipo largo
e limpido de Liberdade que nos leva muito rapidamente ao primeiro
paradoxo: sou, como meu vizinho, livre para fazer o que € bom e justo; posto
que meu vizinho e eu podemos discordar naquilo que seja bom e justo, € certo
que devemos apelar para ‘alguém’ que previamente nos ajude a fixar as

299

‘regras do jogo’”.

132 Vale mencionar que esse segundo nivel é totalmente independente do
primeiro nivel, ou seja, nao se trata de subespécie derivada do Estado necessario

ou do proativo.

133  Vale ressalvar que o Estado interventor-empresario nao se confunde com
o Estado puramente interventor, eis que esse ultimo intervém por meio de
normas, € nao de empresas. Vale dizer que podem ser considerados subtipos de
Estado interventor o “Estado empresario-desenvolvimentista-financiador” e o

“Estado empresdrio-desenvolvimentista-acionista”.
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134 Bandeira de Mello (2004, p. 179) explica essas entidades da seguinte
forma: “empresas publicas e sociedades de economia mista sdo,
fundamentalmente e acima de tudo, instrumentos de acdo do Estado. O trago
essencial caracterizador destas pessoas € o de se constituirem em auxiliares do
poder publico; logo, sdo entidades voltadas, por defini¢do, a busca de interesses

transcendentes aos meramente privados”.

135 Alves (2004, p. 97). Ver também Grau (1984, p. 44-46) e Di Pietro (2003,
p. 357-358).

136 Grau ressalta o seguinte sobre essa diferenciagdo: “Pretende o capital
reservar para sua exploracdo, como atividade economica em sentido estrito, todas
as matérias que possam ser, imediata ou potencialmente, objeto de proficua
especulagao lucrativa. Ja atribui-se ao Estado, para que este as desenvolva nao de
modo especulativo, o maior numero possivel de atividades econémicas (em
sentido amplo). E a partir desse confronto — do estado em que tal confronto se
encontrar, em determinado momento histérico — que se ampliardo ou reduzirdo,
correspectivamente, os ambitos das atividades econdmicas em sentido estrito e dos
servicos publicos”. Ver “Ordem econdmica na Constituicdo de 1988”, de Grau
(2008, p. 108).

137 Segundo Pinto Junior (2010, p. 232), “O conceito de politica publica nao
se esgota na prestacao de servigos publicos, mas envolve o exercicio das fungoes
de coordenacao e fiscalizacao de agentes publicos e privados. O recurso a idéia de
politica publica introduz novo paradigma no direito administrativo pois modifica
o enfoque classico da atuacgdo estatal passiva, baseada no principio da legalidade
estrita (government by law), pela adocdo de iniciativas coordenadas (abrangendo
inclusive atividades prestacionais), para obtencdo dos resultados concretos
almejados pela ordem juridica (government by policies)”.

138 Especificamente como instrumentos do Estado, Pinto Junior (2010, p. 10)

elucida o seguinte “Nos paises em desenvolvimento, ou economias de transi¢ao, o
surgimento da empresa estatal procura preencher a lacuna deixada pelo setor
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privado, que normalmente ndo € capaz de mobilizar capitais para investimentos na
industria de base e em projetos de infra-estrutura. [...] Nos paises de tradi¢ao
capitalista e estdgio mais avancado de desenvolvimento, a estatizacdo de setores
especificos da economia decorre normalmente por opc¢ao politica ou € motivada
por razoes estratégicas”.

139 As empresas publicas t€m capital constituido integralmente por recursos
provenientes de pessoas de direito publico ou de entidades daadministracao indireta,
enquanto as sociedades de economia mista t€m conjugacao de recursos particulares e
provenientes de pessoas de direito publico ou de entidades daadministracao indireta,
com prevaléncia aciondria votante da esfera governamental.

140 As sociedades de economia mista sdo obrigatoriamente sociedades por acoes.

141 As empresas publicas sdo processadas e julgadas perante a Justica
Federal, enquanto a Justica Estadual processa e julga querelas envolvendo as
sociedades de economia mista.

142 No que tange as empresas publicas e seu contexto historico, Reichstul
afirma “Nelas, havia uma administracdo direta ineficiente e, em vez de uma
reforma geral do Estado, entre as décadas de 60 e 70 se decidiu privilegiar alguns
setores, alguns departamentos de ministérios e foi dito: ‘Nesse setor eu tenho um
gargalo aqui, vou transformar esse departamento com uma atuacgdo tipica de
Estado numa empresa. E vou utilizar as facilidades que uma empresa me d4.” Mas
se mantém uma empresa 100% de propriedade do Estado, sem acionista privado e
tendo fungdes publicas na pratica.” Ja quanto as sociedades de economia mista, o
ex-presidente da Petrobras esclarece: “Ha o conflito nobre, em que a diretriz
estatal do controlador ndo bate exatamente com o interesse temporal, e curto
prazo, de acionistas privados, na busca do lucro, do valor etc. Ha outro conflito
muito mais grave menos nobre, que € fazer com que o Estado, que estd com uma
crise financeira fiscal ja estrutural, passe a usar essas empresas estatais, desviando
seus objetivos para atender aos objetivos de governo. Eu ndo estou falando de
corrup¢ao — isso € problema de delegacia, mas de usar a empresa ou para
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desenvolvimento regional ou para a questdo industrial. [...] Por mais nobres que
sejam os objetivos de desenvolvimento regional, de politica industrial ou de
politica externa, para a sociedade como um todo € mais eficiente deixar a empresa
estatal buscar os objetivos que estdo no seu estatuto, o que ja € um desigio
enorme” (Prado; Donaggio, 2006).

143  Silveira (2010, p. 318).

144 Quanto a definicdo da fungao-objetivo e ao potencial desvirtuamento para
utilizacdo da companhia a fim de se obter vantagens politicas de qualquer sorte,
Gros elucida, sobre a Petrobras, que tinha dois tercos de capital privado na
oportunidade do Debate Publico 7 de 2006 (Prado; Donaggio, 2006, p. 21): “Em
varios momentos eu ouvi que o caminho das boas praticas de governanca
corporativa seria sem volta; que as normas e praticas instituidas na companhia e a
existéncia de um conselho de administragdo tdo representativo de fato tinham
blindado a companhia contra interferéncias politicas indevidas. Quer era, portanto,
um caminho virtuoso sem volta. Infelizmente ndo € isso que se tem visto. Na
realidade, a pauta do conselho de administracdo é elaborada pelos executivos; os
assuntos sO vao ao conselho se for esse o desejo do administrador. E o que se vé hoje
¢ que questdes fundamentais para a empresa, tais como investimentos em novas
refinarias, politica de gas, constru¢cdo de gasodutos, indicacdo de diretores, politica
de comunicagdo, constru¢ao de plataformas, reacao a crise da Bolivia, entre outras,
sao debatidas, decididas e encaminhadas em foros externos a companhia. Sem entrar
no mérito de se isso € bom ou ruim para o pais, o que é uma discussao mais ampla,
e sem entrar no mérito de qual € a funcdo de empresas estatais, que € uma questao
mais ampla, também — teriamos que discutir qual € o papel de empresas estatais no
mundo de hoje — € preciso reconhecer que a dire¢ao mudou. Buscava-se um modelo
de exceléncia corporativa. Eu aponto sempre o exemplo da Statoil, companhia de
controle estatal norueguesa que esta buscando referéncias, benchmarking,
paradigmas de empresas privadas bem administradas. Afastamo-nos desse modelo e
estamos caminhando para um modelo Petréleos Mexicanos (Pemex) ou Petrdleos de
Venezuela S.A. (PDVSA), que sdo instrumentos de politicas publicas, agentes do
Estado [...]. O problema que devemos enfrentar € que ambas as companhias sao
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100% do Estado. E ai tanto faz o Estado exercer sua politica publica via ministério
ou via companbhia. [...] A minha conclusado é que blindagens, por mais bem-feitas que
sejam, funcionam contra ataques vindos de fora. Mas, desde o cavalo de Trdia,
deveriamos ter nos dado conta de que blindagens nao funcionam contra ataques
vindos de dentro, muito mais dificeis de serem enfrentados’.

145 Nesse sentido, existem alguns comentédrios que podem elucidar a “crise
existencial” nas sociedades de economia mista (apresentados no Debate Publico 7,
IIT Encontro: Importancia e Gargalos da Governanga Corporativa nas Empresas
Estatais de 2006), tais como: “Mas faz sentido para a empresa que quer agir como
empresa privada fazer investimentos que claramente vao dar prejuizo?”, de
Nogueira Filho (apud Prado; Donaggio, 2006, p. 24), e “Nao ha nenhum problema
em ter politicas publicas e até em ter empresas de controle do Estado como
executoras dessas politicas publicas. S6 que nao pode misturar missao empresarial
da empresa, que € ser eficiente e dar lucro, com a questdo das politicas publicas.
[...] Politicas publicas sao fundamentais; se quisermos ter politica industrial, o
que € uma outra discussdo, ndo ha problema. Mas o custo tem que ser explicitado
e, se € publico, tem que estar no or¢gamento, disputando outras verbas publicas”,
explicita Gros (apud Prado; Donaggio, 2006, p. 48). Argumento que confronta a
questdo da razdo de continuidade das sociedades de economia mista, por
exemplo, é o de Pinto Junior (2010, p. 73-74), que explica que o “mercado de
capitais pode ser util a empresa estatal e ao acionista controlador publico, pois €
capaz de viabilizar o levantamento de recursos para investimentos ou expansao
de atividades, mormente em conjunturas de escassez e de outras fontes de
financiamento. O endividamento bancario € fortemente controlado no setor
publico, inclusive para as empresas autossuficientes sob o ponto de vista
financeiro e atuante em mercados competitivos. Com a abertura do capital, a
sociedade de economia mista passou a ter maior facilidade para emitir outros tipos
de valores mobilidrios representativos de divida [...] que ndo estdao submetidos ao

mesmo constrangimento regulatorio”.

146  As sociedades de economia mista podem apresentar transacdes com partes
relacionadas que podem privilegiar uma parte enquanto prejudicam outra. Ademais,
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no caso de companhias com participacao estatal e privada, podem existir conflitos
de interesses considerando que o Estado, além de figurar como controlador da
sociedade de economia mista, pode estar também no papel de fornecedor, de credor
ou até de devedor da companhia, além de ser também o regulador.

147 A fala de Nogueira Filho no Debate Publico 7, III Encontro: Importancia

e Gargalos da Governanca Corporativa nas Empresas Estatais de 2006 (Prado;
Donaggio, 2006, p. 28), explicita bem essa questdo, que parece ser recorrente
quanto a nomeagdes em empresas estatais: “Nao hd um dia em que nao venha
algum politico querendo nomear alguém, principalmente no interior. A Sabesp esta
em 368 municipios. E, para isso, hoje a Sarbanes-Oxley tem pena de cadeia.
Agora, isso traz blindagem? Nao sei, efetivamente nao sei’.

148 Nesse sentido, dois casos emblematicos podem suscitar uma potencial
falta de efetividade dos conselhos de administracdo de sociedades de economia
mista no processo de nomeagao para o cargo de presidente dessas instituicoes. Um
deles trata-se da troca repentina do presidente do Banco do Brasil ndo por decisdo
meritocratica, mas em razao de o presidente da instituicdo ndo baixar o spread
bancario a fim de estimular a economia, conforme decisao da Presidéncia da
Republica, e de o presidente Lula estar insatisfeito com os altos juros da
instituicdo (Ver Noticia do Globo e da Agéncia Brasil de 8/04/2009). Outro
exemplo recente da potencial falta de efetividade de conselhos de sociedades de
economia mista foi proporcionado pela Vale, que, embora nem seja mais
sociedade de economia mista, possui participagdo relevante de fundos de
previdéncia de funcionarios publicos. No caso da Vale, em 1° de abril de 2011
houve anuncio oficial da saida do presidente, que ficou cerca de dez anos na
instituicdo. Na mesma ocasido, a Vale informou que contrataria uma consultoria
para selecionar potenciais sucessores. A contratacdo dessa consultoria seria
aprovada em assembleia nos dias 4 e 7 daquele més. Contudo, no mesmo dia 4 de
abril de 2011 foi divulgado o sucessor selecionado pela consultoria e ja
“aprovado” pelo conselho de administracdo da institui¢do, apesar de o nome do
sucessor jamais ter figurado “nas muitas listas de candidatos formuladas desde que
a fritura de Roger Agnelli se tornou um assunto publico” (Paduan, 2011).
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149 Grau (2008, p. 122).

150 De acordo com Grau (2008, p. 123), essa € a segunda categoria de
atividade estatal, segundo a qual o sistema juridico € adequado a novas formas de

organizag¢ao empresarial, de concorréncia e de financiamento.
151  Marques Neto (2005, p. 280).
152 Di Pietro (2005, p. 40).

153 Marques Neto (2005, p. 276-325).

154 Di Pietro se incomoda com o uso da denominagao ‘“parcerias publico-
privadas” ou “PPPs” para o referido modelo, por se tratar de denominagao
buscada no direito estrangeiro e que causa “perplexidade” em portugués, ja que
utiliza o vocdbulo “parceria” para abranger determinados tipos de contratacdes
sujeitas a regime legal especifico — qual seja, o das PPPs — como se as outras
modalidades nao constituissem também parcerias entre os setores publico e
privado. Acaba a autora por também utilizar o termo “parceria” ora em
“sentido amplo”, para abranger as varias modalidades de ajustes entre os
setores publico e privado, ora em “sentido estrito”, para designar a PPP. Ver Di
Pietro (2005, p. 21). Para saber mais sobre a origem da expressdo e a diferencga

em relacdo a expressao estrangeira public-private partnerships, veja Ribeiro e
Prado (2007, p. 27).

155 Segundo Ribeiro e Prado (2007, p. 27-29), na lingua inglesa, a expressao
“public-private partnerships” pode ser utilizada também de forma ampla, para
abranger desde consorcios, privatizacdo de bens publicos, com ou sem exploragao
de servicos, participacdo no capital de empresas privadas, contratos de O&M,
contratos para implementacdo de projetos greenfield na area de infraestrutura,
geralmente representados por siglas como BOT, DF-BOT, BOO, dentre outras, até
figuras similares as nossas concessoes, autorizagdes e permissdes ou outras formas

de contratacdo de entes privados por entes publicos (outsourcing).
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156 Di Pietro (2005, p. 40-41).
157 Di Pietro (2005, p. 19).
158 Di Pietro (2005, p. 20).
159 Lazzarini (2011, p. 112).

160 A exemplo das seguintes, formalizadas por distintos instrumentos

juridicos: (1) delegacao de servicos publicos a particulares, pelos instrumentos da
concessao e permissdao de servigos publicos, ou da concessdo patrocinada da Lei
11.079/2004; (i1) fomento a iniciativa privada por convénio ou contrato de gestao;
(i11) cooperacdo do particular na execucdo de atividades pontuais e proprias da
Administracdo Publica por meio de terceirizacdo; (iv) desburocratizacdo da
denominada “Administracdo Publica gerencial”, por meio dos contratos de gestdo.
Ver Di Pietro (2005, p. 40 e 41).

161 Em resumo, agrupados pelo arranjo institucional que representam em
funcdo da previsdo legal de cada um deles, pode-se resumir, em um rol
exemplificativo, as seguintes figuras: (i) as parcerias publico-privadas, ou PPPs,
termo utilizado para designar “o contrato administrativo de concessao que tem por
objeto (a) a execucdo de servico publico, precedida ou ndo de obra publica,
remunerada mediante tarifa paga pelo usudrio e contraprestagdo pecunidria do
parceiro publico, ou (b) a prestacdo de servigo de que a Administragao Publica seja
a usudria direta ou indireta, com ou sem execu¢do de obra e fornecimento e
instalacdo de bens, mediante contraprestacao do parceiro publico” previsto na Lei
n° 11.079/2004 (Di Pietro, 2005, p. 19); (i1) os contratos de concessdo de servigos
publicos, atualmente disciplinados pela Lei n°® 8.987/95, e a legislagdo esparsa
sobre servigos especificos, a exemplo do regramento de telecomunicagdes, energia
elétrica, portos, navegacdo aérea etc., e (iii) os termos de parceria celebrados entre
poder publico e entes que possuem a qualificacdo de organizagdo da sociedade
civil de interesse publico (OSCIP) e estabelecem cooperag¢do para o fomento e a
execuc¢ao das atividades da entidade (art. 9° da Lei n°® 9.790/99).

120 [sumario] 5 acadéemica
LIVRE



ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

REFERENCIAS

AGUILAR, Fernando Herren Fernandes. Controle social de servigos publicos.
1998. 302 p. f. Tese (Doutorado em Direito)— Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 1998.

ALCHIAN, Armen A.; DEMSETZ, Harold. Production, information costs,
and economic organization. American Economic Review, Pitsburg, v.62,n. 5,
p. 777-795, 1972.

ALLAND, Denis ; RIALS, Stéphane. Dictionnaire de la culture juridique.
Paris: Quadrige/Lamy-Puf, 2003.

ALLEN, Franklin; GALE, Douglas. Measurement distortion and missing
contingencies in optimal contracts, Economic TheoryEconomic Theory,
Boston, v.2,n. 1, p. 1-26, 1992,

ALLEN, Franklin; GARY, Gorton. Stock price manipulation, market
microstructure and asymmetric information. European Economic Review,
Cambridge, v. 36, n. 2-3, p.624-630, 1992.

ALVES, Rosangela do Socorro. Produgdo de mercado: os contornos da
atuacdo empresarial dos agentes econdmicos publico e privado e as
privatizacoes. 2004. 181 p. f. Dissertacao (Mestrado em Direito)— Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2004.
ANGARITA, Antonio Ignécio. Liberdade e autoridade. Revista Justitia, Sao
Paulo, v. 68, ano 32, p. 63-71, 1° trim. 1970.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Descentralizacdo administrativa: sua
evolugdo face as reformas a Constituicao de 1988. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Curitiba, n. 11, p. 117-146, 2003.
ASCARELLI, Tullio. O empresario. Tradu¢ao de Fabio Konder Comparato
Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, v. 109, p. 183-189, 1998.

ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Traducdo de Fabio Konder Comparato.
Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, v. 104, p. 109-126, out./dez. 1996.
______ . Profili dell"impresa. Rivista Del Diritto Comerciale, Milano, v. 41,
p. 01-20, 1943.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 17.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

121 [sumario] E académica
LIVRE



ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

BARROS, Alexandre. Lobby: Como fazer o governo trabalhar para sua
empresa... legalmente. Brasilia: Suma Econdmica, 1991.

BERLE, Adolf. A.; MEANS, Gardiner C. The modern corporation and
private property. 2nd ed. New York: Harcourt, Brace and World, 1932.
BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do
direito. Sao Paulo: Manole, 2007.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10-01-2002, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, se¢ao “legislagao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/2002/110406 .htm Data do acesso: 02-04-2013.

BRASIL. artigos 116, paragrafo unico, e 154, caput,da Lei n. 6.404,de 15-12-
1976, constante no site oficial da Presidéncia da Republica, secdo “legislagao”,
disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404consol.htm Data
do acesso: 02-04-2013.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, constante
no site oficial da Presidéncia da Republica, secdo “legislacdo”, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Data do
acesso: 02-04-2013.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10-01-2002, constante no site oficial da
Presidéncia da Republica, secdo “legislacdao”, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406 .htm Data do acesso:
02-04-2013.

BRASIL. Lei n. 5.869, de 11-01-1973, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdo “legislacdo”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/15869compilada.htm Data do acesso: 02-04-2013.

BRASIL. Le1 n. 8.078, de 11-09-1990, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdo “legislacdo”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/le1s/18078 .htm Data do acesso: 02-04-2013.

BRASIL. Lei n. 2.848, de 07-12-1940, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, se¢ao “legislagao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm Data do acesso: 02-04-2013.
BRASIL. Lei n. 3.689, de 03-11-1941, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, se¢ao “legislagao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm Data do acesso: 02-04-2013.

122 [sumario] 5 académica
LIVRE


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

BRASIL. Lei n. 5.172, de 05-10-1966, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secdo “legislacdo”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/le1s/15172.htm Data do acesso: 02-04-2013.

BRASIL. Lein. 5.452,de 01-05-1943, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, se¢ao “legislacao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm Data do acesso: 02-04-2013.

BRASIL. Lein. 11.101, de 09-02-2005, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, se¢ao “legislagao”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm Data do acesso: 02-04-2013.
BRASIL. Lei n. 6.404, de 15-12-1976, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secao “legislacdo”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/16404consol.htm Data do acesso: 02-04-2013.

BRASIL. Lei n. 5.869, de 11-01-1973, constante no site oficial da Presidéncia
da Republica, secao “legislacdo”, disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/leis/15869.htm Data do acesso: 02-04-2013.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.

CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de direito commercial
brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953. v. 1.

CHEVALLIER, Jacques. O Estado pos-moderno. Belo Horizonte: Férum,
2009.

CIGLER, Allan J.; LOOMIS, Burdett A. Interest group politics. Washington:
Congressional Quarterly, 1983.

COASE, Ronald H. The firm, the market and the law. Chicago: The
University of Chicago Press, 1988. (The nature of the firm, 1937).
COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1970.

CREDIT crisis: Bailout Plan (TARP). The New York Times. 7 Dec. 2010.
Disponivel em: <http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/
subjects/c/credit_crisis/bailout_plan/index.html?pagewanted=all>. Acesso
em: 25 set. 2012.

DAHL, Robert. The concept of power: introductory readings in political
behavior. Org. Sidney Ulmer. Chicago: Rand McNally&Co,1961.

123 [sumario] 5 acadéemica
LIVRE


http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/subjects/c/credit_crisis/bailout_plan/index.html?pagewanted=all
http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/subjects/c/credit_crisis/bailout_plan/index.html?pagewanted=all
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm

ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 30. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

___ . O futuro do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

DAVIS, Kevin E.; TREBILCOCK, Michael J. The relationship between law
and development: optimists versus skeptics. American Journal of
Comparative Law, New York v. 56, p. 08-14, 2008. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1124045>. Acesso em: 10 ago. 2011.

DERTHICK, Martha. The National Guard in politics. Cambridge, USA:
Harvard University Press, 1965.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2003.

___ . Parcerias na administracdo publica. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
DINIZ, Eli, BOSCHI, Renato. Empresdrios, interesses e mercado: dilemas do
desenvolvimento do Brasil. Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro:
IUPERJ, 2004.

EASTERBROOK, Frank H.; FISCHEL, Daniel R. Voting in corporate law.
Journal of Law & Economics, Chicago, v. 26, n. 2, p. 395-427, 1983.
ECONOMIC crisis and market upheavals. The New York Times. 10 Jan. 2011.
Disponivel em:
<http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/subjects/c/credit_crisis/i
ndex.html?scp=2&sq=economic%?20stimulus%?20trillion%20US %20governm
ent%20injected%?20crisis&st=cse>. Acesso em: 25 set. 2012.

ESTADO Ltda. Revista Epoca,n. 682, 13 jun. 2011. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,, EMI240676-15223 ,00-
ESTADO+LTDA html>. Acesso em: 25 set. 2012.

EVANS, Peter Evans; BLOCK, Fred. The State and the economy. In:
SMELSER, Neil; SWEDBERG, Richard. The handbook of economic
sociology. 2nd ed. United Kingdom: Princeton University Press, 2005. p. 505-
526.

FARHAT, Said. Lobby: O que é. Como se faz. Etica e transparéncia na
representacdo junto a governos. Sao Paulo: Peirdpolis, 2007.

FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo:
Malheiros, 2004 .

124 [sumario] 5 académica
LIVRE


http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI240676-15223,00-ESTADO+LTDA.html
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI240676-15223,00-ESTADO+LTDA.html
http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/subjects/c/credit_crisis/index.html?scp=2&sq=economic%20stimulus%20trillion%20US%20government%20injected%20crisis&st=cse
http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/subjects/c/credit_crisis/index.html?scp=2&sq=economic%20stimulus%20trillion%20US%20government%20injected%20crisis&st=cse
http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/subjects/c/credit_crisis/index.html?scp=2&sq=economic%20stimulus%20trillion%20US%20government%20injected%20crisis&st=cse
http://ssrn.com/abstract=1124045

ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

FORGIONTI, Paula A. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da
mercancia ao mercado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Rose. Free to choose: a personal
statement. New York: Harcourt Brace Jovanovich, 1980.

FURTADO, Celso. Introducdo ao desenvolvimento: enfoque historico-
estrutural. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000.

GILSON, Ronald J.; MILHAUPT, Curtis J. Economically benevolent
dictators: lessons for developing democracies. Columbia Law and Economics
Working Paper n. 371, 2010. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1564925>. Acesso em: 10 ago. 2011.

GRAU, Eros Roberto. Lucratividade e fun¢ao social nas empresas sob
controle do Estado. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, Sao Paulo, n. 55, p. 35-39, jul /set. 1984.

___ . Odireito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008.

______.Ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica).
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

HAYEK, Friedrich August von. O caminho da serviddo. 5. ed. Rio de Janeiro:
Instituto Liberal, 1990.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Cédigo
das melhores praticas de governanca corporativa. 4. ed. Sdo Paulo: IBGC,
2009.

ITALIA. Codice Civile Italiano, 16-03-1942, constante no site , disponivel em
http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/codciv.htm Data do
acesso: 02-04-2013.

JASIEWICZ, Krzysztof. The Churchill Hypothesis. Journal of Democracy,
10(3), July, pp. 169-173, Baltimore: The Johns Hopkins University Press,
1999.

JENSEN, Michael C.; MECKLING William H. Theory of the firm:
managerial behavior, agency costs and ownership structure. Journal of
Financial Economics, New York, v. 3, n. 4, p. 305-360, 1976.

KUPFER, José Paulo. A hora do controle. Estaddo.com.br, Sao Paulo, 6 mar.
2012. Economia & Negdcios. Disponivel em:

125 [sumario] 5 acadéemica
LIVRE


http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/codciv.htm
http://ssrn.com/abstract=1564925

ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,a-hora-do-controle-
,844572 0.htm>. Acesso em: 25 ago. 2012.

LASWELL, Harold; KAPLAN, Abraham. Power and society. London:
Routledge & Kegan Paul, 1952.

LAZZARINI, Sérgio G. Capitalismo de lacos: os donos do Brasil e suas
conexodes. 3. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

LEMOS, Roberto Jenkins. Lobby: direito democratico. Sao Paulo:
Sagra, 1988.

LODI, Jodao Bosco. Lobby, os grupos de pressdo. Sao Paulo: Pioneira, 1986.
____.Lobby & holding: as bases do poder. Sdo Paulo: Pioneira, 1982.
MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. As parcerias publico-
privadas no saneamento ambiental. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.).
Parcerias publico-privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 276-325.

. Regulacgado estatal e interesses publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
MATTOS, Paulo Todescan Lessa. A formag¢ado do Estado regulador. Novos
estudos: CEBRAP, Sao Paulo, n. 76, p. 139-156, 2006. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0101-33002006000300007>. Acesso em:

10 ago. 2011.

MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro (Coord). Grupos de interesse (lobby):

a possibilidade de regulacao juridica no Brasil. Relatdrio final de pesquisa.
Série Pensando o Direito, Brasilia, n. 8, 2009. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={329D6EB2-8 AB0-4606-B054-
4CAD3CS53EE73>. Acesso em: 18 nov. 2010.

NORTH, Douglass. Institutions, institutional change and economic
performance. Cambridge: Cambridge University Press, 1990.
O’DONNELL, Guilhermo. Anota¢des para uma teoria do Estado. Revista de
Cultura e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 3, p. 71-82, 1981.

OPPO, Giorgio. L’ impresa come fattispecie, in Scritti Giuridici, v. 1, Padova:
Cedam, 2005.

PADUAN, Roberta. 4 milhdes de acionistas de olho em Murilo Ferreira.
Exame.com, 20 abr. 2011. Perfil. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/
revista-exame/edicoes/0990/noticias/4-milhoes-de-acionistas-de-olho-em-
murilo-ferreira>. Acesso em: 25 set. 2012.

126 [sumario] 5 acadéemica
LIVRE


http://exame.abril.com.br/ revista-exame/edicoes/0990/noticias/4-milhoes-de-acionistas-de-olho-em-murilo-ferreira
http://exame.abril.com.br/ revista-exame/edicoes/0990/noticias/4-milhoes-de-acionistas-de-olho-em-murilo-ferreira
http://exame.abril.com.br/ revista-exame/edicoes/0990/noticias/4-milhoes-de-acionistas-de-olho-em-murilo-ferreira
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={329D6EB2-8AB0-4606-B054-4CAD3C53EE73
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={329D6EB2-8AB0-4606-B054-4CAD3C53EE73
http://dx.doi.org/10.1590/S0101-33002006000300007
http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,a-hora-do-controle-,844572,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,a-hora-do-controle-,844572,0.htm

ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

PARKER, Christine. The open corporation. Cambridge: Cambridge
University Press, 2002.

PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcao econdmica e dilemas
societarios. Sao Paulo: Atlas, 2010.

PRADO, Roberta; DONAGGIO, Angela (Orgs.). Debate Piiblico 7, 111
Encontro: importancia e gargalos da governanca corporativa nas empresas
estatais. Sao Paulo: DIREITO GV, 2006.

PRATES, Antonio Augusto P.; PAIXAO, Antonio Luiz. Mercado,
organizagdes de interesses e burocracia publica. In: SEMINARIO LATINO-
AMERICANO DE POLITICAS PUBLICAS, 1. Relatério da Fundap. Sdo
Paulo: Fundap, 1979.

POGGI, Gianfranco. A evolugcdo do Estado moderno: uma introdugao
socioldgica. Tradugio de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1981.
POLANYI, Karl. The economy as instituted process. In. GRANOVETTER,
Mark; SWEDBERG, Richard (Eds.). The sociology of economic life. 2nd ed.
Boulder, USA: Westview Press, 2001. p. 29-51.

PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de direito privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954-1969. tomos 15,49,50¢e 51.

RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios a lei de
PPP: fundamentos econdmico-juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
ROBERTS, John. The modern firm: organizational design for performance
and growth. Oxford: Oxford University Press, 2004.

ROSE, Richard, MISHLER, William, HAERPFER, Christian. Democracy and
Its Alternatives: Understanding Post-Communist Societies. Baltimore: Johns
Hopkins University Press, 270 pp, 1998.

ROTHKOPF, David J. Power Inc.: the epic rivalry between big business and
government — and the reckoning that lies ahead. New York: Farrar, Straus and
Giroux, 2012.

SAMPAIO DE LACERDA, José€ Candido. Manual de direito falimentar. 9.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1975.

SANTOS, Boaventura de Sousa (1982), O direito e a comunidade: as
transformagdes recentes da natureza do poder do Estado nos paises
capitalistas avangados, Revista Critica de Ciéncias Sociais, 10, 9-40.

127 [sumario] E académica
LIVRE



ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

SCHWARTZENBERG, Roger-Gerard. Sociologia politica: elementos de
ciéncia politica. Sao Paulo: Difei, 1979.

SEN, Amartya. Development as freedom. New York: Alfred Knopf, 1999.
SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governanca corporativa no Brasil e no
mundo: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

STOUT, Lynn A. Cultivating conscience: how good laws make good people.
Princeton: Princeton University Press, 2011.

SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sao Paulo:
Malheiros, 2012.

______ . Fundamentos de direito publico. 4. ed., 8. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

____.(Org.). Parcerias publico-privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
TAWNEY, R. H. Equality. London: George Allen & Unwin, 1931.

TITUS, C. H. A nomenclature in political science. American Political Science
Review, Washington, n. 25, p. 45-60, 1931.

US lawmakers publish rescue deal. BBC News. 29 Sept. 2008. Disponivel em:
<http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/7640872.stm>. Acesso em: 25 set. 2012.
VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Vallardi,
1934.v. 1.

WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Tradugdo de Lednidas
Hegenberg e Octany Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1967.
______.Trés tipos de poder e outros escritos. Tradugao de Artur Morao.
Lisboa: Tribuna da Historia, 2005. Disponivel em: <http://www.lusosofia.net
/textos/weber_3_tipos_poder_morao.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2011.
WOOTON, Graham. Grupos de interesse: grupos de pressdo e lobying.

Rio de Janeiro: Zahar, 1972.

128 [sumario] 5 acadéemica
LIVRE


http://www.lusosofia.net/textos/weber_3_tipos_poder_morao.pdf
http://www.lusosofia.net/textos/weber_3_tipos_poder_morao.pdf
http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/7640872.stm

ESTADO E EMPRESA: UMA RELAGAO IMBRICADA

SOBRE OS AUTORES

ANTONIO ANGARITA

PROFESSOR FUNDADOR DA EscoLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDAGAO GETULIO
VARGAS (DIREITO GV). Possul GRADUACAO EM CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS PELA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS, ESPECIALIZAGAO EM INTEGRAGAO DA AMERICA
LATINA PELO BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO E ESPECIALIZACAO EM
EconoMIA BRASILEIRA PELA ESCOLA DE ADMINISTRACAO DE EMPRESAS DE SA0 PauLo.

LIGIA PAULA P. PINTO SICA

DouTorA EM DIREITO COMERCIAL PELA UNIVERSIDADE DE SAO PAuLO (USP) E BACHAREL
EM DIREITO PELA PONTIFiCIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAo PauLo (PUC-SP).
COORDENADORA EXEcUTIVA DO CENTRO DE PESQUISAS JURIDICAS APLICADAS (CPJA)

DA EscoLA DE DiReITo DE SA0O PAuLO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS (DIREITO GV).
Despe 2003, E PESQUISADORA CONCURSADA DA DIREITO GV. PROFESSORA DO GVLAW
E bo CEU-IICS.

ANGELA DONAGGIO

DouUTORANDA EM DIREITO COMERCIAL PELA UNIVERSIDADE DE SAO PAuLo (USP). MESTRE
EM DIREITO DOS NEGOCIOS E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL PELA EScoLA

DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS (DIREITO GV) E GRADUADA
EM DIREITO PELA PONTIFiCIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SA0 PauLo (PUC-SP).
PEsQuUISADORA DO NUCLEO DE DIREITO DOS NEGOCIOS DA DIREITO GV.

129 [sumario] E acadéemica
LIVRE



