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A empresa € um fenbmeno multifacetario, podendo ser compreendida de
diversos prismas, como subjetivo, objetivo e institucional (ASQUINI, 1996). Sendo o
Direito Empresarial o ramo do Direito que disciplina o fendmeno empresarial, deve ele
se ocupar da empresa em todas suas faces. Apesar de o Cédigo Civil, pela redacdo
do artigo 966, ter dado preferéncia ao entendimento da empresa como atividade, ndo
se pode olvidar de seus outros perfis. Nesse prisma, entender a empresa como
instituicdo implica no direcionamento das normas de Direito Empresarial ndo somente
para as atividades econdmicas, mas também para as pessoas fisicas que realizam tal
atividade, com especial atencdo aos trabalhadores. Assim, os institutos de direito
empresarial ndo devem preocupar-se somente com os interesses dos socios, mas de

todas as partes envolvidas.

A desconstrucao da visdo mercantil classica, que concebia o Direito como
instrumento de tutela do lucro perpassa, necessariamente, a discussdo sobre o
conceito do interesse social da empresa. A temética foi alvo de discussao doutrinéria,
dividindo-se em dois grandes eixos: o contratualismo e o institucionalismo (SALOMAO
FILHO, 2015). A primeira € adotada pelo Cadigo Civil italiano e tem como base a ideia
de que a sociedade é formada por um contrato de execugdo continuada, tendo como
partes os socios, que ditardo os interesses a serem perseguidos pela empresa. Assim,
0 interesse social encontra o seu limite subjetivo naqueles socios que compdem a
sociedade. Parte mais progressista da doutrina contratualista chega a considerar o
interesse de socios futuros como parte integrante da funcdo social. O ponto mais
ilustrativo de tal teoria € a hipétese de uma sociedade unipessoal, onde ndo haveriam
dois interesses, um do sOcio e um da empresa, mas apenas o primeiro. A chamada

teoria contratualista moderna muda o referencial do interesse social, colocando-o
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como o interesse dos acionistas (shareholdersvalue). Assim, o interesse social ndo
estaria contido na vontade dos soOcios ou administradores, mas na persecucédo da
valorizacdo maxima das acdes da sociedade andnima. Este reflexo da integracéo das
sociedades anbnimas com o mercado de capitais pode ser considerado ainda mais
preocupante, uma vez que pode incentivar condutas ainda mais danosas para
sociedades (em relacdo a coletividade) para a busca de valorizacédo das ac6es em um

“‘mercado” que possui tracos comportamentais completamente desconhecidos.

Em contrapartida, a doutrina econdmica e juridica alemd intitulada de
institucionalismo, surgida no pos-guerra e muito influenciada por tal contexto,
enxergava na empresa um instrumento para a reconstru¢cdo econémica do pais. Tal
tese, passou a ser adotada pelo ordenamento alemé&o, que positivava a defesa do
Unternehmeninteresseamsichque era o interesse social autbnomo, passivel de defesa
pela administracdo independentemente da assembleia de acionistas. Tal
entendimento, no entanto, foi criticado uma vez que ndo havia na lei acionaria de 1937
instrumentos para a efetivacdo desse interesse social de carater mais publicistico.
Esta situacdo seria modificada com a promulgacdo da nova lei acionaria alema em
1960.

Nos anos que precederam esta promulgacéo, o institucionalismo avangou
com a aprovacdao de diversas leis que garantiam a participacdo operaria nos 6rgaos
diretivos nas sociedades anonimas. Tal garantia de participacdo operaria no ambito
diretivo ilustra o ponto alto da teoria, que é a de um interesse social autbnomo e
independente dos interesses contrapostos dos sécios. Nessa situacdo, a sociedade
empresaria deveria exercer uma funcdo dentro da coletividade e, a partir dessa
funcdo, se extrairia 0 conteudo do interesse social. A teoria institucionalista
organizativa, que surgiu como alternativa a primeira corrente institucionalista, adotada
até 1937, conferiu maior concretude ao pensamento empresarial alemao a medida
gue restringiu a incidéncia do interesse social como produto dos interesses das partes
efetivamente atuantes, que para eles restringiam-se aos sOcios e aos operarios da

sociedade.

E exatamente no contexto germanico, sobre a influéncia do
institucionalismo, que surge o direito de co-determinacao nas sociedades empresarias
alemas. S&o previstos dois niveis de co-determinacédo: o de chao de fabrica e o

conselho administrativo.
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A co-determinacdo no chao de fabrica (BetrieblicheMitbestimung) é
exercida por meio dos conselhos de trabalhadores. Instituida pela
Betriebsverfassungsgesetz (ALEMANHA, 1972) cada local de trabalho que funcione
com pelo menos 5 trabalhadores deve eleger um conselho. Caso a sociedade exerca
atividade em diferentes locais, cada um deve ter seu préprio conselho local, sem
prejuizo de um conselho geral. Esse conselho € titular do direito de informacéao,
consulta e participacdo sobre assuntos que envolvam diretamente a rotina dos
trabalhadores, como horario de trabalho, métodos de pagamentos, contratacfes e
demissdes. A auséncia de consulta a esses conselhos pode resultar na invalidacao
das decisoes.

Se a sociedade funciona com mais de 100 funcionarios é necessaria a
formacdo de um comité econdmico, eleito pelo conselho dos trabalhadores. Esse
comité deve ser informado de toda a matéria administrativa da sociedade, como

balancos financeiros, situacéo produtiva e investimentos.

O outro nivel de co-determinacéo ocorre no conselho de administracéo, que
no ordenamento alemao existe nas sociedades limitas (GmbHSs) e anénimas (AGS).
Nas sociedades que contam com mais de 500 funcionéarios aplica-se a previsédo de
gue um terco do conselho administrativo deve ser formado por representantes eleitos
pelos trabalhadores. Nas sociedades que empregam mais de 2.000 funcionarios a co-
determinacdo ocorre pela eleicdo de metade do conselho administrativo por
trabalhadores. Existe, ainda, a previsdo de um cargo na diretoria da sociedade do
Arbeitsdirektor, responsavel exclusivamente por assuntos sociais e trabalhistas. Para
a contagem dos funcionarios, considera-se também aqueles que estdo alocados em

subsidiarias de um grupo empresarial.

Na industria do carvao, ferro e metal existem algumas peculiaridades, como
a da aplicagédo da co-determinacdo também nos conselhos das holdings que tenham
sociedades desse ramo como subsidiarias e da exclusividade dos representantes dos

trabalhadores de destituir o Arbeitsdirektor.

Existe uma dificuldade dos representantes dos trabalhadores de compor a
maioria nas deliberagbes, ndo s6 nos casos em que sao somente um terco do
conselho, mas também quando representam metade desse. Isso porgue, no caso de

empate, o chairman eleito pelos acionistas ou sécios é responsavel pelo “voto de
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minerva”. No entanto, a participagdo dos trabalhadores no processo deliberativo ja
possibilita certa influéncia e pontencializa a representacao dos trabalhadores (WIRTH
et ali, 2006).

No que tange a alienacao da sociedade existe apenas o dever de informar
o conselho econdémico, ndo sendo essa operacdes sujeita ao direito de co-
determinacao de forma direta. Mas, nos casos de mudancgas operacionais provocadas
por aliencdo, o conselho de trabalhadores da sociedade que estd sendo alienada tem
o direito de negociar com a outra parte um plano social, pelo qual os efeitos adversos
sao financeiramente compensados. Esse plano social ndo é dispositivo, obrigando a

parte que adquire a sociedade.

Apesar de terem sido feitas previsdes que a co-determinacao dificultaria a
possibilidade de tomadas de decisGes nas sociedades, colocando-as em déficit com
outras que nao estivessem submetidas a esse regime, alguns estudos econdmicos
demonstraram que a co-determinacdo ndo diminui a capacidade de inovacao da
empresa (KRAFT et. ali, 2009).

O direito de co-determinacgédo influenciou outros ordenamentos juridicos,
como ocorreu ha Lei das Sociedades Anbnimas (BRASIL, 1976), que coloca,
timidamente, normas de caréter institucionalista em um ordenamento tipicamente
contratualista (SALOMAO FILHO, 2002). Na redacdo do paragrafo unico do artigo
140, o estatuto da sociedade podera prever a participacdo dos trabalhadores no
conselho de administracdo. Assim, trata-se de norma dispositiva, ao contrario do que

ocorre na Alemanha, dependendo da vontade dos acionistas para sua implementacao.

Em um cenario globalizado onde as decisdes tomadas por uma sociedade
empresaria pode afetar profundamente um coletivo de pessoas cada vez maior (Pode-
se tomar como exemplo as decisbes tomadas pelo Lehman Brothers e suas
repercussdes mundiais), ndo se pode conceber, principalmente a luz do paragrafo
anico do artigo 116 da LSA, a exclusdo de uma parte diretamente afetada pela
atividade empresaria do processo decisério. Desse modo, o trabalho a ser
desenvolvido pretende buscar as causas da falta de efetividade da co-determinacao

no cenario brasileiro, assim como suas consequéncias.
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