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Resumo: O grupo tem sido um problema aberto no Direito Privado. As varias matrizes tedricas
e a inicial tutela através do discurso do direito romano tornaram seu conteudo cientifico
inconstante ao longo do tempo. Na cronologia temporal preponderam matrizes teoricos
pautados na filosofia e o problema da existéncia real das universalidades; na sociologia e 0
problema do reconhecimento dos corpos sociais e subjetividades intermediarios; e no Direito
quanto a ficgdo normativa da personalidade juridica. Nesta pluralidade de concepgGes subsistem
0s conceitos juridicos da universalidade de pessoas, sociedade e pessoa juridica. Este rico
panorama, entretanto, foi polarizado ao longo do tempo em direcdo a uma tutela substancial da
pessoa juridica pautada em uma nocéo concreta de grupo. Este perfil "evolutivo™ da concepgao
de grupo, entretanto, continuou permeado por muito do discurso antecedente que negava 0
carater concreto do grupo ou a tutela substancial da personalidade juridica. Um  exemplo
desta disfuncdo é o conceito de empregador no Direito do Trabalho, que € interpretado de forma
a legitimar uma imputacdo imediata e solidaria da sociedade empresaria e sOcios
empreendedores, indistinta e indiferentemente. Ao passo que tal imputacéo se justifica dentro de
uma teleologia especifica ao Direito do Trabalho, que confere méxima protecdo ao trabalhador,
sua consequéncia no sistema geral do Direito € uma desagregacdo da propria "dimensdo” de
grupo e qualquer sentido de personalidade juridica.
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Abstract: Groups have been an open problem in Private Law. The various theoretical matrixes
and the initial legal format of groups based on the discourse of Roman Law made its scientific
content inconstant throughout time. Chronologically there are theoretical matrixes based on
philosophy and the problem of the existence of universalities; on sociology and the problem of
recognizing of intermediate social bodies and subjectivities; on Law and the problem of the
normative fiction of the legal person. In this myriad of conceptions we can find the legal
concepts of universality of persons, societies, and legal person. This context was polarized in
the course of time towards a substantive legal protection of the legal person based on a concrete
concept of group. This evolution of the concept of group continues to be influenced by most of
the prior discourse, which negated the concrete concept of groups and the substantive format of
legal person. One example of this dysfunction is the concept of employer in Labor Law, which
is interpreted as a means of legitimizing an immediate and common responsibility of the society
and partners, indifferent and indiscriminately. Even as this is justified trough the specific values
of Labor Law, which offers maximum protection to the employee, its consequence in the
general normative system is a disaggregation of even the proper "dimension” of group and any
sense for the legal person.

Key-words: groups; legal person; universalities; civil law

! Mestrando em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR. Bolsista do CNPq. Artigo submetido
para avaliacdo a disciplina de Filosofia do Direito, ministrada pelo Prof. Dr. César Serbena.



SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Da universitas ao grupo concreto. 3. Societas e grupo
como formacdo social. 4. Desenvolvimento da personalidade juridica e a superveniéncia
do problema do grupo. 4.1. A construcdo da pessoa juridica e a questdo da realidade.
4.2. A grupo como substancia da pessoa juridica e o contexto da dupla crise. 4.3. O
descompasso filosofico e normativo na tutela de grupo: o exemplo do conceito de
empregador. 5. Concluséo.

1. Introducéo

O grupo, a unido qualificada de pessoas, é um conceito particularmente relevante
no Direito Privado. Enquanto os institutos privatisticos guardam ainda proeminente
perfil personalista, radicando-se no individuo enquanto titular exclusivo de um direito
subjetivo, a dimensdo coletiva ndo é totalmente irrelevante a este ramo do direito.

O grupo, particularmente, se apresenta como um fendmeno de ampla e
importante tutela, compondo o suporte fatico em inumeras situacGes, tal como a
associacdo, sociedade, familia e algumas formas de comunhdo. A analise aqui
empreendida € a do grupo em sua construcdo associativa, isto é, a unido organizada de
pessoas com fins comuns.

A tutela juridica de grupo, neste sentido, ndo foi construida univocamente com
base em um s6 instituto juridico ou um s6 conceito de grupo. Em verdade, a construcao
histérica concomitante da manifestacdo do grupo, sua conceituacdo e a tutela juridica a
ele conferida geraram uma profunda incompreensdo relativa ao verdadeiro sentido do
grupo no ordenamento privado.

Esta incompreensdo inerente a propria nocdo de grupo causa uma grave
dificuldade na adequacdo do sistema juridico em relacdo a tutela do grupo e, mais do
que isso, a entronizacdo dos valores fundantes do grupo no Direito.

Este estudo analisa a tutela de grupo sob a perspectiva da formacéo filoséfica e
socioldgica de seu conceito, demonstrando como o problema da realidade do grupo, sua
peculiar manifestagdo socioldgica e sua disciplina normativa geraram um instituto
complexo, mas ndo obstante teleologicamente orientado para uma tutela substantivista

de uma dimensdo concreta de grupo. Conclui-se que tal perfil inviabiliza escolhas



normativas de negam ou negligenciam totalmente a dimensdo de grupo nas relacGes

juridicas.

2. Da universitas ao grupo concreto

A nocédo de personalidade juridica somente surgiu como conceito juridico na
elaboracdo pandectistica moderna. A forma histérica de imputacdo de capacidade
autébnoma ao grupo surgiu da formula romana da societas. A societas foi um fenémeno
complexo, estritamente ligado ao pensamento juridico romano, de forma que hoje €
estudado através da Gtica de sua relevancia externa®, ou seja, pela emanacio de efeitos
pelo instituto com caracteristicas aproximadas da pessoa juridica em sua formulacao
juridica moderna.

A societas, assim, tinha suas caracterisiticas e pressupostos préprios. No cerne
do instituo, entretanto, existia igualmente a nocdo de grupo. Esta nogdo, entretanto,
compunha o instituto através de uma Idgica particular. Ao invés da constatacdo fatica de
um grupo, o Direito Romano utilizava-se do conceito de universitas personarum, ou
universalidade de pessoas. Foi a categoria da universalidade de pessoas que compds 0
cerne da tutela do grupo, mantendo as individualidades dos sujeitos mas os incluindo
em uma universalidade.

A categoria da universalidade veio a nds como operacdo de racionalizacdo de
uma pluralidade de fendmenos, ora com elementos comuns ora com elementos
divergentes. Ela representa fenémenos distintos: universitas personarum, universitas
rerum (ou facti) e universitas iuris®. O perfil da universalidade para o Direito se calca
na forca da iniciativa do homem, que instaura uma ligacdo funcional no objeto (contra
uma dimensdo de individualidade juridica) idonea a produzir no plano econémico ou
juridico uma nova utilidade®. Mesmo a universalidade de pessoas poderia ser reduzido a

este esquema, ja que a concepgdo individualista do Direito Romano sé pode conceber a

2 SALOMAO FILHO, Calixto. “Societas” com relevancia externa e personalidade juridica.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, S&o Paulo, n. 81, p. 66-
78, jan/.mar., 1991.
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dimensdo coletiva através de uma vinculacdo exterior de um fenémeno que dava ao
individuo uma nova dimensao.

Assim, a universitas personarum foi utilizada como o conceito de direito apto a
regulamentar a existéncia juridica do grupo. Este conceito, entretanto, rapidamente
extrapolou sua funcdo primordial no Direito Romano, ensejando profundo embate que
se estendeu pelo Medievo e chegou a Era Moderna.

A questdo da universitas, ou universalidade, como status ontolégico de uma
entidade universal afastou-se do discurso juridico para se tornar importante questdo
filoséfica. A forma peculiar da existéncia de uma entidade universal denotou profundo
problema metafisico.

Uma traducdo de Porfirio, realizada por Boécio, instaurou a polémica, que
repercutiu atraves do medievo, sobre a possibilidade da existéncia de uma
universalidade enquanto tal. Duas posicdes se fixaram no medievo. A primeira era
realista, afirmava a existéncia concreta das universalidades, que precederiam 0s
particulares e os fundamentariam metafisicamente. J& a posicdo contraria era do
Nominalismo, que afirmava que as universalidades ndo eram reais, mas sim abstracdes
totais situadas posteriormente & coisa”.

O embate entre o positivismo nominalista e o racionalismo jusnaturalista era
antes de tudo um embate teoldgico. Os nominalistas defendiam com Occam uma
dimensdo pessoal e irracional da cdlera divina, impassivel de manifestacdo coletiva ou
reproducdo como generalidade ou sistema. Ja a posicdo jusnaturalista (realista) de
Vasquez colocava um objetivismo axioldgico que antepde a natureza das coisas a
vontade divina. Assim, no nominalismo, se rejeitava qualquer dimensdo universal da
realidade. Ja no jusnaturalismo existiria uma validade incondicionada que incluiria 0s
principios médios e as conclusdes (consequéncias no plano da moral pratica)®.

O pensamento filos6fico do nominalismo foi também aplicado a teoria juridica.
Ainda no Medievo havia uma questdo aberta sobre os grupos, calcada na existéncia de
varias instituicdes beneméritas como hospitais, conventos e ordens religiosas. A
existéncia destes grupos com patrimoénio préprio gerava uma davida sobre quem seria o

titular dos bens comuns e doagdes. A solu¢do nominalista foi ignorar completamente

® FERRATER MORA, Jose. Diccionario de filosofia. 5. ed. Madrid: Alianza, 1984. p. 698-690.
® WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Goulbenkinan, 2004. p. 296-297.



uma dimensdo coletiva dos agrupamentos, postulando que o real titular do patrimonio
seria 0 santo patrono ou religioso fundador da ordem ou instituicdo benemérita’.

Esta solugdo nominalista equacionou universitas a um corpus unum, cCoOmo um
ente conceitual incorporeo. Foi esta a contribuicdo medieval a tutela do grupo, que se
satisfez em encontrar uma solucdo para a titularidade juridica dos bens comuns. Ao
passo que se diferenciava a corporagdo em si mesma de seus membros, quedava-se claro
para os pensadores da época que se tratava de uma distincao ficticia e artificial®.

A sintese do embate medieval sobre a universalidade versava basicamente sobre
a capacidade de compreensdo do mundo exterior e a reconducédo da realidade para uma
representacdo intelectual total, ou universal. Sua contribuicdo para a tutela juridica do
grupo foi basicamente a criagdo de uma dindmica de titularidade que tomava o grupo
como um ente uno dissociado da pessoa de seus membros, mas todavia artificial e
metafisico.

O embate filoséfico, entretanto, ganha contornos mais modernos com Kant e
Hegel. Kant ndo encontrava na universalidade empirica a verdadeira universalidade,
situando o universal nas formas a priori. O universal subjetivo de Kant opera como
validade. Ja Hegel situa o verdadeiro universal na sintese do universal com o particular,
gerando o universal concreto, saindo o universal da generalidade vaga para a
generalidade concreta®.

Por fim, o profundo desenvolvimento da metafisica novamente atinge o discurso
juridico no periodo das codificagbes modernas. A universitas personarum foi
abandonada como a forma especifica da tutela de grupo. Os conceitos modernos de
universalidade trazem outras perspectivas. Ao passo que 0 conceito de universalidade
ainda representa um problema filoséfico aberto, tanto os modelos de Kant quanto Hegel
denotaram a necessidade mdtua da existéncia de um universal e particular. Atualmente
o0 problema das universalidades é mais propriamente descrito no "problema da indugdo",
que representa a verdade de enunciados universais que encontrem base na experiéncia™.
Existe, assim, um distanciamento da concep¢do Nominalista, que negava plenamente a

existéncia de uma dimenséo coletiva ontoldgica.
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A universalidade, entretanto, ndo desaparece por completo da nocdo de grupo.
Ela continua a compor uma nogdo juridica, em especial como forma de diferenciar
sociedades de tipo pessoal das de tipo patrimonial. A questdo aberta da realidade
concreta da universalidade, entretanto, sai do foco imediato da tutela do grupo,
especialmente quanto ao seu enfoque Nominalista. Agora, diante da nascente
organizacdo capitalista da sociedade, cujo cerne se pauta na atividade dos grupos na
economia, bem como da nova e central figura do Estado, o problema do grupo ganha

contornos mais concretos.

3. Societas e grupo como formacao social

A modernidade consagra uma dicotomia entre Estado e Sociedade Civil,
profundamente repercutida no Direito™. Este enfoque apresenta em si uma perspectiva
de universalidade que permeou a teoria do Estado. Assim, existe uma transi¢cdo de uma
perspectiva metafisica para uma socioldgica da questéo da juridicidade do grupo.

Esta transicdo ocorreu na retomada e reelaboracdo da fonte romana da societas,
desenhada no Corpus luris Civilis. A societas, ou sociedade, tomou sua dimenséo
moderna na Pandectistica Alemd, que retomou o conceito e o reformulou como
categoria geral e o radicou no contexto do individualismo liberal'®>. A construgdo foi
particularmente feliz como forma de tutela das sociedades comerciais, cerne da
empresa, fundamental para o sistema econémico vigente.

Assim, 0 grupo passa a servir como o conceito fundante da sociedade, instituto
que passa a representar uma subjetividade propria do agrupamento, tornando a
manifestacdo de vontade coletiva e distinta dos individuos singulares. A subjetividade
aqui supera a autonomia patrimonial medieval, compreendendo agora situacGes mais
complexas de agéo social e formacao de vontade.

A formatacdo social do grupo nédo representou uma inovagdo da sociologia
moderna. Aristételes ja afirmava a cidade como espécie de associacdo, tendo como alvo

um bem e dotada de relacdes de dominacéo®®.

I BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: por uma teoria geral da politica. 12. ed.
Sdo Paulo: Paz e terra, 2005.
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E porém, na distingdo entre comunidade e grupo que se tem a exata dimenséo
socioldgica do grupo. O referencial socioldgico ja ndo é tdo somente 0 homem em si,
mas 0 homem como membro de comunidades solidarias™.

Para Weber comunidade se compreende na ac¢do social inspirada no sentimento
subjetivo dos participes de construir um todo. Ja sociedade (civil) se apresenta em uma
compensacdo (ou unido) de interesses racionais com igual motivacdo™. Enquanto
sociedade (civil) e comunidade possuem critérios identificadores meramente subjetivos,
0 grupo delimita-se de forma mais rigorosa. A formacdo grupo esta condicionado em
grande parte pela constelacdo dos interesses materiais'®. Ele é qualificado pela
associacdo, esta compreendida como relagcdo social com regulamentacdo limitadora
externa, cuja ordem é mantida e regulamentada por um grupo de homens especialmente
destinados a este propésito’’. Assim, no conceito de grupo se encontrariam dois
critérios identificadores, um objetivo e outro subjetivo. O objetivo é a associacao,
representada pela auto-organizacao; ja o subjetivo é o fim comum.

A influéncia sociol6gica do conceito de grupo levou a novas perspectivas quanto
a sua tutela. O grupo, agora, antes de ser definido e tutelado com base em um
fundamento metafisico de universalidade € um fato de relevancia social que demanda
tutela adequada a sua dimensdo e exercicio sociais. A tutela de grupo, aqui, torna-se
particularmente dificil, uma vez que além dos elementos metafisicos adentram
preocupacdes materiais politico-sociolégicas®®.

Neste contexto, a primeira modalidade de jurisdicizacdo do grupo era
condicionada ao reconhecimento pelo Estado, segundo seus proprios critérios, do grupo
como uma sociedade, ou corporacdo distinta da personalidade de seus membros. A
doutrina do reconhecimento era justificada em uma suposta dificuldade material e

inseguranca advindas do reconhecimento indistinto de todas as formacgdes sociais de

grupo.

Y MESSINEO, Francesco. Rapport général sur les grouppments et orgnismes sans
personalié juridique em droit civil. In: Traveaxeu de l'association Henri Capitant. Paris:
Jurisprudence Generale Dalloz, 1969. p. 7.
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Outro sistema era o da livre constituicdo corporativa, que postulava que
qualquer agrupamento se tornaria uma sociedade na medida que a unido entre os
membros a tomaria substrato corporativo, com uma unificagdo entre a vontade dos
membros. Esta nocdo era contrastada com o sistema de concessdo, que postulava que o
grupo era a manifestacdo da vontade dos particulares a que era posteriormente
concedida personalidade conforme os ditames prescritos pelo Estado®®.

A questdo da denominada "concessdo" é peculiar & dimensdo socioldgica do
grupo. A modernidade traz consigo uma centralizacdo das fontes do direito no Estado.
Em sua construcdo, o Estado Moderno teve de vencer a antiga tradicdo e poderes
difusos medievais, até consolidar em si todo o poder legitimo. Isto causou um foco de
tensdo entre o Estado Absoluto e outros agrupamentos que historicamente acumulavam
poderes no medievo, tal como a Nobreza e as Corporacdes de Oficio. Esta tensdo entre
o Estado Absoluto e os denominados “corpos intermediarios™ sociais foi denominada a
"desconfianca absolutista"?.

A desconfianca absolutista do Estado em relacdo aos grupos foi confrontada
pela perspectiva da livre constituicdo corporativa. Talvez a forma mais demonstrativa da
livre constituicdo corporativa foi a teoria do Genossenschaft, criada primeiro por Otto
von Gierke.

A teoria de Gierke é geralmente atribuida a uma formacéo especifica do antigo
Direito Germano. A teoria, entretanto, mais do que um instituto arcaico, representa uma
concepcao socioldgica que envolve desde a formacao do Estado até a personificacdo dos
agrupamentos sociais.

Mais do que uma sociologia descritiva, a Genossenschaft foi uma teoria

1Y, A idéia é de uma comunidade social e

prescritiva para a organizacdo socia
econbmica dotada de auto-organizacdo e solidariedade entre seus membros. A teoria se
calca na idéia de que as antigas formas tipicas de formacédo social, tal como a familia,
perderam sua preponderancia como organizagdes politica e economicamente centrais na

sociedade industrial. Diante deste fato, a estrutura fundamental destas organizagdes se

¥ ENNECCERUS, Ludwig; KIPP ,Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte
general. Barcelona: Bosch casa editorial, 1943. v. 1. p. 457.

“ HATTENHAUER, op. cit. p. 33-34.

21 BUSS, Eugen. Eine theoretische genossenschaftsanalyse. In: NAUCKE, Wolfgang; TRAPPE,
Paul. Rechtssoziologie und rechtspraxis. Neuwied; Berlin: H. Luchterhand, 1970. p. 251.



transferiu para as sociedades, que se estruturam espontinea e autonomamente e uma
estrutura de grupo®.

A Genossenschaft, assim, teria uma natureza dupla. Em primeiro se reportaria a
tendéncia social de agrupamento para realizar atividades econdmicas e auxilio mutuo.
Em segundo lugar teriamos o grupo com interesses coincidentes e fins comuns, muitas
vezes tipificada no ordenamento®. As formagdes sociais, neste sentido, se dividiriam
em primérias, tal como a familia, e secundarias, como o Estado e as sociedades®.

A questdo da Genossenschaft, assim, se filiou sempre a uma nocao ideoldgica
cooperativa. A sintese deste pensamento era que as formacgdes sociais cooperativas se
denotavam como formagdes sociais naturais, devendo ser automaticamente
reconhecidas pelo ordenamento. Esta questdo envolvia a particular nogéo de cooperacao
social e deslocamento da atividade econémica social. No fim, este pensamento foi
taxado como integrante da livre constitui¢do corporativa.

O desenvolvimento moderno afastou tanto os preceitos ideoldgicos quanto
juridicos da Genossenschaft. A livre constituicdo corporativa foi desacreditada como
fonte de inseguranca juridica, dada a multiplicidade de entes que poderiam surgir sem
nenhuma regulacéo.

Ao passo que o conflito sobre a existéncia das universalidades ja ndo repercute
diretamente na perspectiva socioldgica, ainda sim se evidencia um problema quanto a
exata "concretude" do grupo e a vocacdo para sua tutela. Pode-se, entretanto, se
perceber uma progressiva "concretizacdo™ da no¢do de grupo e sua tutela juridica. De
um problema metafisico o grupo evoluiu para uma dimensdo socioldgica e sua tutela
passou da categoria vaga da universalidade para uma relevancia socioldgica mais
concreta da sociedade.

Esta evolucéo, contudo, ndo representou o fim da transformacdo do conceito de
grupo e sua tutela juridica. A subjetividade autbnoma da sociedade, bem como sua base
convencional, ndo davam conta da complexidade da manifestagéo e a¢do do grupo. A
necessidade de uma tutela mais ampla e compreensiva do grupo levou a criagdo de um

novo instituto: a personalidade juridica.

% Ibid. p. 252-253.

2 TRAPPE, Paul. Genossenschaftrescht. In: NAUCKE, Wolfgang; TRAPPE,
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4. Desenvolvimento da personalidade juridica e a superveniéncia do problema do grupo

4.1. A construcdo da pessoa juridica e a questdo da realidade

A perspectiva sociologica moderna de grupo, ao passo que conferiu a este uma
nocdo mais objetiva em relacdo ao debate sobre a universalidade, ndo encerrou o
conflito sobre a existéncia real do grupo. A constatacdo de agrupamentos de pessoas no
seio da sociedade foi marcado pela discussdo sobre a forma da tutela dos mesmos. A
personalidade juridica surgiu neste contexto como modo de homogeneizacdo da tutela
do grupo. Para além da nocéo de sociedade, a personalidade juridica irradiava a eficacia
do grupo ndo s6 para os membros, mas também para terceiros, criando um ente cuja
capacidade e subjetividade espelhavam a da pessoa humana.

A primeira teorizacéo sobre a personalidade juridica é atribuida a Thiabaut®. Ele
foi o primeiro jurista a tomar a dimensdo pratica da sociedade e dotar esta de uma
personalidade plenamente autbnoma em relagdo a seus membros. Interessante é que
Thibaut ainda calcava sua concepgdo no conceito de universalidade e afirmava que
qguando existisse davida em relacdo a independéncia da pessoa juridica em relagdo aos
membros, seguia esta sendo somente uma universalidade®. Nada mais exemplificativo
da permeacdo dos problemas fundamentais do grupo nas construcdes tedricas do
Direito.

A pessoa juridica, assim, ndo representou o fim do antigo debate sobre a
realidade da universalidade do grupo. Reproduzindo este conflito na mesma medida que
0s outros enfoques, agora o problema da realidade do grupo se tornou eminentemente
juridico.

A questdo da realidade do grupo se traduziu no discurso juridico no embate em
torno das teorias ficcionistas da personificacdo. Tais teorias advogavam um irrealismo
imanente a nocdo de pessoa juridica, inexistindo uma base concreta (objetiva ou
subjetiva) a mesma, sendo a personalidade do grupo tdo somente uma ficcdo gerada pela
lei.

As teorias ficcionistas, entretanto, devem ser reexaminadas quanto ao conceito
especifico do grupo. Aqui cabe salientar uma releitura importante de Savigny,

considerado universalmente o criador da teoria da ficgéo.

» HATTENHAUER, op. cit. p. 34.
% Ipid., p. 34.



A confericdo de uma personalidade coletiva a uma corporagdo geralmente € tida
como um processo de ficcdo normativa pela qual se coloca uma coletividade de pessoas
morais sob 0 home de uma pessoa juridica, de forma segmentada e artificial?’. O grupo,
na realidade um ente complexo, € transformado em "pessoa”, normativamente, passando
a ser tutelado como tal, mas sem possuir correspondéncia ontoloégica como fenémeno
real da pessoa humana.

Este pensamento, entretanto, ndo corresponde totalmente ao de Savigny. Para
este autor ainda sim existiria um fendmeno real no plano de fundo da personalidade
juridica. Savigny aponta um desenho, artificiado ou pensado, que naturalmente compd&e
a dimenséo das pessoas juridicas, tal como o Estado?®.

Savigny, em verdade, constroi sua teoria da pessoa juridica sem referéncia a
realidade. Para o autor a existéncia do agrupamento social era pressuposto, era a
unidade destes que, qualificada pelo ordenamento, se tornam relacdes juridicas. A
concepgdo definitiva do autor é que este aponta para as estruturas sociais (ndo as
pessoas ou bens) como o substrato que serd dotado de capacidade juridica como
pessoa®.

A ficcdo, em Savigny, reportava-se exclusivamente ao fato de ser a pessoa
juridica uma tutela analégica da pessoa natural®. Isto era agravado na medida que a
teoria do autor tinha de superar varios problemas advindos de sua estreita nogdo de
direito subjetivo. Estes problemas incluiam: o fato do direito subjetivo sé se referir a
pessoas humanas; a possibilidade dos 6rgdos da pessoa juridica em serem titulares de
direitos subjetivos; a nogdo histodrica intrinseca de pessoa ao ser humano; a faculdade do
Estado em criar pessoas juridicas sem um substrato coletivo; e o privilégio do Estado na
constituicdo das pessoas juridicas (sistema da concesséo do Estado).®

Savigny ndo cria uma teoria da pessoa juridica na qual se possa criar qualquer
forma de pessoa juridica, tal como no sistema de livre reconhecimento. Antes, ele

procurou criar um conceito abstrato de pessoa juridica que conferisse aos diferentes

2 FLUME, Werner. Allgemeiner teil des biirgerlichen rechts: die juristische person. Berlin:
Springer-Verlag, 1983. p. 3.

8 FLUME, op. cit. p. 4-5.

 Ibid. p. 8-9.

% Ibid. p. 12.

31 José Lamartine Correa de. Conceito da pessoa juridica. 1962. Tese (livre docéncia)
Universidade do Parand, Faculdade de Direito. p. 30-47.



agrupamentos sociais uma natureza que permitisse a eles participar do trafego juridico
ativa e passivamente®.

O inicio das teorias ficcionistas, como se percebe, longe de ignorar um substrato
de grupo, o tinha como intimo pressuposto. A "ficcdo™ nédo dizia respeito a base sobre a
qual se assentava a pessoa juridica, mas sim quanto a suas particularidades normativas,
que normalmente exigiam uma conformacéo a outros imperativos sistematicos, tal como
as teorias da relagdo juridica ou a primazia do Estado no conferimento da
personificacao.

A pessoa juridica, assim, constituiu-se como um marco de tutela substancial do
grupo, tendo nele seu substrato concreto, mesmo que logicamente implicito.

O desenvolvimento das teorias ficcionistas passou por varias modificacdes até
atingir a forma da teoria normativa. A teoria normativa simplesmente afirma que a
pessoa juridica é uma abstracdo criada pela norma. Aqui permeia a questdo da realidade
da pessoa juridica.

A continuidade do problema da realidade da pessoa juridica e sua analise parcial
sobre o0 agrupamento subjacente levou a distor¢Bes sobre a propria esséncia do instituto.
Foi criada uma massa confusa de trabalhos sobre a suposta "esséncia misteriosa” das
pessoas juridicas®. A concepcdo ficcionista perdeu a base sobre a qual deveria se
assentar a pessoa juridica, caindo assim em um irrealismo préximo ao do nominalismo e
perdendo sua capacidade de retratar teoricamente tanto o instituto da pessoa juridica
quanto a realidade social do grupo®*.

Em conclusdo, temos que o conceito de grupo foi relativizado mas nunca
efetivamente desapareceu, mesmo nas denominadas teorias ficcionistas. Sempre que a
noc¢do concreta de grupo desaparece, ocorre em virtude da necessidade de adequacédo da

tutela juridica a nog¢bes que fogem a existéncia em si de grupo.

4.2. O grupo como cerne da pessoa juridica no contexto da dupla crise

A criacdo do instituto da personalidade juridica acabou por consolidar todos 0s

conceitos anteriores que denotavam a jurisdicizacdo do grupo. A convivéncia da

%2 FLUME, op. cit. p. 8.

% FLUME, op. cit. p. 18.

% OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 1979. p. 13-14.



universalidade, sociedade e reconhecimento estatal se incorporaram ao instituto da
personalidade juridica. Houve, entretanto, uma polarizacdo da tutela de grupo em
relagdo a personalidade juridica.

O sentido primordial do grupo agora era sua vocacao para se personificar. Com a
personalidade juridica as inconsisténcias do conceito de grupo foram finalmente
planificadas. Agora a dimensdo de grupo se trataria sempre unitariamente,
analogicamente a pessoa fisica, tendo uma manifestacdo juridica unitaria e univoca.

A teoria que melhor sintetizou este panorama é de Lamartine®®. Sua obra ira
além dos referenciais ficcionistas e normativistas, reelaborando uma nog¢éo conceitual
juridicamente relevante de grupo que serviria como suporte fatico para as regras
referentes a sua tutela. Esta dindmica se demonstraria inovadora na medida que o grupo
ndo foi auferido conceitualmente, mas sim tipologicamente, de forma que a
complexidade das formacgdes ndo seriam submetidas a um conceito rigoroso, mas sim a
um rol de tipos em que se enquadraria conforme a proximidade destes com um tipo
base®.

Lamartine parte de pressupostos declaradamente institucionais®’ para a
conceituacdo da personalidade juridica. O trunfo, entretanto, deste brilhante jurista é
perfeitamente equacionar as diversas dimensfes referentes a pessoa juridica,
demonstrando uma forma substancial da tutela de grupo.

O ponto de partida de Lamartine é o conceito de substancia de Sdo Tomas
aplicado a nocdo de pessoa. Substancia teria duas propriedades: primeiro a
desnecessidade de um fundamento extrinseco para se sustentar, tendo sustento em si
mesma (existindo assim, per se e ndo em outra substancia); e em segundo ser o
fundamento de seus acidentes (dizendo, assim, que estd em baixo - substare)®. A
pessoa, assim, € uma substancia individual, um ser que existe por si mesmo.

Assim, pode se constatar que a pessoa juridica € um ser. Um ser ndo univoco,
pois permite gradacfes. O grupo, nesta visdo, se congregaria em torno de um objetivo
comum, passa a representar uma unidade. Esta unidade forma um todo, um ser que

existe através da acdo de seus membros e como complemento dos individuos. A pessoa

% CF OLIVEIRA, op. cit., 1962.

% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste
Goulbenkinan, 2004. p. 520-556.

¥ OLIVEIRA, op. cit., 1979, p. 10-14.

% OLIVEIRA, op. cit. 1962, p. 161.



juridica, assim, é um ser da razdo, efeito de uma causa material (ndo eficiente) e com
fundamento in re®.

A forma do ser, assim, corresponde a razao. Isto €, a pessoa juridica & um ser da
razdo, na medida que depende da razdo para sua existéncia. Ele pertence a razdo como
efeito (personalidade) relativamente a causa (grupo), representando causa material do
ser’?.

Pessoa, entretanto, ndo é sinénimo de individuo. O termo pessoa é utilizado de
forma analoga para constituir a nocdo de pessoa juridica. Assim como a pessoa humana
ela é um ser, indiviso, individual e permanente. Ela, entretanto, ndo ¢é substancial, mas
sim acidental, uma vez que depende dos seres humanos para sua existéncia e 0s
complementa em sua vida social*’.

Ja a lei tem o papel de reconhecimento dos seres que possuem as
caracteristicas ontologicas necessarias ao reconhecimento. O sistema normativo opera
este reconhecimento dentro de certos limites. O primeiro limite é de ordem ontoldgica e
estrutural. O segundo é a exigéncia de objeto e fins licitos. O reconhecimento estatal,
assim, se fundamenta garante uma garantia legal e seguranca e a0 mesmo tempo inibe
as realidades institucionais cuja atuacdo afronta os limites éticos do ordenamento®.

Sob o conceito unificador de pessoa juridica a coletividade atingiria o
status de ser. Seria um ser da razdo, cujo fundamento € calcado na propria atuacdo
coletiva (fim comum) dos individuos, tomada agora como unidade. A universalidade €
reconduzida a uma realidade plural, e a coletividade (corpo social intermediario) em si
tem uma substancia derivada da substancia de seus proprios membros. A tutela juridica
entra somente em momento posterior, conferindo personificacdo para estes seres pré-
constitufdos®.

A concepcdo de Lamartine tem varios méritos. Ele supera muito do problema da
tutela do grupo, finalmente harmonizando a tutela legal a uma concepcdo substancial
subjacente ao agrupamento. Em sintese, Lamartine soluciona varios dos problemas
fundamentais da universalidade, sociedade e pessoa juridica.

Esta forma substancial de pensar a tutela e conceito de grupo conferem uma

profunda estabilidade aos problemas conceituais evidenciados ao longo da evolugéo da

¥ Ibid. p. 165-167.

0 Ibid. p. 167.

*L OLIVEIRA, op. cit., 1962, p. 163-165.
“2 OLIVEIRA, op. cit., 1962, p. 169.

* Ibid., p. 168-1609.



tutela de grupo. Agora o grupo subsistiria por si mesmo, tendo no ordenamento seus
critérios de validade nas vérias formalidades de constituicdo e personificacdo, estas
polarizadas em funcéo dos valores de seguranca e licitude do objeto*’. A negativa de
tutela de dados agrupamentos, assim, ndo demandaria ignorar a existéncia real e os
efeitos destes (afinal mesmo uma sociedade irregular pode ser dissolvida se seu objeto €
ilicito), mas somente negaria protecao juridica a (ou inibiria) tais seres.

A nocdo substancial-ontolégica de grupo, entretanto, ndo conferiu uma
estabilidade plena a sua tutela juridica. Partindo de sua prdpria concepgdo de pessoa
juridica, Lamartine desenha uma dupla crise envolvendo o instituto. Primeiro se teria
uma crise do sistema, pautada na incapacidade das normas a conferirem personalidade a
seres que efetivamente possuissem uma estrutura ontoldgica de pessoa juridica. E, em
segundo lugar, existiria uma crise quanto a funcdo do instituto, na medida que
determinadas formas de pessoas juridicas fossem utilizadas fora do escopo de suas
previsdes legais (por forca das mudancas sociais e econdmicas), gerando assim um
descompasso valorativo em relagdo ao fim da pessoa juridica e os limites axiologicos do
sistema juridico®.

O panorama da dupla crise de Lamartine denota nada mais que uma crise entre a
tutela do grupo e sua realidade concreta. A tipologia normativa falha sistematica e
funcionalmente em seu trabalho de conferir juridicidade aos agrupamentos socialmente
constituidos. A consequéncia € um desprestigio das normas de tutela do grupo, tornando
precéria a concepcao e intuicdo deste no Direito.

Assim, fica mais que evidente que o descompasso fundamental entre o conceito
de grupo e sua tutela ndo foi resolvido nos instrumentais juridicos contemporaneos. A
tendéncia evolutiva da concrecdo do conceito de grupo e na conferéncia de uma tutela
substancial a ele esbarram hoje em uma dupla crise que pde em xeque toda e qualquer

dimensdo do grupo.

4.3. O descompasso filoséfico e normativo na tutela de grupo: o exemplo do conceito de

empregador

“ Ibid., p. 169.
** OLIVEIRA, op. cit., 1979, p. 607-608.



O que pode ser observado na forma peculiar da evolugdo da tutela do grupo é a
superveniéncia de crises tedricas historicas na formagdo do conceito sobre o qual se
assenta a propria nogdo de grupo. O conceito de grupo, assim, é permeado de discussdes
politicas e filosoficas que se alteraram conforme 0 momento histérico.

N&o podemos, entretanto, afirmar simplisticamente que existe um vacuo quanto
ao conceito de grupo. Pode-se antever uma peculiar sintese histdrica a orientar o grupo
em sentido a uma concretizacdo. Ficam progressivamente distantes de nds a negacao
absoluta do universal do Nominalismo e as teorias sociais que trazem um perfil
coorporativo absoluto da sociedade.

E possivel mesmo antever um direcionamento a uma tutela substancialista do
grupo, a adequar perfeitamente a jurisdicizacdo do fendmeno social em sua
complexidade. Messineo*® melhor exprime que as condicdes de uso do grupo ndo nos
sdo oferecidas pelo direito, mas sim sobretudo pela sociologia. As nocdes de
denominacdo comum, agrupamento ou comunhdo de interesses ndao implica em si
mesma a existéncia de uma categoria juridica unitaria. Antes, é a designacdo de uma
pluralidade de figuras como agrupamento ou comunidade de interesses a expressao de
uma disciplina legislativa unitéria.

A tutela de grupo, entretanto, sempre seré influenciada pela sua peculiar e tanto
quanto cadtica formulacdo. N&o é possivel, mesmo hoje, desvencilhar a tutela de grupo
das noc¢des de universalidade, sociedade e personificacdo. Ao retomar cada um destes
conceitos sempre seremos remetidos as contradi¢cGes que 0os marcaram historicamente.

Os limites da incompreenséo da tutela de grupo, entretanto, séo claramente os da
negacdo do substrato de agrupamento. Por maior que seja contestacdo de um particular
sentido da tutela do grupo, esta jamais podera excluir a propria relevancia do grupo
enguanto tal. Dito de outra forma, por mais relevante que sejam as outras dimensoes e
valores a condicionar a tutela do grupo, jamais sera este diminuido em sua relevancia
intrinseca, ou principalmente em sua existéncia concreta.

Em sintese, o Direito se vé obrigado a reconhecer 0s sujeitos coletivos (grupo)
em relacdo as acgdes e relagBes nas quais se desenvolvem. A consequéncia € que se 0

sujeito de direito é coletivo, a pessoa juridica também é coletiva®’.

* MESSINEO, op. cit., p.7.
*"VIGLIAROLO, Francesco. Le persone giuridiche considerate in rapporto alla filosofia
del diritto. Napoli: R. Stab. Tipografico del cav. Francesco Giannini, 1880., p. 54.



Este fato parece dbvio. O grupo subsiste como fato relevante (e realidade),
mesmo se negada sua juridicidade. Ocorre, porém, que muitas vezes o que se evidencia
é a dissolucdo de toda e qualquer dimensdo de grupo em virtude de uma necessidade
normativa especifica. Isto vai muito além da desconsideracdo da personalidade juridica,
mesmo em suas formatacdes mais radicais. Se trata de uma perda de qualquer sentido
coletivo do agrupamento em prol de uma imputagdo unissubjetiva de dada relagéo
juridica.

Neste aspecto, o melhor exemplo se encontra no conceito de empregador
oferecido pelo Direito do Trabalho.

Quando avalia o conceito de empregador, a doutrina trabalhista tragca um
panorama de aplicacdo da norma que amplia os efeitos desta ndo s6 para a pessoa
juridica empregadora, mas para todo seu substrato de grupo*®. Existe uma interpretacéo
complexa derivada da impropriedade da norma (art. 2° da CLT) de afirmar que a
"empresa" é o empregador em uma relacdo empregaticia. A idéia preponderante é que a
relacdo entre as pessoas € 0S meios para o0 exercicio da empresa leva a uma abstragdo
em que a figura principal é o empreséario como organizador do trabalho e capital®.

O equacionamento de empregador a todo aquele que participa da atividade de
empresa leva a crer que ndo sé a pessoa da sociedade é que toma o trabalho, mas todos
aqueles que compde o grupo e efetivamente exercam poder de mando e se beneficiem
da atividade.

Nesta aplicacdo particular estd inclusa em igual medida uma funcionalizacéo
extrema da imputacdo dos direitos e obrigacdes trabalhistas™, como também um
conceito depreciativo da pessoa juridica como mera abstracdo ficticia, absolutamente
desimportante®’.

Né&o é dificil encontrar aqui os elementos do descompasso da tutela de grupo. A

leitura feita do art. 2°, da CLT, bem como possivelmente a prépria redacdo da regra,

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 196 e ss.;
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do
direoto do trabalho, rela¢Ges individuais e coletivas do trabalho. 26.ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva,
2011. p. 669 e ss.

* MARTINS, op. cit., p. 209.

*"Trata-se de mera questdo de imputagdo da norma juridica; esta indica para a direcdo que quer
alcancar”. NASCIMENTO, op. cit., p. 367.

*L A empresa também ndo deixa de ser explicada como uma abstracao juridica, entendendo-se
que seria uma ficcdo legal". MARTINS, op. cit., p. 209. No mesmo sentido, em outra obra: "A
pessoa juridica é uma ficcdo estabelecida pelo Estado diante de certas situacfes”. MARTINS,
Sérgio Pinto. Institui¢bes de direito publico e privado. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 202.



levam a uma tutela juridica incompativel com uma dimensdo de grupo. A forma
particular de interpretacdo da incidéncia da norma leva a conclusdo que ndo existe
efetivamente um ente coletivo capaz de ser considerado empregador em nosso
ordenamento.

A leitura que se faz do termo "empresa” € particularmente teratoldgico. Calcada
mais ou menos expressamente no trabalho classico de Asquini®?, - estudo dedicado a
apontar a polissemia do termo "empresa” e orientar uma transi¢cdo do antiquado sistema
dos atos de comeércio a um mais contemporaneo direito de empresa - a interpretacdo
corrente faz uso de um perfil da empresa inadequado a nosso sistema como forma de
legitimar a imputacdo da relacdo de trabalho ndo ao ente coletivo a que efetivamente
pertence, mas ao seu substrato individual.

O conceito de empregador, neste aspecto, seria subordinado ndo a sociedade,
mas sim a atividade, ou empresa. Uma vez que a atividade é presente no fim que
legitima o grupo, todos os membros se vinculam a esta, sendo empregadores.

Aqui desaparece completamente qualquer adequacdo da norma trabalhista a
dimensdo de grupo. O ser da pessoa juridica, ou sociedade, denota nada mais que um
centro de imputacdo residual conferido pela lei civil, passivel de ser ignorado ou
superado sem qualquer necessidade de fundamentacéo especifica. Esta I6gica vai além
das interpretacbes mais expansivas da desconsideracdo da pessoa juridica. Néo se trata
aqui de uma norma conferindo a possibilidade de imputacdo dos sécios, superando-se a
personalidade da sociedade, mediante dadas condi¢cdes. Esta forma peculiar de
imputacdo da norma trabalhista ndo desconsidera a personalidade juridica, antes a
ignora completamente. N&o sé é ignorada a personalidade, € ignorada a prdpria nocao
de grupo, uma vez que atividade seria a ligacdo comum entre cada individuo, cada qual
empregador na mesma medida.

Enquanto a imputacdo diante da pessoa juridica deveria ser vertical, primeiro
somente se vislumbrando a pessoa juridica, para depois da desconsideracao se atingir o
grupo; através desta interpretacdo da norma a imputacdo se torna horizontal, atingindo-
se concomitantemente um e outro. No que tange a nocdo de pessoa juridica, a
convivéncia de uma imputagdo desta com o grupo que Ihe € subjacente prejudica sua

dimensdo ou eficécia propria.

%2 ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito
Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro, vol. 104, p. 109-126, out-dez, 1996.



A dupla crise da personalidade juridica é melhor descri¢cdo do descompasso entre
a norma e a realidade ontoldgica-substancial do grupo. Entretanto, o descompasso
fundamental entre o conceito de grupo e sua tutela na evolucgéo juridica e a permanéncia
dos discursos juridicos podem demonstrar formas ainda mais graves de crise do que
aquela primeiramente evidenciada por Lamartine.

O exemplo do conceito de empregador e uma destas situacdes. Enquanto
definitivamente existe uma crise no reconhecimento dos grupos e na manutencéo destes
em virtude de sua funcgéo, alguns setores do ordenamento vdo além e negam mesmo a
possibilidade da existéncia de um grupo como nucleo de acdo e imputacdo para certo
regime juridico.

N&o pode, claro, se afirmar que o Direito do Trabalho nunca conceberd ou
imputard uma empresa como empregador. Ocorre que na incidéncia da norma quanto a
empresa afasta-se do suporte fatico o elemento de grupo, perdendo-se a unidade
imputacional que é caracteristica fundamental do grupo, e, como consequéncia sua
prépria existéncia enquanto ser autbnomo.

E também 6bvio que o argumento exposto ndo deveria deslegitimar a aplicagdo
das normas trabalhistas, tampouco dificultar a imputacdo do nexo laboral em situacdes
de emprego complexas. O que se afirma, na verdade, € o descompasso sistematico da
atual interpretacdo normativa. Transparece o fato da lei trabalhista ser anterior a
incorporacdo da teoria da desconsideracdo em nosso ordenamento®, de forma que a
imputacdo pelo critério de empresa foi a unica forma encontrada pelo legislador para
suprir a dificuldade material da imputacdo. Ocorre que ndo existe nenhuma escusa para
a lei trabalhista ndo ter se harmonizada com os novos tempos e diante das inimeras e
dilatadas possibilidades trazidas pela teoria da desconsideracdo, que ainda assim

pressupdem o grupo como fendmeno relevante.

5. Conclusao

A construgdo tedrica da pessoa juridica € um dos temas mais complexos do

Direito Privado. As dimensdes filosoficas, teoricas e juridicas ressonam e se intercalam

%3 A tese famosamente foi primeiro defendida em: REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e
fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT. v. 410, p. 12-
24. dez., 1969.



historicamente de forma desordenada e imprecisa. Nao existe um so referencial seguro
para se inserir a relevancia juridica do grupo. Universitas personarum (universalidade),
societas (sociedade) e pessoa juridica sdo todos termos que exprimem dado referencial
tedrico sobre uma complexidade de situacGes que se alteraram e convivem entre si
conforme 0 momento social ou historico.

Um dos elementos fixos do instituto, contudo, é o grupo. A unido de pessoas €
algo natural e necessério a vivéncia humana como hoje a concebemos. Certo, entdo, que
o0 ordenamento conferisse uma peculiar tutela juridica ao grupo.

Ocorre, entretanto, que mesmo esta nocao parcial e basilar de grupo teve
dimensdes e sentidos diversos e mutantes no curso da histéria. Em primeiro momento o
conceito de grupo esbarrou na possibilidade metafisica de existéncia de uma
universalidade. Depois, 0 grupo teve de se amoldar a uma perspectiva socioldgica e uma
convivéncia com a também coletiva figura do Estado. Por fim, o grupo foi objeto de um
lento e minucioso desenvolvimento tedrico que o algou a instituto inspirado mesmo na
personalidade humana.

O que se pode constatar, assim, foi uma evolucdo do conceito de grupo
consonante com sua tutela em sentido a uma tutela substancial de um conceito concreto
de grupo. Uma das expressdes mais bem acabadas desta evolucdo foi a obra de
Lamartine e seu panorama da dupla crise. Seu testamento intelectual deu conta das
varias dimens@es de grupo e sua tutela compreensiva pelo Direito.

Infelizmente, o normativismo® que causou a dupla crise somente se agravou. O
ordenamento, ao contrario de se tornar o ponto de referéncia pelo qual os diversos seres
espelhariam sua organizacdo e tomariam sua forma juridica especifica, passou a ser um
instrumento para a tornar estes seres juridicamente irrelevantes. Também, a
permanéncia de discursos juridicos anacrénicos geram solugbes normativas
inadequadas, muitas vezes espelhando aquelas do nominalismo ou da teoria da ficcao.

Em conclusdo, podemos encontrar varias instancias em que o ordenamento
denota este descompasso proprio do conceito e tutela de grupo. O exemplo do conceito
de empregador, contudo, é o mais proeminente destes. Isto € evidente na medida que a
particular incidéncia normativa do Direito do Trabalho vai além de mesmo uma ldgica
extensiva da desconsideragdo, como no Direito do Consumidor (art. 28, 85°). Ocorre a

I6gica inversa da desconsideracéo, partindo-se de um enfoque que nega a substancia do

> OLIVEIRA, op. cit., 1979, p. 605-608.



grupo, e nao a pressupde. Ao contrario de uma tendéncia a desconsideracdo da pessoa

juridica, temos efetivamente a pessoa juridica desconsiderada®.
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