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  PREFÁCIO




  Desde logo importa destacar que os temas abordados pelos diferentes autores demonstram o que comercialistas sabem: agentes econômicos, notadamente comerciantes/empresários, foram e continuam a ser criativos na busca por soluções mais eficientes para desenvolver os negócios.




  No que concerne a questões societárias, novos e relevantes horizontes avançam para além dos modelos/tipos societários, sua organização e os distintos objetivos requeridos como, sobretudo, focam a administração societária considerando a responsabilidade social das empresas, perspectiva que implica analisar não apenas a atividade, mas o comportamento de administradores e acionistas. Estes pelo fato de que a eles cabe, em última instância, não apenas eleger os administradores, mas assegurar que a estrutura de governança é adequada e respeitada.




  Vale dizer que ao ensinamento de Berle e Means, da primeira metade do século passado sobre separação entre propriedade e controle, devem ser agregadas outras questões. Isto, por óbvio não implicar ter em mente o resultado da personalização de sociedades no que concerne à separação patrimonial e à alocação de riscos.




  Tomando como centro a questão da governança societária, ou seja, as regras informais (soft law) a fim de que a atividade não apenas vise a obtenção de resultados econômico-financeiros, mas que as decisões sejam eficazes e eficientes. Não se trata simplisticamente de analisar diferentes estruturas organizacionais de sociedades, mas, sobretudo, de focar em demandas e efeitos de decisões internas dos administradores no plano externo.




  A perspectiva atualizada dos autores está presente na discussão de diferentes aspectos da nova visão das relações entre sócios/acionistas e stakeholders, a comunidade em que a sociedade atua, nos quais a governança é o eixo ao redor do qual visões, de relevante interesse para estudiosos de direito societário, são apresentadas.




  Questões como concorrência, vital para evitar que os consumidores finais sejam ou privados de bens ou paguem preços superiores aos do mercado concorrencial – sejam onerados com o que se denomina de “peso morto”. Portanto comércio internacional, relação entre direito e economia, imputação de responsabilidade aos administradores, incluindo o conselho fiscal, órgão de existência não obrigatória salvo para companhias abertas, mas especialmente inovação, sustentabilidade, ESG são abordadas no conjunto de textos o que leva à conclusão de que não apenas acionistas, mas também stakeholders, devem ser considerados quando da tomada de decisões pelos executivos no que tange à atividade social.




  Dentre os textos que compõem a obra de destacar a ênfase no que diz respeito a startups assim como informação e inovação. Informação é sinal enviado para outrem que deve compreendê-lo, sem o que não se pode considerar que o resultado da decisão tomada preenche o visado. Essa característica diante do que se denomina fake news, combinada com inovação, requer atenção dos operadores do Direito,




  Dessas perspectivas a obra é, sem dúvida, inovadora e os temas de significativa relevância para operadores do Direito, bem assim economistas, financistas e contadores. Não estranha, pois, a participação de economistas entre os autores.




  Mera leitura dos títulos dos capítulos e autores denotam o empenho em trazer para o debate o que há de mais atual no que concerne à questão central, a governança societária.




  Parabenizo aos organizadores da obra e os autores, fazendo votos para que continuem ligados ao mundo real e se disponham a tratar de inovações fruto da criatividade dos agentes econômicos.




  Rachel Sztajn




  APRESENTAÇÃO




  Nós, os coordenadores deste livro, pensamos no tema governança corporativa e startups impulsionados pelos movimentos mais recentes verificados na estruturação de negócios inovativos e disruptivos ou, mais especificamente, inquietados pela questão: como a governança corporativa é afetada por modelos de negócios inovadores?




  Tradicionalmente, a governança corporativa enfatiza o “primado” dos acionistas (proprietários econômicos, jurídicos e morais de uma empresa), por meio de um modelo hierarquizado e centralizado. As medidas de governo das sociedades destinavam-se a proteger os interesses e o controle dos que se encontravam no “topo” da hierarquia (ou seja, os acionistas), e outras considerações eram de importância secundária. Entretanto, esse modelo acaba sendo questionado em função das características de negócios inovativos e da demanda social por empresas sustentáveis. Há uma influência do que a convenção denomina por capitalismo de stakeholders. Esse é o argumento central que aglutina todos os capítulos desta obra e que justifica a sua organização e publicação: entender esse movimento na atualidade.




  Os autores, brasileiros e estrangeiros, se debruçam sobre os variados temas que emergem desse cenário, perspectivando a governança corporativa e as startups, seguindo um caminho que passa pelos fundamentos da governança corporativa, suas implicações para os tomadores de decisões, bem como pelos mecanismos de atração de investimentos, a proteção dos variados atores envolvidos no processo, indo até a eventual ocasião da venda do negócio. Textos atuais que tratam do papel da propriedade intelectual nos negócios inovadores e de startups sociais complementam o livro e o percurso do leitor por este caminho tão necessário e instigante: a influência de negócios inovadores sobre o que se pensa sobre governança corporativa na contemporaneidade.




  Aqui, justificamos, também, a organização do sumário deste livro. Os capítulos, que passamos a apresentar brevemente, estão organizados e ajustados dentro dessa sequência.




  Apresentando mais especificamente a obra, temos o capítulo inaugural, intitulado “Doing well by doing good e a governação societária”, em que Maria Elisabete Ramos investiga as projeções do corporate purpose, tal como este é moldado na proposta de Colin Mayer, no direito societário português. Na sequência, temos o capítulo “Governança corporativa: gestão e sustentabilidade das empresas”, em que Fabrício de Souza Oliveira busca responder à questão: qual a função da gestão das companhias na promoção de empresas sustentáveis? Luciano B. Timm e Matheus F. Poletto Cardoso, no capítulo – “Governança corporativa e análise econômica do direito: ineficiência?” – questionam os motivos pelos quais grandes fraudes continuam acontecendo num ambiente cada vez mais regulado.




  Amanda Athayde e Gabriela Leoni, no capítulo “Padrões privados voluntários de sustentabilidade relacionados a gênero na implementação de uma nova governança corporativa: uma nova barreira técnica ao comércio internacional com impactos concorrenciais?” assumem que políticas e instrumentos comerciais não são neutros em relação a gênero, e podem funcionar tanto para promover ou prejudicar a equidade de gênero e investigam se, para além dos elementos públicos, existem instrumentos privados de regulação do comércio internacional que tratem de equidade de gênero.




  Fernanda Valle Versiani, em “O conselho fiscal em perspectiva”, discorre sobre a função do conselho fiscal inserido na faceta fiscalizatória da governança corporativa. Esse capítulo é seguido por “Cálculo de quórum havendo interesse direto de sócio”, em que Marcelo Lauar Leite critica decisão do STJ que autorizou a virtualização casuística do capital social. Bárbara Simões Narciso e Caroline da Rosa Pinheiro, em “ESG nas startups: materialidade como estratégia para negócios inovadores”, exploram como o ESG (Environmental, Social and Governance) pode impactar as diferentes fases da estruturação de uma startup, influenciando o mapeamento de risco e a estratégia de sustentabilidade a longo prazo.




  No capítulo “Eficácia jurídica de mecanismos de governança em startups sob investimento decorrente de contratos de mútuo ou de debêntures conversíveis”, Eduardo Silva Bitti indaga: a existência de contratos de mútuo conversível e de debêntures conversíveis, como instrumentos de investimento em startups, retira a eficácia jurídica dos mecanismos de governança corporativa em tais sociedades empresárias? Gladston Mamede, em “Possibilidades Jurídicas Inovadoras para Engenharia de Capital e Gestão Empresarial: uma leitura das Leis Complementares 182/2021 e 123/2006”, reflete: por definição, uma startup é algo que começa; daí, uma empresa que começa. Mas nem toda empresa que começa é uma startup. Qual é a diferença, então? Em “Startups e instrumentos jurídicos de captação de investimentos”, Eduardo Goulart Pimenta cuida das diversas formas de se estabelecer juridicamente a relação entre capital e empresa/empresário, venture capital, private equity, “investidor anjo”, “incubadoras”, “aceleradoras” e “opções”.




  Marlon Tomazette, em “A prestação de contas na sociedade em conta de participação para investimentos em startups”, enfrenta o problema da existência ou não do dever de a startup ou seus administradores prestarem contas aos investidores. Saulo de Omena Michiles e Pedro Henrique Saad Messias de Souza, em “Limites e meios jurídicos de proteção aos interesses do investidor face à gestão de uma startup”, investigam as especificidades de investimentos em startups – de se viabilizarem por meio do financiamento por meio de operações de private equity e a emergência da indústria de venture capital, visando a proteção de investidores. Na sequência, Nelson Rosenvald, Fabrício de Souza Oliveira e José Luiz de Moura Faleiros Júnior analisam, em “Limitação de responsabilidade do investidor no Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo Inovador”, o alcance da regra definida no artigo 8º da Lei Complementar 182/2021, destacando sua teleologia e seus principais reflexos em matéria de responsabilidade civil.




  Henrique Arake, em “Estratégias de Startups no Tabuleiro Legal: perspectivas da Teoria dos Jogos sobre os Instrumentos de Investimento em Inovação”, realiza um exercício de prognose, ou seja, de previsão e estimativa das interações e das decisões estratégicas dos agentes do ecossistema das startups e como eles deverão (não no sentido deontológico, mas ontológico) se portar diante das normas que emergiram no novo contexto legal (o marco legal das startups, especialmente). Débora Cristina de Andrade Vicente e Kone Prieto Furtunato Cesário, no capítulo “Como Startups (não) se sobressaem pelo uso do Sistema de Propriedade Intelectual?”, analisam as oportunidades e desafios do sistema de propriedade intelectual e de seus atores institucionais, como a governança corporativa da própria startup, para a configuração de um ambiente nacional propício e favorável ao desenvolvimento de startups no país. José Luiz de Moura Faleiros Júnior, em “O ‘direito das startups’ no Brasil: assimetria contratual atípica, contratos relacionais e vesting”, investiga os principais aspectos do fenômeno startup, anotando os seus principais desdobramentos jurídicos para, construtivamente, avançar rumo a uma teorização sobre o que seria o chamado ‘direito das startups’ e como o mesmo, sendo ou não uma categoria autônoma da dogmática jurídica, permitiria o fomento ao empreendedorismo de base tecnológica no Brasil com as estruturas jurídicas previstas no Código Civil de 2002.




  Em “Startups sociais: estudos e contributos para o desenvolvimento de um ecossistema de inovação social”, Clarisse Stephan, Pedro Verga Matos e Marcello Borio teorizam sobre as “startups sociais”, empreendimentos que, para além da inovação, trazem na sua própria constituição a intencionalidade, o propósito do atingimento de um impacto socioambiental positivo. Por fim, Yago Aparecido Oliveira Santos, em “Compra e venda de startups: a relação pós-contratual entre vendedores e compradores, cláusula de earn-out e a função da governança corporativa”, cuida da venda da startup, que integra a estratégia de exit para os fundadores e investidores das rodadas anteriores, ao permitir que, com a alienação das participações societárias, os sócios possam reaver os investimentos realizados ao longo dos anos, enquanto para o comprador, o M&A representa uma estratégia de integração com os negócios atualmente desenvolvidos, possibilitando que a startup possa aumentar a eficiência das demais empresas detidas pelo comprador, aprimorar seus produtos, ter acesso a uma tecnologia inovadora, adquirir novos talentos, dentre outros propósitos comerciais ligados aos benefícios de se ter uma startup no seu portifólio.




  Em resumo, esse é o caminho que percorremos, nós organizadores e autores, em nossas pesquisas e atividades profissionais e que, agora, compartilhamos com o leitor.




  Minas Gerais, Verão de 2024.




  Fabrício de Souza Oliveira
 José Luiz de Moura Faleiros Júnior
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  1. INTRODUÇÃO




  1.1 A velha interrogação: “for whom is the corporation managed”?




  Em 1919, no processo Dodge v. Ford Motor Co., o Supremo Tribunal do Michigan afirmou que a “business corporation is organized and carried on primarily for the profit of the stockholders. The powers of the directors are to be employed for that end.”1-2. A doutrina da época evidenciou que Dodge v. Ford Motor Co. reafirmou um princípio jurídico estabelecido, mas é certo que o caso viria a tornar-se “a citação icónica”3 na literatura académica quanto à orientação de que os conselhos de administração devem dar prioridade aos interesses dos acionistas. Ironicamente, a decisão do Supremo Tribunal do Michigan foi contra Henry Ford, o fundador e “força dominante” da Ford Motor Co. O tribunal considerou que Ford violou os deveres devidos à empresa porque utilizou o seu controlo sobre o conselho de administração para reduzir o pagamento de dividendos, de modo a garantir que a empresa tinha fundos suficientes para fabricar mais carros para vender a preços mais baratos, beneficiando assim tanto os empregados como consumidores4.




  Enquanto a jurisprudência do início do século XX relativa ao “corporate purpose” era orientada em torno dos lucros e dos acionistas, no final da década de 1920, os gestores de grandes sociedades abertas com uma participação acionista cada vez mais difusa, começou a instalar-se a convicção de que o executivo da empresa era um “public trustee”5.




  Nos anos 30, nas páginas da Harvard Law Review, assiste-se ao famoso debate entre Adolf Berle6 e Merrick Dodd. Em 1931, Adolf Berle escreve que no contexto das sociedades, “powers granted to […] management […] are necessarily and at all times exercisable only for the ratable benefit of all the shareholders.” A esta opinião, E. Merrick Dodd contrapõe que a “view of the business corporation as an economic institution which has a social service as well as a profit-making function.” No artigo de 1932, Dodd chamou a atenção para “‘a growing feeling’ amongst ‘some of our business leaders’ ‘that business has responsibilities to the community’.”7




  1.2 Colin Mayer e o “purpose primacy”




  Colin Mayer, Professor na Saïd Business School da Universidade de Oxoford, publicou em 2018 a obra intitulada Properity. Better business makes the greater good8, que proclama que “the purpose of the corporation is to do things that address the problems confronting us as customers and communities, suppliers and shareholders, employees and retirees. In the process it produces profits, but profits are not the purpose of corporations per se. They are the product of their purposes”9. Ou seja, a doutrina do corporate purpose propõe uma reorientação das sociedades que simultaneamente produzam lucros e benefícios sociais10. Colin Mayer propõe uma mudança de paradigma “from shareholder primacy to purpose primacy”11.O purpose não coincide com as contingentes declarações da empresa sobre responsabilidade social, porque o que releva é o compromisso irreversível e profundo da empresa com o seu purpose12.




  A doutrina do purpose desafia tanto a gestão das empresas como o direito das sociedades. Mas só as projeções do corporate purpose neste último constituirão o objeto do presente estudo. Não sendo novo o tema da convergência/divergência dos interesses dos sócios com os interesses de stakeholders (em particular, os trabalhadores)13, ele é reequacionado pela doutrina do corporate purpose, com implicações na afetação de recursos societários em situações em que, no longo prazo, não coincidem interesses de sócios e de stakeholders14.




  A proposta de Colin Mayer assenta no mote “Doing well by doing good”15. O principal purpose de uma corporation não é gerar lucros, mas criar soluções para problemas que afetam o público em geral, como sejam a pobreza, iniquidade, desemprego e degradação ambiental16. Corporate purpose traduz-se na “reason for a company’s existence”17. “The purpose of companies is to produce solutions to problems of people and planet and in the process to produce profits, but profits are not per se the purpose of companies”18. Distanciando-se da doutrina Friedman19 e do shareholder primacy, Mayer defende que o “purpose of companies is to produce solutions to problems of people and planet and in the process to produce profits, but profits are not per se the purpose of companies”20.




  Simultaneamente, Colin Mayer rejeita que a regulação pública possa ser a resposta adequada para as falhas da empresa. A sua proposta repousa no direito privado e na corporate governance como formas de consolidar o “corporate purpose”. De facto, Mayer defende que a regulação privada deve ser convocada a incluir nos estatutos o “corporate purpose” que deverá abranger stakeholders e interesses sociais gerais que superem o valor para os acionistas: trabalhadores, clientes, fornecedores, comunidade em geral e ambiente. Se o purpose define quem a sociedade é, porque e para que existe, ele deve ter uma aplicação efetiva, respondendo a uma necessidade não satisfeita. Além disso, deve ser autêntico, deve representar um valor acrescentado para a empresa, que seja mensurável21. Por fim, ele dever ser comunicado exteriormente e completamente incorporado na cultura da empresa22.




  Apesar do interesse que tem suscitado no mundo empresarial e na investigação universitária, paira sobre o corporate purpose uma nuvem de ceticismo23 quanto ao seu efetivo impacto na transformação das práticas empresariais e na superação do shareholder value. Dê-se como exemplo o “Statement on the Purpose of a Corporation” pronunciado pelo Business Roundtable em 2019 e subscrito por 181 CEO das maiores sociedades estadunidenses24. Nesta declaração, são manifestados vários compromissos dos CEO signatários, sendo que um deles é o “long term-value for shareholders”. Proclamam os CEO signatários que “Each of our stakeholders is essential. We commit to deliver value to all of them, for the future success of our companies, our communities and our country”25.26




  Em estudo datado de 2019, Lucian Bebchuk e Roberto Tallarita27 revelam que uma vasta maioria dos CEO signatários subscreveu a Declaração sem ter obtido prévia autorização dos respetivos boards. Acresce que de modo contraditório com os compromissos proclamados no Statement, os boards aprovaram orientações que continuam a privilegiar claramente a shareholder primacy28.




  A prática empresarial internacional evidencia que os corporate purposes adotados pelas grandes sociedades são, invariavelmente, genéricos, vagos, sem objetivos nem metas concretamente definidos e comunicados em linguagem “crisp and catchy”29. Assim, aos administradores permite-se a escolha, designadamente, entre ganhos de curto prazo e o crescimento de longo prazo, entre a proteção dos credores e a rendibilidade para os acionistas, entre a satisfação dos clientes e o bem-estar dos trabalhadores; entre os interesses dos fornecedores e a proteção do ambiente30. Mas não se assegura que o resultado da decisão empresarial privilegie os interesses de não sócios. E, em rigor, não se pode assegurar tal resultado porque não são homogéneos os interesses dos diversos grupos de stakeholders, podendo, além disso, ser divergentes os interesses dentro do mesmo grupo de stakeholders. As declarações sobre corporate purpose não oferecem (nem querem oferecer) qualquer critério para a gestão da heterogeneidade dos interesses de diferentes grupos de stakeholders.




  À luz do direito societário português, importa conhecer as projeções do corporate purpose, tal como este é moldado na proposta de Colin Mayer. O que pode ser sintetizado nas seguintes questões jurídico-societárias: a) qual o sentido de “corporate purpose”, por referência aos requisitos legais do objeto e do fim da sociedade? b) qual é o órgão competente para determinar o “corporate purpose”; c) o “corporate purpose” pode/deve estar consagrado nos estatutos da sociedade? d) o “corporate purpose” implica novos deveres fiduciários dos administradores?




  2. CORPORATE PURPOSE E A INDIFERENÇA DO DIREITO SOCIETÁRIO PORTUGUÊS




  2.1 Corporate purpose, objeto da sociedade e fim da sociedade




  O conceito empresarial de corporate purpose, tal como surge caraterizado no pensamento de Colin Mayer, não corresponde, no direito societário português31, nem ao objeto (obrigatoriamente estipulado nos estatutos de sociedade comercial e civil em forma comercial (art. 9.º, 1, d), do CSC) nem ao fim lucrativo (arts. 6.º, 1, CSC, 980.º do CCivil)32-33.




  No direito societário português, o objeto social corresponde à(s) atividade(s) económica(s) indicada(s) nos estatutos que a sociedade exerce ou exercerá. Por força da lei, deve ser concreta e precisamente determinado o objeto social nos estatutos (art. 980.º do CCiv.)34 e a indicação do objeto deve ser corretamente redigida em português (art. 11.º, 1, CSC). Certamente que a indicação do objeto satisfaz os interesses dos sócios, acautelando que os recursos investidos nas sociedades sejam aplicados no exercício da(s) atividade(s) económica(s) em que o objeto social se traduz. Mas não só. Através da cláusula estatutária sobre o objeto social são satisfeitos os interesses dos credores sociais e interesses públicos (determinados objetos exigem a prévia obtenção de certas licenças/autorizações ou a classificação das atividades económicas através de um código CAE) 35. A refração destes interesses nas normas jurídicas societárias sobre objeto social não é de molde a assimilá-lo ao corporate purpose.




  Na categorização proposta por Colin Mayer, o objeto social, tal como surge caraterizado na lei portuguesa, corresponde ou aproxima-se do “conceito positivo” de corporate purpose. Consiste este último no “statement of what the company is there to do – to produce cheap consumer goods, reliable cars, or the largest social networks”36. O objeto social, tal como resulta do CSC, afasta-se do “conceito normativo” de corporate purpose que corresponde ao “statement of what the company should do – to look after its employees, to clean the environment, to enhance the well-being of its communities and societies within which it operates”37.




  O conceito normativo de corporate purpose não corresponde ao objeto social, enquanto atividade(s) económica(s) concretamente determinada(s) e identificada(s) nos estatutos38. Embora os corporate purposes tendam a ser comunicadas em inglês e a cláusula do objeto social deva ser redigida em português (art. 11.º, 1, do CSC), não é a diferença de idioma que nos deve impressionar. Nada impede que os corporate purpose sejam, também eles, redigidos em português. O que os distingue é a circunstância de o objeto social referir, obrigatoriamente, atividades económicas concretamente determinadas, enquanto o corporate purpose capta e comunica o(s) desígnio(s) da sociedade ligado(s) a preocupações sociais, ambientais ou comunitárias e assume uma natureza aspiracional39; o objeto é, imperativamente, uma descrição de precisa e concreta de atividade(s) económica(s); o corporate purpose é, tipicamente, vago e genérico, de ações futuras não determinadas em metas ou ações concretizadas.




  Colin Mayer, por intermédio do exemplo da empresa dinamarquesa Novo Nordisk, traça a distinção entre atividade económica (objeto) e o corporate purpose. Esta empresa produz insulina para pacientes que sofrem de diabetes tipo 2, mas este não é o corporate purpose desta empresa – “Its purpose was to help people treat Type 2 diabetes”40. E, mais tarde, a mesma empresa “appreciated that its purpose was not even to treat Type 2 diabetes but to help people to avoid getting diabetes. So, it partnered with health workers, local communities and national governments to identify the changes in lifestyle in different parts of the world that would help people avoid diabetes”41.




  Não é de afastar que, no futuro, a praxis empresarial, por pressão do mercado ou de outra origem, evolua para a incorporação de cláusulas estatutárias de purpose que sejam concretizadas em ações determinadas, com metas calendarizadas e objetivos específicos a serem cumpridos pelos administradores. De momento, no entanto, não é este o “estado da arte” do corporate purpose.




  Se assim é (ou seja, se estamos cláusulas de natureza vaga, fluida e indeterminada), então ao corporate purpose não se aplicam, na ordem jurídica portuguesa, as normas jurídico-societárias relativas ao objeto social42. Por conseguinte, o corporate purpose estipulado nos estatutos não tem de ser redigido em português, nem tem de ser concretamente determinado – podendo ser comunicado em fórmulas vagas, de natureza aspiracional -, não releva para os efeitos do princípio da verdade da firma, não se lhe aplica o art. 6.º, 4, do CSC, nem o disposto no art. 192.º, 2, do CSC. Ainda que se deva defender, como veremos de seguida, que o corporate purpose estipulado nos estatutos deve ser respeitado pelos administradores, tal cláusula não tem os efeitos jurídicos próprios da cláusula sobre o objeto social (art. 6º, 4, do CSC).43




  A doutrina do corporate purpose não nega o intuito lucrativo da sociedade, mas tece-o com interesses de diferentes stakeholders. Colin Mayer defende que a doutrina do corporate purpose – “it produces profitable solutions for problems of people and planet, not profiting from producing problems for either”44 – reclama um novo conceito de lucro: “profit is not earned where it derives from imposing detriments on others because it is not an acceptable or legitimate profit even if it is not illegal or reputationally damaging.”45.




  O corporate purpose também não corresponde ao fim lucrativo da sociedade (arts. 980.º do CCiv. e 6.º, 1, do CSC)46, no sentido de que esta gera lucros no seu património destinados a serem distribuídos pelos sócios, seja periodicamente durante a vida da sociedade seja na fase da liquidação47. Acresce que a proposta económica de caraterização de lucro apresentada por Colin Mayer não está em sintonia com o sentido jurídico-societário vigente na ordem jurídica portuguesa, que admite que atividades lícitas provoquem impactos negativos em concorrentes, trabalhadores ou fornecedores. Considere-se, por exemplo, a lucrativa introdução de uma tecnologia de ponta, limpa e mais eficiente que torna dispensáveis postos de trabalho, torna desnecessário o fornecimento de certas matérias-primas poluentes e determina a eliminação de concorrentes. De facto, há um conjunto de impactos negativos que necessariamente a concorrência entre empresas, a transição energética e a descarbonização da economia causarão e, por isso, pode mostrar-se contraditório com a proposta sobre “corporate purpose”, defender que não há lucro se ele resulta da imposição de um prejuízo ou de impacto negativo a outrem.




  À luz da ordem jurídica portuguesa não é lícito que os sócios, contrariando o fim lucrativo que resulta da lei, moldem os estatutos da sociedade à luz do lema “In an exact inversion of the traditional ranking, purpose is primary and shareholder value derivative”48. Ainda que os sócios optem por incorporar o corporate purpose nos estatutos da sociedade, ainda assim, tal cláusula não tem qualquer efeito jurídico sobre a capacidade de gozo da sociedade (art. 6.º do CSC).




  A ordem jurídica portuguesa distingue entre organizações que visam fins lucrativos – as sociedades – e entidades que estão vocacionadas para a prossecução de interesses sociais, culturais ou o interesse público. As cooperativas – que não são sociedades49 – “visam, sem fins lucrativos, a satisfação das necessidades e aspirações económicas, sociais ou culturais dos seus membros” (art. 2.º do Código Cooperativo). Um dos princípios cooperativos é o princípio do interesse pela comunidade que prescreve que as cooperativas trabalham para o desenvolvimento sustentável das suas comunidades, através de políticas aprovadas pelos membros” (art. 3.º do Código Cooperativo)50. As fundações e as associações estão vocacionadas para a prossecução de interesses sociais e as empresas públicas (societárias ou não) estão pensadas para a prossecução do interesse público51. As sociedades, pela sua natureza, estão vocacionadas para gerar lucros no seu património que se destinam, essencialmente, a ser repartidos pelos sócios, seja na veste de lucros periódicos seja na qualidade de lucros finais.




  2.2 Corporate purpose e estatutos da sociedade




  Uma das “policy proposals” de Colin Mayer sugere que “corporate laws should require companies and financial institutions to articulate their purposes, incorporate them in their articles of association, and demonstrate how their corporate structures and conduct promote their purposes”52. Com esta proposta, Colin Mayer pretende que os administradores possam ser responsabilizados por decisões empresariais que desrespeitem o purpose da sociedade e, além disso, ambiciona que os investidores institucionais também se comprometam (e, por isso, adequem as suas decisões e sentido de voto na sociedade) com o purpose. A inclusão de corporate purposes nos estatutos da sociedade tem, desde logo, um efeito sinalizador no mercado, comunica para o exterior o desígnio dessa mesma sociedade. Todavia, o caráter vago, aberto, aspiracional – já foram comparados a resoluções de Ano Novo53 -, não quantificado e poroso destas proclamações, torna incerta ou improvável a responsabilização dos administradores.




  O direito societário português é omisso quanto à estipulação do corporate purpose nos estatutos da sociedade54. Como já vimos, não devemos assimilar o corporate purpose ao objeto social, cuja menção é obrigatória nos estatutos de sociedades comerciais e civis em forma comercial (art. 9.º, 1, d), do CSC). Tendo em conta o movimento internacional de corporate purpose, há que questionar se, à luz da ordem jurídica portuguesa, são lícitas cláusulas estatutárias dedicadas ao corporate purpose55. As normas legais vigentes sobre o contrato de sociedade ou estatutos não impedem que os sócios plasmem o corporate purpose da sociedade nos estatutos. O que pode ser feito ao abrigo da liberdade contratual, em particular, da liberdade de estipulação (art. 405.º do CCiv.), e no respeito pelas normas legais imperativas. Tal cláusula sobre corporate purpose não poderá substituir a imperativa cláusula sobre o objeto societário. De facto, as normas jurídico-societárias relativas aos “elementos do contrato”56 ou ao “conteúdo do contrato” (art. 176.º, 199.º, 272.º, 466.º) não impedem que os sócios incorporem nos estatutos cláusulas não expressamente previstas na lei.




  Por outro lado, se os sócios decidirem incorporar o corporate purpose em estatutos de sociedade já constituída, terá de ser respeitado o processo de alteração dos estatutos, pois, a inclusão de tal cláusula configura a alteração de contrato por “introdução de nova cláusula”. Nestes casos, em regra, esta alteração deve ser deliberada pelos sócios, nos termos dos arts. 85.º, 157, 194.º, 246.º, 1, h), do CSC, 265.º, 383, 386.º, 3, 473.º, todos do CSC.




  2.3 Qual é o órgão competente para captar o “corporate purpose”?




  A avaliar pela experiência internacional – em particular as experiências alemã e francesa –, é de esperar que os estatutos, em particular de sociedades cotadas, sejam omissos sobre o corporate purpose. A mesma experiência internacional mostra que o silêncio dos estatutos de determinada sociedade sobre o corporate purpose não impede que a mesma sociedade o especifique e o comunique seja no contexto da organização, seja para o exterior. Colin Mayer é enfático quanto ao relevo da comunicação do corporate purpose quando afirma: “The function of the leadership of a company is not simply to be commanders-in-chief but more significantly communicators-in-chief”58.




  Na ausência de qualquer cláusula estatutária sobre corporate purpose, na ordem jurídica portuguesa a que órgão compete a especificação/determinação do corporate purpose? A questão passa por determinar se a lei reserva aos sócios a competência para a determinação/especificação do corporate governance.




  O art. 11.º, 3, do CSC atribui aos sócios (seja qual for o tipo societário) competência para “deliberar sobre as atividades compreendidas no objeto contratual que a sociedade efetivamente exercerá, bem como sobre a suspensão ou a cessação de uma atividade que venha sendo exercida”. Por conseguinte, esta é uma matéria que, por força da lei, integra as competências deliberativas dos sócios. Parece-me que desta norma não se pode retirar que, em Portugal, a identificação do corporate purpose é da competência exclusiva dos sócios. De facto, em Portugal a cláusula sobre corporate purpose não deve ser assimilada a cláusula estatutária que elenca várias atividades económicas a serem exercidas em momento(s) futuro(s) da vida da sociedade, por serem cláusulas de distinta natureza. Como já vimos, um mesmo objeto pode estar o serviço de diferentes “purposes”, como mostra o exemplo da empresa dinamarquesa que produz insulina para pacientes que sofrem de diabetes tipo 2. Por consequência, do art. 11.º, 3, CSC não pode ser retirado o resultado interpretativo de que a identificação do corporate purpose compete imperativamente à coletividade dos sócios.




  Também não existem, é importante que se diga, quaisquer normas jurídico-societárias que imperativamente atribuam tal competência ao órgão de administração e de representação da sociedade. E, portanto, há que questionar se, nas sociedades anónimas, a competência para a definição do corporate purpose cai no elenco das matérias atribuídas aos sócios, por força do art. 373.º, 2, do CSC, parte final. Dir-se-ia que se a matéria da definição do corporate purpose não está “compreendida[s] nas atribuições de outros órgãos da sociedade” (art. 373.º, 2, do CSC), então cabe à coletividade dos sócios.




  Não me parece que tal conclusão possa ser retirada do art. 373.º, 2, do CSC. Na verdade, não dizendo a identificação do corporate purpose diretamente respeito a relações de grupo (por domínio total e direção de grupos de sociedades) – matérias que alguma doutrina reserva à competência deliberativa dos sócios, por força da parte final do art. 373.º, 2, do CSC59 –, ela parece cair no âmbito da atividade de gestão da competência do órgão de administração e de representação da sociedade (art. 406.º, 1, do CSC)60. Essa é, aliás, a solução que, no UK Corporate Governance, resulta do Principle B – “The board should establish the company’s purpose, values and strategy, and satisfy itself that these and its culture are aligned”. O que está em sintonia com a proximidade entre o corporate purpose e a definição estratégia da missão, visão e valores que competem ao órgão de administração e de representação da sociedade.




  Na ausência de qualquer estipulação estatutária sobre o corporate purpose e na ausência de qualquer norma que atribua aos sócios competências deliberativas sobre a especificação do corporate purpose, compete ao órgão de administração e de representação da sociedade especificá-lo, pois é este o órgão a quem compete decidir a afetação dos recursos da sociedade, no respeito pelo dever de lealdade61. E, no âmbito do espaço de discricionariedade que é reconhecido ao órgão de administração e de representação da sociedade – seja qual for o tipo societário escolhido pelos sócios – competirá ao órgão que administra a sociedade especificar o corporate purpose e decidir as medidas idóneas a cumpri-lo.




  Mas nada impede que, na ausência de cláusula estatutária sobre corporate purpose, o órgão de administração de sociedade anónima envolva os sócios na identificação/determinação do corporate purpose, designadamente pedindo que o órgão de administração sobre ele delibere (art. 373.º, 3, do CSC).




  3. NOVOS DEVERES FIDUCIÁRIOS A CARGO DOS ADMINISTRADORES?




  Na ordem jurídica portuguesa, quer os estatutos incorporem cláusulas sobre o corporate purpose quer sejam omissos, não restam dúvidas que o art. 64.º, 1, b), do CSC determina que o órgão de administração atenda aos “interesses de longo prazo dos sócios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, como os seus trabalhadores, clientes e credores”. À luz do art. 64.º, 1, b), do CSC, os interesses dos vários grupos de stakeholders não são atendidos per se, mas sempre mediados pelo interesse da sociedade, numa espécie de compromisso entre o interesse dos acionistas na obtenção do lucro e o relevo dos interesses dos vários grupos de stakeholders62. Acresce que também resulta do art. 64.º, 1, b), do CSC que a lei privilegiou a vertente procedimental dos interesses dos vários stakeholders aí referidos63. É, esse, parece o sentido do segmento normativo “ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade” (art. 64.º, 1, b), do CSC). Este segmento normativo diz respeito ao processo de tomada de decisão e não ao resultado da decisão empresarial. Do art. 64.º, 1, b), do CSC também se extrai o resultado interpretativo de que são leais os administradores que, no intuito de servir o interesse social, adotam medidas empresariais favoráveis a interesses de stakeholders mencionados neste preceito64. Que medidas, que recursos, em que circunstâncias, como que limites, são perguntas para as quais o art. 64.º, 1, b), do CSC não oferece resposta, pois essas são decisões a tomar no espaço de discricionariedade empresarial e, por isso, incluídas no perímetro da business judgement rule (art. 72.º, 2, do CSC).




  As sociedades abrangidas pelo âmbito de aplicação da Diretiva CSR65 – grandes empresas que sejam entidades de interesse público66 –, que à data de encerramento do seu balanço excedam um número médio de 500 trabalhadores durante o exercício anual – devem incluir no seu relatório de gestão uma demonstração não financeira. Esta peça do relatório de gestão deve conter as “informações bastantes para uma compreensão da evolução, do desempenho, da posição e do impacto das suas atividades referentes, no mínimo, às questões ambientais, sociais e relativas aos trabalhadores, à igualdade entre mulheres e homens, à não discriminação, ao respeito dos direitos humanos, ao combate à corrupção67 e às tentativas de suborno” (art. 66º-B, 2, do CSC). Assim, estas sociedades, quer tenham ou não previsto o seu propósito nos estatutos, estão obrigadas a divulgar esta informação ao mercado68. Publicada esta informação69, espera-se que a pressão do mercado e dos vários grupos de interesses incentivem as melhores práticas empresariais.




  Repare-se que o art. 66º-B, intitulado “demonstrações não financeiras” não exige que as sociedades identificadas no n.º 1 acautelam ou prossigam interesses de stakeholders. O que resulta desta norma, moldada no modelo comply or explain, é que “caso a empresa não aplique políticas em relação a uma ou mais questões referidas no número [2], deve apresentar uma explicação clara e fundamentada para o efeito” (art. 66º-B, 3, do CSC).




  Chegados a este ponto, podemos concluir que o direito societário português confere capacidade de gozo à sociedade para a prática de certos atos gratuitos (art. 6.º) e que o dever de lealdade ao interesse social e à sociedade é compatível com decisões empresariais que afetem recursos financeiros necessários à prossecução de interesses de stakeholders. O que acaba de ser dito não corresponde que o direito societário português tenha acolhido o “stakeholderism”, mas tão só que acolhe uma visão plural/institucional de interesse social70.




  A esta menção legislativa a interesses de não sócios está integrada no perímetro do dever de lealdade dos administradores perante a sociedade; não corresponde a direitos de não sócios nem a autónomos mecanismos de tutela de não sócios que torne juridicamente efetiva a narrativa do art. 64.º, 1, b), do CSC.




  O advento da doutrina do corporate purpose relança o debate se será adequado evoluir para mecanismos jurídicos que de forma mais efetiva permitem que os não sócios responsabilizem os administradores que não respeitem o corporate purpose plasmado nos estatutos. O que poderia passar por reconhecer legitimidade processual ativa aos stakeholders para a responsabilização de administradores. Mas será este o caminho ajustado e equilibrado?




  Uma tal proposta, se acaso viesse a ser acolhida legislativamente poderia causar outras “disfuncionalidades”71 já qualificadas como uma verdadeira caixa de Pandora72. As fragilidades de enforcement de cláusulas sobre purpose também não poderá passar por atribuir indiscriminadamente legitimidade processual ativa a qualquer stakeholder que se sinta insatisfeito com as decisões empresariais tomadas pelo órgão de administração da sociedade. A esta proposta Hopt e Leyens contrapõem que ela é ingénua porque desconsidera, perigosamente, que a litigância contra administradores pode ser usada como arma de chantagem, coerção ou como arma contra a economia de mercado73. “Providing stakeholders that do not have a clear relationship to the company with legal standing could attract plaintiffs from inside and outside the country” 74.




  Outro dos problemas apresentados pelo estudo é a ausência de critério viável que permita distinguir entre grupos relevantes de stakeholders do público em geral75.




  4. CONCLUSÕES




  O percurso até aqui trilhado permite concluir que o advento da doutrina do corporate purpose, na proposta de Colin Mayer, não provocou uma transformação no direito societário português76. Ao contrário do que acontece na experiência francesa, o direito societário não sofreu qualquer intervenção legislativa destinada a acolher o corporate purpose. E talvez se explique esta serenidade do direito societário português porque ele permite que decisões empresariais tomadas pelo órgão de administração incorporem interesses de não sócios e afetem recursos societários para a concretização de tais medidas. Por outro lado, é preciso não ignorar a regulação pública relativa aos direitos fundamentais, à igualdade de género e à paridade na composição de órgãos societários, às normas laborais, ambientais, que incorporam deveres legais que, no contexto da sociedade, devem ser cumpridos pela sociedade, vale por dizer, pelo órgão de administração.




  Para além disso, as normas vigentes de direito societário não impedem que a sociedade inclua nos estatutos cláusulas estatutárias relativas ao corporate purpose ou, não alterando os estatutos, que o órgão de administração e de representação especifique e comunique o corporate purpose.




  Já são proibidas pelo direito português cláusulas estatutárias que, de alguma forma, neguem o fim lucrativo das sociedades ou que, através de cláusulas estatutárias, substituam o intuito lucrativo pelo “purpose primacy”. Mas, ainda, assim, poder-se-á dizer que as sociedades de direito português que queiram, em matéria de corporate purpose, alinhar as suas decisões com a experiência internacional não sofrerão significativos entraves legais.




  O direito português não impede que os estatutos da sociedade especifiquem o corporate purpose e tracem metas específicas devidamente calendarizadas, nomeadamente em matéria de governação ESG. Deste modo, poderão ser previstos mecanismos que poderão avaliar em que medida as decisões da sociedade cumprem os objetivos ESG77.




  O nosso direito é compatível com uma compreensão “instrumental” de corporate purpose78. De facto, a inserção nos estatutos de cláusulas sobre o corporate purpose pode desempenhar uma função de sinalização do mercado79, o que permite que consumidores, credores, investidores possam perceber se estão ou não alinhados com o corporate purpose e permite que os administradores tomem decisões alinhados com o purpose estatutário. Por fim, o corporate purpose plasmado nos estatutos pode ser um instrumento para moderar as expetativas dos sócios80 e, dependendo de vários fatores, pode ser efetivado através das forças do mercado (mas, neste caso, dependerá delas) 81.




  Dito isto, não se deve ignorar que a proposta de Colin Mayer sobre corporate purpose padece de várias fragilidades e não é inócua politicamente.




  De facto, têm sido suscitadas dúvidas sobre se as cláusulas estatutárias sobre “corporate purpose” são adequados à mais eficaz vigilância e controlo do órgão de administração e de representação da sociedade82. As dúvidas suscitam-se porque, como a praxis em matéria de identificação de corporate purpose mostra, as formulações usadas são tipicamente vagas, genéricas e deliberadamente porosas, permitindo as mais variadas interpretações83. A que acresce, não podemos esquecer, que a adoção de medidas destinadas a concretizar o corporate purpose depende de decisões empresariais, tomadas em espaço de discricionariedade empresarial, a beneficiar tipicamente da business judgement rule. O que permite concluir que o efeito prático de uma cláusula sobre corporate purpose pode, de facto, ser muito reduzido84.




  Acresce, ainda, que, em regra, que as decisões empresariais ilícitas resultantes do desrespeito da cláusula estatuária sobre “corporate purpose” (tendo em conta o caráter vago, impreciso, genérico) não é de molde, a permitir que os stakeholders acionem diretamente os administradores, por, em regra, não se encontrarem preenchidos os requisitos dos arts. 78.º, 1, ou 79.º, 1, do CSC.




  Por outro lado, a multiplicação dos interesses que os administradores devem satisfazer nas suas decisões empresariais não tem necessariamente o efeito de diminuir a discricionariedade empresarial e de os tornar mais responsáveis, mas sim o efeito oposto de incrementar o espaço de discricionariedade, pois torna mais fácil a justificação das suas opções e, consequentemente, a não responsabilização. Assim, um corporate purpose alargado e amplo aumenta o poder os administradores e produz um efeito desresponsabilizador.




  Reafirmo que as sociedades, enquanto o mais relevante agente económico das economias de mercado, são convocadas a respeitar os direitos humanos, a acautelar os interesses e os direitos dos trabalhadores, a combater as novas formas de escravatura, designadamente, nas cadeias de fornecimento, a escolherem um uso sustentável dos recursos naturais que são finitos, a privilegiarem medidas empresas alinhadas com o combate/mitigação das alterações climáticas, a adotarem padrões de “business ethics”, a rejeitarem o suborno e a corrupção na suas interações com os poderes públicos. Sobre estes standards of conduct das empresas do século XXI não restam dúvidas.




  Parece-me que a pergunta decisiva é esta: devem ser confiadas às corporations as escolhas em matéria ambiental, laboral, de direitos humanos, de sustentável afetação dos recursos naturais, enfim, o futuro do planeta? Colin Mayer manifesta fé nas sociedades, nos órgãos de administração e de representação da sociedade e no direito das sociedades como agentes de mudança social. Também acredita que o corporate governance, enquanto mediador de interesses conflituantes, pode funcionar como polo de escolhas coletivas. Por outro lado, Mayer parece desvalorizar a regra da regulação pública como o instrumento adequado para a tutela de consumidores, clientes, trabalhadores, segurança social, ambiente.




  Ora, a defesa de bens como os direitos humanos, a sustentabilidade dos recursos naturais, a igualdade, o trabalho digno, não pode nem deve ficar à mercê de decisões de setores particulares da sociedade que, ainda que sejam económica e financeiramente relevantes, não estão legitimados para fazer as escolhas públicas em nome da comunidade. Temas de crucial importância como os direitos humanos, a igualdade de género, o ambiente, a igualdade social e de oportunidades, a gestão sustentável dos recursos não pode ficar à mercê das escolhas de agentes económicos, dos grupos de interesses que neles convergem e que são animados por agendas próprias.




  As escolhas – certamente difíceis e complexas – que estes temas impõem devem resultar das escolhas democráticas, de modo a serem democraticamente legitimadas. O que, por conseguinte, torna imprescindível a regulação pública que enquadre a atuação das sociedades à luz das escolhas democraticamente feitas85. O que não obsta ao impacto positivo que o corporate purpose partilhado por todos os níveis da organização possa ser altamente benéfico e indutor de valor.
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  1. INTRODUÇÃO




  Qual a função da gestão das companhias na promoção de empresas sustentáveis? Assumimos a premissa de que negócios devem ser orientados de maneira a produzir soluções positivas para os problemas das pessoas e do planeta. Por outro lado, não devem objetivar o lucro produzindo problemas para as pessoas e o planeta. Uma falha no cumprimento dessa segunda norma caracteriza uma falha na sustentabilidade.




  Entretanto, não situamos o problema na controvérsia existente sobre os objetivos (propósitos) da companhia. Se ela deve atender apenas aos interesses de seus acionistas ou se deve atender aos interesses de seus acionistas e demais stakeholders. Concordamos com Stephen M. Bainbridge1 quando afirma que tal dilema está contaminado por um olhar reificante da sociedade.




  Assim, entendemos que a solução para o problema da sustentabilidade das empresas pode ser encontrada em pesquisas sobre a responsabilidade dos administradores, alternativamente a pesquisas que incidam sobre os objetivos da entidade.




  Com esse objetivo geral, passamos a levantar algumas hipóteses teóricas para situar a responsabilidade dos gestores sociais.




  2. A GESTÃO DAS COMPANHIAS E A SUSTENTABILIDADE DAS EMPRESAS




  A primeira hipótese. Olhar para as pessoas e não para as entidades é mais correto sob uma perspectiva teórica, a do contratualismo agencialista. Afinal, para essa abordagem, a companhia é uma ficção legal.2




  Essa hipótese inicial possui como premissa a constatação de que a companhia só pode realizar os seus objetivos atuando por intermédio de agentes e é fundamentada na analogia das companhias com os trusts. A literatura, que examina a possibilidade dessa analogia no Direito Anglo-americano, caminhando de problema a problema, formula o seguinte argumento: as características fundamentais para o funcionamento da companhia estão, também, presentes no trust. São elas, a separação patrimonial, que protege o patrimônio da sociedade contra os credores dos sócios3, a não exigibilidade do capital investido, que protege o patrimônio social contra as investidas dos sócios, dada a natureza do capital social ser a de passivo não exigível (capital lock-in), a responsabilidade limitada, que protege os sócios contra os credores da sociedade, a capacidade processual e a discricionariedade dos gestores e dos trustees. John Morley, a partir de estudo comparativo-histórico entre as duas formas, as companhias e os trusts, conclui que “(t)he trust offered almost all of the same doctrinal features as contemporaneous versions of the corporate form, and it did so in a package that was freely available to every English subject and American citizen.”4




  Entretanto, há, no nosso entender, um argumento que desafia a possibilidade do raciocínio analógico proposto. O direito societário adotou princípios que derivam do direito fiduciário. No entanto, as companhias são diferentes dos trusts. Os gestores das sociedades têm o poder de gerir os bens sociais, mas não detêm a propriedade deles. Além disso, os gestores corporativos têm maior discricionariedade sobre o patrimônio social porque os objetivos das sociedades podem ser mais amplos, enquanto os dos trusts são, normalmente, mais específicos e descritos nos documentos fiduciários.5




  A par desse problema, ainda enxergamos o descompasso no desenvolvimento histórico e nas formas de utilização do trust entre o espaço relativo ao Direito Anglo-americano e o nosso, o brasileiro. Se a literatura reporta ao uso significativo do trust para acomodar negócios na Inglaterra e nos EUA, não identificamos esse mesmo registro em relação ao Brasil, dificultando a analogia entre as características legais do trust negocial com as companhias brasileiras.




  Uma segunda hipótese é levantada. Os acionistas são beneficiários indiretos das regras de responsabilização dos administradores, mas os administradores não devem ser considerados agentes dos acionistas. Essa impossibilidade é devida ao fato de que os deveres fiduciários seriam formalmente devidos à companhia e não aos seus acionistas. É uma hipótese derivada do institucionalismo e sintetizada por Eva Micheler desta forma: the role of the directors is best conceptualized as serving the company as the legal operator for an organization rather than as requiring the maximization of returns for any particular constituency.6




  O problema relacionado a essa hipótese é tratado em três planos que evocam a tensão entre a abordagem do individualismo com a do coletivismo, tal como proposta por Anthony Quinton. Ontologicamente, ele pergunta o que são realmente estes objetos sociais, se, e em que sentido, podem ser chamados de “reais” atores no mundo social; metodologicamente, pergunta-se se os seus comportamentos e efeitos podem, em última análise, ser rastreados sem guardarem relações com as ações dos seres humanos vivos no aqui e agora ou, pelo contrário, se existe algum aspecto irredutível da sua existência ou funcionamento que só pode ser atribuída à própria organização; e ética ou normativamente, opõe-se aos interesses putativos e objetivos da própria organização aos dos homens e mulheres que a povoam ou entram em contacto com ela, e pergunta-se se as organizações podem legitimamente exercer o poder ou têm direitos em seu próprio nome.7




  Ainda, levantamos uma terceira hipótese, a do positivismo jurídico. Aqui, parte-se da compreensão da pessoa jurídica como realidade jurídica. A administração é exercida pelos órgãos competentes. Esses órgãos não representariam a sociedade, mas a presentariam. Nas palavras de Pontes de Miranda, a pessoa jurídica tem capacidade de direito. Pois que não precisa de representação… Quem pratica os atos são os órgãos componentes da estrutura da pessoa jurídica. Órgão é órgão, não é representante voluntário, nem legal.8 Esse pensamento do positivismo jurídico fundamenta a posição majoritária existente na doutrina brasileira que adota o organicismo. No entanto, Pontes de Miranda, também, afirmava se a pessoa ou pessoas que compõem o órgão atuam fora dos limites da competência, o ato não é ato do órgão; portanto, não é ato da pessoa jurídica.”9 Essa afirmação poderia nos conduzir em matéria de responsabilidade à defesa da doutrina Ultra Vires, eximindo a companhia de responsabilidade nos casos de gestão fora do objeto social. E, aqui, o problema se agravaria, já que explorar o objeto social é explorá-lo de maneira sustentável. Portanto, a teoria é mitigada. Nessa perspectiva, Rachel Sztajn esclarece que a gestão das sociedades é a forma de fazer com que o objeto social se concretize.10 Lembramos que para Ascarelli a pluralidade corresponde à circunstância de que os vários interesses contrastantes devem ser unificados por meio da finalidade em comum.11 Essa finalidade em comum manifesta-se no objeto social.




  José Alexandre Tavares Guerreiro, ao elaborar um estudo sobre o ângulo formal e o substancial do objeto social, associa a noção de objeto social à causa do contrato de sociedade, para, após, relacioná-lo a outro aspecto importante do Direito Societário, o de interesse social. Seguindo o seu raciocínio, com suporte em Jaeger, afirma que a ênfase desse interesse toca o exercício de uma atividade econômica por parte da sociedade, que é o instrumento para conseguir aquele resultado (em referência ao lucro). Logo após, afirma para realizar o objeto social, há que se enfrentar aquele problema que Zanelli referiu, dos sacrifícios e vantagens que o processo de crescimento de uma empresa comporta.12




  Aqui, subordinamos esse fim à sustentabilidade, que, nesse projeto, associamos ao problema dos custos sociais relacionados ao funcionamento das empresas no mercado. Abrimos três possibilidades de enfrentamento: custos sociais associados às externalidades negativas (Pigou); custos sociais associados ao problema de inexistência de mercados (Coase); e custos sociais como um problema intrínseco ao capitalismo (K. William Kapp).13




  Ao referir-se ao objeto social, Tavares Guerreiro coloca em causa o problema do crescimento (sacrifícios e vantagens). Logo, perguntamos, com suporte em Menezes Cordeiro,




  

    deve o administrador tender em cada momento às indicações dos sócios ou, pelo contrário, caber-lhe-á decidir com vista ao médio e ao longo prazo, de tal modo que o interesse objetivo da sociedade e dos sócios, definido na base do lucro, do crescimento ou do êxito empresariais, prevaleça sobre quaisquer outras bitolas?14


  




  No mister da gestão – ao final, a concretização do objeto social subordinada à sustentabilidade – há que se observar requisitos procedimentais, impondo diretamente aos administradores deveres de diligência (due diligence), prática crescente no campo das cadeias de valores mundiais, através de legislação cujo objetivo central é de cariz humanitário e mais impositivo do que as demonstrações não financeiras.15
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