Das Sociedades coligadas e coniroladas

DARCY BESSONE DE OLIVEIRA ANDRADE

O Direito Comercial vive agora um momento histérico,
decisivo para os seus destinos.

Nascido nas corporacdoes medievais, como um direito de
classe, marcadamente subjetivista, procurou, mais tarde, desli-
gar-se da pessoa do comerciante para objetivar-se no ato de
coméreio. A era industrial, entretanto, colocando a emprésa
no centro da fenomenologia econdmica, criou condicbes para
novas formulagdes, derivadas de revisoes basicas. Surgiu, em
conseqiiéncia, um novo Direito Comercial, como direito da proé-
pria economia e envolvendo os fendmenos da producdo e da
circulacdo das riquezas. Muitos ja prenunciam a substituicdo
do secular Direito Mercantil pelo Direito da Emprésa.

De qualquer modo, € certo, todavia, que o carater privatis-
tico do direito oriundo dos costumes das antigas pracas de
comeércio italianas perde a nitidez, sob a pressio de sua pro-
gressiva publicizacio ou, para alguns, até mesmo de certa
administrativizacdo, relacionada com a economia dirigida, que
agora se pratica. Tal evolucdo sofre, assim, a influéncia sau-
davel da compreensdo de que, nas atividades produtivas, o
social prima sébre o individual.

Ja ninguém controverte a predomindncia da nota publi-
cistica no direito falimentar, por exemplo. Envolvendo, em
larga medida, matéria processual e penal, desloca-se a faléncia
do plano do direito privado para o do direito publico. Logo
e conseqgiientemente, os credores perdem a influéncia que, antes,
exerciam tdo intensamente no desenvolvimento do processo
falimentar, e, sobretudo, na concordata.
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Os transportes aéreos e maritimos marcam-se pelo inte-
résse coletivo, relacionando-se com a economia geral e até
mesmo internacional. Por isso mesmo, o Direito Maritimo e
o Aeronautico ndo se deixam conter na area individualista do
direito privado. Os problemas de cambio e o de comércio
exterior repercutem na vida de todo o pais, subtraindo-se deci-
didamente a qualquer pretensdo de natureza privatistica. Para
desligar a sociedade, principalmente a anénima, das efémeras
pessoas dos socios, uma doutrina lhe confere carater institu-
cional, vinculando-a mais & emprésa do que aos homens, cada
vez mais transitérios na vida empresaria.

Em suma, a atual geracdo de comercialistas testemunha o
histérico momento da desagregacao das estruturas juridicas
oriundas de economia artezanal. Mas também se orgulha de
participar da elaboracdo de novas dogmaticas, que atuardo
como componentes de uma disciplina juridica inédita, pelo me-
nos sob muitos aspectos.

E o direito da economia moderna que desponta, como obra
do século XX, depois da vigéncia quase milenar do velho Direito
Mercantil.

A economia moderna suscitou combinacGes novas.
Interessando, antes, apenas a ordem econdémica, agora elas

estdo a instar por 'concepcdes, formas e normas que lhe asse-
gurem condicoes de funcionamento regular.

Dentre elas, vamos isolar, para analise, as chamadas
sociedades coligadas, bem como as controladoras ou contro-
ladas. Todas estas, embora ndo reguladas ainda pelo direito
positivo patrio, ali se acham mencionadas (ver a lei das socie-
dades por acdes, art. 135, § 2°; a lei do impdsto de renda,
art. 69, paragrafo tnico; o regulamento do impoOsto sobre
lucros extraordinarios, art. 8, paragrafo tinico; a lei do impésto
do consumo, obs. n. 3, letra b, da tab. A.).

A referéncia da lei a essa figura nascente opera a sua
transposicio do plano econdmico para o plano juridico.

Torna-se ponto urgente, pois, que o jurista passe a traba-
lhar ésse novo campo.

Mas, que é uma sociedade coligada? ou uma sociedade
controlada? Identificar-se-do, porventura, as duas figuras?
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Informa Asecarelli que a origem da expressdo sociedade
coligada «se encontra no direito italiano, no livro de Messineo,
Societa collegate, Padova, 1932» (Problemas das sociedades
andnimas e Direito Comparado, p. 533, nota I). Trata-se, ao
que informa uma apreciagdo critica da Rivista del Diritto
Commerciale (vol. XXX, parte I, p. 220), de uma «brevissima
monografia», com que Messineo apenas iniciou a indagacdo
juridica sébre «um tema excessivamente trascurato». Pelo que
se vé na nota, a monografia, que ndo conhecemos, cuidou tio
somente da figura da sociedade em cadeia, da qual, mais tarde,
o autor voltaria a falar, no seu Manuale di Diritto Civille e
Commerciale, ao dizer que ocorre o «collegamento fra societay,
quando uma sociedade constitui uma outra, entregando-lhe,
para a formacdo do seu capital, uma parte de suas proprias
acoes e recebendo, em troca, acoes da nova sociedade, em ni-
mero superior a metade do seu total (§ 152, n. 3, e). Eviden-
temente, ndo se pode deduzir da descricdo de uma espécie tao
particularizada o conceito da sociedade coligada.

Dois anos depois de Messineo, Vittorio Salandra tentaria,
em seu livro «Il diritto delle unioni di impresi (Consorzi e
gruppi)» sistematizar o novo tema, formulando-lhe a dogma-
tica. Preocupou-se, especialmente, o mestre com a descoberta
de um elemento comum a tdédas as unides de emprésas, para
déle extrair um conceito unitario. Supds encontra-lo na «costi-
tuzione di una organizzazione collettiva tra imprese che con-
servano la propria individualitd giuridica avente per oggeto la
disciplina totale o parciale della loro attivitd economicas (n.
23) . Déle extraiu o conceito unitirio que procurava, nestes
térmos: «le unioni di imprese sono vincoli giuridici stabili, vo-
lontari o forzosi, cui gli esercenti una attivitd economica che
abbla carattere di imprese si sottopongono o vengono sotto-
porsi nelli interessi comune, e el cui oggetto consiste nela dis-
ciplina totale o parziale, a mezzo di una organizzazione collet-
tiva, della suddeta attivitd, che viene esercitata individualmente»
(obr. cit., n. 25). O préprio Salandra salientara, entretanto,
a manifesta dificuldade de se reunirem em um tnico conceito
juridico fendmenos tdo varios, como sdo todos aqueles que
produzem unides de emprésas (obr. cit. n. 19). Em magni-
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fico artigo doutrinéario, de critica a essa tentativa de concei-
tuacdo unitaria, considerou Tullio Ascarelli que ndo haveria
apenas dificuldades em reunir, em um conceito Unico, fend-
menos tao diversos: haveria, sim, evidente impossibilidade de
determinar-se um conceito capaz de abranger os consoércios e
os grupos, categorias que se prestam a numerosas subdivisoes.
Admitiu que as duas ordens de fendmenos apresentam notaveis
afinidades, do ponto de vista econémico, comportando, inclusive,
formas intermediarias, de transicdo. Mas, de outra parte, é
também certo, acrescentou Ascarelli, que, se os consoércios
visam disciplinar a reciproca concorréncia dos empresarios que
déles participam, os grupos se organizam para concorrer com
outros grupos ou emprésas isoladas, valendo-se de formas que
aparentemente asseguram autonomia as emprésas que os inte-
gram. Essa diferenca de objetivos, impede, no sentir do jurista,
a elaboracdo de um conceito tnico, que abrace os grupos e os
consoreios («Le unioni di imprese», in Rivista del Diritto Com-
merciali, vol. XXXIIT — parte I, p. 152).

Dispensamo-nos da analise do conceito formulado por Sa-
landra e da impugnacdo oposta por -Ascarelli, porque nio é
a definicdo da unido de emprésas, mas, sim, a coligacao ou o
controle de sociedades que nos preocupa. A emprésa, como
atividade econdmica organizada, pode, com efeito, ser exercida
por pessoa fisica (firma individual) como por pessoa juridica
(sociedade mercantil) . Esta, a sociedade, € uma forma de es-
truturacdo juridica do agente ou empreendedor, e se destina
principalmente a separar patriménios e campos de responsa-
bilidade (Ver Mario Casanova — Estidios sObre la teoria de la
hacienda mercantil — Trad. de Navas, n. 14). Nao seria
correto, pois, identificar-se o problema da unido de emprésas,
assunto predominantemente econémico, com o da coligacio ou
controle de sociedades, que é questdo eminentemente juridica.
Os aspectos de um e de outro tema sdo obviamente diversos.
Convém deixa-los logo discriminados, inclusive como meio de
determinacdo e delimitacdo do objeto do presente estudo, na
qual ndo se incluem as atividades econémicas realizadas através
dos carteis, trustes ou kozerns. Limita-se ésse objeto a matéria
especificamente juridica. Entenda-se, porém, que, com a pre-
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sente delimitacdo, nao pretendemos negar o carater juridico a
certas relacdes decorrentes das unides de emprésas, tio pene-
trantemente analisadas por Vittorio Salandra. Desejamos tado
somente restringir o tema ao seu enunciado.

Voltemos, porém, ao problema da coligacio.

Esse térmo tem sido usado para indicar um género, do
qual o contrdle seria espécie, o que quer dizer que, havendo
contrdle, haveria coligacdo, mas também poderia haver coli-
gacao sem que existisse controle.

Com razao, salienta Salandra, em um outro livro (Manuale
di Diritto Commerciale, vol. I, p. 283), que «i due concetti
non sono identici, perche il collegamento pud esistere anche in
condizioni di parita», enquanto que «il cosidetto controllo im-
plica la dominazione di una societd su di un’altras.

A relacdo de género e espécie ndo se compadece, supomos,
com o nosso direito positivo. A lei das sociedades por acodes
fala em «sociedades controladas ou coligadas» (art. 135, § 2°),
nao incluindo as primeiras (como espécie) nas segundas (como
género) . Leis tributarias (art. 69, da lei do impésto de renda,
e art. 8, paragrafo tnico, do regulamento do impdsto de con-
sumo), ainda mais nitidamente, excluem tal relacdo, pois que,
mencionando «as firmas ou sociedades coligadas, bem como as
controladoras e controladas», deixam certo que estas nao sdo
espécies daquelas, isto é, das coligadas.

Aliéds, léxicamente, o vocabulo coligacao, do latim colligatio,
significa alianca de varias pessoas, confederacdo, envolvendo a
idéia de reciprocidade. Quando uma sociedade € controlada,
por outra, caracteriza-se a sujeicdo, a dependéncia, a posicdo
verticalmente inferior.

Passa-se do terreno da reciprocidade, ou da paridade, para
o da hierarquia. A sociedade controladora é acionista da con-
trolada. O acionista ndo é coligado da sociedade, podera sé-lo
apenas dos demais acionistas.

Se, pelo menos no nosso direito, sdo figuras diversas as
sociedades coligadas e as controladas e controladoras, torna-se
ponto urgente conceitua-las, inclusive para que do conceito
resultem os elementos discriminatérios das duas categorias.
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No entender de Ascarelli, havera coligacao, quando uma
sociedade for sécia de outra (Problema das sociedades andni-
mas e direito comparado, p. 354). A insuficiéncia do traco
caracteristico salta aos olhos menos argutos. Bastaria que uma
sociedade fosse titular de uma parcela minima do capital de
outra, para que se verificasse a coligacdo! Nao é preciso
dizer mais para evidenciar-se a incorrecdo do conceito.

Salandra, referindo-se a coliga¢do «in condizioni di paritas,
diz que ela pode ocorrer «tra due societd che possiedono reci-
procamente una parte delle rispettive azioni o tra due societa
che concludono un patto de reciproca partecipazione agli utili»
(Manuale, vol. I, p. 283). A reciprocidade é apontada pelo
comercialista nos dois casos, que figura. Mas, no primeiro, isto
é, no referente a participagdo reciproca nos capitais das duas
sociedades, também nao precisa o autor qual o grau da parti-
cipacdo que seria suficiente para configurar-se a coligagdo.

A chave do problema talvez se encontre na triparticao
dos grupos, proposta por Vito (I sindicati industriali — Car-
telli e gruppi), para quem éles podem resultar da participacdo
financeira de uma sociedade em outra, da uniio pessoal, pro-
duzida pela unidade de gestdo, ou da convenciao entre duas ou
mais sociedades.

No primeiro caso (participacdo financeira), o problema
do grau sera decisivo. A participagdio somente produzira uma
situacdo nova, interessando ao direito, quando ela fér sufi-
ciente para assegurar & participante o contrdle da sociedade
que a sofra, porque, entdo, situar-se-do em planos superpostos
as duas entidades, uma na condicdo de controladora e a outra
como controlada.

A unidade de gest@o, por Vito denominada de uniio pes-
soal, é freqiiente nos grupos financeiros. Sendo os mesmos os
grandes acionistas de varias sociedades, €les, dispondo do poder
de prover os érgios diretivos de tddas elas, escolhem pessoas
afinadas por um mesmo pensamento, obtendo, assim, uma
gestdo uniforme ou unitaria. Nesse caso, ndo hd uma sociedade
controladora de outras, situadas em planos inferiores, mas so-
ciedades dispostas em um s6 plano e com o comando substan-
c’almente unificado, a despeito da autonomia formal ou sim-



36 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

plesmente aparente. A paridade e a reciprocidade sio tracos
encontradicos na espécie. As sociedades sdo, por isso mesmo,
coligadas, sob a égide de um destino econémico comum, que
€ precisamente o do grupo financeiro, por elas formado.

Pode-se atingir resultado idéntico através da convencao,
que, como instrumento normativo, vincula varias sociedades no
tocante a interésses que lhes sejam comuns. Formam-se, assim,
os chamados consércios. Ainda aqui, ndo havera dominio de
uma sociedade por outra, mas paridade e reciprocidade entre
as pactuantes. Havera coligacao, portanto.

O controle produz relacdo vertical, hierarquica, enquanto
que a coligacio suscita relacao horizontal, porque reciproca e
paritaria .

Entendidas assim, sob o aspecto conceitual, as duas figuras,
logo se apresenta uma outra questdo: sera o assunto do inte-
résse apenas do economista, ou, também, estd a reclamar a
atencao do jurista?

Uma resposta singela poderia ser dada a indagacdo: se
a lei menciona as sociedades coligadas e as controladas, ela
mesma as inclui no mundo juridico. Ndo se tratara, entdo,
de simples fatos econdmicos, com efeitos apenas na esfera
interna de um determinado sujeito, mas, sim, de atos que,
interessando a varios esferas patrimoniais, produzem relacées
juridicas.

Aprofundando a analise, logo se percebe, ainda, um fato
por si mesmo suficiente para atrair a atencdo do jurista: a
forma juridica, nas coligacoes e contrdles societarios, nio cor-
responde a substancia que se propde a revestir, porque, se
formalmente as sociedades se apresentam auténomas, substan-
cialmente elas se integram, unificam-se, formam um grupo.
Ontologicamente, ndo se discriminam.

Ha mais de vinte anos, Carnelutti, tratando do novo
problema da coligacio e do contréle societarios, observava que
o «controllo di legalita formale» nio era suficiente para salva-
guardar os fins visados pela lei. Sugeria que éle fosse com-
pletado, através do «controllo della legalitd sostanziales (Ex-
cesso di potere nelle deliberabioni dell’assembea delle anonimes,
in Rivista del Diritto Commerciale, vol. XXIV parte I p. 176).
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O mesmo pensamento inspirou o artigo de critica ao livro de
René David — «La protection des minorités dans les societés
para actions» — de autoria de Tullio Ascarelli e publicado em
1930 («Sulla protezione delle minoranze nelle societa per
azioni», in Rivista des Diritto Commerciale, vol. XXVIII, parte
I, p. 735). Enrico Finzi, logo depois, em 1932, viria integrar-
se na corrente carnelutiana, observando que «la persona societa
ha un’autonomia soltanto formale; sostanzialmente & schiava,
mercé l'asservimento degli amministratori della societa domi-
nante». Registrando que uma s6 vontade domina e guia o
todo, pergunta: «deve prevalere la pluralitd formale o l'unita
sostanziale ?» Rematando, Finzi ainda considerou que, se a con-
centracao industrial exprime necessidade econdmica, «la igiene
delle societd non costituisce necessitda minore» («Societa con-
trollate», in Rivista del Dirito Commerciales, vol. XXX, parte
I, p. 462).

Em 1935, Salandra também se mostrava sensivel ao pro-
blema, notando que uma legislacao obsoleta concebeu a and-
nima <«atomisticamente e democraticamente come societa di
iguali, mentre la loro vera natura € oligarchica o addirittura
autocratica». O carater prevalentemente formalistico do orde-
namento juridico ignora essas realidades subjacente («I diritti
degli azionisti di minoranza nelle societd controllate», in Rivista
del Diritto Commerciale, vol. XXXIII, parte II, p. 352).

Ainda no mesmo ano, erguia-se a autorizada voz de Cesare
Vivante, propugnando por uma nova construcao juridica, que
tome em consideracdo todo o grupo econdémico, na sua consti-
tuicdo e no seu exercicio, e sugerindo, ainda, a formulagcao de
uma «disciplina legislativa in corrispondenza com questa fun-
zione unitaria dalle scopo de regolare collettivamente la produ-
zione» (La societd finanziarie — holding — e la loro responsa-
bilita», in Rivista del Diritto Commerciale, vol. XXXIII, parte
Ip. 593).

Esses pronunciamentos traduzem a inquietacdo dos juris-
tas, em face do artificialismo a que novos fendmenos econd-
micos conduziram encanecidas formas juridicas. Todos regis-
tram que os instrumentos formais j& ndo servem as novas
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realidades substanciais. Impdéem-se, por isso mesmo, outras
elaboracoes.

A politica legislativa, em face do problema, tem variado
de pais para pais. De algum modo, ela sofre a influéncia das
concepcoes autoritarias ou liberais, informativas dos respecti-
VoS regimes.

De um modo geral, entretanto, admite-se que a matéria
afeta o interésse coletivo e, em conseqiiéncia, encontra espaco
no direito publico, pelo menos sob certos aspectos. Dao énfase
especial ao interésse coletivo as leis que, ndo se contentando
com as sancoes civis, recorrem ainda as sancoes de carater
penal. Convém considerar, porém, que quase sempre as leis’
repressivas preocupam-se mais com os abusos do poder econd-
mico, caracterizados através dos cartéis, trustes e kozerns, nao
punindo, entretanto, as coligacées ou contrdles de sociedades
que ndo envolvem tais abusos. Referindo-se ao contetido eco-
némico dos acoérdos ou arranjos e abstendo-se de disposicOes
sobre as formas juridicas que assumam, essas leis ndo apre-
sentam aspectos de maior interésse para a dissertacdo que
estamos fazendo. Nesse caso, incluem-se: a) — a common
law anglo-saxonea, que desde 1600 combate os monopdélios, bem
como a lei inglésa de 1948; b) — o Shermann Act americano
(1890), que reprime os trusts e demais expedientes destinados
a restringir o comércio ou o trafico entre os diferentes Estados
ou com nacdes estrangeiras; c) — a legislacdo francesa (lei
Chapelier — 1791, Codigo Penal 1810, modificado por lei de
1926) ; d) — a legislacdo alema (1923, 1930 e 1933); e¢) — a
legislacdo italiana (leis ns. 834, de 1932 e n. 163, de 1934);
f) — a lei argentina n. 11.210, etc.

Mais de perto falariam ao tema certas leis estaduais ame-
ricanas (New York — 1811, Illinois — 1840, Maryland — 1806
e Pensilvinia — 1874), que, reproduzindo principio da comon
law, estabeleceram que, salvo o caso de autorizacdo legislativa
especial, uma corporation ndo podia ser acionista de outra, ou
que, ao contrario, autorizaram expressamente a tomada por
uma sociedade de acoes de outra (New Jersey — 1892 e 1899,
seguida por outros Estados). Também impdem-se aqui a men-
¢éo do Clayton Act (1914), que proibiu a uma sociedade tornar-
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se acionista de outra, quando a tomada das acdes importe em
restricdo & concorréncia ou crie monopolio e, ainda, estabeleceu
que nenhuma pessoa pode ser, simultineamente, diretor ou
funcionirio de mais de um banco ou companhia de trust,
quando reunidas certas condicoes.

Os preceitos dessas leis, meramente autorizativos ou proi-
bitivos, ndo fornecem, porém, elementos que possam ser uUteis
a construcdo juridica ou a disciplina legislativa do assunto,
sugeridos por Vivante. O terreno é baldio. Tudo estd por
construir.

Apenas convém assinalar que a tendéncia de combate in-
discriminado as combinacdes societarias, ora em exame, deixou-
se substituir pela inclinacdo, agora geenralizada, no sentido de
distinguir entre os expedientes abusivos e os legitimos, ou, pelo
menos, toleraveis, para cingir-se a repressdo tdo somente aos
primeiros.

No direito brasileiro, a propria referéncia de algumas leis
(lei das sociedades por acoes, lei do impdsto de renda, regu-
lamento do impodsto de lucros extraordinarios, lei do impdsto
do consumo) as sociedades coligadas e controladas as torna
legitimas.

Como reminiscéncia histérica, cabe recordar o decreto-lei
n. 7.666, de 22 de junho de 1945, que declarava contrarios
aos interésses da economia nacional, «a incorporacao, fusio,
transformacao, associacdo ou agrupamento de emprésas comer-
ciais, industriais ou agricolas, ou a concentracio das respec-
tivas cotas, acdes ou administracdo nas maos de uma empreésa
ou nas maos de uma pessoa ou grupo de pessoas», desde que
de tais atos resultasse ou pudesse resultar elevacao de precos,
restricdo, cerceamento ou supressio da liberdade econOmica
de outras emprésas, ou influéncia no mercado, de modo favo-
ravel ao estabelecimento de um monopolio (art. 1°, V). Criou
o mesmo decreto-lei a Comissdo Administrativa de Defesa Eco-
némica (CADE), que poderia decretar a intervencao «em todas
as emprésas envolvidas nos atos ou fatos julgados contrarios
a economia nacional» (art. 3°). A Exposicao de Motivos do
aludido diploma indicou, como fontes de suas disposicoes, a
legislacdo americana anti-trust e, ainda, leis do Canada, da
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Australia, da Alemanha, da Suécia, da Noruega e da Nova
Zelandia. O decreto-lei n. 7.666, baixado quando se achava
mais acésa a luta contra o regime de 1937, foi arguido de
inoportuno e suspeito. O novo regime, antes que éle fosse
aplicado, o revogou (decreto-lei n. 8.167, de 9-11-1945).

No ano seguinfe, a Constituicio de 1946, nessa parte sob
a influéncia do entio deputado, e antigo Ministro da Justica
que referendara o decreto-lei n. 7.666, o Sr. Agamenon Maga~-
Ihdes, trouxe uma férmula ampla de impugnacao ao abuso do
poder econdmico, ao dispor:

«A lei reprimira téda e qualquer forma de abuso
do poder econdmico, inclusive as unides ou agrupa-
mentos de emiprésas individuais ou sociais, seja qual
for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar
arbitrariamente os Iucros» (art. 148).

Logo depois, 0 mesmo deputado Agamenon Magalhdes
oferecia & Cimara o projeto de lei, que tomou o n. 122, des-
tinado a regular e reprimir os abusos do poder econémico. O
autor do projeto definiu o pensamento, sébre o tema, em varias
oportunidades, especialmente na conferéncia que, em 22 de
junho de 1942, proferiu no Clube Militar (Revista Forense,
124/601) . O projeto sofreu combate enérgico, fundado princi-
palmente na alegacio de que uma economia sub-desenvolvida,
como a brasileira, nao oferecia ainda condicboes para a ocor-
réncia de fendémenos de concentracdo econdmica, proprios do -
supercapitalismo vigente em outros paises (vide o parecer
emitido pelo Deputado Aldo Sampaio na Comissdo de Industria
e Comércio — in Revista Forense, 122/592) . O projeto nado se
converteu em lei. Mais tarde, em 1955, sob o n. 3, éle voltou
a ser oferecido 4 Cimara, agora pelo Deputado Paulo Maga-
lhdes. Organizada, para o estudo do assunto, uma Comissao
Especial, esta tomou alguns depoimentos, a respeito, princi-
palmente, da existéncia de praticas monopolisticas no pais e da
forma mais eficiente de combaté-las. Foram ouvidos o econo-
mista Alexandre Kafka, o Professor Hermes Lima e o pena-
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lista Nelson Hungria. Em seguida, o relator, Deputado Adauto
Lacio Cardoso, apdés analisar varios aspectos do grave pro-
blema, ofereceu um substitutivo. O documento reputa crime
de abuso do poder econdémico «os atos de compra e venda de
acervos de emprésas comerciais, industriais e agricolas ou a
cessdo e transferéncia das respectivas cotas, acoes, titulos ou
direitos, com o fim de controlar a politica econémica da vende-
dora ou da compradora, ou de emprésas dependentes de uma
ou outra, ainda que na auséncia de acoérdos diretos entre os
interessados e desde que tais atenham por fim a pratica dos
abusos previstos nesta lei», bem como a incorporacgio, fusio,
associacdo ou agrupamento, sob qualquer forma, de emprésas
comerciais, industriais ou agricolas, ou a concentracio das
respectivas cotas, acOes ou administracdo nas maos de uma
emprésa ou grupo de pessoas, com o fim de praticar qualquer
dos atos de abuso do poder econdmico definidos nesta lei»
(Diario do Congresso Nacional, de 19-3-1957, p. 1.190). O
projeto ainda tramita na Camara dos Deputados.

Antes da promulgacdo da Constituicdo vigente, a lei sGbre
os crimes contra a economia popular (decreto-lei n. 869, de
18-11-1938) havia declarado criminoso o fato de alguém pro-
mover ou participar de consdrcio, convér ), ajuste, alianca ou
fusdo de capitais com o fim de impedir ou dificultar, para o
efeito de aumento arbitrario de lucros, a concorréncia em
matéria de producdo, transporte ou comércio» (art. 2°, III),
bem como «execcer funcocs de direcdo, administracao ou ge-
réncia de mais de uma emprésa ou sociedade do mesmo ramo
de induastria ou comércio com o fim de impedir ou dificultar
a concorréncia» (art. 2, XIII). Esses textos, que a atual lei
sobre crimes contra a economia popular reproduziu (lei n. 1.521,
de 26 de dezembro de 1951), inspiraram-se em preceitos, par-
cialmente semelhantes, do Clayton Act americano (1914).

Tais normas, como excelentemente demonstrou o juris-
consulto Antio de Morais (Revista Forense, 121/45), somente
se opdem as combinacbes societarias, quando estas se realizem
com o fim de impedir ou dificultar a concorréncia e para o
efeito de aumento arbitrario de lucros, elementos ésses indis-
pensaveis a caracterizacdo de crime.



42 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

A repressao penal, preocupando-se especialmente com os
abusos do poder econémico que lesem os interésses populares,
situa-se no plano do direito publico.

Outros aspectos das aludidas combinacoes, especialmente as
que envolvem os interésses dos acionistas ou do Fisco, atraem
a atencdo do Direito Comercial e do Direito Tributario. Déles,
ainda que sumariamente, vamos nos ocupar dentro em pouco.

Antes, porém, torna-se oportuno o exame da fisionomia
juridica de tais combinacdes.

Messineo viu na sociedade controlada uma simulacao, tendo
por objeto menos o ato constitutivo do que os efeitos da socie-
dade, porque, embora existindo a sociedade, os efeitos dela
seriam ficticios, ja que a sociedade-filha, sem liberdade real
de movimentos, constituiria apenas uma projecio iluséria da
sociedade-mae. Faltar-lhe-ia, em suma, vontade prépria. Paolo
Greco entende que, se Messineo admite a realidade do ato cons-
titutivo e, portanto, a existéncia do ente, o s6 fato de sofrer
éste uma influéncia externa nio pode converté-lo em simulado,
nem mesmo quanto aos efeitos tdo somente («Le societa di
comodo i il negozio indiretto» — in Rivista del Diritto Commer-
ciale, vol. XXX, parte I, p. 757).

Melhor, no tocante ao assunto, parece ser a posicao de
Tdallio Ascarelli, que descobre em tais arranjos societarios uma
forma de negécio indireto, que ocorre quando as partes recor-
rem a um determinado tipo de negécio juridico, ndo para
alcancarem o escopo que lhe € peculiar, mas, sim, para obterem
resultados que normalmente ndo séo préprios da estrutura juri-
dica adotada (ver «Contratto misto, negozio indiretto, negozio
mixto cum donatione — in Rivista del Diritto Commerciale, vol.
XXVIII, parte II, p. 462, e também o citado artigo doutrinério
de Paolo Greco). Especialmente na holding pura, a sociedade,
assumindo um papel puramente financeiro, ndo se destina a
exercer atividade prépria. Existe apenas para governar ou-
tros entes societarios, o que ndo é préprio das sociedades.
Valem-se, assim, os fundadores de sociedades controladoras de
uma forma juridica para alcancarem resultados diferentes da-
quéle que normalmente se destinam a produzir. Trata-se, pois,
de tipico negécio indireto.
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Problema relevante é o da protecio a minoria, em face
dos expedientes que estamos analisando. Convém considerar,
entretanto, que éle ndo se apresenta apenas nas sociedades
coligadas e controladas. Ocorre sempre que um grande acio-
nista, um grupo majoritario ou um sindicato de acionistas
domine a sociedade, dispondo de meios para governa-la, mais
sob a inspiracdo dos proéprios interésses de que segundo as
conveniéncias do interésse social ou da totalidade dos acionistas.

O caso extremo de dominio da vida societaria, é, sem
davida, o das sociedades que, pela concentracdo das acOes nas
maos de um s6 acionista, se tornem ficticias. Mas logo passou
a causar preocupacOes uma outra espécie, proéxima da socie-
dade ficticia, que é a sociedade anénima dita de comodo. Nesta,
embora permaneca o numero minimo de sécios exigido pela lei,
a participacdo déles no capital social, excetuada a do grande
acionista, é tdo reduzida que substancialmente a sociedade é
de um s6 acionista.

Isso ocorre na holding company, arranjo fundado na con-
centracdo das acOes da sociedade-filha nas maos da sociedade-
mae.

A mesma concentracao se verifica nas sociedades de eco-
nomia mixta, com a diferenca de que, neste caso, o controlador
€ um ente publico, ndo havendo, portanto, sociedade contro-
ladora.

A questio da protecdo a minoria s6 nos interessa, no
momento, sob um aspecto, a saber: o do sacrificio dos interés-
ses da minoria, por efeito de deliberacdes da maioria, inata-
caveis do ponto de vista formal. Este o problema novo, pois
que, quando se violam os textos legais ou estatutarios de
protecio a minoria, a solucdo se encontra com facilidade no
direito tradicional.

Carnelutti, considerando que o instituto da sociedade situa-
se na zona da confinacdo do direito privado e do direito publico,
convida o jurista a alargar o horizonte visual, para fora do
campo estrito do direito privado, & procura de luzes que aclarem
o tema da protecio & minoria. Lembra que assim é que se
procede sempre que se passa da area dos interésses individuais
para a dos interésses dos grupos. Convém, entdo, paragonar
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o regime das impugnacOes das deliberagcoes das assembéias
gerais das andnimas com certas formas analogas, que pululam
no territério do direito publico ou nas zonas que com éste
confinem. A distincdo entre controdle de legitimidade e contréle
de mérito, estabelecida pelos juspublicistas, inclui-se entre as
solucdoes que podem ser uteis a dilucidacio do assunto. E
certo que a maioria comanda, mas também é certo que a lei
lhe concede ésse poder no interésse da proépria sociedade, vista
como um ente unitario, ndo em beneficio de uma de suas par-
cialidades, mesmo que esta seja a majoritaria. Um administra-
tivista, prossegue o mestre genial, ndo se contentaria, ao exa-
minar uma decisdo da maioria, apenas com o fato de ser ela
obra da maioria. Habituado a operar com o conceito do excesso
de poder, decorrente do controle de legitimidade, cuidaria logo
de aprofundar a investigacdo, para verificar se o ato, embora
revestindo a forma estabelecida pela lei, ndo derivou de um
fim oposto ao visado pela lei, sendo, assim, formalmente legal,
mas substancialmente ilegal. Aparentemente, investigaria a
conveniéncia do ato, o que é proéprio do contrdle de mérito,
mas, na realidade, o exame de mérito seria apenas um meio
para descobrir o fim do ato e verificar se éle coincide com o
fim querido pela lei, ocorrendo, na afirmativa, um vicio de
legitimidade. O excesso de poder é uma espécie de violacdo
da lei, ainda que de apuracdo mais sutil, porque dependente
da determinacdo do fim da lei e do fim do ato, para confron-
ta-los. Nota ainda Carnelutti que a lei pode conceder poderes
ao homem para a defesa dos préprios interésses ou para a
defesa de interésses alheios, distinguindo-se, em conseqiiéncia,
os poderes-direitos e os poderes-deveres. O acionista conta com
ambos, mas, sendo a assembléia um o6rgdo da sociedade, nao
dos acionistas individualmente, o acionista, ao deliberar em
assembléia, estd investido de um poder-dever para votar no
interésse de outra pessoa, que é a sociedade. Por isso mesmo,
a maioria ndo pode orientar-se pelo préprio interésse, mas,
sim, pelo interésse da totalidade dos acionnistas, quer dizer,
da sociedade. Se sotopOe ésse interésse ao proprio, comete
excesso de poder, e, cometendo-o, viola a lei, por desrespeito
ao fim que ela persegue. Pode, portanto, o acionista argiiir
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a ilegitimidade do ato, com base no vicio do excesso ou des-
vio de poder («Excesso di potere nelle deliberazioni dell assem-
blea anonime — in Rivista del Diritto Commerciale, vol.
XXIV, parte I, p. 176). A tese carnelutiana foi aceita, com
algumas modificacOes secundarias, por Ascarelli («Sulla pro-
tezione delle minoranze nelle societd por azioni — in Rivista
del Diritto Commerciale, vol. XXVIII, parte I, p. 735). Ferri
(«Excesso di potere e tutela delle minoranze» — in Rivista del
Diritto Commerciale, vol. XXXII, parte I, p. 723) e outros.
Também encontrou impugnacdes, opostas por Scorza («L’ex-
cesso di potere come causa di invaliditd delle deliberazione
d’assemblea delle anonime» — in Rivista del Diritto Commer-
ciale, vol. XXXI, parte I, p. 645), Landi («il cosi detto eccesso
di potere nelle societd anonime» — in Rivista del Diritto
Commerciale, vol. XXXV, parte I, p. 131), Salandra («I
diritti degli azionisti di minoranza nelle societa controllatey —
in Rivista del Diritto Commerciale, vol. XXXIII, parte II, p.
352) e outros. Objetam ésses doutores que a teoria do excesso
de poder estd intimamente ligada a4 predomindncia do interésse
publico no campo do direito publico, ndo comportando trans-
posicées para o do direito privado. Acrescentam que o inte-
résse da sociedade é livremente definido pela assembléia geral,
porque s6 ésse Orgdo pode apreciar as conveniéncias econé-
micas da emprésa. O contrdole da legitimidade, proposto por
Carnelutti, dizem, por fim, autorizaria o juiz a intrometer-se
em assuntos que s6 os proprios interessados poderiam conduzir
de modo satisfatério.

Através, inclusive, da analise da jurisprudéncia francesa,
René David («La protection des minorités, dans les sociétés
par action»), percorrendo outros caminhos, chegou a conclusoes
niao muito distantes das propostas por Carnelutti, afirmando
que o sécio vota como dérgdo social e exerce, ao fazé-lo, funcao
social, pelo que deve ter em vista o interésse da sociedade, com
o qual hi de conformar-se o interésse déle préprio .

Vivante, insurgindo-se também contra o abuso de poder
cometido pela controladora, ao converter a controlada em
instrumento de sua proépria vontade, com o sacrificio dos inte-
résses dos acionistas da ultima, pretende encontrar na teoria
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da culpa a base juridica para o ressarcimento dos prejuizos
decorrentes («Le societda finanziare — holdings — e la lora
responsabilitds — in Rivista del Diritto Commerciale, vol.
XXXIII, parte I, p. 593).

Referindo-se a um mandato de maioria, conferido pelos
fu-dadores e subscritores dos estatutos aos acionistas, Saverio
Janne entende que os poderes dos mandatarios sdo restritos as
d liveracdes vantajosas para o interésse social. A delegacioc
nao é de carater absoluto e deve exercer-se de boa-fé. Podem
ser reprimidos, pois, os abusos cometidos pela maioria («II
diritto delle minoranze nelle societd anonime» — in Rivista
del Diritto Commerciale, vol. XXVIII, parte I, p. 78).

Nao é necessirio alongar mais a pesquisa. As opinides
referidas trazem uma nota constante: a preocupacio de encon-
trar-se um meio técnico idoneo, para resguardar os interésses
da minoria, também quando as decisdes da maioria, embora
formalmente perfeitas, se mostrem substancialmente ilegitimas,
como sucede no caso de solucdo adotada em proveito da con-
troladora e desatenta aos interésses dos acionistas minoritarios.

A separacdo formal dos patriménios e das responsabili-
dades das sociedades coligadas, ou controladoras e controladas,
constitui outra fonte de graves dificuldades.

Substancialmente, os patriménios pertencem a um mesmo
grupo, que os governa de modo uniforme e unitario. Mas,
formalmente, éles sdo, separadamente, das varias sociedades
integradoras do grupo.

Conseqiientemente, em face de terceiros, hia autonomia
patrimonial, ndo repercutindo no patriménio de uma sociedade
as responsabilidades assumidas pelas demais. A posicio das
coligadas e das controladoras é, assim, mais segura do que a
dos sécios solidarios, que respondem pelas dividas sociais e
se submetem aos efeitos da faléncia da sociedade.

Isso significa que os resultados positivos aproveitam ao
grupo, que, nio obstante, podem, mediante certos arranjos,
subtrair-se aos riscos e as perdas, ainda quando estas reper-
cutam em patriménios alheios.

N&o caberia nesta dissertacdo a indicacdo casuistica das
numerosas diiculdades praticas que podem decorrer da contra-
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dicdo interna dos grupos, produzida pela pluralidade formal das

sociedades
emprésas.

ao lado da unidade substancial ou econdomica das

Apenas como exemplos, algumas podem ser lembradas:

a) —

b)i b

c) —

d) —

e) —

conservacao do comando nas sociedades em cadeia,
a despeito da reducdo progressiva do capital da
controladora;

prejuizo dos acionistas minoritarios, ou dos credo-
res resultante da aquisicio do patriménio de uma
sociedade por outra coligada, ou de arranjos que
encontrem as perdas em uma delas;

empréstimo a diretor da controladora pela sociedade
controladora (art. 119, paragrafo tnico, do decre-
to-lei n. 2.627);

negociacdo de acgOes da controladora, através de
sociedades controladas (art. 15, do mesmo decreto-
lei) ;

subscricdo reciproca de agOes por diversas socie-
dades;

f) — constituicio de sociedade controlada, para nela

descarregar a controladora obrigacOes suas.

Em direito fiscal, também as combinac6es em exame podem

engendrar

A lei

embaracos.

do impodsto de renda dispde que «as firmas ou

sociedades coligadas, bem como as controladoras e as contro-
ladas, deverdo apresentar declaracdo em separado, quanto ao
resultado de sua atividade» (art. 69, paragrafo tnico). Idén-
tica disposicido consta do regulamento do impdsto sbbre lucros
extraordinirios (art. 8°, paragrafo tnico). O art. 19, § 2°

do mesmo

regulamento, dispde ainda que, «no caso das coli-

gadas, controladoras ou controladas, o lancamento sera feito
em nome de cada uma delas».
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Atende-se, nessas normas, a autonomia formal das socie-
dades com abstracao de sua unidade econéomica ou substancial,
base do grupo que integram. A lei inglésa, para efeito tribu-
tario, trata como uma sociedade tUnica as sociedades agru-
padas, quando a sociedade mae possua 90% das acbes das
sociedades-filhas. Nos Estados Unidos, a controladora deve
fazer uma declaracao tnica, abrangendo as controladas.

Como notam Tullio Ascarelli, Rubens Gomes de Souza e
Joao Batista Pereira de Almeida Filho («Lucros extraordi-
narios e impdsto de renda», p. 222), a diversidade juridica
das sociedades, econdmicamente unidas, pode propiciar ao con-
tribuinte oportunidade & pratica de fraudes, dificilmente repri-
miveis enquanto, em homenagem ao aspecto formal, forem
consideradas auténomas e patrimonialmente distintas.

Nao poderiamos alimentar a pretensio de oferecer uma
solugdo para o novo problema, suscitado pela economia mo-
derna, de tipo capitalista.

Julgamos que prestariamos algum servico colocando o
assunto em pauta, porque, entre nds, mediocre é a atencdo
que se lhe tem dedicado.

Aspiramos principalmente a provocar o debate do tema,
para que os caminhos se iluminem, espandando-se as trevas,
que agora o0 envolvem.

Repitamos aqui a alta palavra de Vivante, a proposito
da nova realidade, que estd a desafiar a argtcia do jurista:

«Probabilmente si formara per opera dell’esperienza
e della dotrina una nova construzione giuridica che
prenda in considerazione I'intero gruppo economico nella
sua costituzione e nel suo esercizio; forse si formera una
nuova disciplina legislativa in corrispondeaza con questa
funzione unitaria, animata dalle scopo di regolare colle-
ttivamente la produzione. Si imporra allora probabil-
mente al gruppo una especiale denomminazione che non
sia quella oggi imposta alle anonime, ad evitare una
pericolosa confusione fra le singole societd che eserci-
tano un’industria, e quella centrale che si occupa del
finanziamento e del regolamento di tutto quelle com-
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prese nel gruppo; si dara al gruppo una sola direzione,
si formara anche un solo bilancio, eguali i benefici dis-
tribuili fra gli azionisti reggruppati, un solo e totale
controllo («Le societa finanziarie — holdings — e la
loro responsabilita» — in Rivista del Diritto Commer-
ciale, vol. XXXIII, parte I, p. 593).

Eis ai algumas sugestdoes de um eminentissimo comercia-
lista. Poderao elas constituir-se em ponto de partida.

O contetido econdémico do novo fendmeno vem sendo ana-
lisado pelos economistas, principalmente neste século e em con-
seqiiéncia da importéncia que éle assumiu na América do Norte
e em relacdo a propria economia mundial.

A sua projecio no plano juridico, entretanto, ndo tem
atraido as atencoes com idéntica intensidade.

Vivante profecia uma nova construcdo juridica e upa nova
disciplina legislativa, como obra da experiéncia e da doutrina.
Melhor diria, talvez, por meio de uma doutrina trabalhada pela
experiéncia.



