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I — Introducdo

Na ligdo de Yves Djian, controle pos-
sui o significado de verificar, examinar, fis-
calizar e de submeter a analise a adminis-
tragio colocada a efeito pelo controlador.'
Carlos Pasteris, analisando o controle so-
bre os drgdos administrativos, considera
que, em teoria, esses deveriam ser perfei-
tamente livres, nos limites fixados pelo es-
tatuto, para agirem no melhor modo na con-
secugdo do objeto social. Se o grupo de
controle coloca-se em posigdo de exercitar
influéncia direta sobre o 6rgdo administra-
tivo, tal influéncia serd normalmente ende-
regada para fins extra-sociais em vantagem
do grupo e em contrariedade com a mino-
ria.?

O controle sobre o poder de controle
é o tltimo estdgio do desenvolvimento ca-
pitalista com a separagdo entre proprieda-
de e producio e diante do sistema produti-

1. Le Contréle de la Direction des Sociétés
Anonymes, Paris, Techniques, 1975, p. 6.

2. Il Controllo nelle Societa Collegate e le
Participazioni Reciproche, Milio, Giuffre, 1957, p.
Y75

vo empresarial a questéo primordial néo se
restringe a protegdo contra turbagdes ex-
ternas, mas 2 fiscalizacio do seu exercicio
evitando o abuso. O “controle do contro-
le”, assevera Comparato, “é o desafio per-
manente que se apresenta nesta matéria”.’
O controle € algo tinico, como uno € o po-
der e suas formas de diregdo, seja realiza-
do sob comandos internos, externos ou

gerenciais.

II — Os limites éticos da administragdo
na macroempresa

As normas éticas ndao envolvem so-
mente um juizo de valor a respeito dos com-
portamentos humanos, entretanto, resultam
na escolha da diretriz considerada obriga-
toria para uma coletividade. Essa posi¢ao
axiolégica resulta na imperatividade da
forma escolhida, que ndo corresponde a
um mero resultado de decisdo arbitrdria,
mas € a expressdo de um complexo pro-
cesso de perspectivas valorativas no qual

3. O Poder de Controle na Sociedade Andni-
ma, Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 96.
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o poder decisdrio se encontra condicio-
nado.*

A norma juridica, o poder ou qualquer
outra forca social deve ser dirigido para a
igualdade social. Em verdade, individuo e
todo se complementam. A decisdo politica
deve ter em mira a defesa do organismo.
Essa postura de propender para o coletivo
torna as relagGes juridicas mais seguras,
sem retirar prote¢do ao individuo. A com-
plementaridade dos sistemas alcanca a
moderna concepgdo da conjugagao do li-
beral e do social, sem renunciar as conquis-
tas transcendentais do individuo.

A constru¢do de uma comunidade hu-
mana importa equacionar uma série de fa-
tores sociais e econdmicos que somente 0
momento histérico € capaz de tipificar e
dar-lhe resposta. A realidade empresarial,
por sua vez, e com a instalagido do poder
econdmico que irrompe fronteiras, desper-
ta uma nova condi¢io para a prépria con-
duta do controlador. O discurso que serve
de apoio a teoria do liberalismo requer nova
analise, talvez mesmo calcada em admitir
que a concorréncia seja algo distante do
cendrio comercial contemporéneo. Sob essa
perspectiva a administragao das sociedades
deveria seguir as premissas éticas e 0s pos-
tulados do direito ao desenvolvimento
como um direito intrinseco a4 humanidade.

Como e qual deveriam ser 0os meca-
nismos de controle sobre a conduta do
controlador na atividade empresarial? Ao
relacionar algumas praticas administrativas
que sio proibidas a legislagao societdria ndo
levou em consideragio a ética que deve pre-
sidir a conduta do administrador, com ex-
ce¢do dos deveres (arts. 153-157), consta-
tando-se a falta de uma nogdo precisa da
ética empresarial, a qual, em verdade, € des-
conhecida pelas préprias empresas que ado-
tam uma politica de desperdicio e de ex-
ploragdo do consumidor.?

4. Miguel Reale, Ligdes Preliminares de Di-
reito, Sao Paulo, Saraiva, 1987, p. 33.

5. Waldirio Bulgarelli, Manual das Socieda-
des Andnimas, Sdo Paulo, Atlas, 1996, pp. 173-174;

Com a economia de massa a ética foi
relegada e considerada como limite exter-
no ao sistema entéo proposto, que na épo-
ca visava o acimulo desenfreado de capi-
tais. Esse actimulo foi notado com bastante
intensidade nos paises que tiveram tardia
industrializagio, quando o mercado econd-
mico e de consumo ji estavam divididos
em blocos, comandados pelos grandes con-
glomerados econdmicos internacionais.

O Cédigo de Conduta para a ma-
croempresa, elaborado pela ONU, ficou
como texto normativo de tipo a ser seguido
pela legislac@o interna dos proprios paises
e certamente essa foi realmente a sua maior
fungio, ou seja, persuadir o legislador na-
cional a regular decisivamente a atuagdo
dessas empresas. A pressdo que 0s grupos
econdmicos fazem sobre o poder estatal di-
ficulta o desenvolvimento de politica so-
cial sobre meio ambiente, a qualidade dos
produtos, redugdo dos pregos, distribuicdo
de renda etc. O que pode ocorrer na reali-
dade empresarial € uma administragdo so-
cial pouco preocupada com a situagdo
macroecondmica do pafs, limitando-se aos
reclamos sobre os niveis tributdrios, com a
absoluta auséncia de politica industrial em
dmbito nacional e sua inser¢do no comér-
cio internacional. A ética da atuacfo empre-
sarial foi inexoravelmente infirmada com
as técnicas de produgio mundiais. Fica fé-
cil para uma grande transnacional diminuir
a sua produgao em determinado pais ¢ pro-
ceder a importagio dos mesmos equipa-
mentos de suas outras filiais localizadas em
paises com mao-de-obra farta, isengoes fis-
cais etc. Elas tém o comando da politica
econdmica do Estado, como é a grande
empresa capitalista que determina os locais
de desenvolvimento, de geracio de empre-
gos, redugdo da incidéncia tributdria etc.

As empresas publicas tinham impor-
tante funcdo de propulsio econdmica das

M. W. Childs e D. Cater, A Etica em uma Sociedade
Mercantil, Rio de Janeiro, Civilizagio Brasileira,
1957, 178 pp.
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regides nao industrializadas e com peque-
no desenvolvimento financeiro e social.
Essa fungdo foi desvirtuada pelos governos
que viam na empresa piblica uma forma
de auferir ganhos politicos com o prejuizo
da sociedade e das préprias empresas. Essa
situaglo provocou a ruptura légica do sis-
tema, que nao mais suportava a falta de
liquidez. A privatizagdo demonstrou com
toda a forga como a ética administrativa ndo
se encontra entre os principios do estado
minimo.

O controle do controlador, dentro da
Lei n. 6.404/1976, permanece sem efetivi-
dade pritica. A Lei coloca normas de con-
trole sem que haja um érgao social que re-
presente com mais énfase os trabalhadores
e a sociedade, o que poderia ser feito nos
moldes do sistema juridico das sociedades
por agdes como na Alemanha. A imple-
mentagdo de um sistema eficaz de controle
da gestdo exigiria a reformulagéo juridica
das sociedades em fungdo da importancia
que cada uma delas possui na coletivida-
de, porque parece um tanto quanto irrea-
lizavel aplicar um mesmo sistema de con-
trole da gestdo sobre as grandes, médias e
pequenas empresas.®

A discussdo, nesse caso, ocorre sobre
a forma de representatividade. Toda socie-
dade precisa possuir uma sistemdtica de
controle. Esse controle varia conforme a
qualidade da sociedade, ou seja, o tipo
societdrio, mas o principio é o mesmo, al-
terando-se somente a composic¢io dos re-
presentantes e sua atuagio. Esse é um prin-
cipio secular que nenhuma legislagio con-
seguiria alterar. Hd casos ainda em que
podem ser encontradas sociedades desse
tipo, inclusive de grandes propor¢des. Em
parecer sobre tal assunto, o Prof. Fabio
Konder Comparato analisa a participagio
dos sécios dentro de uma sociedade em
nome coletivo. Se os sdcios em nome cole-
tivo se unem para comerciar em comum,
isso significa que todos participam, neces-

6. R. Contin, Le Contrile de la Gestion, cit.,
pp. 499-500.

sariamente, da administra¢do, mesmo que
exista diversidade nessa participagdo.’

O controle sobre a conduta do con-
trolador se intensifica nas holdings, que
precisamente também estdo vinculadas as
no¢des sociais do comando empresarial,
obedecendo ao capitulo do abuso de poder
e do desvio de finalidade. Com efeito, o
art. 117 da Lei n. 6.404/1976 determina a
responsabilidade do controlador quando
promover a liquidagdo de companhia prés-
pera, ou a transformacgdo, incorporagio,
fusdo ou cisdo da companhia, com o obje-
tivo de auferir, para si ou para outrem, van-
tagem em prejuizo dos acionistas, dos tra-
balhadores e dos investidores. Essa hipo-
tese pode ocorrer nos grupos de sociedade,
quando das reorganizagbes societdrias.

A existéncia e o funcionamento dos
grupos de sociedade estdo fundamentados
antes de tudo sobre a nogdo de controle. A
distingdo entre a administragdo do patri-
mdnio social e a diregfo técnica da empre-
sa coloca em prdtica uma fungdo importan-
te na constituigfo e na organizagio dos gru-
pos de sociedade. A holding estabelece o
esquema de divisdo de poderes que deve
ser seguido nas sociedades filiadas. Nesse
sistema os administradores subordinados
tém conhecimento do poderio dos coman-
dantes e seguem as ordens que lhe sdo trans-
mitidas com presteza, mantendo-se os vin-
culos de subordinagio e de poder.*

Tal perspectiva de distribuicdo de po-
der € profundamente bem desenvolvida, o
que permite o controle dos 6rgaos sociais
das filiadas, os quais devem observar as de-
cisdes da diregdo do grupo. Com isso, faci-
lita-se, sobremaneira, que a administragdo
seja feita no interesse do grupo (holding),
principalmente na distribuigio dos recursos,
investimentos, acordos com empresas con-
correntes e outras formas de aproveitamen-
to da sua posi¢do dominante e de controle.

7. Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial,
Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 161.

8. Claude Champaud, Le Pouvoir de Concen-
tration de la Societé par Actions, Paris, Sirey, 1962,
p. 102.
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O controle do controlador também tem
lugar nos casos dos grupos de fato e de di-
reito, o que se torna evidente diante das pos-
turas sociais que a administragio das socie-
dades tem demonstrado. A Lei n. 6.404/
1976 trata dos Grupos de Sociedades prin-
cipalmente sobre a nogdo de “Convengao
de Grupo”. As relagdes entre as socieda-
des, a estrutura administrativa do grupo e a
coordenagdo ou subordinagdo dos admi-
nistradores das sociedades filiadas serdo
estabelecidas pela convencdo do grupo, mas
cada sociedade conservard personalidade
Juridica e patriménios distintos (art. 266).
O art. 273 deixa claro o nivel de hierarquia
do grupo. Assim, aos administradores das
sociedades filiadas, sem prejuizo de suas
atribui¢Oes, poderes e responsabilidades,
compete observar a orientagfio geral esta-
belecida e as instrugdes expedidas pelos
administradores do grupo, que nio sejam
contrarios a Lei e ao estatuto.

O art. 245 estabelece que os adminis-
tradores ndo podem, em prejuizo da com-
panhia, favorecer sociedade coligada,
controladora ou controlada, cumprindo-lhes
zelar para que as operagdes entre as socie-
dades observem condi¢des comutativas
(igualdade), ou com pagamento compensa-
tério adequado, respondendo por atos pra-
ticados em contrério.

O grupo de sociedades serd constitui-
do por convengao aprovada pelas socieda-
des que o componham, a qual deve conter:
a designagdo do grupo; indicagdo da so-
ciedade de comando e das filiadas; as con-
digdes de participagao das diversas socie-
dades; prazo de duracdo e as condigoes
de extingdo; condigbes para a participa-
¢do de novas sociedades e para a retirada
das anteriores; os érgaos e cargos da ad-
ministragdo dos grupos, suas atribuicoes
e as relagdes entre a estrutura administra-
tiva do grupo e das sociedades integran-
tes; adeclaragdo de nacionalidade do con-
trole do grupo; as condi¢ées para as alte-
rag¢aes da convencdo (art. 269).

Quanto ao grupo de sociedades, que
na verdade € uma sociedade de sociedades,

deveria ser aumentada a responsabilizagio
dos controladores, o que alteraria a nogao
de personalidade juridica, que passaria a ser
vista como uma técnica empresarial, € ndo
somente com a limitag&o patrimonial. E es-
tranho que o comando do grupo pode ser
unico, mas a responsabilizacdo muitas ve-
zes fica segmentada entre as sociedades par-
ticipantes.

HI — A institucionalizagdo da atividade
empresarial — Atividade funcional
e orgdnica — Interesse da empresa
em si (“Unternehmen an sich”)

E através da perspectiva institucional
da empresa que se outorga melhor tratamen-
to ao controle sobre o controlador, ou seja,
a postura institucionalista € aquela que aten-
de aos requisitos de uma nova atuagao em-
presarial. A conseqiiéncia mais clara do
Fuhrerprinzip na empresa é que o contro-
lador se comporta como um legislador. A
afirmacdo do cardter funcional desse po-
der legislativo ndo € uma coisa irreal. Con-
troles e sangdes estdo previstos no caso
dessa fungio ser desviada do seu fim maior,
como no caso de seguir interesses egois-
ticos.’

O conceito institucional da empresa é
uma forma de tipificar os fenémenos so-
ciais, tanto que podem ser consideradas ins-
tituigdes bdsicas da sociedade o Estado, a
igreja, a familia e, conforme alguns auto-
res, aempresa. De imediato surge no intér-
prete o questionamento em considerar a
empresa como uma instituigao e a possibi-
lidade de inclui-la entre as institui¢des clds-
sicas.'”

9. Michel Despax, L’Entreprise et le Droit,
Paris, LGDJ, 1957, pp. 224-225.

10. “A teoria filoséfica da ciéncia, nos dias de
hoje, documenta o discurso, enquanto agio tedrica,
com deveres retéricos. Em sintese: quem fala tem de
poder justificar sua fala. S6 o preenchimento dos
deveres discursivos, especialmente a observagio dos
deveres de defesa e de esclarecimento, garante sufi-
cientemente afirmagdes confidveis, nas quais existe
indubitavelmente um interesse geral” (Theodor Vieh-
weg, Tdpica e Jurisprudéncia, Brasilia, MJ, 1979,
p. 107).
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Ao analisarmos o fator politico e eco-
némico de uma sociedade chegamos ao en-
tendimento que a constitui¢io das “formas”
exteriores de dominagdo econdmica sédo
passageiras, mas a dominagio econdmica
em si € também perpétua (ao lado do Esta-
do, da igreja, da familia etc.). Como a em-
presa representa a exterioridade de um sis-
tema econdmico, ela pode ser inserida den-
tro da caracteristica da perpetuidade insti-
tucional absoluta; porém, ela torna-se rela-
tiva quando analisamos as suas formas.

Dentre as teorias que explicam atual-
mente a formagdo e a atividade da socieda-
de por agdes, sem divida, a mais aceita
pela doutrina e jurisprudéncia é a da ins-
tituicdo." Conforme Santoro-Passarelli, o
conceito fundamental de empresa deve ser
o de “um organismo autdénomo que ndo €
ligado, na sua atividade e nas suas atribui-
¢oes, A existéncia da pessoa do seu proprie-
tdrio”."

Francesco Galgano consideraque ain-
tervengdo e a institucionalizagdo represen-
tam formas de preservagéo do capitalis-
mo." Esta observagiio ¢ correta, tanto que
a institucionalizag@o ocasiona a consolida-

11. Fran Martins, Noves Estudos de Direito
Societdrio, Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p. 28.

12. Francesco Santoro-Passarelli, “L’impresa
nel sistema del diritte civile”, Rivista del Diritto
Commerciale, XL, 1942, pp. 392-393. Portanto, “la
nozione di istituzione & stata elaborata dalla scienza
del diritto pubblico, in Italia specialmente da Roma-
no, e precedentemente in Germania da Gierke, in
Francia da Hauriou. Istituzione & ogni organizzazione
di persone — volontaria o coatta — fondata su un
rapporto di gerarchia ¢ di cooperazione tra i suoi
membri in funzioni di uno scopo comune (...). [l con-
ferimento della personalita giuridica a un’organiz-
zazione di persone ha essenzialmente lo scopo di
riferire a un soggetto diverso dai singoli i rapporti
giuridici esterni dell’organizzazione. Il riconosci-
mento di un’organizzazione di persone come istitu-
zione implica solo il riconoscimento di un determi-
nato modo di essere dei rapporti interni tra i compo-
nenti dell’organizzazione in relazione a un fine
comune” (Alberto Asquini, “Profili dell’impresa”,
Rivista del Diritto Commerciale, XLI, Parte II, 1943,
pp. 17-18).

13. Tratatto di Diritto Commerciale e di
Diritto Pubblico dell'Economia, Pidua, Cedam,
1984, v. 7, p. 62-63.

¢do de um sistema econdmico que tende a
perpetuidade. Por isso do postulado da pre-
servagiio da empresa como algo absoluto.

A tendéncia que fundamentou vdrias
reformas foi a da intervencgéo estatal com a
completa regulamentagao da configuragao
social e com restrigdo sobre a liberdade
estatutdria, situagdo bem diversa da ocorri-
da quando da codificagdo no século XIX.
Essa tendéncia é a consagragdo da teoria
da institui¢io, relegando a uma fungao se-
cundéria a Assembléia Geral, como se per-
cebe tanto na Alemanha e nos Estados Uni-
dos da América."

O sistema societdrio deve permitir um
equilibrio de poderes, sem esquecer da im-
portincia dos vdrios tipos de acionistas: ren-
deiros, especuladores e empresdrios. Prin-
cipalmente sobre o acionista rendeiro ndo
se pode esquecer que é ele que traz liquidez
ao mercado aciondrio e permitem o desen-
volvimento e financiamento empresarial.
H4, no sistema francés, tendéncia de cen-
tralizar o debate do controle dos érgios ad-
ministrativos sobre a prote¢io da minoria.
E bem verdade que a legislagdo societdria
francesa é uma das mais desenvolvidas nes-
se aspecto, e o conseil de surveillance re-
presenta uma das perspectivas mais inte-
ressantes, principalmente pela sua compo-
sigdo.

O controle desse 6rgao sobre a admi-
nistragdo néo se resume nas questdes finan-
ceiras, mas se estende aos aspectos técni-
cos e comerciais da gestio da diretoria. E,
portanto, o bom funcionamento da empre-
sa que o conseil verifica. Ele pode fixar os
objetivos a serem seguidos pela empresa,
principalmente no que diz respeito as es-
tratégias industriais ou comerciais, porém,
ndo deve descer aos detalhes dessa execu-
¢io, que fica a cargo da diretoria.'s Na Fran-
¢a, em 1986, deferiu-se as sociedades por
agdes a faculdade de introduzir em seus
estatutos dispositivos permitindo que os tra-

14. Waldirio Bulgarelli, Manual..., cit., p. 26.
15. Yves Guyon, Droit des Affaires, t. 1, Pa-
ris, Economica, 1990, p. 360.
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balhadores participem do conseil de sur-
veillance com voz deliberativa.'*

A forma aciondria niio se restringe a
simples contrato, no sentido liberal, mas é
verdadeira instituigdo que supera os seus
fundadores ou acionistas, tornando o con-
trato apenas instrumento de organizagio
que deve observar posturas outras do indi-
vidualismo e dos interesses egoisticos.

Outro fator decisivo para a institu-
cionalizagdo da sociedade por agdes € o
conceito de personalidade juridica como
técnica organizacional. Comentando a no-
¢ao institucional de Maurice Hauriou, o
Prof. Miguel Reale assevera que “a justica
e a ordem social sdo duas coordenadas, se-
gundo as quais o Direito estabelece as re-
gras dos relacionamentos politicos e eco-
némicos”.!” O aspecto institucional possui
o sentido de algo a realizar ou de um valor
a atingir, 0s quais conseguiram se concre-
tizar e continuar existindo num meio so-
cial.'® H4, portanto, relagdo entre o0 matiz
institucional e a perpetuidade do organis-
mo social.

Otto von Gierke afirma que “as orga-
nizacoes sdo pessoas coletivas reais, autd-
nomos entes coletivos com unidade prépria,
como um todo orgénico, que se compdem
mediante a reunidio de pessoas individuais,
mas sem se identificar com a soma das suas
partes™."” O que se coloca € verificar se as
forcas de poder foram equilibradas e se o
exercicio do poder de controle (soberania
ou tecnocracia) estd atendendo aos prinei-
pios da fungdo social da propriedade. A le-
gislagao das S/A na Alemanha em 1965,

16. Georges Ripert ¢ René Roblot, Traité de
Droit Commercial, t. 1, Paris, LGDJ, 1989, p. 964.

17. Miguel Reale, Fundamentos do Direito,
Sdo Paulo, Ed. RT, 1972, p. 222.

18. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de
Teoria Geral do Estado, Sdio Paulo, Saraiva, 1989,
p. 151.

19. “Percid, non soltanto la vita esterna delle
persone collettive ¢ oggetto dell’ordinamento giu-
ridico, ma anche la vita interna, che allo stesso tem-
po ¢ vita esterna delle persone collegate” (Otto von
Gierke, “Sulla storia del principio di maggioranza”,
Rivista delle Societa, VI, 1961, p. 1.118).

que serviu de modelo para a francesa, se-
gue atendéncia da institucionalizacado, ten-
déncia essa que teve sua origem nas pri-
meiras décadas deste século. No direito das
sociedades por agdes admitiu-se que os ad-
ministradores constituem um organismo da
sociedade com poderes proprios que lhes
sdo atribuidos diretamente pela lei e ndo
pelos acionistas.®

A Assembléia Geral, convocadae ins-
talada de acordo com a Lei e o estatuto,
possui poderes necessdrios para decidir to-
dos os negdcios referentes ao objeto da
companhia e tomar as decisdes que julgar
convenientes para sua defesa e desenvolvi-
mento. Isso € o que determina o art. 121 da
Lein. 6.404/1976. Quando o legislador fala
em Assembléia Geral deve-se entender
controlador, quem realmente determina a
expressio vontade social.

Ninguém contesta que a Assembléia
das grandes companhias tenha se transfor-
mado num sofisticado exercicio formal,
com a retdrica capitalista que se asseme-
tha ao despotismo esclarecido.* O dilema
estd em como realizar o controle da admi-
nistragdo. A Lei n. 6.404/1976 inclinou-se
decisivamente para a defesa das prerroga-
tivas do controlador. Os limites a sua ad-
ministra¢io sio de restrita dimensio e per-
mitem ampla liberdade. Para Modesto Car-
valhosa, a Lei n. 6.404/1976 adotou o ins-
titucionalismo germéanico da empresa em si
(Unternehmen an sich), segundo o qual os
controladores e administradores deveriam
administrar a companhia para o bem da
empresa e dos scus empregados.?

A fungiio da empresa seria certamente
o desenvolvimento da sociedade em que ela
atua, promovendo o crescimento econdmi-
co, empregando pessoas, pagando os tribu-
tos. Ela ndo € nada mais que um centro de

20. Fibio Konder Comparato, Aspectos Juri-
dicos da Macro-Empresa, Sdo Paulo, Ed. RT, 1970,
p- 47.
21. Fibio Konder Comparato, Aspectos..., cit.,
Wiz o
" 22, Comentdrios a Lei das S/A, Sao Paulo,
Saraiva, 1997, p. XLVIIL
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interesses convergentes que comanda a eco-
nomia moderna e seria il6gico que esse cen-
tro fosse criado para desrespeitar os dita-
mes da fungao social.

Na Alemanha a fiscalizagio sobre o
controlador é muito mais eficaz, tanto que
podem ser encontrados 6rgaos especificos
para tal fim. A evolugio das sociedades por
agdes conduziu a realizagio de um contro-
le que ndo é mais exclusivamente organi-
zado para e pelo acionista. Foi reconheci-
do esse mesmo poder de fiscalizagdo as
outras categorias de interessados na empre-
sa.”* O continuo crescimento dessa esfera
de poder jd determinou o que deve ser feito
para imprimir o cardter institucional as com-
panhias.

Nada mais 6bvio que a empresa pas-
sasse a conjugar uma série de situagdes eco-
ndmicas que representam a realizagdo do
desenvolvimento qualitativo das suas fun-
¢es em sociedade e limitagdo da nogéo
contratual das sociedades. Diante de tal si-
tuagdo, a evolugdo juridica contemporinea
tende a romper com a cldssica diferencia-
¢do entre pblico e privado. Quer no dm-
bito dos particulares ou do Estado vai se
afirmando a esfera social dos bens ou va-
lores coletivos, insuscetiveis de apropria-
¢do. Nesse caso, ninguém pode pleitear
privilégios ou poderes adquiridos. Todos
sdo obrigados a satisfazer as necessidades
e os interesses comuns da populagdo na
iniciativa empreendedora.*

Com efeito, a grande empresa nao ¢
uma organizagao de interesse privado, mas,
sobretudo, é um fator da economia nacio-
nal que deve estar a servigo do interesse
publico.® O problema da empresa em si é
colocado nao somente para a sociedade co-
mercial, como para a atividade comercial
individual. Partindo da no¢ao funcional da

23. R. Contin, Le Contréle de la Gestion, cit.,
p. 497.

24, Fibio Konder Comparato, “A reforma da
empresa’’, RDM 50/60, nova série, abr.-jun. 1983.

25, Walther Rathenau, “La realta della societa
per azioni”, Rivista delle Societa, V, fasc. 4-5, jul.-
out. 1960, p. 935.

empresa como comunidade de trabalho e
produgio, hd especialmente a disciplina dos
trabalhadores e do controle sobre o exerci-
cio da empresa. Isso evidencia o assim cha-
mado perfil institucional da empresa.?®

No ambito social, quanto mais a em-
presa cresce mais ela afirma sua fungio pu-
blica, transcendendo o limite dos sécios e
alcangando outros setores.”’ A menciona-
da transcendéncia é fruto da prépria reali-
dade. A empresa ndo se constréi somente
pela atuag@o e conversio de fundos dos
detentores do capital, mas pela presenga dos
empregados e demais acionistas que nao
participam da gestdo. Eles também uniram
esforgos para que a empresa alcangasse es-
tdgio de desenvolvimento superior. A mais-
valia dos saldrios, os consumidores ¢ 0s
recursos financeiros dos acionistas e de-
benturistas sempre merecem protegao.

O controle da administragdo € o co-
roldrio da andlise da empresa como insti-
tuigdio social, correlacionada aos reflexos
que a atividade empresarial produz e nos
limites dessa exteriorizagdo. Andre Tunc
considera as sociedades por agdes como
uma instituigio essencial para a atual socie-
dade capitalista, afirmando que devem exis-
tir novos meios de efetivar o controle so-
bre elas.®

A atividade empresarial exercida, prin-
cipalmente através da forma aciondria,
constitui verdadeira técnica de organizag@o
sob a estrutura do contrato plurilateral. Esta
atividade envolve indmeros interesses, in-
clusive o da prépria empresa. Contin afir-
ma que a protegio ao interesse préprio da
empresa ndo excluiria os demais, porém,
esses, quaisquer que sejam, estio subordi-
nados aquele interesse maior. A prolegdo
de todos os interesses que envolvem a em-

26. Alberto Asquini, “I battelli del Reno”, Ri-
vista delle Societa, 1V, fasc. 4-5, jul.-out. 1959, p.
618.

27. R. Contin, Le Contréle de la Gestion, cit.,
p. 501

28. Le Droit Anglais de Sociétés Anonymes,
Paris, Dalloz, 1971, p. 1.
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presa seria assegurada com a prote¢io ao
interesse da empresa em si.”

O Prof. Fabio Konder Comparato en-
tende que “o reconhecimento de que o con-
trole empresarial ndo ¢ uma propriedade,
implica uma revolugio copernicana no es-
tatuto da empresa, com a alteracao do pon-
to de vista sobre os fins da empresa”.* Essa
reformulagdo, no tocante a4 empresa, con-
duziria i perspectiva institucional e a defe-
sa da empresa como ente social sem des-
prezar a vontade individual, mas através da
sua complementagdo com o todo, que é o
fator realmente decisivo para a perpetua-
¢do coletiva. A empresa continuaria a ser
administrada pelos atuais 6rgaos sociais,
entretanto, eles ndo devem ser a reprodu-
¢do da vontade ou mesmo interesses de cer-
ta classe de acionistas; a empresa estd aci-
ma deles. Na gestio econdmica da empre-
sa, o controlador deve deixar em plano se-
cunddrio seu interesse pessoal, consentin-
do em certos sacrificios no interesse do bom
funcionamento da empresa.*

O controle incidiria diretamente sobre
os 6rgaos e atingiria, conseqiientemente, o
controlador que ndo poderia impor politi-
ca administrativa contrdria  empresa ou aos
demais setores envolvidos. O acionista
controlador deve utilizar o seu poder com
o fim de fazer a companhia realizar o seu
objeto social e cumprir sua fungdo social,
tendo deveres e responsabilidades para
com os demais acionistas, os que nela tra-
balham e para a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender (art. 116).

Por outro lado, a Lei consagra uma sé-
rie de prerrogativas ao controlador como
senhor Unico das deliberacdes sociais. O
Conselho de Administragdo e a Assembléia
Geral representam, na verdade, um instru-
mento para a defesa da vontade do contro-

29. Le Contrile de la Gestion, cit., pp. 495-
496.

30. “A reforma da empresa”, RDM 50/70.

31. Michel Despax, L'Entreprise et le Droit,
cit., p. 196.

lador numa sistematizagdo normativa em
que o art. 116, pardgrafo tinico permanece
esquecido, apesar de revoluciondrio. O tra-
tamento institucional da sociedade por
agdes nao se limitaria a retérica legislativa,
mas através da criagdo de um 6rgéo espe-
cifico que controlaria a gestdo. A posi¢ao
desse Orgio seria de complementaridade
com os atuais, precisamente com Conselho
Fiscal.®

O 6rgdo maximo de fiscalizagao seria
composto de representantes do controlador,
dos acionistas, dos trabalhadores e da socie-
dade civil nos moldes do conseil de sur-
veillance francés. Ele nio interferiria dire-
tamente na gestdo. Sua fungio seria fiscali-
zar a posteriori os administradores, o que
ndo se contrapde decisivamente sobre o
préprio controle administrativo. O contro-
le desse 6rgdo repercutiria mediatamente
sobre a administragdo, impondo-lhe limi-
tes e estabelecendo responsabilizagdo. Se-
ria um érgio que defenderia o interesse da
empresa. O Conselho promoveria reunides
deliberativas quando todos os setores le-
riam a oportunidade de expressar sua opi-
nido sobre os caminhos administrativos, ca-
bendo aos dissidentes fazer consignar sua
divergéncia. Verificada a ocorréncia de
abuso de poder ou desvio de finalidade, esse
6rgdo, ou cada um dos seus integrantes, de-
veria proceder as medidas societdrias para
responsabilizar todo aquele que agisse de
maneira contrdria ao interesse social. ™

32. “Le role principal de I'Aufsichtsrat n’est
pas de vérifier les comptes, mais de surveiller la
gestion sociale. Le rapport qui lui est remis par les
contréleurs du reglement et les contréles comptables
qu’il peut lui-méme effectuer accessoirement en se
faisant assister au besoin par des experts ne sont que
des moyens auxiliaires lui permettant d’exercer sa
mission fondamentale, le contrdle da le gestion de la
direction” (Yves Djian, Le Contréle de la Direction
des Sociétés Anonymes dans le Pays du Marché
Commun, Paris, Sirey, 1965, p. 84).

33. “Constatons simplement que, dans le
systéme frangais, les rapports organiques a I'intérieur
de la société anonyme sont aménagés selon des regles
et des principes sur lesquels est sans prise la volonté
des associés. L’idée de structure rend compte assez
fidelement du phénomeéne. Elle posséde également
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E da prépria caracteristica funcional
do controle que surge a nogdo institucional.
No controle gerencial caracteristico da ma-
croempresa a tecnocracia assume o poder.
Vale aqui 0 comentdrio de Ripert quando
dizia que os proprietdrios no sistema atual
se tornaram credores, Berle e Means™ ja
afirmavam que, na verdade, o acionista tem,
no dividendo, um emprego (renda), um se-
guro ou um crédito a receber.

No controle gerencial a diretoria co-
manda a empresa e essa tecnocracia alta-
mente treinada possibilita a realizagio de
grandes negdcios para a empresa, tornan-
do-a rentdvel e deixando os acionistas tran-
giiilos e completamente alheios a politica
social. Por isso do controle sobre a admi-
nistragdo dessas companhias quando ma-
nipulam o mercado, ou impdem politica
contrdria 4 empresa do préprio grupo, como
o fechamento de companhia prospera. Estd
cada vez mais corriqueira a aquisigio de
empresas brasileiras por conglomerados
internacionais, com 0 encerramento ou re-
organizagdo das atividades produtivas. Na
esfera societdria o controle seria realizado
diretamente sobre a diretoria. Todo ato ad-
ministrativo deveria ter que ser justificado
posteriormente, mostrando as suas conse-
giiéncias econdmicas e sociais para a com-
panhia e coletividade.

IV — Os fins sociais dos meios
de producdo sob a forma de empresa

Toda atividade humana possui um sen-
tido finalistico. A atividade empresarial nio
é diferente, tanto que a Constituigdo Fede-

le mérite de souligner qu'un tel aménagement jouit
d’une dynamique propre, d’exigences de fonctionne-
ment inhérentes A son existence autant qu'a son objet.
L’observation révele ainsi un intérét social institu-
tionnel, tendant, toute autre préoccupation exclue,
au fonctionnement satisfaisant des organes” (J, Scha-
pira, “L’intérét social et le fonctionnement de la so-
ciété anonyme”, Revue Trimestrielle de Droit Com-
mercial, 1971, p. 961).

34. Moderna Sociedade Anénima e a Proprie-
dade Privada, Sdo Paulo, Nova Cultural, 1987, 335

pp.

ral determina a sua obrigag¢do em observar
a fungio social. E bem verdade que a norma
Constitucional foi pouco precisa nesse as-
pecto, preocupando-se mais decisivamente
com a empresa publica. Tal situa¢@o causa
espécie, principalmente pelo atual processo
de privatizagfio, que tantos prejuizos trou-
xe, colocado a efeito num estado liberal.
Claude Champaud afirma que o prin-
cipal estd em saber se pode ser colocado
em causa o mito da democracia aciondriae
se o poder econémico pode ser objeto de
pesquisas e de decisdes objetivas. A socie-
dade possui dupla finalidade que deve ser
observada, a qual ndo se cinge apenas aos
acionistas.” A empresa nio deve ser anali-
sada como propriedade absoluta do empre-
sdrio, mas sim como a comunidade de tra-
balhadores, capital e coletividade.*

O art. 52, XXIII, da Constituigio, de-
termina que a propriedade atenderd sua fun-
¢io social. Entre os principios da atividade
econdmica estdo a soberania, propriedade
privada e fungdo social da propriedade (art.
170).

Fabio Konder Comparato afirmava,
antes mesmo da atual Constitui¢o de 1988,
que “é preciso estabelecer distingdes e pre-
cisdes fundamentais para lograr algum
avango na regulagio constitucional da pro-
priedade. Quando se trata de bens de pro-
dugio, o poder-dever do proprietdrio de dar
a coisa uma destinagdo compativel com o
interesse da coletividade torna-se um po-
der-dever do controlador em dirigir a em-
presa para a realizagio dos interesses cole-
tivos™. Y

A funcio social também deve ser ana-
lisada em razio da propriedade particular.
Mesmo que sc possa referir 4 fungdo social

35. Cf. R. Contin, Le Contrile de la Gestion.
cit., p. 494.

36. Rubens Requido, “A fung¢io social da em-
presa no Estado de Direito”, Revista da Fuaculdade
de Direito da Universidade Federal do Parand 19/
270, 1978-1980.

37. “Fungdo social da propriedade dos bens
de produgdo”, RDM 63/71-74, jul.-set. 1986.
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das empresas eslatais essa nogao também
atribui vinculo especifico a atividade em-
presarial particular.® No estado liberal a
ordem juridica € vaga ou alheia aos fins
determindveis. O Direito limita-se a fixar
regras minimas, sem conceder privilégios
a qualquer dos envolvidos, considerando-
os iguais. A grande transformagdo se rea-
lizou quando foram tidos como legitimas a
organizagdo estatal e a construgdo da or-
dem juridica em fungdo dos objetivos so-
ciais.”

Ao reconhecer a fungio social da pro-
priedade, “‘a Constitui¢do ndo negou a pro-
priedade exclusiva do dono sobre a coisa,
mas exige que a sua utilizagdo atenda  co-
letividade™.** Como todo poder € fruto de
uma situagdo social, a Constitui¢io consa-
gra a propriedade como algo que ndo ¢ ab-
soluto. A nogdo de fungdo social € o dever
de dar ao objeto da propriedade destinagdo
propria ou de ajustd-lo a certo fim. Quan-
do se estd diante de um interesse coletivo,
essa funcdo social corresponde ao poder-
dever do proprietdrio, controlado pela or-
dem juridica.*'

O planejamento qualifica a interven-
¢do do Estado sobre e no fator econémico
na medida em que essa, quando necessdria
para o seu prévio exercicio, resulte mais ra-
cional . Fibio Konder Comparato, no scu
magistério brilhante, jd afirmava que os de-
veres sociais dos controladores das empre-
sas, estabelecido em tese por algumas nor-
mas, somente poderdo ser desempenhados
com clareza e cobrados com efetividade
quando os objetivos sociais a serem atingi-
dos forem impostos no quadro de uma pla-

38. Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmica
na Constituigdo de 1988, Sio Paulo, Malheiros Edi-
tores, 1997, p. 249.

39. Fibio Konder Comparato, “A reforma da
empresa”, cit., p. 59.

40. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso
de Direito Constitucional, Sao Paulo, Saraiva, 1997,
p- 353.

41. Fibio Konder Comparato, “Fungiio social
da propriedade...”, cit., p. 75.

42. Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmi-
ca..., cit., p. 159.

nificacdo vinculante para o Estado e dire-
tiva da atividade econémica particular.®

V — A socializagcdo na administracao
das companhias

O art. 7¢ da Constitui¢do de 1988 es-
tabelece uma série de garantias para o tra-
balhador. O art. 7¢, XI, determina que € di-
reito do trabalhador participar nos lucros
ou resultados, desvinculados da remune-
racdo e, excepcionalmente, a participagdo
na gestdo da empresa.

A Constituigio nio reflete a realidade
empresarial brasileira ao estabelecer o ni-
mero minimo de duzentos empregados. A
fungdo do representante também € bastan-
te limitada, tanto que o texto Constitucio-
nal expressamente determina competir-lhe
a promogdo de entendimento com 08 con-
troladores. O trabalhador ndo terd meios
de realizar a fiscalizagdo, ou tampouco
exercer o controle. Apenas dispensa-lhe
uma atuagio formal, despida de resultados
cficazes. O trabalhador continua alheio a
administragfio, ¢ o termo “entendimento” €
profundamente prolixo, ¢ deixa claro que a
representagdo somente terd lugar nos mo-
mentos de crise.

Qutro aspecto que merece andlise € a
forma de atuag@o empresarial. Com a pro-
dugdo em massa a empresa atingiu um pa-
tamar de responsabilidade sobre os cami-
nhos da coletividade muito semelhante ao
estatal. Ndao podem existir diferengas fun-
damentais sobre a finalidade social do se-
tor privado ¢ estatal. Todos sdo responsa-
veis pela promogio de uma sociedade na
qual os bens de produgio atendam objeti-
vamente aos reclamos sociais. A socializa-
¢do ndo deve ser confundida com os pro-
cessos de estatizagiio do setor produtivo e
o favorecimento da acumulagéio de riqueza
pela elite ccondmica que, posteriormente,
recebe o patrimdnio estatal na privatizagio.

43, “Fungio social da propriedade...”, cit., p.
79.
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Deve-se enfatizar a diferenga circuns-
tancial na qual embora o capitalismo recla-
me a estatizacio assim o faz em virtude na
sua prépria renovagfo. A estatizacdo nao
configura a realizagdo da socializagdo e,
pelo contrdrio, o exercicio do Estado na
fungdo de acumulacdo de capitais promo-
ve a renovagdoe do capitalismo.*

Com a importincia da atividade em-
presarial e do interesse da empresa, a dis-
ciplina constitucional deveria ser realizada
por norma enfitica, tracando o relaciona-
mento empresarial com os diversos seto-
res. Reflexo dessa sistematizagéo estaria no
surgimento de legislagdo que estabeleces-
se os niveis de relacionamento entre as
empresas e o Estado, com repercussio nas
questdes tributdrias — alterando a compe-
téncia legislativa federal. O sistema juridi-
co postula essa regulamentacio e cabe a
legislagao constitucional disciplinar o con-
trole do poder de controle dos bens de pro-
dugdo como a nova nogao de propriedade.*

O controle € algo que ndo pode ser
apropriado. Ele deveria pertencer 2 empre-
sa. O sobrevalor da acdo de controle deve-
ria permanecer com a empresa €, no caso
de venda, os acionistas controladores rece-
beriam apenas a variagiio da cotacdo das
suas a¢des como qualquer outro acionista.
Seria ilégico que os acionistas controla-
dores, mediante ocupag@o, se apropriassem
de um valor que de antemao jd ndo lhes
pertencia. Essa caracteristica do valor per-
tencer & empresa promoveria a realizagao
de uma administragdo empresarial mais
equinime com a realidade.

Rubens Requido compara o controle
com o aviamento para justificar o funda-
mento da apropriagdo do controle por ocu-
pagdo. Assim, observando a tradigio, e em
analogia com outros bens da mesma cate-
goria imaterial, afirma que o controle acio-
ndrio é um bem apropridvel, segundo os

44, Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmi-
ca..., cit., p. 340.
45. Idem,A Ordem Econdmica..., pp. 340-341.

cdnones do direito natural.** Por mais que
essa solugdo tenha vencido na prética
societdria, ela é claramente contridria ao
interesse da empresa. Ela mantém o cdnone
da propriedade como algo absoluto. A de-
fesa do seu fundamento natural fomenta a
desequilibrio societdrio. E bom notar que a
empresa ndo alcanga elevado nivel de cres-
cimento apenas pela atuacio dos socios.
Priva-se, conforme a doutrina dominante,
a distribuig@o eqiiitativa de um valor que
pertence & empresa, prejudicando os traba-
lhadores e os acionistas minoritdrios e
debenturistas. Essa situacido poderia ocor-
rer no caso de alienagdo do controle de ins-
tituigdo financeira em dificuldades econd-
micas nas quais a carta patente possui um
valor elevado. Se o mercado € deixado li-
vre dentro da sua legalidade intrinseca, ele
leva em consideracdo somente o0 objeto e
esquece-se da pessoa.’’ E preciso insistir
pela reformulagio da administragdo socie-
tdria e a sua socializagdo seria o corolario
desse sistema.

VI — Dissociagdo entre controle
e propriedade — Personalidade
Juridica como técnica organizacional
— Bem comum e funcdo da empresa

Caracterizando a resultante cldssica
entre limitagdo ética, institucionalizagio,
fins sociais e a socializagio, a dissociagdo
controle-propriedade ultrapassa os limites
da sociedade e do préprio controlador. O
administrador exerce sua atividade no in-
teresse da companhia, observando um po-
der proprio. Seus poderes de deliberagio,
de gestio e representagdo sdo exercidos na
protecdo da fungdo social da empresa.® A
mudanga de perspectiva é completa. A em-
presa como fonte produtiva assume a fun-
¢do primordial na realizac@o e na consecu-

46. Rubens Requido, “O controle e a protegio
dos acionistas”, RDM 15-16/31, XIII, 1974.

47. Max Weber, Economia e Sociedade, v. 1,
Brasilia, Ed. UnB, 1994, p. 420.

48. Modesto Carvalhosa, Comentdrios a Lei. ..,
cit., v. 3, pp. 23-24.
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¢do nao apenas do seu objeto social ou da
vontade dos acionistas.

Esse é o fendmeno fundamental que
predomina sobre a consideragio da perso-
nalidade juridica como entidade distinta dos
seus componentes.* Quando a atividade
empresarial assumiu o comando das rela-
¢oes coletivas imediatamente ela recebe em
contrapartida a responsabilidade pelo de-
senvolvimento do préprio organismo que
ela coordena. Do contrdrio, seria um pro-
cesso econdmico calcado na diluigdo de
responsabilizagio.

A dissociagio entre empresa € empre-
sdrio é uma das conseqiiéncias da persona-
lidade juridica como técnica organizacio-
nal. Com a crescente separagao das fungdes
administrativas, cada setor da empresa re-
presenta uma parcela do poder, possuindo
comandos normativos especificos. Quando
os érgaos da empresa se movimentam, néo
¢ o seu controlador que ordena, mas cles
atuam conforme as necessidades e obriga-
¢des decorrentes. Por mais que o contro-
lador queira ser o senhor tinico do coman-
do dentro da empresa, fica em aberto certa
discricionariedade aos 6rgaos sociais, quan-
to mais nas grandes sociedades.

Cabe ao controlador estabelecer as de-
liberagdes gerais para as companhias. O po-
der muitas vezes estd nos diretores, que sa-
bem das condi¢des de mercado, ¢ ndo se
limitam a assessorar as decisdes do contro-
lador. Eles, na verdade, dizem o que deve
ser feito. Essa situagio ndo foi determina-
dapelo art. 116, b, da Lei n. 6.404/1976. O
texto normativo determina que ¢ contro-
lador aquele que possui direitos de sdcio e
utiliza efetivamente seu poder para dirigir
as atividades sociais e orientar o funcio-
namento dos érgdos da companhia.

A pritica empresarial do controle ex-
terno e gerencial mostrou-se contra o texto
normativo. Na verdade, ¢ comum que 0s
diretores escolham os caminhos sociais a

49. Fabio Konder Comparato, O Poder de
Controle, cit., p. 285.

serem seguidos pela empresa, restando ao
controlador apenas sua homologagdo em
Assembléia. A busca por mercados, como
exportagdo e importagéo, compra de equi-
pamentos de alta tecnologia e investimen-
tos nas Bolsas de Valores, se resolve por
tecnocratas que se arvoraram sobre o co-
mando empresarial. Isso ndo € ficglo. Si-
tuagdes corriqueiras acontecem € compro-
vam a existéncia de um poder concorrente
ao do controlador, o qual acaba ficando sem
o comando da administragéo.

O comandante da empresa nao pode
fazer face a multiplicidade das suas obri-
gacdes. Ele deve se proteger de colabora-
dores, aos quais confiard seu poder. Sob
esse ponto de vista, a distingdo das fun-
¢des da administragdo e diregdo técnica
podem ser consideradas como a resultan-
te da organizagdo da grande empresa.™

As organizagOes empresariais cada vez
mais tendem ao aumento da especificidade
das atribuigdes da diretoria. O fato impor-
tante que surge dessa situacfo estd em ques-
tionar como surge uma vontade social tini-
ca dentro dos conglomerados, diante da di-
versidade de setores administrativos. O es-
quema de poder dentro das companhias re-
toma o feudalismo. E a hierarquia rigida que
determina a sorte da empresa. O poder den-
tro de cada diretoria € limitado por um chefe
que sabe qual a solugo que mais agrada a
empresa. Cada setor deve agir da maneira
que seja mais proveitosa para a empresa. O
risco e a distribui¢io dos recursos dentro
dos é6rgios determinardo a forma de atua-
¢do, como para os sistemas de publicidade.

O art. 154 é enfético. O administrador
deve exercer suas atribuigdes para realizar
os fins e interesses da companhia, satisfa-
zer o bem piiblico e a sua fungéo social. A
intengdo da Lei n. 6.404/1976 ficou bem
determinada, quando no art. 156 estabele-
ce que as normas referentes aos deveres e
responsabilidades seréio aplicadas aos mem-
bros de quaisquer 6rgios, criados pelo es-

50. Claude Champaud, Le Pouvoir de Concen-
fration..., cit., p. 89.
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tatuto, com fungdes técnicas ou destinadas
a aconselhar os administradores.

O legislador deixou bem claro que
todo aquele que participa dos comandos ad-
ministrativos deverd observar as regras éti-
cas de conduta. A Assembléia Geral seria o
lugar para que todos 0s segmentos sociais
se reunissem e apresentassem suas razoes.
As decisdes da diretoria e dos érgios téc-
nicos ganharam destaque ¢ “autonomia”.
Eles comandam a sociedade controlando
seus negécios. O poder de controle ndo estd
somente na posse de direito de socio. Estd
também no controle gerencial.

A dissociagiio empresa e empresario,
consagrando a teoria institucional, revela
essa situagdo tipica do elevado nivel de de-
senvolvimento capitalista e financeiro, re-
percutindo no moderno direito falimentar
com a dissociagéio entre a sorte do empre-
sdrio e da empresa. O sécio controlador
pode ser destituido, mantendo-se a ativida-
de da empresa. Fala-se, modernamente, em
administrador judicial e plano de reorgani-
zagdo. Todos enfatizam o aspecto técnico
da administrago, com a sua revisio dentro
do processo concursal.

A Constituigio Federal determina que
a propriedade atenderd sua fungio social.
No art. 170, estd previsto que a ordem eco-
ndmica, fundada na valorizagdo do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por
objetivo assegurar existéncia digna, confor-
me os ditames da justi¢a social. Entre os
seus principios estdo: a soberania, proprie-
dade privada, fun¢io social da proprieda-
de e livre concorréncia,

Conforme a doutrina, a Lei n. 6.404/
1976 seguiu a teoria institucional da em-
presa em razdo dos limites dualistas exis-
tentes entre a minoria e as prerrogativas do
controlador, como as reservas financeiras,
porém, o que diferencia mesmo as legisla-
¢Oes, € a presenga de 6rgaos de controle da
gestdo e principalmente a composigao des-
te 6rgdo. Fabio Konder Comparato ja de-
fendia a existéncia de estatuto juridico es-
pecifico da macroempresa que possuisse a

natureza institucional e nio contratual. [sso
permitiria equacionar dentro de um esque-
ma racional os diversos segmentos que
convergem na grande empresa capitalis-
ta: o do empresdrio, investidor, trabalha-
dores e coletividade, todos representados
no Conselho de Administracdo.”

O Conselho de Administragio na Lei
n. 6.404/1976 mantém a representagfio ape-
nas dos acionistas. Para os minoritdrios re-
lega-se a possibilidade do voto miiltiplo.
Suas fungdes principais sio: fixar a orien-
tacdo geral da companhia, eleger e desti-
tuir diretores, fiscalizar a gestdo, examinar
os livros e titulos da companhia, solicitar
informagdes sobre contratos celebrados e
por celebrar, convocar a Assembléia, ma-
nifestar-se previamente sobre atos ou con-
tratos quando o estatuto assim o exigir, au-
torizar a alienagéo de bens do ativo perma-
nente ¢ a constitui¢o de dnus reais e ga-
rantias as obrigagdes de terceiros, contra-
tar auditorias.

O que nido pode continuar € o con-
trolador como senhor dnico das delibera-
¢Oes sociais, porque, mantendo o atual es-
quema de poder, existird uma nogao par-
cial do conceito de empresa que néo se ajus-
ta ao critério institucional. E imperiosa a
reforma da legislagiio, o que deve repercu-
tir sobre a pratica da atividade empresarial.
Quem trabalha na empresa ou compra os
produtos por ela produzidos também deve
ter informagdes sobre a administragio, re-
cebendo explicagdes sobre o andamento
dos negécios, situagio dos pregos, perspec-
tivas de investimentos, movimentos grevis-
las, automagao, interferéncia no meio am-
biente, poluigdo, auxiliando os 6rgios es-
tatais de controle.’> A responsabilidade
coletiva que a atividade empresarial pos-

51. Aspectos..., cit., pp. 88-89.

52. Essas medidas s@io usuais em alguns pai-
ses, como Alemanha e Suécia, quando as pessoas
participam de organizagdes civis de protegio do meio
ambiente, sobre atividades nucleares, sindicatos, pos-
sibilidades de novos empregos, centros de coloca-
¢iio profissional, investimentos em saide, fundos
particulares para pesquisa cientifica etc.
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sui na sociedade é imensa. O mundo juridi-
co vem ha muito tempo tentando dar uma
solugdo tradicional aos efeitos provocados
pela atuagio das empresas na coletividade.
Quando a Constituigio fez essa opgio
legislativa ela encerrou uma série de pre-
ceitos que poderiam constar do seu texto,
servindo como norma enfitica sobre o con-
trole das empresas e ndo com dualismo ina-
ceitdvel entre piablico e privado, como se
fossem esferas diversas e com fins diversos.

O controle serd abusivo quando orien-
tar a companhia para fim estranho ao obje-
to social ou favorecer outra companhia, em
prejuizo dos acionistas minoritdrios; pro-
mover a liquidagiio de companhia préspe-
ra ou a transformac@o, incorporagao, fusdo
ou cisdo da companhia, com o fim de obter
para si ou para outrem vantagem indevida,
em prejuizo dos demais acionistas, dos tra-
balhadores e do mercado; contrariar a von-
tade da empresa; eleger administrador ou
conselheiro inapto para o cargo; induzir ou
tentar induzir administrador ou conselhei-
ro fiscal a praticar ato ilegal; contratar com
a companhia diretamente ou através de ter-
ceiro em condigdes de favorecimento ou
nao eqiiitativas; aprovar contas irregulares;
subscrever agdes para aumento de capital
com bens estranhos ao objeto social.

O Consclho de Administragio precisa
cumprir fielmente a fungdo de fiscalizagio
e controle que, frise-se, ¢ prevista no ar.
142, I1-VIII. Cabe ao Conselho de Admi-
nistragfio fiscalizar a gestao dos dirctores,
examinar livros ¢ titulos da companhia,
solicitar informagdes sobre contratos cele-
brados ¢ por celebrar; manifestar-se sobre
o relatério da administragdo e as contas da
companhia; deliberar sobre emissio de
agdes ou bonus de subscrigdo; autorizar a
alienagio de bens do ativo permanente ¢
oncrar a sociedade.

O Conselho Fiscal deve realizar ple-
namente a importante fungio que a Lei Ihe
determinou. Sobre esse 6rgao da sociedade,
a ndo ser a participagdo majoritdria do
controlador, ha disciplinagio eficiente, atri-

buindo uma série de poderes-fungdes ao
conselheiro. Um dos aspectos problemati-
cos do Conselho Fiscal deriva da nogéo ju-
ridica da matéria que, salvo o posiciona-
mento do Prof. Waldirio Bulgarelli e de
Cunha Peixoto que o entendem como Or-
gao social de atribuigdes individuais, se
consideram de natureza colegial e majori-
tdria as deliberagdes do Conselho Fiscal.
Se for sufragada a posi¢ao doutrindria do
Prof. Waldirio Bulgarelli sobre a atuagio
individual do conselheiro fiscal, a funcio-
nalidade do Conselho Fiscal seria muito
mais proveitosa para a sociedade, represen-
tando meio de controle sobre o controlador.

O administrador deve cumprir suas
fungdes na defesa do interesse da compa-
nhia, satisfazendo as exigéncias comuns e
a fungio social da empresa. Ao adminis-
trador é proibido realizar qualquer ato que
conflitante com o interesse da companhia.
Esse é um dever cldssico dos administra-
dores. Proposta que pode ser langada neste
momento ¢ a inclusdo de novo érgao social
nas companhias, que seria composto de re-
presentantes dos trabalhadores, dos contro-
ladores, minoritérios e coletividade.

O Conselho de Administrag@o teria so-
mente a fungdo de fixar a orientagdo geral
dos negécios da companhia, podendo ele-
ger ¢ destituir diretores, mantendo a disci-
plinagiio do art. 142, I-II, ¢ sua composi-
¢do. O érgio encarregado da fiscalizagdo
poderia ser denominado de Conselho da
Empresa. Sua funcio seria semelhante ao
conseil de surveillance francés ¢ ao da Ale-
manha, e pode existir Comité ligado dire-
tamente ao Conselho, como o dos trabalha-
dores.

Na Franga, o Conselho de Fiscaliza-
¢do exerce o controle permanente da ges-
tdo realizada pela diretoria. Os estatutos
podem subordinar & autorizagio do Conse-
lho a conclusio de negdcios comerciais
especificos. Em qualquer época do exerci-
cio social o Conselho de Fiscalizagio deve
realizar a verificagiio ¢ o controle que jul-
gue necessdrio e oportuno, requisitando os
documentos para o cumprimento da sua
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fungdo. Ademais, a cada trimestre a direto-
ria deve apresentar relatério ao Conselho.

O Conselho de Fiscalizagio deve de-
liberar por maioria dos membros presen-
tes. O estatuto pode determinar maioria ab-
soluta para decisdes que envolvam maté-
rias determinadas sobre aspectos importan-
tes da administragido. O Conselho da Em-
presa nao interferiria diretamente na ges-
tdo. Ela realizaria o controle a posteriori
da administragdo. Caberia a diretoria in-
formd-lo sempre dos problemas de funcio-
namento e rentabilidade da empresa, o de-
senvolvimento e total dos negdcios reali-
zados. O Conselho Fiscal deve manter sua
func¢do atual, e deveria atuar ao lado do
Conselho da Empresa, fornecendo todas as
informagdes importantes sobre a gestdoe a
regularidade das contas. E vedada a parti-
cipagao conjunta como membro do Conse-
lho da Empresa e da Diretoria. O represen-
tante dos trabalhadores possuird estabilida-
de contra dispensa. Essa fungdo ndo se con-
funde com o processo de co-gestio cldssica.

O Conselho da Empresa deve ter po-
deres e competéncias préprias, que lhe ga-
rantam autonomia diante dos acionistas ¢
mesmo dos empregados. Seus integrantes
devem verificar a administragio da empre-
sa como ente social que possui vontade e
deveres sociais precisos. Na reforma dever-
se-ia seguir o esquema tragado pelo Prof.
Fibio Konder Comparato. Um dos pontos
que o referido jurista comenta estd na difi-
culdade da equiparagdo dos representantes
dos trabalhadores e dos investidores den-
tro do Conselho de Administra¢do. No Con-
selho da Empresa precisam estar previstos
poderes proprios a determinada categoria
de representantes, conforme sua ligagio
imediata com os diversos setores da em-
presa. Com efeito, a distribuigao de poder
dentro do Conselho da Empresa deve ter
metodologia que permita a cada setor re-
presentado manifestar sua vontade, sem que
isso ocasione dificuldade estrutural de fun-
cionamento, permitindo a obtengéo de so-
lucdo razodvel para o caso. A conseqiién-

cia l6gica da atuag@o do Conselho da Em-
presa é a limitagio ao poder do controlador
dentro da Assembléia Geral. As manifesta-
¢oes do Conselho devem ser observadas
quando da realizagdo da Assembléia, exi-
gindo maioria absoluta (3/4) para reforma-
las. Com isso, se estabelece um sistema de
equilibrio dentro da entidade social, sope-
sando os segmentos que o integram.

A diretoria serd fiscalizada quanto ao
mérito das suas decisdes, 0 que terd espe-
cial destaque nas grandes empresas sob
controle gerencial. No caso das companhias
controladas a fungdo do Conselho da Em-
presa € primordial. Seria esse 6rgio que po-
deria detectar com facilidade os caminhos
administrativos que estdo sendo colocados
pelo controlador, inclusive para respon-
sabilizd-lo. A Lein. 6.404/1976 estabelece
uma série de mecanismos de controle so-
bre o controlador. Pela falta de 6rgao espe-
cifico de fiscalizagdo fica facil para o con-
trolador realizar a sua politica administra-
tiva e se livrar das responsabilidades. A pre-
senga de 6rgao préprio, diverso do Conse-
lho de Administragédo, seria a melhor for-
ma para a determinagao dos agentes admi-
nistrativos e da sua responsabilizagdo por
atos praticados contra a empresa.

Sistema que poderia servir de para-
digma € o jd antigo Projeto de lei da Socie-
dade Andnima Européia. Dentre os vdrios
modelos, destaca-se o Projeto de 1970, com
adisciplinagdo do comité européen d’entre-
prise (arts. 100 e ss.) que trata da represen-
tagdo dos empregados. Na justificacio do
Projeto, a Comissido das Comunidades Eu-
ropéias afirmava que “os Estados membros
da Comunidade estdo certos da convicgao
que convém dar aos empregados da empre-
sa a possibilidade de defender em comum
o0s seus interesses dentro da empresa e de
participar de algumas decisdes”, permitin-
do, também, representantes dos trabalha-
dores dentro do conseil de surveillance >

53. Sobre este Projeto, Fibio Konder Compa-
rato, “‘Sociedade andnima européia”, RDM 3/97-210,
X, 1971.
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O Projeto de 1970 é muito significati-
vo porque ele foi realizado sob a influén-
cia das legisla¢bes francesa de 1966 ¢ da
Alemanha de 1965. Por isso, o Projeto pos-
sui a conotagdo social e de fiscalizacio da
administragdo. No comité europeu de em-
presa a participagdo dos empregados € co-
locada como érgio da empresa, observan-
do o sistema alemio, que foi consagrado
em 1976.%* A sociedade por agdes nio deve

54. O sistema de representagdo dos emprega-
dos j4 era disciplinado na Europa, destacando-se: na
Alemanha a Betriebsrite de 1952; Bélgica o conseil

ser vista apenas como maquina de coletar
capitais mas, também, de distribui¢io des-
se mesmo capital como renda e valoriza-
¢do do trabalho comum. A elaboracgio da
nogdo da empresa € fruto e conseqiiéncia
da vivéncia empresarial, dos reclamos jus-
tos ¢ necessarios da coletividade, vendo na
empresa uma entidade ndo sé econdmica
mas, acima de tudo, juridica e social, como
uma verdadeira constelagfio de interesses.

d’entreprise de 1948; Franga comité d’entreprise de
1945; Itdlia as commissioni interne d’azienda, que
foram sendo aprimorados posteriormente.



