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SOCIEDADES COLIGADAS E CONSORCIOS *

LUIZ GASTACG PAES DE BARROS 'LEAES

Tal como se testemunhou, apés a
Revolugiio de 1789, a desagregacio
das desatualizadas estruturas juri-
dicas comerciais, proprias de econo-
mia artesanal, e a elaboracio de
uma nova dogméatica afeicoada ao
capitelismo industrial, observa-se
agora o degafio de combinacgdes eco-
ndémicas inéditas, préprias do capi-
talismo de concorréncia imperfeita
e de duplo setor, a exigir formas e
normag juridicas que lhes assegu-
rem- condigdes-de funcionamento
regular.

Dentre esses fendmenos novos,
cabe especial referéncia aos pro-
cessos de concentragio empresarial,
j& que a economia contemporinea
se caracteriza por ser um capita-
lismo de grandes unidades, sendo
o teatro de um poderoso e multi-
forme agrupamento de empresas e
de fatores de producgéo.

Escolhemos para tema de nossa
palestra o instrumental juridico
convocado para realizar esse movi-
mento concentracionista, !

Cumpre advertir, porém, que,
como delimitacio de nossa anAlise,
excluimos de cogitagho os conceitos,
por exemplo, de drustes e de car-
téis, que dizem respeito a realida-
des econdmicas patolégicas. O con-
ceito ecomdmico de truste tradusz,
via de regra, um poder dominante

* Comentdrios ao Capitulo VIII, Subtitulo
II, Titulo II, Livro II, do Anteprojeto de
Codigo Civil de 1972.

1. Palestras proferidas nos dias 238 e
27.4.1978, na CAmara Municipal de S&o
Paulo, em prosseguimento ao “Curso de
Extensdo Universitiria”, organizade pela
Asgociagiio dos Advogados de Séo Paulo,
segundo apanhamentoe taquigrdfico da
Secgio de Taquigrafia da Cidmara Muni-
cipal, revisto pelo autor.

de individuos ou sociedades sobre o
mercado, conduzido por via de pra-
ticas monopolisticag. Os cartéis re-
presentam acordos entre produtores
de bens determinados que visam ao
dominic do mercado e ao afasta-
mento da livre concorréncia na
ordem econdmica, Sdo figuras de
concentracho empresarial, que levam
a excessos prejudiciais, e gdo obje-
tos dag leig repressivas antitrustes.

Limitaremos aquj a abordar ape-
nas a8 formas nio abusivas de con-
centracio empresarial, que estio a
implorar tessitura e moldura neces-
sarias ao seu funcionamento regular
denfro da estrutura legal do Pais,
como as chamadas sociedades coli-
gadag, sociedades controladoras e
confroladas, og consdreios ete.

I — Vejamos inicialmente as
gociedades coligadas e as sociedades
controladoras e controladas. Embo-
ra nio reguladas ainda pelo Direito
Positivo, o Direito brasileiro faz
varias referéncias, diretas ou indi-
retas, ainda que vagas, as ditas
unibes de empresas. ‘A Lei dag So-
ciedades por AcBes (Decreto-lei n.
2.627, de 1940), no art. 185, § 2.°,
in fine, cogita do assunto episodica-
mente ao determinar que os direto-
res, no geu relatério de balancgo de
exercicio, deverfo dar informacdes
precisas sobre a situdgiio das socie-
dades controladas ou coligadas.,

Leis de natureza tributaria tam-
bém fazem referéncia a essas figu-
ras. Assim, o Regulamento do Im-
posto de Renda (Decreto n. 58.400,
de 10.5.1966) nao admite como
despesa operacional, para deter-
minacdo do lucro tributdvel, os
royalties e ag Importincias pagas
a tifulo de assisténeia técnica a
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empresas que tenham controle acio-
nario ou administrativo das em-
presas (art. 174, parigrafo inico,
“d» n. 11; art. 176, § 2.2, “b”). E
no art. 322, pardgrafo finico, diz
que ag firmas ou sociedades coliga-
das, bem como as controladoras e
controladas, deverio apresentar de-
claracio em separado quanto ao
resultado dgz gua atividade. Por
outro lado, o Regulamento do Impos-
to sobre Produtos Industrializados
(Decreto n. 70.162, de 18.2.1972)
cuida do problema, s¢ bem que indi-
retamente, pois, embora sem falar
em sociedades coligadas ou contro-
ladas, ao tratar da base de inci-
déncia do tributo, diz que o valor
tributdvel ndo poderd ger inferior
ao preco no mercado atacadista da
praga do remetente, quando o pro-
duto for remetido a estabelecimen-
tos que qualifica de interdependen-
tes, caracterizadores de um controle
deste por aquele, tal como definidos
no § 5.2 do geu art. 23.

A Lei n. 4137, de 10,9.1962, que
regulon a Tepressio ao abuso do
poder econdmico, capitulou, entre
formas de abuso, a coalizdo, incor-
poracdo, fuado, integragfio ou qual-
quer outra forma de concentragido
de empresas (art. 1.°, n. I, *“c”), a
concentragdo de acgdes, titulos, cotas
ou direitos em poder de uma ou
mais empresas ou de uma ou mais
pessoas fisicas~(art. 1.2, n. I, #d™)
o a acumulacio da direcfo, adminis-
tracio ou geréncia de mais de ama
empresa (art. 1.9, n, I, “e”). Tais
normas, é claro, somenfe se opbdem
a3 condigbes societirias que arrola,
quando estas se realizam com o fira
de impedir ou dificultar a concor-
réncia e para o efeito de aumento
arbitririo de lucros, elementos in-
dispenséveis para que desencadeie
a repressio.

Por fim a chamada Lei de Re-
forma Bancaria (Lei n. 4.595, de
31.12,1964), sem fazer expressa
mengio 49 empresas coligadas, veda
3s ingtituicbes financeiras e conces-
430 de empréstimos ou adiantamen-
tos a empresas de que participem
com mals de 10% do seu capital,

* cominando penalidades gos diretores

ou gerentes das entidades que vio-
larem essa regra (art. 43).

Egsas variadas referéncias legais
pressupdem ja perfeitamente extre-
mados 09 conceitos de sociedades
coligadas ou controladas; donde a
dificuldade de aplica¢do pritica dos
referidos comandos. Torna-gse por-
tanto imperioso que o jurista passe
a lapidar essas nocdes imprecizas.
O que é uma sociedade ¢oligade =ob
a perspectiva do Direito? Ou uma
gociedade controlada?

Diz Ascarelli que, no Direito ita-
liano, a origem da expressfo socie-
dade coligada se encontra numsa
monografia de Messineo publicada
em 1932, em Pdidua, sob o titulo
Societa Collegate, que cuidava ape-
nas da figura da sociedade em co-
deta, que & uma espécie sobremodo
particularizada da sociedade coliga-
da, e ccorre quando uma sociedade
eonstitui outra entregando-lhe, para
a formacdo de seu capital, uma
parte de suas préprias acdes, e
recebendo, em troea, acdes da nova
sociedzde em nimero superior 2
metade do seu total. Doig anog de-
pois, Vittorio Salandra tentaria,
em seu livro Il DMritto delle Uniont
di Imprest (Consorzi e Gruppi),
gistematizar a nova realidade, for-
mulando-lhe a dogmaAtica. Preo-
cupando-se em encontrar um ele-
mento comum @ todas ag unideg de
empresas, supds encontri-lo no fato
de coungfituirem, em todas as suas
formas, a constituicdo de uma orga-
nizagio coletiva entre empresas que
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congervam a préprie ndividuali-
dade Juridica, tendo por objeto a
disciplina total ou parcial das suas
atividades econdmicas. Nesgsa ordem
de idéias, extraiu o eonceito unitd-
Mo que almejava: “as unides de
empresas seriam vinculos juridicos
estdveis, voluntirios ou compulsd-
rios, a que, agueles que exercem
uma atividade econdinica que tenha
carater de empresa, se submetem
no interesse comum, e cujo objeto
consiste na disciplina total ou par-
cial, por via de uma organizagio
coletiva, da referida atividade, que
vem sendo exercitada individuoal-
mente™.

Como adverte Ascarelli a con-
ceituacdo unitiria de Salandra,
gendo sobremodo genérica, ndo ser-
ve para distinguir fendmenos par-
ticularizados como, por exemplo, o8
conséreios e og grupos de empre-
sas, que apresentam entre si noté-
veis afinidades do ponto-de-vista
econdmico (sdo ambos hipdteses de
unides de empresas), sobre serem,
30b outros aspectos, fenémenos tao
diversos. Que falar entfo sobre as
formas intermedidrias de transicio
entre um e outro fendémeno? Na
verdade, mais do que procurar um
conceito genérico, que abarque to-
das as formas de concenfracgio de
empresas, hA que se procurar, ao
menos num primeiro estdgio, defi-
nir figuras ou espécies isoladas
mwais simples para, numa segunda
ou terceira etapa, desafiar hipéte-
ses mais complexas., Como tarefa
preliminar, talvez caiba fazer a
anslise da coligagio e do controle
entre empresas.

Via de regra utiliza-ge do voci-
bulo coligagdo para indicar o géne-
ro, do qual o controle, seria espécie,
o que quer dizer que, havendo con-
trole, haverid coligagio, embora
posea haver coligacBo, sem que

exista controle. Lexicamente, coliga.-
¢ao (do latim colligatio) significa
alianca de vArias pessoas. No enten-
der de Ascarelli, haveri coligagdo
quando uma sociedade for séeia de
outra. A insuficiénecia do traco ca-
racteristico é patente, pois bastaria
que uma sociedade fosge titular de
uma parcela, ainda que minima, do
capital de outra, para que se veri-
ficasse a coligagdo. Ora, coligacdo
existe, por certo, em empresas vin-
culadas por qualquer participacdo
acioniria, ainda que irriséria, mag
para falar em empresas coligadasg,
gob o dngulo do Direito, é preciso
a ocorréncia de um plus. Na ver-
dade, a participacio somente pro-
duzird uma situagdo nove, interes-
sando ao Direito, quando as empre-
8a8, asgim unidas, se submetem,
como frisa Salandra em sua defini-
¢io acima mencionada ao interesse
commum das empresas vinculadas,
disciplinando suas mituas ativida-
des, mercé a constituicio de uma
organizagio coletiva que as abranja.
Essa organizacio coletiva de suas
mutuas atividades pode ser obtida,
certamente, através do controle do
capital da sociedade participada pela
empresa participante. Mas pode
também ser lograda, 3 margem de
qualquer participagio financeira,
através da chamada wunido pessoal,
fregiiente nos grupos financeiros.
Imaginem que 08 grandes acionigtas
das varias sociedades sejam o0s mes-
mos: dispondo eles do poder de
prover os Orgios diretivos de todas
elas, escolhem pessoas afinadasg por
um mesmo pensamento, obtendo,
assim, uma gestio uniforme e uni-
taria (unidade de gestdo).

Segundo Darcy Bessone, podemos
regumir a questio dizendo que,
independentemente da participagio
no capital social, quando as socie-
dades estdo dispostas em um mesmo
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plano, mas com comando substan-
cialmente unificado, a despeito da
autonomia formal ou simplesmente
aparente das mesmas, estamos pe-
rante sociedades coligedas. A pari-
dade ¢ a reciprocidade sdo og tracos
encontradicos na espécie. Quando
porém, as sociedades estio dispos-
tas em planos diferentes, uma em
posicdo verticalmente inferior a
outra, ¢ com comando unificado,
ditado pela empresa hierarquica-
mente superior, estamos perante
sociedades controladas ¢ socledades
controladoras. Passa-se do terreno
da reciprocidade, ou da paridade,
para o da hierarquia.

Nessa tentativa de procurar ex-
tremar ag nocdes de sociedades coli-
gadas e controladas, bem como de
outras formas de cooperacfio de
empregag, egpecial referéncia deve
ser feita & Lei das Sociedades por
Acles alemi, de 6.9.1965, onde se
encontra a mais detalhada taxono-
mia das formas de cooperagio de
empresas consagrada em um texto
de lei,

O legislador germénico comeca
por definir as empresas coligadas
como genus: sio empresas coliga-
das aquelas que, sendo juridicamen-
te autdnomas, constituem, em rela-
cio entre si, empresas controladas
e controladoras, empresas dependen-
tes e dominantes, empresas perten-
centes a um grupo, empresas com
participacio reciproca e empresas
participantes de um contrato inter-
empresarial, Como se vé, para ©
Direito Positivo aleméo, a distingio
acima feita entre controle e coli-
gacdo nao & acolhida, jA que a
coligacdo produz tanto relacio ver-
tical, hierdrquica, como suscita rela-
¢ao horizontal, reciproca e parité-
ria. Haver4 coligacio, quando a
vinculagio, estabelecida entre as
empresas, der ensejo a gituacdes

novas, previstag em lel como species
de coligacio.

A primeira espéeie de sociedade
coligada surge quando uma empresa
participa majoritariamente do capi-
tal social '(ou detém o capital vo-
tante) de outra empresa, que por
sua vex ge mantém juridicamente
independente. A empresa partici-
pante é a empresa controladora; a
empresa participada & a empresa
controlada.

Por outro lado, séo consideradas
empresas dependentes aquelas sobre
ag quais uma outra empresa {domi-
nante) pode exercer, direta ou indi-
retamente, uma influéneia domi-
nante. ¥ claro que uma empresa
controlada mediante participacdo
financeira majoritiria se presume
dependente da empresa que detém
a participaciio majoritiria. Um con-
ceito, no entanto, nfo implica no
outro.

Quando uma empresa dominante
e uma ou mais empresas dependen-
tes ge rednem sob a dire¢io unitéa-
ria da empresa dominante, forma-ge
0 que ge chama de grupo de socie-
dades (Konzern), e as empresas que
0 compdem 880 denominadas. de
empresas de grupo {Konzernunler-
nekmen). Advirta-se que formam
iguslmente um grupo as empresas
que, juridicamente aut6nomas, e a
que falta qualquer relacio de de-
pendéncia, estdo no entanto reuni-
das sob umsa direcfio dnica, como €
o caso de unido pessoal de empre-
sas atrds descrita.

S3p também empresas coligadas
ag chamadas empresas de participa-
cio rectproca (Wechselseitig betei-
ligte Unternehmen), isto é, empre-
sas que tém, cada uma, mais de
25% do capital da outra, dando azo
a uma gituagio nova, com inéditas
conseqiiéneiag no campo juridico. &
claro que se uma das empresas de

S
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participagdo reciproca detiver uma
participacio majoritaria da outra,
ou exercer direta ou indiretamente
uma influéncia dominante sobre a
outra, a primeira deveri ser consi-
derada empresa dominante e a se-
gunda empresa dependente,

Por fim, sfo ainda empresas coli-
gadas as empresas vinculadas por
contratos empresariais previstos em
lei, tais como contrato de domina-
cdo, contrato de cessdo de lucros,
contrato de uniio e comunhio de
lucros e countrato de arrendamento
de estabelecimentos comerciais. O
contrato de dominagd@o é um con-
vénio entre partes, pelo qual uma
gociedade anénima submete sua di-
recio a uma outra empresa, Inti-
mamente ligado ao contrate de
dominio, encontramos o contrato
de cessdo de lueros, pelo qual uma
empresa Se compromete & ceder a
outra empresa, integral ou parcial-
mente, os seus lucros. Pelo contrato
de unido ¢ comunhdo de hicros, uma
empresa assume a obrigacdo de jun-
tar os seus lucros, ou og lucros aufe-
ridos por um ou outro de seus
egtabelecimentos, para a distribui-
¢do de um lucro comum, congtituida
dessa maneira. Pelo contrato de
arrendomento de estabelecimentos
comercials, uma empresa arrenda,
parcial ou totalmente, seus estabele-
cimentos comerciais a outra em-
presa.

Quanto a esses contratos inter-
empresariais, por darem ensejo a
gituncdes de dominacio e dependén-
cia entre as empresas assim coliga-
das, que podem nio 96 trazer vanta-
gens para as empresas, como podem
também constituir um perigo tanto
para .a empresa dominada como
para og acionigtas que sejam alheios
a vinculagdo contrafda, e até para
og credores sociais, a lel se vale de

N

varias medidas de profecio & socie-

dade, a0s credores sociais e aos acio-
nistas, tais como: a) obrigacio de
comunicar formalmente uma parti-
cipaciio maior do que 25% de uma
empresg em outra & empresa parti-
cipada (§§ 20 e 21); b) tratando-gse
de situacdes de dominagio e depen-
déncia, ou de cespfio de lucros, é
prevista sua formalizagiio mediante
contrato eacrito (§§ 291 e 292);
¢) 0s contratos inter-empresariais
36 se tornam eficazes se aprovados
pela assembléia geral dos acionistas,
com votos que representem pelo me-
nos 756% do capital votante (§ 293);
d) ademais, deverio ser objeto de
publicidade mediante inscri¢gBo no
Registro do Comércio, sob pena de
ineficiacia juridica (§ 294); e) os
aclonistag dissidentes, por suas ve-
zes, poderdo exigir uma vantagem
patrimonial (Abfindung), que pode
congistir na aguisicio de suas aces
(direito de recesso), na troca de
aces da companhia dominada em
actes da dominadora em uma rela-
cio justa, ou em uma determinada
participagio de lucrogs anualmente
avaliadog, devendo neste caso sger
levada em congideracido a evolugdo
dos lucrog da empresa dominada, e
suas perspectivag de lucro, no futu-
ro, a par com um indice razodvel
de depreciacdo, mas sem a consti-
tuicio de reserva livre (§§ 304 e
305) ; ) responsabilidade da socie-
dade dominante, de seus 6rgios e
representantes legais, pela gestio e
pelas diretrizes ditadas 4 sociedade
dependente (§ 310); g) finalmente,
og credores da sociedade dependente,
com créditos existentes antes da
inscricio do contrato, poderio exi-
gir que se lhes preste garantia adi-
cional, a menos que a sociedade do-
minante gse congtitua em fiadora dos
mesmos (§ 303).

Esse leque de garantias envolven-
do os contratos entre empresas, que
compreende tode o Livro Terceiro
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da nova lei do asnonimato alemé,
§ 291 usque 338, e aqui resumidas
da forma a mais laconica, traduz a
inquietagio do legislador em face
dessas combinacgdes societirias e das
formas juridicas utilizadas, que via
de regra nioc correspondem & subs-
tAneia que se propdem revestir.

Com efeito, a forma juridice, nas
coligagbes e controles societarios,
nio corresponde & substincia que se
propbe revestir, porque, se formal-
mente ag sociedades se apresentam
autdnomas, substancialmente elas se
integram, formando um grupo. Em
vista disso, Messineo viu na socie-
dade controlada uma simulagdio, ten-
do por objeto menos o ato constitu-
tivo do que os efeitos da sociedade,
porque, embora exiatindo a socie-
dade, os efeitos dels seriam ficticios,
j4 aue a sociedade-filha, sem liber-
dade real de movimentos, constitui-
ria apenas uma projegho ilusbria
da sociedade-mde, faltando-lhe, em
suma, vontade propria. Ascarelli,
ao invés de simulacfo, fala em
negdeto indireto, que ocorre quando
as partes recorrem a um determi-
nado tipo de negéeio juridico, nio
para alcangarem 0 escopo gque lhe
é peculiar, mas, sim, para obterem
resuitados que normalmente ndo sio
préprios da estrutura juridica ado-
tada. Especialmente na holding
pura, a sociedade, agsumindo um
rapel puramente financeiro, nio se
destina a exercer atividade prépria
nenhuma.

Ademais, a separagiio formal dos
patriménios e das respongabilidades
das sociedades coligadas, ou contro-
ladoras e controladas, constitui tam-
bém fonte de graves problemas,
posto  que, substancielmente, os
patriménios pertencem a um mesmo
grupo, que os governa de modo
uniforme ¢ unitério. Isto significa
que 03 resultados positivos aprovei-

tam ao grupo, que, nio obstante,
podem, mediante certog arranjos,
subtrair-se aos riscos e as perdas,
pois, em face de terceiros, as socie-
dades ligadas tém autonomia patri-
monial, nfio repercutindo no patri-
monio de uma sociedade as respon-
sabilidades assumidas pelas demais.
A posigio das coligadas e das con-
troladoras €, assim, mais segura do
que a dos séciog soliddrios, que res-
pondem pelag dividas sociais e se
submetem aos efeitos da faléncia da
sociedade.

Problema tamhém relevante é o
da protegdo & minoria, em face dog
expedientes que estamos analisando.
A sociedade controladora pode sa-
crificar o8 interesses da minoria
da sociedade controlada, por efeito
de deliberagbes da maioria, inata-
caveis do ponto-de-vista formal,
mas inspiradas pelos préprios inte-
resses da controladora.,

Louvivel agsim a pormenorizada
tentativa de disciplina das formas
de concentragfio empresarial, e res-
pectivas garantias para a sociedade,
os credores Sociais ¢ os acionistas
minoritdrios, empreendida pelo gé-
nio digeriminador do legislador ale-
mio.

Inspirado talvez mnesse modelo
tedesco, e procurando se situar,
como se diz na Exposicio de Moti-
vog, “perante as condigbes sicio-eco-
ndmicay vigentes”, o Anteprojeto de
Cédigo Civil, recentemente enviado
pelo Executivo ao Congresso, dedica
o Capitulo VIII do Livro II, rela-
tivo & Atividade Negocial, i3 socie-
dades ligadas (o projetista evita a
palavra coligadas, talvez pela reci-
procidade que o prefixo sugere,
mais prépria das sociedades vin-
culadas por participagio reciproca}.
Extremamente mais timido (ou
mais prudente, se quiserem}, ¢ pro-
jeto se limita 3s hipdteses de vin-
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culagdo de capital entre empresas,
nio abordando os cagog de socleda-
des ligadas por unido pessoal, ou por
contratos interempresariais.

Tal como no paradipma germé-
nico, o autor do anteprojeto define
as sociedades ligadas como genwus:
congideram-se ligadas, diz o art.
1.287, as sociedades que, em suag
relagdes de capital, sio controladas,
filiadas, ou de simples participacdo.

Sao sociedades comiroludas aque-
las de cujo capital a sociedede con-
iroladore possua agdes ou cotas que
lhe asgegurem a maioria votante
daquelas. S#o sociedades controla-
dag, inclusive, aquelas cujo ecapi-
tal votante esteja majoritariamente
com as controladas por outra socie-
dade. Trata-se de um controle em
cedein de sociedades em cadeia.

Diz-se filiada a sociedade de cujo
capital outra sociedade participa, 3
razido superior a 10%, mas sem
adquirir o poder de eoniroie.

Seria sociedade de simples parti-
eipagdo aquela de cujo capital outra
sociedade possui fragfo igual ou
inferior a 10%.

Essas conceituagbes sdo passiveis
de criticas. NAo se pode limitar o
controle e a ecoligacio apenas as
hipéteses de vinculagio -financeira.
O Regulamento do Imposto de Ren-
da, por exemplo, fala em “controle
direto e indireto de empresas”, a
sugerir mals do que controle por
relagdes de capital. De resto, o con-
trole financeiro de uma sociedade
por outra nfo exige que a sociedade
controladora detenha a maioria do
capital votante da sociedade contro-
lada. B sabido que se pode deter o
“poder de confrole” de uma socie-

dade, com fragéo as vezes inferior

a 10%, se pulverizados og titulos de
participacio no mercado de capital.

Mas o que mais se lamenta negse
capitulo é a inexisténcia de qualquer

medida de prote¢io & minoria acio-
niria e aos credores sociais. Sem
tais armas, o capitulo dag definicdes
restou ineficaz.

Curicso no Anteprojeto & o co-
mande relativo 2as’ sociedades de
participacdo reciproce: art. 1.291 e
parigrafo. Até o momento sdo ple-
namente admissiveis, em nosso
Direito, as participac¢ées reciprocas
entre virias empresas, se bem que
haja alguns pronunciamentos de
ordem fiscal estabelecendo restri-
¢es a emprdistimos realizados entre
sociedades coligadas que participem
reciprocamente de seus capitais.
Ver, por exemplo, o Parecer Norma-
tive n, 241, de 11.3.1971. A parti-
cipacio reciproca pode, no entanto,
servir a manobras de empresas que
pretendem diluir o seu capital, utili-
zando a participacio reciproca como
meio de fraudar credores e de ga-
rantir a permanéncia de diretorias
sustentadas pelo jogo de participa-
¢bes cruzadas. Nesse sentido, vem-
-ge observando, em vdirias legisla-
¢bes, tendéncia de taxativa e expli-
citamente proibir a participacdo
reciproca de viriag empresas desde
que 8 mesma aleance uma determi-
nada proporgae (10%, diz a lei
francesa sobre sociedades comerciais
de 24.7.1966, arts. 358 e 359), ou
mesmo independentemente da im-
porténcia de qualquer percentual de
participacio (como & o caso do CC
italiano, arts, 2.359 e 2.360).

O autor do Anteprojeto encontrou
umsa solugdo engenhosa, que obvia
o inconveniente da diluicio ou irrea-
lidade do capital social de que comu-
mente se incrimina nas sociedades

. com participacdo reciproeca. Diz o

projeto que a sociedade n#o pode
participar de outra, que j4 seja
sOcia, por montante superior, segun-
do o balanco, ao das préprias reser-
vas, exclulda a reserva legal (e
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acrescentariamos: e a de corregio

monetaria). Quando houver sida:
-axcedido o limite, a sociedade par-

ticipante nfo poderid exercer o di-
reito de voto correspondente ao ex-
ceszo, devendo as acgbes ou cotas em
excesso serem alienadas dentro dos
geis meses geguintes & aprovacgio do
balango em que verificou ter zido
excedido o limite.

Outro ponto em que o Antepro-
jeto merece ser criticado é a ausén-
cia de mengio aos contratos in-
terempresarials. Se & verdade que
certos contratos entre empresas,
previstos na lei alemd, nos espan-
tam, como o contrato de dominacio
e 0 contrato de cessdo de lucro,? e
que talvez mio wviessermn preencher
exigéneia pritica de nosso meio, se
transplantados para o nosso Pais, o
contrato de arrendamento de esto-

2. O contrato de cessfo de lucros
(Gewinnabfuhrungsvertrag), previsto na
lei alema, através do qual nma empresa
se¢ compromete a ceder a outra empresa,
integral ou parcialmente, os seus lucros,
poderia, por exemplo, sanar o problema
dos empréstimos de disponibilidades finan-
ceiras entre sociedades coligadas, na 4rea
do imposto de renda. Como se sabe, o
Parecer Normative C.8.T. n. 241, de
11.3.1971, estabelecou a regra de que duas
ou mais sociedades lizadas, em que uma

- delas detenha parte das demais, ou em

que cada uma possua agles ou cotas de
capital das outras, sfio “participantes nos
lucros entre si”, de sorte que, emn conse-
qﬁéncin, o8 empréstimos que facam umas
&s outras deverdo preencher os requisiios
dog ns. I, IT e III, da letra “g”, do art.
261 do Regulamento do Imposto de Renda,
sob - pena de serem ecaracterizades como
distribui¢éio disfarcada de lucros. Os re-
quisitos a que se refere aqui sdo os se-
guintes: I) os empréstimos deverdo reves-
tir forma escrita; II) estabelecer as
condigaes de juros, desdgios, indexaciio ou
corregdo monetiria, semelhantes aos em-
préstimos onerosos tomados pela pessoa
juridica; III) ser resgatados no prazo
méximo de trés anos. B 6bvio que tals
exigéneias impedem que empresas coligadas
ge socorram financeiramentes,

belecimento comercial e oscontrato
de consdreio estdo a implorar urgen-
te disciplina legal, mormente o 1lti-
mo. 3

I — Com efeito, a elaboracio
cientifica do contrato de comsércio
é particularmente oportuna, no mo-
mento em que se cuida, em nosso
Pais, da reforma do Direito Pri-
vado, pois o pacto consorcial é uma
dessas combinacfes econdmicas que
estio a reclamar a atencdo do legis-
lador, tais e tantos sio 0s problemas
que a sua indefini¢do verm suscitan-
do na prétiea,

A expressio, de resto, nido é des-
conhecida do legislador bragileiro,
e a encontramos mencionada em
virioa diplomas legais. Assim, a Leil

3. A locagio do imével destinado a
fins comerciaig, bem como a locagfio con-
junta de imdveis com sums instalacbes e
implementos (caso de hotéis, cinemas,
engenhos, miquinas de beneficiamento, sa-
linas) sfo, como se sabe, objeto de protegio
por parte do Decreto n. 24.160, de 1034.
Hipétese, porém, bem diversa é a do ar-
rendomento do estabelecimento ji organi-
zado ¢ em funcionamento, do qual o imé-
vel, ou o imdvel e os bens que o guarnecem,
constituem um, ou wlguns, dos elementos
que formam o complexo unitéric denomi-
nado estabelecimento ou fazenda mercan-
til. Nesse caso, o arrendatério nao cria
o supervalor que se espelha no avia-
mento, objeto da protegidoc da Lei de Luvas,
mas tem a obripagdo de continuar a explo-
raglio, de modo a conservar integro esse
valor e impedir a perda ou dispersdo da
clientela. Embora tenba a jurisprudéncia se
orientade no sentide de reconhecer ao ces-
siondrip do estabelecimento direito & re-
novagio do contrato de locagdo do imével,
nfo estendeu tal direito ao arrendatdrio
do negbcio, o que ¢ incongruente. Tais
desencontros talvez pudessem ser sanados
se se¢ revestisse a figura contratual do

= arrendamento da casa comercial de tipi-

cidade na lei brasileira, a modo do affito
dell'aziends do Direito italiano (CC, art.
1.615 @ segs.) e da location-gérance do
Direito franeés (Decreto n. 874 de 1953),
neste capitule dos contratos interempre-
3arials,.
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n, 4.137, de 10.9.1962, que regula
a repressdo ao abuso do poder eco-
ndmico, faz referéneia aos consér-
cios no seu art, 72, ao dizer que,
a partir de sua vigéncia, o Depar-
tamento Nacional do Registro do
Coméreio e as Juntas Comerciais, ou
drgios correspondentes nos Estados,
néo poderfio arquivar quaisquer atos
relativog 4 constituiclo, transforma-
¢fo, fusdo, incorporacdo ou agrupa-
mentos de empresas — vale dizer,
consdreios — bem como qualsquer
alteracbes mnos respectivos atos

constitutivos, sem que dos mesmos

conste a decIaragao do seu objeto,
o capital de cada s6cio, 0 nome e
gualificacdo dos séeios, o local da
sede, o prazo de duragdo “da socie-
dade”, 0 nidmero, espéeie e valor das
agdes ete. Como se vé, pela Lei n.
4,137, o conséreio € tratado como
se fora uma sociedade — e como
sociedade alids & expressamente
chamado. Ora, no agrupamento de
empresas, nio ha falar em sociedade
consortil, pois, mediante o consér-
cio, nio se constitui uma nova
pessoa juridica. Ao contrario, no
contrato de conséreio, as empresas
Se agregam umag as outras, preser-
vando cada uma delas a sua indivi-
dualidade .. juridica . prépria. Diria
mais: a peculiaridade do contrato
consorcial repousa justamente nessa
unifo, sem velagbes de capitel, que
as empresas realizam, sem prejuizo
da intangibilidade da personalidade
juridica de cada uma. Constituissem
ag empresas unidas um conséreio
em forma societAria, dando nasci-
mento & uma nova personalidade, o
conséreio, pelo menos tal como o
entendemos, em verdade desapare-
ceria, dando lugar a uma nova socie-
dade comercial, simplesmente. Como
diz Pontes de Miranda, que distin-
gue 08 consércios societirios dos
congdreios contratuais, “se foi esco-

Ihida a estrutura societiria, o con-
sércio é na verdade somedade”.

Curioso que a matéria relativa ao
agrupamento ou consdrcio de em-
presag ‘(agora o legislador j4 fala
em consércio) voliou, logo depois, a
ser objeto de referéncia no Direito
Positivo brasileiro sob o mesmo
dngulo, igto &, como estrutura socie-
tiria. Refiro-me ac Decreto n.
57.651, de 19.1.1968, que regula-
mentou a Lei n. 4.726, de 18.7.
1965, que dispGe sobre os servicos
do registro do comércio em nossa
patria. No art. 48, ao enumerar os
atos suscetwels de arquivamento,
ingscreve “os atos de constituiciio de
consdrcios, ou de agrupamentos de
empresas, suas alteragdes ¢ disso-
lugdes de ajustes, acordos ou conven-
¢0es entre empresas, de qualquer na-
tureza, ou entre pessoas ou grupos
de pessoas vinculadas a tais empre-
gas, ou inferessadas no objeto da
atividade ou exploragio econdmica”
(ineciso II, n. 5). Logo a seguir, o
Regulamento em pauta se reporta
expressamente ao art. 72 da Lei n.
4.187, acima citado e comentado,
que d4 ao conséreio de empresas
configuracio socletdria.

Encontraremos nova mencio ao
conséreio no Direito Positive pétrio
no art. 15 ¢ §§ da Lel n. 4.728,
de 14.7.1965, que diseiplinou o
mercado de capitais, onde se admi-
te que as instituiges financeiras
(necesgariamente sociedades and-
nimas, como se sabe) possam orga-
nizar conséreio para o fim especial
de colocar titulos ou valores mobi-
lidrios no mercado. Esse conséreio
de entidades financeiras distribuido-
ras de titulos no mercado (feliz tra-
dugdo do que oz norte-americanos
chamam de underwriting syndicate)
tem nitida e exclusive noatureza con-
tratual. “0O consgércio — digpde o
§ 2.2 do referido art. 165 — serd
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regulado por contrato, que s6 entra-
y4 em vigor depois de registrado no
Banco Central”,

Dando ao conséreio a estrutura
de contrato n#c-societdrio entre
empresas, e nioc lhe concedendo o
tratamento de sociedade como equi-
vocamente o fizeram og diplomas
legais que a precederam, a Lei n.
47728 enfrentou, ademais, os proble-
mas basicos que esses agrupamen-
tos de empresas nio-personificados
gugcitam; os problemas da represen-
taedo e da responsubilidade dos con-
géreios. Assim, dispde o texto em
apreco que, do contrato consorcial,
“constardo obrigatoriaments as con-
digbes e os limites de coobrigagho
de cada instituicfio participante”, de
sorte que “a responsabilidade de
cada uma das ingtituicGes partici-
pantes do consércio serd limitada
a0 montante do risco que assumir
no instrumento de contrato”. Dis-
poe, ainda, que, do contrato de con-
gbreio, deverfio constar obrigatoria-
mente “a designaciio da instituigio
lider, e a outorga, a esta, de poderes
de representacio das demais parti-
cipantes™.

Infelizmente, excecdo feita a esses
underwriting syndicates, beneficia-
dos com uma expressa referéncia
em lei, os demais congércios de
empresas padecem de omissdio legal,
que tolhe a sua capacidade de agir
e criz um clima de suspicheia no
tocante i responsabilidade grupal.
Fora o congdreio uma sociedade (e
j& mostramos que nfo o é, e quando
o0 &, nio é conséreio), teria por certo
plena capacidade de agir através
dos seus drgdos, pois a personali-
dade lhe & concedida justamente
para poder desenvolver a atividade
juridica necessiria & realizagio do
seu fim. Qs participantes de um
conséreio, porém, ndo ensejam umag
coletividade auténoma dotada de

uma subjetividade juridica prépria,
¢, ndo a dotando, caberi aos parti-
cipantes desse conjunto anorginico
de sujeitos, que consubstanciam o
conséreio, o agir por si préprios, em
acfio coletiva. Sequer a outorga de
poderes a um representante, adrede
nomeado pelos membros do consér-
cio, para esse fim, contorna o pro-
blema, A prépria precariedade da
relagiio representativa, se cotejada
com a relacio orgfnica, & por si
wuficiente para explicar a série de
problemas operacionais que surge na
vida de um conséreio 4 mingua de
um {rgio comum, Poils, ge a um ato
do consgdreio, comparece um manda-
tirio comum, aqueles que com ele se
vinculam juridicamente nfo se
trangiiilizam quanto & real extensdo
do mandato. Se comparecem pessoal-
mente o8 representantes legais das
empresas congortes, ddvidas ainda
subgistem sobre a configuracfio ou
nio de um ato em favor do consdér-
cio como ulira wvires.

Além do problema da representa-
¢ao do conséreio, ha também a ques-
tdo da responsgabilidade. Como se
sabe, no Direito brasileiro, quando
concorrem na obrigacdo um 86 cre-
dor e um 36 devedor, ela &
unted, ainda que se convencione seu
cumprimento parcelado. Contudo,
uma dessas partes, ativa ou passiva,
ou mesnio ambas, pode desdobrar-se
em varias pessoas, Diz-ge, negse
caso, que a obrigacio é muiltiple,
constituindo-se de tantas obrigagdes
distintas, quantas forem as pessoas
dos devedores ou dos credores. Tra-
ta-se do principio da divisibilidade
das obrigagbes, consagrado ne CC,
art. 890. Por via de conseqiiéncia,
no ato de execuciio, cada credor nido
pode exigir senfio a sua cota e cada
devedor ndo responde sendo pela
parte respectiva. Ora, desdobrando-
-se, assim, rateadamente, a obriga-
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¢do ao nimero dos interessados
que nela figuram, fragmentam-se,
outrossim, entre eles, os respectivos
beneficios e responsabilidades, o que
da certa inconsisténcia As obrigacoes
subjetivamente coletivas, como as
assumidas pelog congéreios ndo per-
sonificados. O prineipio em referén-
cia gofre, é verdade, duas excecfes:
a da tndivisibilidade e a da solida-
riedade. A indivisibilidade de certas
obrigacdes advém ex necessitate da
prépria natureza da coisa objeto da
presta¢lo; a solidariedade surge ou
por disposi¢fio de lei ou por vontade
das partes expressa no titule cons-
titutivo da obrigagio. Numa e nou-
tra, embora concorram varias pes-
soas, cada credor tem direito de
reclamar a prestacio por inteiro e
cada devedor de responder pelo todo.
Nem sempre, porém, esbarra-se em
uma prestacio indivisivel. Nem sem-
pre, a divisibilidade da obrigacio e
a fragmentacio do beneficio e do
onus inerentes 4 relacio obrigacio-
nal sio contorniveis pela solidarie-
dade convencional.

Com efeito, a dinimica empresa-
rial pode nio permitir a converséo
em instrumento escrifo dos acordos
de vontade, em virtude da veloci-
dade requerida pelas transacdes co-
mercials. Ademais, a solidariedadas,
como 8¢ sabe, ndo Se presume.
Assim gendo, sfo freqgiientes os dis-
sidios entre os consércios e pessoas
que com eles tiveram relages co-
merciais, relacionados com o tema.
Em construgéo civil, entfo, onde 03
congdreiog sio formados com o fim
precipuo de assumir obrigacdes mil-
tiplas relacionadas com obras civis,
4 comum uma empresa consorciada
inadimplente procurar eximir-se de
uma determinada obrigacfo, sob o
argumento de que essa prestacio
geria de responsabilidade de outra
consorciada, Nesse ramo de ativida-
de (onde, por sinal, os consércios

840 freqiientes), o problema ainda
8¢ agrava posto que, da construcéo,
podem resultar responsabilidades
variag, desde responsabilidade con-
tratual pela execu¢fio da obra e res-
ponsabilidade legal pela solidez e
seguranca da construgio, até res-
ponsgabilidade ético-profissional pela
perfeicio da construcio, responsa-
bilidade por danos a terceiros etc.

Por essas e tantas outras razoes,
torna-se ponto urgente que o jurista
passe a trabalhar esse novo campo,
disciplinando o contrato interempre-
sarial de_consércic como um con-
trato tipificado. Nesse gentido,
trago 4 colacfio as gelugbes dadas
pelos legisladores italiano e francas,
que merecem ser refletidas.

O CC italiano, de 1942, disecipli-
nou o que chama de “contrato de
consorcio para a coordenacdio da
produgio e das trocas” nos arts.
2.602 uwsque 2.617 (16 artigos). Dan-
do a0 conséreio contextura contra-
tual, a que & estranha a figura da
sociedade, o legislador italiano resol-
ve o problema da representacio do
organismo coletivo atribuindo ao
conaéreio condi¢bes para a consti-
tuicdo de um érgdo representativo,
inclusive com capacidade processual
(ver art. 2.612, n. 4, e art. 2.618).
Por outro lado, no que tange &
questdo da responsabilidade, per-
mite a constituicio de um fundo
consértil para responder pelas ati-
vidades do conséreio, estabelecendo
outrossim a responsabilidade solida-
ria e subsidisria das empresas con-
gorciadas pelos atos realizados pelo
agrupamento. E tudo isso sem atri-
buir ao cons6recio assim formado
personalidade juridica.

Tal coisa fol possivel na lei ita-
liana, porque, dentro da dogmética
civil peninsular, nfio se nega rele-
vincia juridica ao que chamariamos
de organizagdes de falo, que, se nio
adquirem a& personalidade juridica
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(relativamente a estas organizacdes
nio pode sequer falar-se duma per-
gonalidade atenuada ou reduzida),
gfio todavia elevadas pela lei A cate-
goria de centros auténomos de rela-
¢oes juridicas. S8o as chamadas
associaedes mdo-reconhecidas, disci-
plinadas pelos arts. 36 usque 42 do
Codice Civile. Tals organizagdes tém
uma autonomin administrativa, pois
a alguns sujeitos, qualificados pelag
suas posicdes na organiza¢io (admi-
nistradores, componentes, presiden-
te, diretores), é atribuido pela pré-
pria lei um poder de agir pelos
outros (arts. 86, n. I, e 41, n. IT};
e existe sobretudo uma autonomic
patrimonial, pois os bens do fundo
constituem um patriménio de des-
tindc¢io, preservado em relagio aos
sujeitos, que nfio tém nenhum direi-
to préprio sobre o mesmo enquanto
dura a afetacdo, e em relagiio aos
seus credores pesgoals, para 03 quais
& intangive! (arts. 37 e 41, n. I).

O legislador francés, através do
ordonnance n. 67-821, de 23.9.1967,
completado pelos Decretos ns. 68-
2109 e 68-630 decidiu abrir as
empresas a possibilidade da criagho
de um tipo de comséreio personali-
zado, denominado “agrupaménto de
interesse econdmico”. Tal consdreio
pode ser consgtituido por duas ou
mais pessoas fisicas ou juridicas,
para uma duracio determinada, e
goza de personalidade juridica e
plena capacidade desde que o seu
ato constitutivo seja arquivado no
Registro do Coméreio (art. 3.9).
Sua finalidade, segundo o diploma
normativo, & “o -agenciamento de
todos os meios aptos a facilitar ou
a desenvolver g atividade econdmica
de seus membros, a melhorar ou
acrescer os resultados dessa ativida-
de”. No tocante 4 matéria de res-
ponsabilidade patrimonial, uma vez
que o legislador admitiu a criagdo
de agrupoementos sem capital, dis-

poe o art. 4.° que a3 obrigagdes gra-
vam direta e solideriamente os pa-
trimdnios de seus membros.

Seja como for, personificando-as
ou nao, cumpre disciplinar essas
organizacdes de empresas chamadas
consércios em nosso direito. Os
exemplos trazidos a exame, prove-
nientes de paises com maior tradi-
¢do juridico-cientifica, podem esti-
mular-nos a equacionar ¢ problema,
mormente quando o Anteprojeto de
Cédigo Civil, que veip reformular
o Direito Privado patrio, se encon-
tra em viag de ser encaminhado ao
Congresso Nacional, para se subme-
ter as contribuicGes dos represen-
tantes do povo.

Concluamos. A rotina é louca,
como os demdnios do Evangelho.
Tem cem caras e mil asticias. Deve
ser vencida; e 86 pode sé-lo por
aqueles que, tendo-a olhado de fren-
te e condenado, decidem domina-la
e congeguem vencé-la.¢

4. O Banco Central do Brasil tem,
nesge sentido, exibido uma notével ousadia,
face & omissdo dos poderes legislativos.
Assim, através da Circular n. 126, de 1969,
baixou regras relativas aos conglomerados
financeiros, sé antorizando a participacio
de instituigdes financeiras, excetc as de
investimento, no capital de outras empre-
sas financeiras quando se tratar de cafe-
goria diferente, que exerga atividades com-
plementares ou subsididrias As da parti-
cipante do capital. De qualquer forma,
“ndo sio admitidas, scb nenhum pretexto,
participagdes reciprocas de capital, nem
interligacfes sucessivas. Vale dizer, que
num conjunto de instituigGes financeiras
que integram um mesto “grupo econdmi-
co”, s6 uma delas, a prineipal, poderd par-
ticipar do capital das demais, ndo sendo
admitida a participagio sucessiva, alter-
nada ou combinada de ums no capital de
outra”. Em 17.5.1978, através da Circular
n. 206, o Banco Central veic admitir as
interligagbes sucesasivas, num conjunte de
institui¢des financeiras que integrem um
mesmo grupo econdmico, somente nos
casos em que essas interligagbes envolvam
bancos comerciais 8 de investimento ou
vice-versa,

SUGESTOES SOBRE O ANTEPROJETO
DE CODIGO CIVIL

) A exemplo do que jd tem sido efetuado em nidmeros anteriores,
divulgamos a seguir o texto de dois oficion enderegados & Comissdo
Elaboradora e Revisore do Cédigo Civil, tecendo consideragies e
apontando sugestdes de diversas entidades da classe empresarial
poaliste, reunidas sob o diregiio do Instituto Brasileiro de Direito
Comercial Comparado e Biblioteca Tullio Ascarelli e presidéncia do
Prof. Philomeno J, de Coste, no caso presente, sobre temas das
“Sociedudes Cooperativas” e do “Contrato de Compra ¢ Venda” no

Amnteprojeto.

Sociedades Cooperativas

“As Entidades Representativas.

da Classe’ Empresarial Paulista, n
saber: Associagdo Comercial de S&o
Paulo; Bolsa de Valores de Siao
Paulo; Federa¢do das Inddstrias do
Estado de S&o Paulo; Associacdo dos
Bancos no Estado de Sio Paulo;
Associacio das Sociedades Correto-
ras de Valores e Cimbio do Estado
de S80 Paulo; Sindicato dos Baneos
no Estado de Sao Paulo e Sindicato
das Empresas de Seguros Privados
e de Capitalizaciio no Estado de Sdo
Paule vém estudando, sob a diregio
do Instituto Bragileiro de Direito
Comercial Comparado e Biblioteca
Tullio Ascarelli, o Anteprojeto do
Cédigo Civil, publicado no DOU de
7.8.1972, com vistas 4 matéria con-
cernente A3 normas reguladoras do
Direito empresarial.’ ’ ’

Nestas condigdes, foli examinado,
em Plenario, o relatdrio elaborado
pelo Sr. Waldirio Bulgarelli, sobre
“As Sociedades <Cooperativas no
Anteprojeto do Cédigo Civil”, cujag
apreciacfes e sugestfes aprovadas
encaminhamos & douta Comissio
Elaboradora e Revisora do CC, com
o intuito de colaborar nos trabalhos
que vém sendo realizados.

De inicio, foi aprovado, unanime-
mente, pelos representantes das
Entidades acima mencionadag, o
aplauso do Sr. Relator 4 orientacfio
gseguida pelo Anteprojeto no trata-

mento as sociedades cooperativas,
de maneira sucinta, consagrando
apenas as partes esgenciais desse
tipo de sociedade, diferentemente,
portanto, da orientacio do Projeto
do Cdédigo das Obrigacdes, de 1965,
que a regulava minudentemente.

Foi aprovada, também, unanime-
mente, a sugestio do Sr. Relator
para a alteragdo da redagio do
caput do art. 1.284, uma vez que a
inser¢do da palavra principios como
elemento caracterizador da socieda-
de cooperativa poderia dar margem
a interpretacdo contraditéria, pois
ela tem significado préprio no sis-
tema cooperativista, Em conseqiién-
cia, foi aprovada a seguinte redacgo
para o caput do art. 1.284: “A s0-
ciedade cooperativa distingue-se das
demais pelag seguintes caracteris-
ticag...”

Ainda no que respeita a redacdo
do art. 1.284, n. I, foi aprovada
sugestio para sua moedificagdo, pois
tal como estd redigido — “variabili-
dade do capital social ou sua dis-
pensa” — presta-se a interpreta-
ces diversas, nio se sabendo a que
ge atribuir a dispensa, se ao capital
ou g sua variabilidade, Isto porque,
na verdade, refere-se o Anteprojeto
4 dispensa do capital social, em face
da antiga existéncia das Caixas Ru-
rais Raiffeisen, tipo de cooperativa
de crédito rural que se constituia
e funcilonava sem capital



	

