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Resumo: O artigo faz uma breve analise dos interesses tutelados por dois ramos do
direito, o societario e o concorrencial. Defende, ao contrario, do pensamento dominante,
que os interesses € objetivos sao 0os mesmos e que este reconhecimento ¢ fundamental
para uma melhor aplicagdo do direito. Em sua justificagdo apresenta alguns conceitos
compartilhados por ambos como poder, concentragdo, controle, mas com concepgdes
diferentes. Defende, no entanto, que se deve buscar a fusdo destes conceitos e que isto
¢ possivel comegando por uma interpretagdo que além de ser sistematica e transdisci-
plinar, reconheca também a importancia de ser conciliada com os objetivos da politica
e da economia locais.
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1. Introducio

Esse trabalho surgiu de uma necessidade de se tratar o direito socie-
tario e o direito concorrencial como estruturas normativas integradas para
a solugdo de conflitos juridicos empresariais € economicos. A pergunta que
orientou o trabalho foi sobre a possibilidade de fusdo dos interesses destes
ramos do direito com o objetivo de serem mais bem aplicados. Apesar de ser
focalizado nestes dois ramos e seus conceitos, o trabalho buscou também nao
esquecer a relacdo existente entre eles e outras ciéncias, como a economia
e a politica.

Na primeira parte aborda-se a divisdo existente nao sé entre as diversas
ciéncias, mas também dentro delas. Divisao criada para facilitar o estudo,
mas que se levada a extremos pode acabar tendo um efeito contrario. E
este pode ser o problema entre o direito societdrio e o direito concorrencial
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considerados, muitas vezes, como ramos do direito defensores de interesses
inconciliaveis.

A segunda parte trata especialmente dos interesses de cada um destes
ramos e de conceitos importantes compartilhados por eles, mas que recebem
tratamentos diferentes e interpretagdes diferentes, o que dificulta a criagdo,
a aplicacdo e o estudo do direito.

A terceira e ultima parte defende que na verdade os interesses do direito
societario e concorrencial ndo sdo apenas conciliaveis, mas sao 0s mesmos,
tendo por paradigma a transdisciplinaridade, e que o reconhecimento deste
fato contribuird para uma melhor aplicag¢do do direito.

Tal andlise ¢ relevante, pois os ramos do direito aqui tratados tém
recebido uma maior atengdo nos ultimos anos por estarem relacionados
com as mudangas de politica econdmica pelas quais o Brasil € 0 mundo tém
passado. O desenvolvimento social € econdmico do Brasil pode tomar rumos
diferentes dependendo do modo como sdo criadas e aplicadas as normas
destes ramos do direito.

2. Conceitos, direito e territorios

A necessidade de organizagdo do ordenamento juridico, tanto para
sua aplicacdao quanto para seu estudo ¢ responsavel, as vezes, por um efeito
colateral indesejado. A classificacao do Direito em diversas disciplinas como
civil, penal, empresarial, societdrio, econdmico, tributdrio; as variadas legis-
lagdes e codificagdes; e os diversos 6rgaos responsaveis pela sua aplicagao
fazem com que, muitas vezes, um mesmo instituto seja conhecido e usado
com significados distintos. E o que € pior, esta divergéncia de conceitos
pode levar a solu¢des diferentes para uma mesma questao, dependendo do
ramo do Direito responsavel pelo julgamento. Indo um pouco mais longe,
pode-se concluir que existe um conflito entre os diversos valores e interesses
defendidos.

Com o objetivo de resolver esse dissenso valorativo no campo do
Direito Econdmico, propde-se um estudo dos limites e dos territérios do
Direito Societario e Direito Concorrencial e suas fronteiras com a Ciéncia
Econdmica. Deve-se sempre, desta forma, ter em mente o conceito de transdis-
ciplinaridade, que sera utilizado aqui para conciliar os Direitos Concorrencial,
Societario e a Economia em relagdo a analise de conceitos como poder de
controle, operacdes societarias como venda de ag¢des, acordos de acionistas,
empréstimos e outras que afetem de algum modo a livre concorréncia.

150



Revista do IBRAC

A abordagem aqui realizada pretende discutir alguns conceitos societa-
rios ligados a concorréncia para integrar os interesses do Direito Societario e
do Direito Concorrencial tendo em vista a sociedade brasileira deste momento
e a proposta metodoldgica transdisciplinar.

Nesse sentido, ¢ interessante a consideragao de Comparat e Salomao
Filho (2005, p.105):

Uma das grandes conquistas da ciéncia juridica contemporanea
foi a de superar o ingénuo “essencialismo” das defini¢des, entendidas
como se referindo a “naturezas juridicas” eternas e imutaveis. A ver-
dade ¢ que, desde o seu nascimento em Roma, [...], a ci€ncia do direito
sofre, de tempos em tempos, esse extraordinario fascinio da ldgica
formal, levando os seus cultores a procurar refugiar-se, asceticamente,
no deserto das idéias puras, para poder construir, more geometrico,
piramides de conceitos.

Dai, percebe-se que a relagao contetdo-forma tao cara aos cultores da
logica formal gerou uma espécie de formalismo juridico o qual serve apenas
para desgastar conceitos e institui¢des. Por isso, verifica-se a necessidade
de se adotar uma perspectiva argumentativa na andlise de conceitos e insti-
tuigdes juridico-econdmicos, visto que a atribuicdo formal de significado a
determinados significantes ndo se da por meio de um sentido fixo e essencial.
Na verdade, desde a virada lingiiistica, cujo marco pode ser considerado as
“Investigagdes Filosoficas” de Wittgenstein (2001b), a atribuig¢do de sentido
varia de acordo com o contexto em que tal se da. A linguagem ¢ que da exis-
téncia as coisas. Em virtude disso, estudar a relacdo entre direito empresarial e
direito econdmico consiste num trabalho de reconstrucao critica de conceitos
de forma a realizar, no sentido habermasiano, um ir e vir entre o empirico e
o abstrato (HABERMAS, 2003), compreendendo, assim, a contrafaticidade
das normas e sua intensa relacao com a realidade socioecondmica.

3. Direito societario e direito concorrencial

Salomao Filho (1998), ao dissertar sobre os escopos do direito socie-
tario e do direito concorrencial, apresenta, como caracteristicas proprias do
primeiro, a preocupagao com os interesses dos socios e credores da sociedade
e a preocupacao com a retencao do poder decisorio, que adquire aqui o signi-
ficado especial de possibilidade de controle dos destinos do patrimonio e/ou
dos resultados patrimoniais. Ja o direito concorrencial, alicer¢ado ora nos
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interesses dos concorrentes ora no dos consumidores, volta-se para o controle
estrutural e comportamental, avaliando, a partir de uma ordem normativa de
concorréncia, os efeitos das agdes empresarias no mercado.

Salomao Filho (1998) defende a neutralidade do direito societario
frente ao direito concorrencial. Afirma que os escopos entre os interesses so-
cietarios e concorrenciais raramente coincidem, advogando um estudo separa-
tista desses ramos. Atribui, ainda, significados diferentes para termos comuns
como “empresa”. Decerto, o mesmo autor, valendo-se dessa neutralidade
afeta ao direito societario, impede, em fun¢do da polarizagdo entre interesses
societarios e concorrenciais, a aplicagdo de uma metodologia transdisciplinar.
Na verdade, a transdisciplinaridade se justifica somente se concebida uma
relagdo integrada entre instrumentos societarios € concorrenciais, tendo em
vista o elemento politico-econdmico. Por isso mesmo, faz-se necessario um
juizo de sintese entre o direito e a economia no sentido de contribuir para
uma analise desses instrumentos que nao seja parcial e compartimentada.

Atualmente, de acordo com a Governanga Corporativa’ (BOVESPA,
20006), para que as empresas tenham suas agdes negociadas no Novo Mercado,
faz-se necessaria a adogao de regras de transparéncia, de pulverizagao de
acoes, de equilibrio de direitos entre os acionistas majoritarios € minoritarios,
culminando-se, ainda, com a exigéncia de emissao de agdes ordindrias exclu-
sivamente. Realizada essa emissdo, atinge-se o mais alto nivel de Governanga
Corporativa. Diante disso, percebe-se uma mudanga na politica econdmica
estatal assim como um rumo diferenciado de a¢do das empresas privadas.
O mercado mudou e, por isso, as regras juridicas € econdomicas aproximam
os interesses societarios dos concorrenciais, gerando um processo de sintese
necessaria para que se possa atuar na soluc¢ao de conflitos no mercado. A pre-
tensa neutralidade do direito societario, porque vinculado a direitos privados
dos acionistas e dos credores sociais, cede a uma interagdo com as regras
concorrenciais as quais passam a atuar até na elaboracao de novos padroes
de condutas para os agentes econdmicos no mercado acionario.

Essa relagao entre o mercado e a regras societarias, pode ser compro-
vada pela reforma da lei das S/A feita em 2001 de modo que a companhia
ndo pode mais emitir agdes sem direito a voto até o limite de 2/3 do capital
social, mas sim de até 50% deste. O limite anterior facilitava em muito

3 A Governanga Corporativa consiste num conjunto de regras estabelecido pelos pro-
prios agentes privados que, de certo modo, se antecipam, muitas vezes, a regulacdo
estatal.
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a aquisicao do controle aciondrio da companhia e, conseqiientemente, as
concentracoes, refor¢cando, pois, uma politica publica de estimulo a estas.
A mudanga ocorrida com a Lei n° 10303/01 ndo se constitui em uma opg¢ao
neutra. Ao contrario, como defende Carvalhosa (2002) mostrou uma posi¢ao
clara pelo fortalecimento do mercado de capitais, seguindo a atual politica
econdmica, as finalidades da legislacao de protecao a concorréncia e as regras
da Governanga Corporativa.

Defender a existéncia de um interesse da empresa completamente
desvinculado dos diferentes interesses dos diversos grupos presentes na vida
de uma sociedade seria, sem duvida, uma faldcia, uma vez, que os rumos da
empresa sdo necessariamente decididos por seus membros. Mas a afirmacao
contraria também pode ser falaciosa, os interesses € a vontade da empresa
nao coincidem integralmente, nem podem coincidir com os de quem exerce
seu controle. Isto por dois motivos principais.

Primeiro, o direito societario reconhece a existéncia de diversos interes-
ses, a importancia da contribui¢cdo dos diferentes grupos e, por isso mesmo,
uma de suas preocupacgdes € a protecao dos interesses daqueles grupos que
ndo estdo no poder. A lei de sociedades por agdes prevé em varios de seus
dispositivos mecanismos de protecao dos interesses dos acionistas minorita-
rios e dos credores, além de medidas repressivas do abuso de poder.

Segundo, a empresa ha muito deixou de ser vista como algo restrito
ao campo privado para ter sua importancia publica reconhecida. Nao so os
negdcios de seus investidores e proprietarios dependem da vida da empre-
sa, mas também o desenvolvimento econdmico e social do pais estdo a ela
atrelados. Sendo assim, parte dos propdsitos de cada empresa ja se encontra
determinada pela Constitui¢ao e, portanto, ndo se pode falar em significa-
dos distintos para o termo utilizado tanto pelo direito societario quanto pelo
direito concorrencial. Comparato e Salomao Filho (2005), antes mesmo da
promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, afirmam que os particulares
passaram a ser responsabilizados pelo cumprimento de fungdes sociais, cons-
tituindo uma nova classe de agentes privados; e lembra que a lei aciondria
de 1976 estabeleceu uma ponte entre o direito constitucional e o societario,
como se pode observar na redacao dos artigos 116, pardgrafo unico e 117,
§ 1°, “a”.?

* “Art. 116. Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham
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Isabel Vaz (1993, p. 319), ja mencionando a Carta de 1988,
também alega que:

A leitura da Constituicao brasileira em vigor revela tanto uma
diminui¢do do papel do estado nas atividades econdmicas quanto a
instigacao do particular para que participe, de modo mais ativo, na
realizag¢do dos objetivos da ordem econdmica e financeira e da ordem
social.

Sendo assim, toda e qualquer atividade realizada pela empresa; todas
as suas relacoes internas, como as relagdes com trabalhadores e acionistas,
¢ externas, como as relagdes com credores, consumidores ou concorrentes
devem ser planejadas e concretizadas tendo como base os principios fixados no
art. 170 da Constituicdo da Republica, com destaque para a livre concorréncia,
defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redugdo das desigualdades
regionais € sociais, busca do pleno emprego e principalmente propriedade
privada e funcao social da propriedade, dois principios indissocidveis.

Nesse contexto, a Lei de Protecao da Concorréncia (Lei n® 8884/94)
¢ também um importante instrumento legislativo que corrobora a idéia da
empresa como sujeito de direitos € como veiculo de uma determinada po-
litica publica. A legislacdo da concorréncia, fundamentada nos principios
informativos da Ordem Econdmica da Constituicdo da Republica, estabe-
lece um quadro normativo em que os interesses societarios ndo podem ser
considerados isoladamente e, sim, num ambito de prote¢do ao mercado
e num contexto de incentivo a livre concorréncia. Desse modo, € crucial
uma sintese metodologica no momento de se decidirem conflitos entre as
empresas nesse espacgo regulativo em que sao efetivamente considerados o
tempo, o espago e a cultura como estruturas basicas do processo de regulagao
(HANCHER; MORAN, 2002). Isso corrobora as alteracdes empreendidas
pelo Novo Mercado e pela Governanga Corporativa, pois constituem ver-
dadeiramente padrdes de organizagao que determinam a conformacao desse
espaco regulativo.

e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender”.

“Art. 117. §1° Sao modalidades de exercicio abusivo de poder: a) orientar a com-
panhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la
a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participagdo
dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia
nacional”.
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Considerando essa abordagem transdisciplinar aplicada ao espaco
regulativo, o enfoque do direito sobre a propriedade deve mudar completa-
mente de uma preocupacao com a protecao e tutela contra turbacdes externas,
intimamente ligados a propriedade estatica, para uma preocupacdo com a
propriedade dindmica,’ através de fiscalizac¢do de seu exercicio, da prevengao
do abuso de poder e da realiza¢dao de sua funcao social.

Desse modo, pode-se afirmar que quem quer que seja que detenha o
poder de decidir os rumos da empresa ndo deve considerar somente seus
interesses, mas também os interesses dos grupos opostos, as regras merca-
doldgicas e os principios constitucionais.

A decisdao empresarial, seja para o aumento do capital social, seja para a
aquisi¢ao de uma nova planta industrial, precisa estar fundada em argumentos
de principios (DWORKIN, 2002). Embora esta decisdo se justifique por uma
acdo politica, pela tentativa de estabelecer uma politica capaz de integrar
interesses contrarios, ela s6 faz sentido quando devidamente reconduzida a
um argumento de principio. Decerto, a questdo do principio € a que revela
um direito sob o qual se fundam as diversas politicas publicas e empresa-
riais. Na verdade, estas sO se tornam legitimas quando passem pelo teste da
consisténcia articulada (DWORKIN, 2002). Enfim, as decisdes politicas das
empresas nao podem se distanciar dos principios constitucionais nem dos
limites legislativos ordindrios.

3.1 O controle societario

Antes de se iniciar um debate que envolve o poder de controle e as
pessoas que exercem este poder € preciso conhecer a estrutura interna de
uma sociedade anonima.

Os principais 6rgaos societarios € suas respectivas competéncias en-
contram-se definidos em lei, e sdo, portanto, iguais para todas as sociedades.
Pode-se apresentar os 6rgaos da sociedade de acordo com a fungdo que cada
um deles exerce.

A assembléia geral de acionistas exerce a funcao deliberativa, como
se pode apreender do art. 121 da lei das S/A, tem poder para decidir sobre

Segundo VAZ (1993), pode-se classificar as propriedades em estéticas (existem
independente da atuacdo do homem) e dinamicas (sua existéncia depende do atuar
humano). A propriedade dinamica, por exceléncia, para a autora, ¢ aquela em regime
de empresa.
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os negocios relativos ao objeto social e qualquer outro assunto de interesse
social. A diretoria exerce a fungdo administrativa, devendo dirigir os negocios
em acordo com a vontade da assembléia geral. O conselho fiscal exerce a
fungao fiscalizadora das atividades da diretoria, auxilia a assembléia geral,
mas como bem lembra Coelho (2004), o exercicio de sua fungdo encontra-
se sob limites precisos, cabendo somente observar os aspectos legais e a
regularidade dos atos da administragdo, ndo podendo fazer julgamentos de
conveniéncia e oportunidade.

Existe em algumas sociedades um quarto 6rgao, o conselho de admi-
nistracdo, que apesar de constar na lei como 6rgao da administracao (art.
138), exerce um papel hibrido dentro da sociedade, absorvendo um pouco das
funcdes dos outros 6rgaos. Ajuda e fiscaliza a diretoria na administragdo, além
de deliberar sobre assuntos que normalmente seriam levados a assembléia
geral, s6 que de forma mais agil. Garante desta forma além da agilidade, certo
sigilo na tomada de decisoes e o atendimento ao interesse dos sdcios porque
este conselho s6 pode ser composto por eles (COELHO, 2004). Como lembra
Corréa-Lima (2003) reflete uma tendéncia de dissociag¢do entre propriedade
e gestdo, uma vez que em relacdo a esta, quanto maior a empresa maior a
necessidade de conhecimentos especializados, sendo assim, o conselho repre-
senta a propriedade da empresa e a diretoria exerce a gestdo, sendo composta
por especialistas que ndo precisam ser acionistas da sociedade.

Mesmo sendo cada um destes 6rgaos dotados de poderes proprios, eles
nao se encontram no mesmo nivel, mas sim organizados hierarquicamente. A
superioridade da assembléia geral ¢ incontestavel devido a sua competéncia
privativa fixada no art. 122 da lei das S/A que prevé inclusive a responsa-
bilidade pela eleicao e destituicao a qualquer tempo dos administradores e
fiscais da companhia.

Sendo assim, fica facil afirmar que terd o controle da companhia o
socio que detiver a propriedade de mais da metade das acdes com direito a
voto, ou seja, aquele que controla o poder supremo da sociedade, a assembléia
geral, controla também toda a companbhia.

Mas como alertam Comparato e Salomao Filho (2005), o estritamente
juridico, o estritamente legal, nem sempre coincide com a realidade econo-
mica. O poder de controle transcende as prerrogativas legais. O controle,
sem duvida, manifesta-se através dos poderes da assembléia geral porque
precisa ser assim legitimado. A assembléia geral ¢ que garante um minimo
de discussdo publica das decisdes empresariais.
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Como ocorre com a estrutura e a constituigao do Estado, percebe-se
que o processo de legitimagdo das decisdes empresariais ¢ bem mais efetivo
quando realizado no pleno da Assembléia. Afinal, os s6cios ou os acionistas
sdo os legitimados naturais para decidir os rumos da institui¢do, assim como
os Congressistas € os Governantes sao os que se encontram democraticamente
legitimados para decidirem em nome do povo (BOCKENFORDE, 2000) e,
por isso, em caso de duvidas, serdo mais legitimas as decisdes tomadas por
aqueles.

A comparagdo entre companhia e Estado mostra-se interessante e util
para a compreensao de tema tdo complexo quanto o poder de controle. Pode-
se afirmar que questdes como, quem € o dono da sociedade, quem exerce o
poder de controle, aproximam-se destas mesmas questdes quando dirigidas
ao Estado, ambos se afirmam instituicoes democraticas em que a origem
ultima do poder esta no colégio eleitoral, o povo, no Estado e a assembléia
geral, na sociedade.

Em critica ao procedimento democratico nas instituicdes empresariais,
Ripert (2002) ja havia se manifestado, anos antes, com opinides bastante
eloqiientes que, por isso mesmo, merecem ser aqui reproduzidas. Para ele
a democracia embriaga os eleitores com ilusdes, tanto o povo quanto os
acionistas sabem que seu poder ¢ mais tedrico do que real, mas sentem-se
orgulhosos de o ver reconhecido. Isto se deve ao fato de que a concepcao
democratica ndo resistiu as necessidades econdmicas, assim como 0 povo,
os acionistas também nao t€m competéncia para decidir sobre questoes téc-
nicas ou financeiras e a assembléia geral se limita a uma encenagao, a uma
aprovacao cega dos negocios realizados pela administragcdo. O autor segue
em sua exposicdo, que, em muitas vezes, parece um desabafo:

Os acionistas resignam-se a nada compreender, a nada saber.
Fiam-se nos administradores. O regime democratico das sociedades
acaba no triunfo da pequena minoria de capitalistas. Tal democracia
termina em plutocracia (RIPERT, 2002, p. 119).

Para alguns, os acionistas podem ndo deter o controle total da empresa,
mas ndo deixam de ser os proprietarios da sociedade. Ripert (2002) também
nega esta afirmacao ao considerar que os acionistas sdo proprietarios de agcoes
da companhia e ndo desta propriamente dita. Acionistas € companhia estao
em polos opostos, o acionista entende ter um direito contra a sociedade, eles
esperam o retorno de seu investimento, a compra de acoes, € ndo um direito
na sociedade.
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Acionistas ndo sdo mais empresarios do que proprietarios.
Os acionistas ndo sdo donos da sociedade. Nao o pretendem ser.
Consideram-se somente como seus credores, doceis ou furiosos, se-
gundo a marcha dos negocios sociais(...)Digamos mais polidamente,
uns indiferentes, transeuntes. Para todas as sociedades cujos titulos
sao cotados os socios nao passam de portadores de agdes. (RIPERT,
2002, p. 125 ¢ 127)

Ripert (2002) firma bem a posi¢do de que, acionistas, proprietarios,
controladores e administradores ndo se identificam necessariamente dentro
de uma sociedade. Idéia bem dificil de ser aceita por quem vé a sociedade
sob as lentes monofocais do mundo juridico. Acontece que apesar disto ele
ainda localiza o controle dentro da propria companhia, nas maos de uns
poucos acionistas, os membros do conselho de administra¢ao. Entretanto os
caminhos da economia sao muitos e ja levaram a possibilidade de o verdadeiro
titular dos poderes decisérios ndo ser sequer um acionista, caracterizando o
que pode ser aqui chamado de uma soberania externa.

De qualquer modo, do que até aqui foi explicitado, podem-se extrair
duas conclusdes: a primeira € a de que mesmo que o poder de controle nao
pertenca aos membros da assembléia geral, a sua definicdo passa por ela
(COMPARATO;SALOMAO FILHO, 2005), quem tiver o controle da as-
sembléia, tem o controle da companhia; a segunda ¢ a de que a organizagao
social tal como apresentada, isto ¢, baseada em deliberagdes da assembléia
geral, ¢ uma falsa organizacdo democratica, porque os acionistas figuram
como donos, mas ndo o sdo sendo teoricamente, o que, no entanto, ja € o
bastante para garantir o anonimato da gestao (RIPERT, 2002).

Ao reconhecer-se que a sociedade por ser controlada tanto internamente
quanto externamente, tem-se a primeira classificagao dos tipos de controle:
interno e externo.

a) Controle interno

O controle interno de uma sociedade por a¢des nao pode ser estudado
a partir de uma dimensdo puramente formal, mas € necessaria uma aborda-
gem transdisciplinar que englobe tanto a relevancia estrutural e conceitual
de cunho empresarial quanto a manifestagao de contetido desse controle no
mercado concorrencial.

Berle e Means (1939) demonstraram a existéncia de cinco formas de
controle interno de uma sociedade andnima, as quais foram sistematizadas e
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adaptadas ao Direito Brasileiro por Fabio Konder Comparato. Nesse sentido,
Comparato e Salomao Filho (2005, p. 52) apontam os diferentes tipos de con-
trole interno, a saber, “controle com quase completa propriedade aciondria,
controle majoritario, controle obtido mediante expedientes legais (through
a legal device), controle minoritario € controle administrativo ou gerencial
(management control)”

O controle com a quase completa propriedade acionaria pode viabi-
lizar a subsididria integral. Caso em que uma empresa pode ter a totalidade
das acdes de outra, controlando-a. Esse tipo de controle visa a incorporar as
chamadas empresas fornecedoras e distribuidoras, gerando, assim, redugdes
de custos. Neste tipo de concentracdo empresarial, pode ficar evidenciada a
finalidade de controlar o mercado em determinado setor da producao e dis-
tribuigdo de bens ou servigos, abastecendo ou nao certo produtor ou mercado
consumidor.

Nessa estrutura interna de controle afeta, em linha de principio, ao
Direito Empresarial, faz-se necessaria a compreensao de um dos fendmenos
de concentragdao econdmica no Direito Concorrencial, a integragao vertical.
O controle da distribui¢do, do fornecimento e da prestacao de servigos no
mercado pos-venda pode caracterizar uma restri¢ao substancial na concor-
réncia. Assim alertam Areeda e Kaplow (1997, p. 811, tradugdo livre) para
o fato de que

todo acordo vertical, por sua propria natureza, pelo menos por uma
vez, recusa aos concorrentes derivados a oportunidade de competir, em
parte, ou no todo, pelo comércio de parcela do mercado consumidor
justamente por causa deste acordo.®

Quanto ao controle majoritario, ndo gera grandes discussdes na medida
em que prevalece no ordenamento juridico brasileiro, quanto as sociedades
por agdes, o principio majoritario. Nesse caso, o interesse da maioria dos
acionistas ¢ determinante, tendo em vista o fim da instituicao de viabilizar a
maior captagao possivel de capital, atendendo a todos os interessados. Nao
se podem desconsiderar os interesses dos acionistas que contribuem para
a formacao do patrimonio da sociedade, sendo-lhes assegurados todos os
direitos decorrentes das acdes subscritas e integralizadas.

6 No original: “every extended vertical arrangement by its very nature, for at least a

time, denies to competitors of the supplier the opportunity to compete for part or
all of the trade of the customer-party to vertical arrangement”.
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Todavia, Berle € Means (1939)7 ressaltam que a minoria, nesse caso,
acaba por ter o direito de propriedade, porque de posse de agdes. Porém,
perdem o poder de controle para a maioria. A dissociacao entre os direitos de
propriedade e o controle mostra que comeca a se desenhar a concentragao do
poder econdmico no interior da empresa, o que, certamente, ¢ aceitavel pelos
dispositivos legais vigentes. Entretanto, deve-se evitar o exercicio abusivo
desse poder o qual pode ter efeitos deletérios no mercado concorrencial.

Em se tratando do working control a que se reporta a doutrina ame-
ricana, ¢ este de fundamental importancia no estudo da concentragdo de
poder econdmico nas maos de cada vez menos pessoas, ja no interior da
empresa. Perceba-se que a situacdo de controle pela minoria nao fica ao
desabrigo ou a margem da lei, consoante advertem Comparato e Salomao
Filho (2005, p. 65):

A existéncia de um controle minoritario esta implicitamente
reconhecida na lei, ao fixar as regras de quorum e maioria no funcio-
namento da assembléia geral. A norma geral € que a reunido se instala,
em primeira convocagao, com a presenca de acionistas que represen-
tem no minimo um quarto do capital social com direito de voto — que
normalmente pode constituir apenas um ter¢o do capital total (Lei
6404, art. 15, § 2°), salvo excecdes — e em segunda convocagdao, com
qualquer niimero (art. 125).

Em linhas gerais, parece claro que o controle minoritario ¢ a tonica
de toda a estrutura societaria moderna, de tal sorte que a maior parte dos
acionistas acaba alijada do processo de escolha de diretores, de aprovacao
de contas e de divisdo de dividendos.

Decorre o controle minoritario da pulverizacao de agdes, tdo comum
aos grandes empreendimentos abertos ao publico, gerando, assim, acionistas
especuladores e acionistas rendeiros. Estes querem ver os dividendos, ao final
de um prazo curto ou longo, e a alta das agdes com pronta liquidez a fim de
negocia-las no mercado de balcdo. Todavia, ndo nutrem interesse algum no

Segundo os autores, “the concentrating of control in the hands of a majority means
that the minority have lost most of the powers of control over the enterprise of which
they are part owners. For them, at least, the separation of ownership and control is
well nigh complete, though for the majority the two functions are combined’(BERLE
& MEANS, 1939: 71).
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que se refere ao controle da empresa. Sdo, pois, levados pelas decisdes de
um pequeno grupo quer ao sucesso quer ao insucesso de suas aplicagoes, ja
que nao possuem o poder de controle na geréncia da atividade econ6mica
lucrativa.

Com relagdo ao ultimo tipo de controle interno, management control,
trata-se de real tecnocracia. Em virtude da total dispersao de acdes, inexiste
minoria suficiente para controlar e dirigir o destino da empresa. Nesse passo,
segundo o raciocinio de Berle e Means (1939), ocorre a completa separagao
entre direito de propriedade e poder de controle da empresa. Os adminis-
tradores tornam-se detentores do poder de controle da empresa, através
da transferéncia de poder de voto dada por acionistas minoritarios a certos
individuos escolhidos por aqueles que comandam a administracao (voto por
representacio).

Nada impede que o costume norte-americano possa se reproduzir
numa estrutura societaria brasileira, visto que os acionistas podem nomear
procuradores que declaram o voto para aquela Diretoria, a qual se perpetuara
no poder. Nesse caso, constata-se que a empresa, dissociada por completo
do proprietario, do empresario, passa a ser considerada verdadeira insti-
tuicdo, dotada de personalidade juridica (§ 5°. do art. 173 da Constituigdo
Federal), agindo no mercado por conta prépria e tornando-se, assim, sujeito
de direitos e deveres na drbita concorrencial. Desaparece, pois, a affectio
societatis. Os acionistas reunidos ndo caminham numa mesma dire¢ao, mas
antes pretendem a satisfacdo de seus interesses individuais de especulagao
ou de rendimentos.

Além disso, sdo comuns, hoje, os headhunters, especializados em
encontrar bons administradores que venham a ocupar a diregao da empresa.
Decerto, o progresso natural da empresa, sob forma de sociedade por agoes,
ha de ser o controle exercido por administradores profissionais que cuidarao
de gerir o patrimonio social, levando a empresa a concorrer lealmente no
mercado.

b) O controle externo da empresa

Vale a pena considerar, ainda, o controle externo da empresa. Este
pode se dar por meio de endividamento social (emissdo de debéntures e
partes beneficidrias) de modo que o credor passa a ter direito de intervir em
determinadas decisdes tendentes a afetar o patrimonio social, sua real garantia
(COMPARATO;SALOMAO FILHO, 2005). Além deste, ha outras formas
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nao menos importantes como a concessao de venda com exclusividade, sendo
esta espécie de integracao vertical, conforme Comparato e Salomao Filho
(2005), o contrato de franquia, as situacdes de monopdlio e monopsdnio, as
intervencdes extrajudiciais (COMPARATO;SALOMAO FILHO, 2005).

Note-se que o controle externo da empresa ¢ essencial ao estudo da
integracao vertical, como a concessao de venda com exclusividade, o franchi-
sing, que sdo estruturas comerciais permitidas por lei, mas provaveis ilicitos
concorrenciais se tiverem por fim eliminar ou prejudicar a concorréncia,
dominar o mercado relevante de bens e servicos e aumentar arbitrariamente
os lucros. Por exemplo, quando grandes empresas comandam mercados,
através de redes de distribui¢do, o franchising pode ser a forma legal esco-
lhida, muitas vezes, para assumir posi¢ao dominante em determinada regiao
geografica.

2.2 O controle concorrencial

A definigdo do direito concorrencial depende dos interesses por ele
tutelados, no caso do Brasil cabe a ele a prevengao e a repressao as infragoes
contra a ordem econdmica, devendo, portanto os atos que possam limitar ou
prejudicar a livre concorréncia serem submetidos a apreciacdo, podendo, no
entanto, serem autorizados por alguns motivos considerados superiores a
simples defesa da concorréncia. E o que se depreende da leitura dos artigos
1° ¢ 54 da lei de Defesa da Concorréncia combinados com a Constitui¢cao
de 1988.

Para realizar sua funcao, o direito concorrencial dispde de dois tipos
de controle, o comportamental e o estrutural. O primeiro visa a regulamentar
e sancionar o abuso do poder econdmico, ¢ um controle posterior, baseado
em atuagdes concretas do sujeito. O segundo ¢ um controle prévio, que visa
a impedir a formagao de estruturas que possam vir gozar de poder no merca-
do, estas, sO serdo permitidas se acompanhadas de justificativa que afastem
o perigo de abuso. O interesse neste tipo de controle esta no fato de ser ele
preventivo ao invés de sancionador (SALOMAO FILHO, 1998).

Neste tipo de controle a principal pergunta ¢ quais sdo as estruturas
que podem dar origem a um abuso de posicdo dominante? A principio, duas
sao as estruturas basicas através das quais o abuso de posicdo dominante
se constitui, concentragdo e cooperagao, trustes e cartéis. Nas palavras de
Salomao Filho (1998, p. 329) a cooperagdao empresarial caracteriza-se:
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(...) pela uniformizagao de certos comportamentos ou pela rea-
lizagdo de certa atividade conjunta, sem interferir com a autonomia de
cada empresa, que permanece substancialmente independente naqueles
aspectos de atividades nao sujeitos ao acordo.

Ja a concentragdo segundo Carvalho (1995, p. 92-3) ¢:

(...) todo o ato de associagdo empresarial, seja por meio de com-
pra parcial ou total dos titulos representativos de capital social (com
direito a voto ou ndo), seja através da aquisicao de direitos e ativos,
que provoque a substituicdo de 6rgaos decisorios independentes por
um sistema unificado de controle empresarial — quer este controle seja
exercido efetivamente ou nao.

Tradicionalmente a cooperacdao ocorre através da realizacdo de um
contrato ¢ a concentracao através de uma mudanca estrutural societaria, no
entanto, existem formas de vinculagao societaria que dao origem a estruturas
cooperativas, e formas contratuais que ddo origem a concentragdes empre-
sariais. (SALOMAO FILHO, 1998).

E comum entre os autores de direito concorrencial dar énfase somente
aos efeitos das estruturas no mercado e os autores de direito societario se
aterem ao estudo das relagcdes exclusivas dos acionistas entre si e dos credo-
res. No entanto, € relevante considerar que essas relacdes entre acionistas e
credores podem apresentar influéncias nas estruturas de mercado e quaisquer
alteragdes na concorréncia podem gerar mudangas no modo de operagao
interna da empresa. Do ponto de vista juridico, a influéncia relevante pode
ser indicativa nao sé de alteracdes estruturais no mercado mas também de
exercicio abusivo do acionista ou socio nas relagdes interna corporis.

De fato, o direito concorrencial, por sua natureza transdisciplinar, ma-
téria afeta ao direito econdmico, ja incorpora muitos dos conceitos societarios
e serve como importante baliza na renovagao do direito empresarial classico.
Em fungdo disso, passa-se ao estudo das espécies de controle concorrencial
sob o paradigma da transdisciplinaridade.

a) Influéncia dominante

A influéncia dominante consiste no poder de influenciar o comporta-
mento da empresa no mercado, por isso nao € preciso que o controle seja de
todos os o0rgaos e decisdes sociais, mas s0 daqueles considerados fundamen-
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tais para este intuito, pesquisa e desenvolvimento, investimento, producao
e vendas.

Muitos sdo os meios de se adquirir esta influéncia dominante. As hi-
poteses podem ser societarias e contratuais.

Carvalho (1995) afirma que a legislagao foi bem vaga nas hipoteses
societarias, prevendo que o poder de influéncia dominante pode ser alcangado
através da aquisi¢ao de acervos de empresas, de titulos ou direitos e de cotas
ou agdes. E claro que ndo ¢ toda e qualquer operagio realizada neste sentido
que tera de ser controlada pelo Estado, mas somente aquelas prejudiciais a
concorréncia, ou seja, aquelas realizadas entre concorrentes.

Em relagdo a aquisicdo de acgdes, a preocupagdo ¢ a unificacdo dos
centros decisorios e, em funcdo disto, surge uma pergunta se ¢ possivel
identificar qual ¢ o nimero de agdes que precisam ser adquiridas para ficar
caracterizada a influéncia dominante. Se a resposta para esta pergunta for
dada através de uma leitura literal da legislagao de direito societario, dir-se-a
que esta aquisi¢do terd que abranger mais da metade das acdes com direi-
to a voto. No entanto, a influéncia pode ser exercida com menos que iSso
(CARVALHO, 1995).

Carvalho (1995) também lembra que nem sempre a aquisicao de um
grande namero de a¢des implica influéncia dominante, pois o adquirente pode
nao ter interesse em exercer seus direitos de acionista, estando interessado
somente nos investimento e nos lucros que a negociagao destas agdes pode
render, como exemplo, cita o caso dos clubes de investimento.

Quanto a aquisicao de acervos ou direitos, ndo se trata da unificacao
de centros decisorios, mas do crescimento de uma empresa a custa de outra.
A empresa adquirente passa a ocupar além de seu lugar no mercado também
o lugar desocupado pela outra, quando usa de seus bens materiais (fabricas,
equipamentos € imoveis) ou imateriais (direitos de patente, autor, marca ou
conhecimentos mantidos em segredo). (CARVALHO, 1995).

Salomao Filho (1998) separa as possibilidades societdrias das possi-
bilidades contratuais de exercicio de influéncia dominante, mas talvez esta
seja uma divisdo um pouco artificial. Afinal o controle societario também
pode ser adquirido através de contratos de direito e de fato, o que caracteriza
o chamado controle externo. Este controle externo, é claro, sO interessa ao
direito concorrencial quando envolve o controle sobre aqueles 6rgaos e deci-
soes considerados fundamentais, pesquisa e desenvolvimento, investimento,
produgdo e vendas.
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b) Influéncia relevante

A influéncia relevante consiste também no poder de influenciar o
comportamento da empresa no mercado, ndo de maneira determinante, como
ocorre na influéncia dominante. Mas a estrutura societaria apresentada pelas
empresas envolvidas faz presumir que uma sociedade deve participar das
decisdes da outra, indicando um comportamento a0 menos cooperativo.

A influéncia relevante, segundo Salomao Filho (1998), pode-se apre-
sentar de varias formas diferentes, como através da concessdao de poder de
veto; ou através da relevante participagdo no capital nao votante. Neste caso
especifico de participagdo no capital ndo votante, a visao tradicional do di-
reito societario impede ver a conexao entre o abuso da posicdo dominante
e o controle interno. De fato, esta relagdo somente ¢ percebida a partir de
um olhar transdisciplinar, pois nenhum agente econdmico participa de seu
concorrente se estiver realmente trabalhando para supera-lo no mercado.
Eis ai um indicio de que, do ponto de vista do mercado, a empresa, ao agir
desse modo, influencia a concorrente e, por isso, falseia a concorréncia no
mercado especifico.

Além disso, o autor citado ainda menciona os grupos de coordenagao
contratuais, onde um agente econdmico assume a fun¢do de coordenacao de
um grupo de empresas, a exemplo da lei aciondria alema. Nesse caso, ndo
ha assuncao de controle societdrio especificamente, mas sim uma relacao
contratual que auxilia no gerenciamento empresarial, no financiamento de
investimentos, no desenvolvimento de novos produtos tecnologicos. Embora
de carater provisorio ou definitivo, podem gerar algum tipo de influéncia se
a empresa coordenadora realiza tais a¢des cruzadas no mesmo estadio da
produgdo (interlocking directorates), atuando em diferentes concorrentes
e tendo acesso a informagdes internas de todos eles. Isso gera um tipo de
acao concertada que pode, ao fim e ao cabo, dar origem a um processo de
cartelizagdo ou mesmo de concentragdo indireta. Assim, essa analise s se
faz possivel nesses termos se aplicada uma metodologia de andlise juridico-
econOmica transdisciplinar.

3. Afinal ¢é possivel integrar o direito societario e o direito
concorrencial?

Ainda que existam algumas diferencas entre o direito societario € o
direito concorrencial, defende-se que os principios, os interesses € os objetivos
ultimos almejados por ambos s3o os mesmos e encontram-se definidos na
Constituigdo, nas leis especificas e nas regulamentagdes publicas e privadas.
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Além disso, deve ficar claro também que a criagdo e a aplicacao de qualquer
norma destes ramos do direito sdao influenciadas pela politica econdmica
praticada no momento pelo Estado. A idéia de espago regulativo somente se
sustenta se a aplicacao do direito sintetiza os interesses societarios e concor-
renciais, promovendo uma analise conjunta das agdes empresarias internas
e seus reflexos no mercado.

Como salientado, a diferenca entre estes ramos do direito consiste na
responsabilidade pela criagdo dos meios de defesa dos diversos grupos exis-
tentes e de seus interesses, o que ndo significa que estes interesses, em linha
de principio, distintos, exijam um tratamento juridico compartimentado. O
direito econdmico, por seu carater transdisciplinar, pode atuar na aplicagao
integrada dos dispositivos juridicos societarios e concorrenciais.

A integracdo entre o direito societario e o direito concorrencial ndo so
¢ possivel, como ¢ o que deve ser feito. Ambos os ramos do direito devem
trabalhar em conjunto para que os objetivos fixados na Constitui¢do possam
ser atingidos. Mais ainda, a andlise da legislagcdo societaria deve sofrer a in-
fluéncia dos principios concorrenciais e das politicas econdmicas praticadas.
Nao se pode promover um estudo monodisciplinar do direito empresarial
aplicado, pois a propria mudanga nos rumos do mercado de capitais ja in-
corpora os elementos de analise concorrencial.

A superacao da visdo privatistica do direito empresarial ¢ condigao
essencial para a interagdo entre os dois ramos estudados aqui. A partir do
paradigma da transdisciplinaridade, as estruturas societarias devem sofrer
a inflexao dos fatores economicos do mercado, mas nao exclusivamente do
ponto de vista empirico. Essa mudanca de paradigma exige uma profunda
compreensdo do discurso juridico no direito econdmico € sua transposi¢ao
para o direito societario. O direito societario, num processo de reconstru¢ao
critica, deve, a partir dessas mudancgas sociopoliticas e econdmicas, incor-
porar os padrdes € os principios constitucionais e juridico-econdmicos. Por
exemplo, nao se justifica mais atribuir ao mesmo termo lingiiistico “empresa”
significados dispares. E, enfim, preciso que os dois ramos juridicos se inter-
penetrem lingiiisticamente e compartilhem de uma estrutura discursiva de
aplicagdo comum para que possam apresentar uma solu¢ao mais adequada
aos multifacetados conflitos econdmicos e empresariais.

Conclusao

O artigo parte da constatacdo de que a divisdo criada entre as diversas
ciéncias e seus ramos para facilitar o seu estudo pode ter um efeito contra-
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r10, pois alguns profissionais das diversas areas acabam por acreditar que
estas fronteiras criadas artificialmente sao reais. E, desse modo, contesta tal
abordagem monodisciplinar, em especial, no caso do direito societdrio e do
direito concorrencial. Com vistas a superar essa atuagdo compartimentada,
propde-se uma abordagem transdisciplinar ao se relacionarem os interesses
societario e concorrencial e as diferentes formas de controle empresarial e
concorrencial.

A andlise consistiu em identificar os interesses de cada um destes
ramos € os conceitos compartilhados por eles. As falsas fronteiras criadas
contribuem para a crencga de que os objetivos buscados por cada um deles
sdo diferentes e por isso ndo hd como conciliar os conceitos € harmonizar a
aplicacao de suas normas.

O artigo conclui que os interesses sao 0s mesmos, ndo sd para estes
ramos, como para todo o direito. E a partir do momento em que o estudo, a
criagdo e aplicagdo de cada um deles forem feitos ndo como se fossem terri-
torios isolados, mas sim com parte de um todo, os conceitos serao fundidos
de forma a se elaborar um discurso transdisciplinar capaz de dar conta da
realidade socioecondmica e politica atual.

Enfim, as agdes empresarias e concorrenciais devem ser juridicamente
esquadrinhadas tendo por paradigma a transdisciplinaridade, afeta ao direito
econdmico. E, em funcao disso, todo conflito nesse campo cabe ser reconstru-
ido criticamente para que se aplique a estes atos empresariais controversos a
norma juridica societaria e concorrencial mais adequada de modo a exprimir
um direito individual ou coletivo capaz de sintetizar as duas vertentes em um
s argumento de principio.
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