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RESUMO

Este trabalho analisa a fungao social da propriedade dos meios de
comunicagao. Especificamente, o papel das grandes corporagdes, empresas de
comunicagao social que prestam servico de informagao ao publico, no que
tange ao desempenho da fungéo social em suas atividades. Trata, também, da
propriedade, sobretudo da incorpérea, e seu papel no fenbmeno
concentracionista empresarial. Estuda a informagao como mercadoria oferecida
para o mercado consumidor. Examina, também, o regime juridico a que estado
essas empresas de comunicagdo social vinculadas, trazendo por fim os
condicionamentos constitucionais que regem a atividade de comunicagao

social.

Palavras-chave: propriedade — funcéo social — propriedade empresarial — meios

de comunicagao — sociedade anénima — controle societario



ABSTRACT

This paper examines the social function of ownership of media.
Specifically, the role of large corporations, media companies that provide service
information to the public, regarding the performance of social function in their
activities. It, too, of the property, especially the intangible, and its role in the
phenomenon concentration business. Study the information as a commodity
offered to the consumer market. Also examine the legal regime to which these
companies are linked media, finally bringing the constitutional constraints that

govern the activity of media.

Key-words: ownership — social function — the property business —

media — corporation — corporate control
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INTRODUGCAO

O objetivo deste Trabalho de Conclusdo de Curso é analisar a
propriedade dos meios de comunicagcdo no que concerne ao cumprimento da
funcdo social. Para isso faz-se necessaria a inser¢cdo dos meios de

comunicagao em um determinado tipo de empresa: a sociedade anénima.

Dessa forma, com base na atuagao dessas empresas no mercado,
estuda-se o regime a que elas estdo subordinadas, culminando com os

preceitos constitucionais que regram a atividade da comunicagao.

Assim, estrutura-se o presente texto em sete capitulos, sendo que o
Capitulo 1 trata do surgimento das grandes sociedades andnimas, os grandes
conglomerados de empresas, fruto da propriedade privada mobiliaria, que se
fortalece em vista da acumulagdo de capitais oriundos dos paises de

dominagao colonial.

O Capitulo 2 analisa as transformacdes concentracionistas, que
deram origem ao capitalismo oligopolista e monopdlico. Nesse contexto
conceitua-se a propriedade e sua legitimidade no cumprimento da fungao

social, que surge como fonte de limitagdo ao direito de propriedade.

No Capitulo 3, destaca-se que este estudo direciona-se a analise da
propriedade como res incorporis. Com esses contornos, tem-se, aqui, o

estabelecimento comercial visto do ponto de vista das universalidades.
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O Capitulo 4 analisa os fatores de produgao e a forma com que o
empresario os utiliza para a concrecao da atividade econbémica em seu
estabelecimento empresarial. Em um mercado de grande concentracéo de
capitais, ganham importancia os atos de gestao estabelecidos pelo empresario

a fim de sobreviver nesse ambiente de acirradas disputas de mercado.

O Capitulo 5 estuda o controle das empresas em um panorama de
alta concentragdo das grandes corporagdes empresariais, forma que as
empresas encontraram para sobreviverem no mercado. S&o tratadas aqui trés
das principais formas concentracionistas: os grupos societarios, os consorcios

e as joint ventures.

O Capitulo 6 traz os meios de comunicagao sob o aspecto do regime
em que estdo inseridos. A informacgao vista como produto de exploracido no
mercado; de igual forma, os custos que essa atividade econémica proporciona,

tendo em vista, principalmente, as imunidades a que elas estido sujeitas.

O Capitulo 7 langa o olhar sobre os meios de comunicagao social
sob o enfoque da legislagdo vigente, sobretudo, no que concerne a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — direitos e deveres das

empresas que exploram a informacgao.



1 — NOGOES SOBRE A PROPRIEDADE

Pelo que se denota da doutrina, foi na Idade Moderna que o direito
de propriedade serviu de paradigma ou termémetro para uma verdadeira
revolucdo social, politica e econdmica. Nesta fase de firmagdo de um novo
modelo de Estado, no qual a liberdade, a igualdade e a fraternidade foram
expressdes que serviram de inspiragdo ideoldgica, nascem o0s grandes
impérios financeiros a que se seguirdo os dos grandes bancos publicos, frutos
da expansao comercial e do inicio da grande produ¢cdo manufatureira. Como

demonstra Camargo:

Com o aperfeigoamento diuturno dos meios de producao,
notadamente apés a descoberta da maquina a vapor, possibilitou-se
a fabricacdo de produtos em larga escala, a superagédo de antigas
dificuldades de acesso a quanto seria possivel fazer para se
minorarem as caréncias humanas, a aniquilagdo das incipientes
industrias nacionais em face dos produtos oriundos da metropole,
elaborados com maior apuro técnico. (CAMARGO, 2001, p. 65

E desse modo que se molda um terreno fértil em que importantes
transformagdes econOmicas e sociais vao profundamente alterar o modo de
producdo, espinha dorsal que fundamentava e tracava a direcdo do

pensamento politico-juridico liberal.

Nesse contexto de inovacgdes, as implicagdes cada vez mais intensas
das descobertas cientificas e de suas aplicacbes representam mudancas
profundas na vida social e politica dos paises. Assiste-se a mudancgas que se
processam com maior celeridade, propiciando o aparecimento de gigantescas
empresas fabris, trazendo, como consequéncia, a formacdo de grandes

aglomerados urbanos.
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O final do século XVI assiste ao desenvolvimento das sociedades por
agdes. A iniciativa da propriedade privada mobiliaria europeia atravessa os
mares e tende a tornar-se mundial. Nesse periodo comega a dar-se 0
fendbmeno da chamada acumulagao primaria do capital, tirado, em boa parte,
dos paises de dominagao colonial. Esta leva a um grande desenvolvimento da
industria manufatureira e a concentragdo predominante da iniciativa do capital
movel oriundo do comércio e do investimento colonial na producao de

manufaturados.

E desse modo que & propriedade imobiliaria veio juntar-se uma nova
propriedade, a empresarial, constituida por terrenos, edificios e instalagdes (o

capital fixo da empresa).

Bobbio, analisando esse fato, assim se manifesta:

Para Weber, a Propriedade privada tipica € a "moderna empresa
privada". Seu tema central é o da distribuicdo do poder de controle e
decisdao (Verfiigungsgewalt), nas formas especificas que tal
distribuicdo assume na "empresa privada", confrontadas, segundo
costume caracteristico do autor, com outras formas existentes em
tipos diversos de organizacdo sécio-econdmica. (BOBBIO, 1998, p.
1024)

Nesse contexto, apesar de ter passado por varias modificagdes ao
longo da histdria, ndo tendo um sentido univoco, merece destaque a definicao

de propriedade trazida por Mesquita:

Propriedade é, desse modo, um conjunto de relagdes juridicas,
direitos e deveres, que incidem sobre um ou mais bens (em sentido
amplo) apropriaveis economicamente, incorporaveis a um
patrimbnio, que confere ao seu titular um direito de exclusdo erga
omnes, propiciando-lhe o poder de uso, gozo e disposi¢céo do objeto,
bem como de reavé-lo de quem quer detenha-o ilegitimamente.
(MESQUITA, 2007, p. 131

As protagonistas dessa evolugdo sao as médias e pequenas
empresas de propriedade individual ou societaria que operam no livre mercado;

€ este que fixa os custos dos fatores de producgado (inclusive do trabalho
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assalariado) e dos precos das mercadorias produzidas. E a fase do capitalismo
classico, concorrencial. A iniciativa da propriedade mobiliaria € apoiada por
uma estrutura de bancos, bolsas, cada vez mais complexa. A evolugao
ideologica e juridica tende a justificar e a facilitar ao maximo a plena expansao
da propriedade privada. Nesse momento, com a evolucdo do capitalismo
financeiro, surgiram as grandes sociedades andénimas, o0s grandes
conglomerados de empresas (holdings), bem como os acordos para dividir

mercados e limitar a concorréncia (cartéis).



2 - FUNCAO SOCIAL

O regime concorrencial leva, no fim do século XIX, a uma
progressiva concentragdo societaria do capital e ao aparecimento das
sociedades acionarias gigantes, destinadas a dominar a produ¢do e o mercado
mundiais. Passa-se do capitalismo concorrencial ao capitalismo oligopolista e

monopdlico. Isso fica claro nas palavras de Comparato:

A severa experiéncia da grande crise de 1929 deu ensejo a um
névo tipo de concentragcdo de emprésas no mundo capitalista, com a
chamada integracdo complementar, ou conglomerado. ... o
conglomerado representa a diversificagdo de participagdes
financeiras nos mais variados mercados. (COMPARATO, 1970, p.
06)

Nesse sentido, o fendbmeno da concentracdo financeira se acentua
no mundo capitalista. No segundo pds-guerra, as grandes sociedades
estendem suas atividades por outros setores, dando origem aos
conglomerados, e por outros paises, originando as multinacionais, conforme

enfatiza Camargo:

Nao é, alias, por outra razao que, por vezes, o Estado, interessado
na formacdo de grandes conglomerados, estimulando expedientes
concentracionistas, criando centros de poder econdémico privado,
define rigidos procedimentos para a concregdo de tais objetivos.
(CAMARGO, 2010, p. 39)

Ja nas primeiras décadas do século XX, esse processo se torna
bastante acentuado nos Estados Unidos, que se transformaram na primeira

poténcia industrial, conforme afirma Comparato, “90% das fusbes e
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incorporagdes societarias ocorridas nos Estudos Unidos, em 1968, foram do
tipo conglomerado” (COMPARATO, 1970, p. 07).

Isso & tdo avassalador que, na década 1960, as 100 maiores
sociedades americanas controlam 58% dos terrenos, edificios e instalacbes
utilizados pela industria estadunidense. Nesta fase do capitalismo evoluido,
opera-se uma importante mudanga no campo da propriedade. O capital das
grandes corporagdes pulveriza-se entre milhares de pequenos acionistas que
sdo postos fora do processo decisorio das empresas, passando este as maos
dos altos dirigentes ou para aqueles poucos proprietarios de um grande

numero de agoes.

A multiplicacdo das sociedades mercantis, e sua importancia
crescente na vida econdmica, ndo alteraram fundamentalmente o
esquema juridico. Em lugar do merciante individual, surgiram
comerciantes coletivos, ligados entre si por um contrato social. Com
o aperfeicoamento da teoria da personalidade juridica dos entes
coletivos, em fins do século passado, foi possivel falar em pessoas
juridicas comerciantes, em tudo e por tudo analogas aos
comerciantes individuais. (COMPARATO, 1970, p. 08)

Esse é o fenbmeno que marca a separacgao entre a propriedade e o
controle, surgido ja no comecgo dos anos 1930. No campo juridico e ideoldgico,
a propriedade privada tende a perder a condi¢do de privilégio excepcional e de
especial protegdo de que gozava no século XIX. Vai-se impondo o conceito de
que a propriedade de um bem, especialmente quando instrumental, s6 é

legitima se cumprir uma funcgao social.

Essa relacdo entre funcao social e propriedade € bem clara nas

palavras de Mesquita:

A funcao social da propriedade é uma restricdo constitucional da
propriedade, esta entendida em sentido amplo, abrangendo, a
principio, qualquer regime juridico regulador de qualquer modalidade
de objeto apropriavel economicamente, que tem por finalidade
atender o interesse social, consubstanciado no bem-estar comum,
traduzido em normas positivadas especificas, de acordo com a
natureza e peculiaridades do bem, através de deveres positivos
voltados ao atendimento de metas segundo critérios e indices
previstos na lei impostos ao proprietario, este também em sentido
amplo, cujo descumprimento enseja-lhe san¢des, podendo chegar
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até a sangdo maxima, a desapropriagcdo por interesse social,
dependendo do caso. (MESQUITA, 2007, p. 122)

Entre as limitagbes ao direito de propriedade previstos em lei, temos

as ligadas ao atendimento da fungao social, desapropriagao, requisicdo e a

coibicdo ao seu exercicio abusivo. Assim, alguns negdcios juridicos também

séo fonte de limitagao ao direito de propriedade.

No inicio do século XIX, Cimbali ja atenta para a funcionalizagcdo da

propriedade.

La proprieta , oltreché diritto e piu che semplice diritto individuale, &
altissima funzione sociale; la quale percid pud e deve unicamente
compierse da chi possiede e conserva intatte le condizioni da cui
essa si genera, e che solo possono forni sicura guarentigia de un
esercizio llegittimo e fecondo di utili resultati. (CIMBALI, 1907, p. 187-
188)

Nessa época as mudancgas por que passa a sociedade proporcionam

uma nova visdao do fenémeno juridico a Cimbali, que tenta harmonizar a

liberdade individual e o organismo social. Essa percepgao dos valores sociais

depreende-se do seguinte excerto:

Il significato di questa grande trasformazione consiste nella
limitazione progressiva dela liberta individuale; la quale quanto piu si
specifica, trovando nuovi campi de vita e di azione propria, tanto piu
dee coordinarsi, perché si mantenga l'unita armonica dell'organismo
sociale, alla vita ed all’azione del tutto. Da questa limitazione dela
liberta individuale si genera, per vincolo di causalita, una limitazione
corrispondente nella proprieta privata che ne a 'effetto immediato; la
quale, ench’essa dovendo cordiinarsi alle necessita de sussistenza
collettiva, vien sottratta sempre piu al dominio assoluto dell’arbitrio
individuale, per divenire funzionale. (CIMBALI, 1907, p. 340-341)

Na década de 1920, Léon Duguit concebeu a propriedade fungao-

social. Estabeleceu que todo individuo tem a obrigagdo de cumprir na

sociedade uma fungdo em razao direta ao lugar que ele ocupa:

Le législateur ne peut faire aucune loi qui porte atteinte a la
propriété des individus. La propriété est rangée, par la Déclaration
des droits, au nombre de ces droits naturels dont ’'homme se trouve
investi au moment méme de sa naissance para cela méme qu'il est
homme. (DUGUIT, 1923, p. 608-609)
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Nessa mesma seara, Duguit segue defendendo que o proprietario
devera buscar o acréscimo da riqueza geral e somente sera protegido se
cumprir essa funcédo. Modifica-se a base juridica em que se calca a protegao
social da propriedade: de direito do individuo para fungao social. O proprietario
tem poder sobre a coisa e oponivel a terceiros, mas também o dever de

satisfazer as necessidades sociais:

Le propriétaire ne peut prétendre d’autre droit que celui de pouvoir
remplir librement, pleinement et entierement sa fonction sociale de
propriétaire. On peut dire qu’en fait la conception de la propriété droit
subjectif disparait pour faire place a la conception de la propriété
fonction sociale. (DUGUIT, 1923, p. 618)

A funcéao social ndo € meramente um atributo da propriedade. Temos
que a funcdo social integra o conceito juridico-positivo de propriedade. E um
limite positivo promocional, em que a fungéo social deve ser atuada, como uma

finalidade a ser cumprida, nas palavras de Duguit:

En cuanto a la propiedad, no es ya en el Derecho moderno el
derecho intangible, absoluto, que el hombre que posee riqueza tiene
sobre ella. Ella es y ella debe ser; es la condicion indispensable de la
prosperidad y la grandeza de las sociedades y las doctrinas
colectivas son una vuelta a la barbarie. Pero la propiedad no es un
derecho; es una funcién social. El propietario, es decir, el poseedor
de una riqueza tiene, por el hecho de poseer esta riqueza, una
funcién social que cumplir; (DUGUIT, 1975, p. 179)

Nao ha mais como considerar a fungao social da propriedade uma
norma, apenas, programatica, demonstrando simplesmente uma boa intencéo
do legislador primario. O instituto estara ligado ao cumprimento da finalidade, a
qual o direito preceituou, estando localizado no plano de existéncia do negdcio

juridico, e exercitado no plano da eficacia. Nesse sentido, esclarece Duguit.

Todo individuo tiene la obligacién de cumplir en la sociedad una
cierta funcién en razén directa del lugar que en ella ocupa. Ahora
bien, el poseedor de la riqueza, por lo mismo que posee la riqueza,
puede realizar un cierto trabajo que sélo él puede realizar. Sélo él
puede aumentar la riqueza general haciendo valer el capital que
posee. Esta, pues obligado socialmente a realizar esta tarea, y no
sera protegido socialmente mas que si la cumple y en la medida que
la cumpla. La propiedad no es, pues, el derecho subjetivo del
propietario; es la funciéon social de tenedor de la riqueza. (DUGUIT,
1975, p. 240)
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Esta ideia da fung¢ao social cumprindo a finalidade de um importante

instituto no Direito Empresarial ganha forga nas palavras de Camargo:

A relevante funcdo social desempenhada pela empresa e pelo
empresario perante a nagao é determinante, no caso de necessidade
de se instaurar o procedimento coletivo, de se estabelecer inclusive
a possibilidade de prisdo como o objetivo de compelir o falido, caso
este esteja a praticar quaisquer atos que conduzam ao agravamento
da situacdo, a colaborar efetivamente em juizo. (CAMARGO, 2010,
p. 24)

Importante destacar também que a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, lei das sociedades por agdes, trata da fungdo social no paragrafo
unico do artigo 116 ao estabelecer como o acionista controlador deve usar o
poder’. Importante regra, de igual forma, traz o artigo 154, vinculando os atos

do administrador a fungéo social®.

" Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de so6cio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos
nas deliberagbes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
6rgaos da companhia.

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua fungao social, e tem deveres e responsabilidades para
com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em
que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender. (grifou-se)

2 Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da fungao social da empresa. (grifou-se)



3 - OBJETO DA PROPRIEDADE

O tratamento da propriedade, nesta monografia, sera direcionado a
res incorporis, em oposigao a res corporis, distingdo ja conhecida do Direito

Romano, como esclarece Maria Cristina Cereser Pezzella:

Res em sentido préprio é todo o objeto do mundo exterior sobre o
qual podem recair direitos. ... As primeiras (res corporis) sao as
coisas que podem ser tocadas, como a terra, um escravo... as
Ultimas (res incorporis) sdo as que nao se pode tocar, como a
heranca, um usufruto, as obriga¢des. (PEZZELA, 1998, p.134)

Eugene Petit, nessa mesma seara, assim estabelece:

Pero, por una especie de abstraccion, se da también el nombre de
cosas a los beneficios que el hombre obtiene de las cosas
corporales, es decir, a los derechos que pueda tener sobre ellas.
Estas cosas se llaman incorporales porque no caen bajo los sentidos
Yy no son mas que concepciones del espiritu. (PETIT, 1958, p. 235)

Arnoldo Wald explica os contornos histéricos dessa propriedade
romana, afirmando que a propriedade individual leva em consideragdo os

costumes dos povos:

Em Roma, passamos do ager publicus (terras do Estado),
concedido precariamente aos suditos romanos, para o sistema do
ager privatus (terras particulares), inicialmente pertencentes a gens e
depois a familia e administrado pelo seu pater. Quando o grupo
familiar se torna insuficiente para a exploragdo dos latifundios,
recorre-se aos clientes e aos escravos. (WALD, 2009, p. 124)

A despeito da énfase nos poderes do dominus, importante ressaltar
que a doutrina reconhece no direito romano a manifestacdo do aspecto

funcional da propriedade, consubstanciado na existéncia de submissdo do
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exercicio dos poderes a ela inerentes ao interesse social. Nesse sentido

assevera Maria Cristina Cereser Pezzella. Verbis:

A submissdao do exercicio da propriedade, inicialmente ao
interesse de grupos aparentados e, posteriormente, a sociedade
toda, evidencia o privilégio do principio da humanidade sobre os
demais principios do direito, o que permite que se afaste também o
individualismo como caracteristica marcante da propriedade romana,
como alguns romanistas o fizeram, pois mesmo quando exercida
individualmente, a propriedade romana sempre esteve sujeita ao
interesse social. (PEZZELLA, 1998, p. 218)

Essa submissdao da propriedade ao interesse social também é

explicada por Bobbio, ao afirmar que:

A atribuicdo ou a distribuicdo das tarefas e dos recursos, que
compreendem aqui também os homens e a sua integragdo, sdo "os
dois tipos fundamentais de processos necessarios a manutengao de
um certo estado de equilibrio num sistema". Na medida em que a
atribuicdo dos recursos é um dos aspectos importantes da fungéo da
Propriedade, ela se transforma automaticamente em estrutura que
controla a distribuicdo do poder. (BOBBIO, 1998, p. 392)

Nesse contexto, ndo se pode deixar de mencionar a propriedade e

sua relagdo com as universitas rerum, dando forma a propriedade empresarial.

O conjunto de bens corpdreos e incorpéreos que 0 empresario reune
para o exercicio de sua atividade pode ser entendido também como o conjunto
de meios destinados ao exercicio da atividade comercial. Tal liame entre os
bens que compdem a empresa permite que o estabelecimento seja tratado
como um todo objeto unitario de direitos e negdcios juridicos (artigo 1.143°,
CC/2002).

Diante dessa unidade, a maior parte da doutrina concebe o
estabelecimento como universalidade de fato, na medida em que a unidade

nao decorreria da lei, mas da vontade do empresario.

> Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitario de direitos e de negdcios
juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com a sua natureza.
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O estabelecimento comercial € um conjunto de bens ligados pela
destinagdo comum de constituir o instrumento da atividade empresarial. O
empresario tem liberdade para reduzir, aumentar o estabelecimento, alterar o
seu destino, uma vez que a unidade ndo decorre da lei. As universalidades de
fato sdo o conjunto de coisas singulares, simples ou compostas, agrupadas
pela vontade da pessoa, tendo destinacdo comum, identificando a nogao de
estabelecimento, pois se trata de conjunto de bens, ligados pela vontade do
empresario a finalidade comum: o exercicio da empresa. Nas palavras de

Ascarelli:

Somos de opinido que o estabelecimento comercial pertence a
categoria dos bens moveis, transcendendo as unidades de coisas
que o compdem e sao mantidas unidas pela destinacao que Ihes da
o0 empresario, formando em decorréncia dessa unidade um
patrimdnio comercial, que deve ser classificado como incorpéreo. O
estabelecimento comercial constitui, em nosso sentir, um bem
incorpoéreo, constituido de um complexo de bens que nao se fundem,
mas mantém unitariamente sua individualidade prépria.
(ASCARELLI, 1962, p. 327)



4 - PROPRIEDADE EMPRESARIAL

A propriedade € inerente a empresa, proprietaria de um conjunto de
bens que excedem a conformacao tradicional do conceito de propriedade para
atender o perfil da propriedade empresarial. A empresa € a unidade de
producao no mundo capitalista, a qual reune diversos fatores de produgao para
colocar no mercado um bem ou servigo. Esse exercicio proporciona ao
empresario uma renda resultante da diferenca entre os fatores de producéo e a

mercadoria ofertada no mercado.

Esse empresario esta diante de um sistema de fatores que o desafia
a superar-se e a crescer a fim de tornar-se competitivo nesse novo mercado

globalizado. Lamy Filho bem percebe esse movimento:

E bem conhecido o cenario com que nos deparamos ao
contemplar o mundo de hoje, obrigado a responder a desafios que
de muito superam a capacidade isolada de cada ser humano. A
revolucdo tecnoldgica, que modificou fundamente a vida do homem,
levando-o a criagdo de habitos de consumo que s6 a empresa, ou
melhor, a grande empresa pode satisfazer; a explosdo demografica
que obriga a uma economia de producédo de massa para atender ao
consumo de massa... tudo induziu a formagao do grupo empresarial
que teve que buscar uma escala cada vez maior para satisfazer as
dimensdes dos empreendimentos impostos pelas novas condigcdes
de vida e as legitimas aspiragbes de desenvolvimento dos povos.
(LAMY FILHO, 1976, p. 8)

Por esse motivo a empresa deve relacionar-se cuidadosamente com
esses fatores, os quais comprometem diretamente o seu funcionamento.
Dentro do ambiente externo, ou seja, pelos fatores que circunscrevem a

empresa, ha fatores econémicos, politicos, sociais e tecnolégicos, devendo,
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ainda, serem consideradas as forgas especificas que exercem um impacto

imediato tais como: os bancos, os acionistas, os fornecedores e os clientes.

Além disso, este conjunto de inter-relagdes que circunscrevem o
mundo empresarial direciona o empresario a adaptar-se de forma célere,

conforme destaca Lamy Filho:

No seu processo de crescimento ilimitado, a macroempresa
reveste formas novas no mundo juridico, ao mesmo tempo em que
da origem a formagdo de todo um arsenal de relagdes, titulos e
contratos que clamam por adequada disciplina juridica. (LAMY
FILHO, 1976, p. 10)

Existe também o fator responsavel pela constituicdo do recurso das
empresas e que se relaciona diretamente com sua atividade interna. No
ambiente interno estdo presentes os fatores fisicos, humanos e tecnoldgicos.
Vale ressaltar que o nivel de tecnologia aqui existente pode nao ser tao
aprimorado quanto o do ambiente externo. A principal questdo € que esses
fatores influenciam n&o apenas o organismo, mas exercem muitas influéncias
uns sobre os outros e, se ndo forem bem geridos, podem proporcionar o
desencadeamento de crises, alcangcando graus capazes de paralisar a

empresa.

Por essa razdo, para a exploragdo da atividade econdmica, ha a
necessidade de o empresario organizar e otimizar tais fatores de producéo,
aplicando capital em um conjunto minimo de bens (materiais e imateriais). A
este conjunto de bens organizado, uma universalidade de fato, que da suporte
a atividade econdmica, constituida como unidade pela vontade do empresario,
da-se o0 nome de estabelecimento empresarial — elemento indissociavel da

sociedade empresaria.

Atente-se para o fato de que essa universalidade compreende um
conjunto de coisas singulares, simples ou compostas, reunidas unicamente

pela vontade do empresario. Caio Mario bem trata dessa definicao:
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Dizem-se singulares as coisas quando, embora reunidas,
consideram-se de per si, independentemente das demais, e coletivas
ou universais, quando se encaram agregadas em um todo. Nao é o
mesmo que distingui-las em simples ou compostas, pois que os
critérios diferenciadores s&o diversos, vigorando, nesta Ultima
classificagédo, a coeséo natural de suas partes, ou o fato de estarem
artificialmente unidas. Uma arvore é uma coisa simples, um navio
uma coisa composta, mas uma e outro s&o coisas singulares. Uma
floresta ou uma frota, como um agregado no seu conjunto, tém-se
como coisas coletivas, que os glosadores chamavam de
universalidades de fato e universalidades de direito. A universitas
facti € a que se compde de coisas corporeas, e a universitas iuris a
que se forma de coisas e direitos. Para o legislador brasileiro a
heranga e o patriménio sdo casos tipicos de universalidades
juridicas, que subsistem ainda que ndo constem de objetos
materiais, porque a idéia fundamental da universalidade juridica é
um conjunto de relagbes de direito, e ndo propriamente as coisas
sobre que recaem. (CAIO MARIO, 2001, p. 317)

Assim, considera-se estabelecimento todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria. Saliente-se que a organizagédo do conjunto de bens &€ um requisito
para a caracterizagao do estabelecimento, que ja nao é visto de forma unitaria,
mas formado por um conjunto de empresas relacionadas entre si, cenario

percebido por Lamy Filho:

Com efeito, a grande empresa moderna nao € mais constituida por
uma sO sociedade, mas por um grupo, por uma constelagdo de
sociedades, que embora conservando a personalidade juridica de
cada unidade atua sob o mesmo comando, subordina-se ao mesmo
controle. Sdo grupos empresariais... que dao origem a toda uma
gama de problemas novos, sobretudo no setor de inter-
relacionamento entre os diversos acionistas das varias sociedades e
consequente defesa das minorias (contra novas formas de abuso) e
dos credores (fraudados pela imbricagdo de ag¢des). (LAMY FILHO,
1976, p. 10)

Essa organizacdo assume alta relevancia ao atribuir o valor da
propriedade empresarial, refletido na figura do fundo de comércio. A empresa é
uma organizagao de fatores de produgao (capital, mao-de-obra, matéria-prima,
capacidade empresarial e capacidade tecnolégica) que parte do
estabelecimento empresarial para a concretizagdo do objeto social da
sociedade empresaria. Dessa forma, temos que a proépria caracterizagao da
figura do empresario exige que ele exerca profissionalmente atividade

econdmica organizada. Sobre esse aspecto, Comparato assim se manifesta:
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Com o advento da macro-emprésa moderna, ndo é apenas a
“propriedade” do empresario que desaparece, mas a sua propria
hegemonia juridica. Emprésa e empresario se dissociam. A
existéncia daquela ndo mais se subordina ao interésse déste, e
independe portanto da sua vontade.

E, em dltima anélise, essa dissociagdo juridica entre emprésa e
empresario que explica a profunda alteragao introduzida pela macro-
emprésa nos institutos juridicos tradicionais, notadamente no
mecanismo da sociedade an6nima. (COMPARATO, 1970, p. 10)

Na busca de seus objetivos, a empresa combina diversos fatores de
producao, que irdo determinar a funcdo de producdo da empresa. Incluem-se
como fatores de producédo, o custo dos recursos utilizados, que pertencem ao
proprietario da firma (trabalho e capital) e os insumos, ou bens intermediarios
que se adquirem em seus respectivos mercados. O conjunto dos fatores e dos

insumos define o custo total de produgdao de uma empresa.

Toma relevo a natureza juridica do estabelecimento empresarial
considerado como “coisa” que compde o patrimdnio da sociedade, aplicando-
se o regime juridico inerente a posse e a propriedade para a sua defesa. Isto,
sem embargo da tutela das liberdades publicas e dos direitos da personalidade
da sociedade empresaria — do nome empresarial, da imagem, da moral, da
livre concorréncia —, com a ressalva de que o estabelecimento empresarial ndo
€ a sociedade empresaria, ja que esta € “pessoa’, sujeito de direito, e aquele,
“coisa”, complexo de bens que ndo possui personalidade juridica e que nao
adquire direitos, nem contrai obrigacdes. Isso se depreende das palavras de

Camargo:

...a crescente interdependéncia dos seres humanos na sociedade
ocidental conduz a que a propriedade, mais que um direito subjetivo,
concebido para a singela finalidade de satisfazer ao proprietario,
venha a ser vista também na dimensao da sua repercussao sobre a
coletividade. (CAMARGO, 2010-A, p. 27)

Igualmente, ndo se confunde o estabelecimento empresarial com a
empresa, que, para os comercialistas, € sinbnimo de atividade econbémica —
para o direito de empresa, atividade econémica organizada. O que nao impede,
contudo, que o estabelecimento empresarial e a empresa sejam alienados,

onerados ou penhorados, conforme estabelecido nos artigos 677 e 678, do
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Codigo de Processo Civil*, podendo a empresa, além disso, sofrer limitagdes
no seu exercicio, no ambito do direito penal, do direito administrativo e do

direito do consumidor.

Nesse sentido, por todas essas peculiaridades que envolvem a
empresa, uma questdo importante se apresenta: a empresa é considerada
sujeito de direito ou objeto de direito? Importante contribuigdo traz Camargo a

esse enfoque:

José Lamartine Corréa de Oliveira da, efetivamente, um passo
significativo para reconhecer a empresa como sujeito ao considerar
como pessoa juridica toda figura capaz de, no plano do Direito
Material, apresentar interesses identificaveis.

Embora entenda que a empresa seria objeto e nao sujeito —
contrariamente ao que ora sustentamos, a partir do pensamento de
Washington Peluso Albino de Souza —, reconhece Romano Cristiano
que o poder de controle tende a transcender a vontade manifestada
nas Assembléias Gerais.

Tanto assim o €& que o verdadeiro fulcro do poder na
macroempresa reside na sua capacidade de autofinanciamento,
cada vez menos decorrente da subscricdo acionaria que da sua
propria posi¢ao de supremacia no mercado. (CAMARGO, 2010-A, p.
38)

Outro fator importante esta na distincdo entre propriedade
empresaria e gestdo. O fato de alguém ser socio de uma empresa nao lhe
confere a obrigagado de participar de sua gestdo. Ser s6cio ou quotista apenas
indica que uma pessoa nessa condicdo possui participagao na propriedade de
uma empresa. Sua remuneragao pelo capital empregado se da por meio do
recebimento de dividendos, pagos com parte do lucro auferido pela empresa
em determinado exercicio social. Com relacdo a esse socio, desta forma

Comparato esclarece:

A sociedade tem um interésse proprio, que n&o coincide com o
interésse particular dos sécios, e que se |he sobrepde. No exercicio
dos podéres sociais, o sécio (como cidaddo da sociedade politica)
nao pode fazer prevalecer o seu interésse particular sébre o
interésse social.

A sociedade assim concebida perde a sua natureza contratual,
para se apresentar como um ente autbnomo, que os soécios se

4 Art. 677. Quando a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como em
semoventes, plantagdes ou edificio em construgio...

Art. 678. A penhora de empresa... far-se-a, conforme o valor do crédito, sobre a renda, sobre
determinados bens ou sobre todo o patrimonio...
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limitam a criar ou instituir por um ato juridico -coletivo.
(COMPARATO, 1970, p. 45)

Por outro lado, a gestdo esta associada ao trabalho desenvolvido
para conduzir a empresa aos seus objetivos de maneira eficaz. Por esse
trabalho, o gestor recebe a sua remuneracado, que pode ser fixa (salario) ou
variavel (parte salario e parte na forma de bdnus ou participagcdo nos
resultados). Fica claro, dessa forma, que as figuras de sécio e de gestor séo
bastante distintas, assim como sao diferentes as remuneragdes recebidas a

titulo de dividendos e de pré-labore.

Esse panorama acima delineado, que relaciona empresa, gestao,
sécios, acionistas, entre outros, vai exigir do empresario medidas de controle
bastante drasticas, muitas vezes, para que sua empresa se mantenha
competitiva no mercado. Para esse fato ja alertava o saudoso Professor

Washington Peluso Albino de Souza, ainda na década de 1970:

Assim, durante o longo periodo de apogeu da ideologia capitalista
liberal, configurou-se e tomou corpo um tipo especial de poder — o
poder privado econémico — que o Direito praticamente considerou no
sentido de permitir que se fortalecesse ilimitadamente. Este poder
baseia-se especialmente na “concentragao”. E, assim, seu detentor
assumiu forgcas e condi¢des para influir no préprio poder publico,
ditando leis, exigindo medidas administrativas, pressionando
decisdes e dirigindo, no sentido de seus interesses, a propria Politica
Econdmica. (SOUZA, 1978, p. 122)

Dessa forma, para satisfazer essas necessidades, € que vai surgir a
sociedade anbnima, fruto de emprego de vultosos capitais, numerosos
operarios e uma produgado que corresponda as demandas dos crescentes
mercados, campo propicio para a grande centralizacido de capitais e para a

concentragédo das empresas. Lamy Filho aponta esse fendbmeno:

A grande empresa, constituida por particulares, reveste
necessariamente a forma anénima. E que s6 esse tipo societario
contém o instrumental necessario para permitir a mobilizacdo de
capitais no vulto requerido pelos grandes empreendimentos que
marcam o mundo de hoje. (LAMY FILHO, 1976, p. 9)

A centralizacdo de capitais ocorre principalmente em virtude da

concorréncia que coloca os grandes capitalistas em melhor posicdo e lhes
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permite derrotar as empresas menores ou menos estruturadas. Dessa forma, o
grande capital arruina e absorve as pequenas e meédias empresas que nao
resistem a competicdo. Isso faz com que as grandes empresas tenham
vantagens decisivas sobre as pequenas, facilmente aniquiladas. E a vitéria das
sociedades anbnimas, gragas a centralizagdo de vultosa quantidade de capitais
oriundos da concentracdo de empresas, conforme esclarece o Professor

Washington Albino:

A “concentragdo” é um fato econbémico, por natureza. Mais
particularmente, € um fato econbémico tipico da “economia de
mercado”. Decorre da combinagao dos efeitos da concorréncia livre
com o lucro, sendo que este permite a acumulagdo de capitais e,
portanto, a dimensao da empresa.

Segundo a filosofia liberal reinante especialmente no século XIX, e
que a inspira, essa concorréncia € a propria “luta pela vida”, da
empresa, no universo do mercado. ...

Desde o inicio, porém, a concepgdo de concorréncia perfeita ja
estava comprometida com as situacbes de fato, tais como os
monopdolios naturais, os monopodlios legais, e assim por diante.
Todos eles apresentam-se com a conotagédo de “concentragbes” e,
enquanto fato econémico, assumem a condicdo de “conteldo
econdmico de direito”. (SOUZA, 1978, p. 123)

Essa gigantesca estrutura, formada pela grande concentragdo de
empresas, fruto da centralizagdo de capitais, precisava agir, na luta pela
sobrevivéncia da empresa no mercado, de modo combativo e aniquilador, forca
essa sentida pelos pequenos e médios empresarios. Esses atos, muitas vezes
abusivos, ndo encontravam na lei forma de inibi-los, segundo leciona Arnoldo
Wald:

Por longo tempo, o Direito desconheceu o fendmeno dos grupos
de sociedades e das coligagbes, mantendo a ficcdo da
independéncia das empresas, como anteriormente considerava
como ficgdo a prépria pessoa juridica. Esse desconhecimento por
parte do legislador veio a ensejar fraudes e injusticas, que nao
encontravam solugbes adequadas na legislagdo entdo vigente.
(WALD, 1977, p. 55)

O advento da Lei n. 6.404 de, de 15 de dezembro de 1976, a Lei das

Sociedades Anénimas, traz transformacgdes cruciais® a esse cenario.

3 Art. 246. A sociedade controladora sera obrigada a reparar os danos que causar & companhia
por atos praticados com infragao ao disposto nos artigos 116 e 117.

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:
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O artigo 2%, ao admitir que seja objeto da companhia qualquer
‘empresa” — no sentido de atividade — “de fim lucrativo, ndo contrario a lei, a
ordem publica e aos bons costumes”, esclarece por que a propriedade
empresarial se deve compreender a partir dos atos praticados no desempenho
da atividade em si mesma. Assim, as peculiaridades do desempenho da
atividade é que serdo o ponto de partida para a compreensao do titulo a que se
exerce o poder econémico-privado e dos poderes a ele inerentes para o fim de

se saber onde termina o uso regular e principia o respectivo abuso. Quando a

a) é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos
nas deliberacbes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
6rgaos da companhia.

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua fungao social, e tem deveres e responsabilidades para com
os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que
atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com
abuso de poder.

§ I° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia 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;

b) promover a liquidacdo de companhia préspera, ou a transformagéao, incorporagéo, fusdo ou
cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em
prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores
mobiliarios emitidos pela companhia;

c) promover alteragdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adogao de politicas ou
decisdes que nao tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a
acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores
mobiliarios emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus
deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua
ratificacdo pela assembléia-geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual
tenha interesse, em condigbes de favorecimento ou nao eqlitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal,
ou deixar de apurar denuncia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique
fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever agdes, para os fins do disposto no art. 170, com a realizagdo em bens estranhos
ao objeto social da companhia.

§ 2° No caso da alinea e do § 1°, o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal responde
solidariamente com o acionista controlador.

§ 3° O acionista controlador que exerce cargo de administrador ou fiscal tem também os
deveres e responsabilidades préprios do cargo.

® Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, &
ordem publica e aos bons costumes.

§ 1° Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos do
comeércio.

§ 2° O estatuto social definira o objeto de modo preciso e completo.
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lei enuncia as modalidades abusivas, define, em regra, o uso por excluséo,

como aponta Arnoldo Wald:

Uma das inovagdes importantes da nova legislagdo foi a
responsabilidade do acionista controlador, que ja existia em outras
legislagbes e cuja introdugdo no Direito Comercial brasileiro ja
advogamos ha algum tempo. A transposi¢cédo dessa responsabilidade
no campo das empresas vinculadas ou agrupadas levou o legislador
a consagrar, no art. 246, a obrigacdo da sociedade controladora de
reparar os danos causados a companhia controlada, nos casos de
exercicio abusivo do poder e de falta do cumprimento dos deveres
que a lei Ihe atribui. As varias modalidades de exercicio abusivo do
poder constam no § 1° do art. 117, enquanto o art. 116 enumera os
deveres do acionista. (WALD, 1977, p. 62)

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que ndo prevista
no estatuto, a participagdo é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para
beneficiar-se de incentivos fiscais.



5 — REGIME GERAL DO CONTROLE SOCIETARIO

Primeiramente faz-se necessaria uma analise acerca dos sentidos da
palavra controle, a fim de se estabelecer em que sentido esse termo é
empregado neste trabalho. Etimologicamente, o fildlogo portugués José Pedro

Machado registra que o vocabulo Controle teve sua origem no francés contréle:

<<contraprova, verificagao, fiscalizagdo, exame; registo>>; <<issu
de contrerole, 1367, par superposition syllabique, proprement
<<registre qu’'on tenait en double>>, d'ou contrdler, 1437 (écrit
conteroller), propremen <<porter sur le rigistre dit contrble>>
(MACHADO, 2003, p. 221)

A evolugao desse termo, contudo, sofreu clara influéncia do inglés,
deixando de ter o sentido basico de verificacdo ou fiscalizacdo para ter, de
acordo com Comparato, em seu nucleo central a nogdo de poder ou

dominacao:

Fala-se, assim, em parental control como sindbnimo de patrio poder;
alude-se a dominagdo do homem sobre a natureza (man’s
increasing control over nature), sobre si mesmo (self-control), sobre
as suas aptidées (have control of several languages). Num sentido
mais atenuado, controle também é sindénimo de regulagao (prices,
wages or rent control). O sindnimo mais aproximado de control é
power, da mesma forma que o verbo to control, aproxima-se de to
conduct. (COMPARATO, 2008, p. 28-29)

Definida a aplicagdo semantica do termo controle, delimitar-se-a o
campo concreto em que ele sera aplicado. Para isso, importante ilustrar com as

palavras de Comparato:

A civilizagao burguesa institucionalizou a separagéo entre Estado e
sociedade civil, no quadro da chamada democracia representativa: o
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povo soberano nao governa, mas limita-se a designar os
governantes pelo processo eleitoral. O que mal se esconde por tras
desse mecanismo € uma realidade oligarquica, no sentido profundo
que Aristételes empresta ao conceito de oligarquia; o regime politico
em que o poder supremo (kyrion) pertence aos mais ricos, que sao
sempre a minoria. (COMPARATO, 2002, p. 30)

Esse é um terreno fértii para o crescimento desenfreado e
descontrolado das grandes empresas, que adquirem cada vez mais poder, sem
nenhum dever ou responsabilidade para com a comunidade em que vivem e da
qual recebem as condi¢gdes para o seu éxito e expansao. A empresa, dessa
forma, faz uso de um enorme poder de gerir recursos, que envolve o poder
sobre bens alheios — o empresario pode dispor dos bens sociais e da propria
atividade empresarial — tendo em vista que ele comanda a atividade econémica

desenvolvida pela sociedade empresaria.

Atento para esse fato, Alfredo Lamy Filho desta forma se posiciona:

E findo o tempo em que se podia invocar a “méo invisivel”, de que
falava ADAM SMITH, para disciplinar os processos econdmicos.
Aquela empresa de que dizia SOMBART ser “o microcosmo
capitalista cuja esséncia espiritual é o lucro” cresceu demais, tornou-
se a fonte principal da criagdo de riquezas e de emprego, envolveu
tais interesses e tantos interessados...

Envolvendo, em sua atividade, numero cada vez maior de pessoas
— entre milhares e até milhdes de acionistas, de distribuidores e
consumidores dos bens que produz, de fornecedores, de
financiadores, de outras empresas menores e outros tantos
interessados — a grande empresa desempenha fungéo de tal relevo
na comunidade, e dispde de tal poder, que devera paga-lo em
termos de responsabilidade social: esta é a maior ligdo da segunda
metade do século vinte, a ser aprendida por aqueles que exercem o
poder empresarial. (LAMY FILHO, 1976, p. 11)

Neste cenario em que ha a nitida presencga de forgas diametralmente
opostas (interesse das grandes empresas versus necessidades sociais), nasce
a Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976, a Lei das Sociedades Anbnimas, que

vem trazer aos empresarios deveres e responsabilidades.

Acerca dos deveres, preceitua o artigo 116 o seguinte:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou
sob controle comum, que:
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a) é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberagbes da assembléia-
geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos 6rgdos da companhia.

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o
fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo
social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

Em virtude dos deveres e responsabilidades atribuidos ao acionista

controlador, importante destacar-se nesse artigo, no caput e nas alineas “a” e
“b”, a definicdo de acionista controlador. Identifica-lo é tarefa primordial quando
se quer averiguar se sua atuagdo na empresa vai ao encontro dos limites

tragados pelo objeto social.

No que tange a responsabilidade, assim estabelece o artigo 117, da

supracitada lei:

Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados
por atos praticados com abuso de poder.

§ I° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia 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;

b) promover a liquidagdo de companhia prospera, ou a
transformagéo, incorporagao, fusdo ou cisdo da companhia, com o
fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo
dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos
investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia;

c) promover alteragdo estatutaria, emissao de valores mobiliarios
ou adocgdo de politicas ou decisbes que ndo tenham por fim o
interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas
minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em
valores mobiliarios emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou
tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato
ilegal, ou, descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no
estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua ratificagéo
pela assembléia-geral,

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem,
ou de sociedade na qual tenha interesse, em condicbes de
favorecimento ou nao equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores,
por favorecimento pessoal, ou deixar de apurar denuncia que saiba
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ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de
irregularidade.

h) subscrever agdes, para os fins do disposto no art. 170, com a
realizagdo em bens estranhos ao objeto social da companhia.

§ 2° No caso da alinea e do § 1°, o administrador ou fiscal que
praticar o ato ilegal responde solidariamente com o acionista
controlador.

§ 3° O acionista controlador que exerce cargo de administrador ou
fiscal tem também os deveres e responsabilidades préprios do cargo.

Percebe-se aqui nitida intengdo do legislador em definir os atos
praticados pelo acionista controlador que configuram abuso de poder. Dessa
forma, pode-se facilmente constatar se o0 seu comportamento e suas acdes

estao contribuindo para que a empresa cumpra sua funcao social.

Esse controle pode ser exercido por um individuo isolado, uma
pessoa juridica de direito publico ou privado, por um grupo de pessoas fisicas
ou juridicas com a maioria das agdes com direito de voto ou por um grupo de
pessoas sobre controle comum. O que importa para caracterizagdo do
controlador € que o acionista seja titular de direitos sociais que |he assegurem,
de modo permanente, a maioria de votos nas deliberagbes da assembleia, e
que use, efetivamente, o seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar

o funcionamento da companhia.

Nesse sentido, quando o poder de controle da companhia for
exercido por um grupo de pessoas distintas individualmente, cada uma delas
devera estar ligada por liames contratuais que objetivem um sentido de voto
comum. Essa juncdo de varios acionistas em um grupo constitui uma das
variantes do acordo de acionistas previsto no artigo 118 da Lei 6.404, de 15 de

dezembro de 1976, que desta forma dispde:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de
suas agdes, preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto,
ou do poder de controle deverdo ser observados pela companhia
quando arquivados na sua sede.

§ 1° As obrigagbes ou O6nus decorrentes desses acordos somente
serdo oponiveis a terceiros, depois de averbados nos livros de
registro e nos certificados das agoes, se emitidos.

§ 2° Esses acordos ndo poderdo ser invocados para eximir o
acionista de responsabilidade no exercicio do direito de voto (artigo
115) ou do poder de controle (artigos 116 e 117).

§ 3° Nas condigbes previstas no acordo, os acionistas podem
promover a execugao especifica das obrigagdes assumidas.
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§ 4° As agdes averbadas nos termos deste artigo ndo poderao ser
negociadas em bolsa ou ho mercado de balcao.

§ 5° No relatério anual, os 6rgdos da administragao da companhia
aberta informardo a assembléia-geral as disposi¢des sobre politica
de reinvestimento de lucros e distribuicdo de dividendos, constantes
de acordos de acionistas arquivados na companhia.

§ 6° O acordo de acionistas cujo prazo for fixado em fungéo de
termo ou condigdo resolutiva somente pode ser denunciado segundo
suas estipulagoes.

§ 7° O mandato outorgado nos termos de acordo de acionistas
para proferir, em assembléia-geral ou especial, voto contra ou a
favor de determinada deliberacdo, podera prever prazo superior ao
constante do § 1° do art. 126 desta Lei.

§ 8° O presidente da assembléia ou do 6rgado colegiado de
deliberagdo da companhia ndo computara o voto proferido com
infracdo de acordo de acionistas devidamente arquivado.

§ 9° O ndo comparecimento a assembléia ou as reunides dos
orgaos de administragdo da companhia, bem como as abstengbes
de voto de qualquer parte de acordo de acionistas ou de membros
do conselho de administracdo eleitos nos termos de acordo de
acionistas, assegura a parte prejudicada o direito de votar com as
agdes pertencentes ao acionista ausente ou omisso e, no caso de
membro do conselho de administragao, pelo conselheiro eleito com
os votos da parte prejudicada.

§ 10. Os acionistas vinculados a acordo de acionistas deverao
indicar, no ato de arquivamento, representante para comunicar-se
com a companhia, para prestar ou receber informagdes, quando
solicitadas.

§ 11. A companhia podera solicitar aos membros do acordo
esclarecimento sobre suas clausulas.

Cumpre destacar que esse acordo, quando objetiva a uniformizagao
do direito de voto, resulta na expressdo de uma vontade singular, emanada de
diversas pessoas. Com efeito, operando sob o influxo de uma sé vontade, a

diversidade de acionistas na sociedade néo elide a configuragao do controle.

Salienta-se, contudo, que a pretensao de impor seus interesses, que,
algumas vezes, sao opostos aos dos outros acionistas € a principal das razdes

por que os acionistas se isolam para constituirem um grupo.

Importante retomar, nesse momento, sobretudo pelo importante
papel que teve na constituicdo desses grupos empresariais, o fenbmeno da
concentracdo de empresas. A concentracdo de empresas se exterioriza,
classicamente, por meio da fusdo e incorporacdo de sociedades, que
estritamente sdo conhecidas, junto com a cisdo e a transformagdo, como
operagoes societarias. Sao todas, na realidade, alternativas encontradas para

fortalecer a atividade empresarial no panorama mercadoldgico, seja com
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objetivos especificos, delimitados no tempo e que se esgotam em si mesmos,
ou com proposito com indeterminacdo de prazo, ou irreversiveis. Esse
crescimento desenfreado pode ser fatal para muitos empresarios mais fracos,

como bem retrata o Professor Ricardo Camargo:

O Estado passa a ter o dever de intervir para salvar a
concorréncia, a fim de impedir que ela reedite o mito grego,
explorado por Ovidio, no livro VIl das Metamorfoses, de Erisicton,
cuja insaciavel fome o levou a autodevoragdo: “a concentragéo
econdmica, como outra fatalidade da concorréncia livre, passou a
premiar os mais fortes, com a derrota dos mais fracos e a garantia
de concorrentes em numero cada vez menor, seguindo o caminho do
monopolio”. (CAMARGO, 2010-A, p. 102)

A justificativa historica da evolugao crescente dos modos como as
sociedades empresarias se utilizam para unir forgas tem como fonte principal o
periodo imediatamente apdés a Revolucido Industrial, mais especificamente no
inicio da década de 1820. Motivados por uma crescente massificagdo do
capitalismo, houve um maior despertar de empreendedores para as
possibilidades concentracionistas. Com o fito de aprimorar os resultados,
influenciando mais diretamente na dominagdo do mercado, as sociedades
empresarias se voltam a wunir forgas. Dentre as principais formas
concentracionistas estdo os Grupos Societarios, os Consorcios e as Joint

Ventures, que, a seguir, serdo analisadas em seus principais aspectos.

No caso da primeira espécie, o grupo empresarial pode ser formado por
companhias ou sociedades por agdes ou por quotas de responsabilidade limitada.
As integrantes do grupo podem seguir, todas elas, 0 mesmo tipo societario ou tipos

diferentes, conforme define Camargo:

Grupo de sociedades — conjunto de sociedades juridicamente
independentes, embora com um trago inequivoco de unido
econOmica, qual a que se forma, por convengao, entre a sociedade
controladora e as sociedades controladas, para atingirem um
objetivo comum. (CAMARGO, 2010-B, p. 249)

Vale dizer que as empresas que integram um grupo societario mantém
suas proprias personalidades juridicas, e esta é a caracteristica fundamental do
grupo. No entanto, elas se subordinam a uma politica econémica centralizada na

sociedade de comando, também conhecida por empresa-mae. Cumpre salientar,
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também, que essa matéria encontra-se disciplinada na Lei n. 6.404 de 1976, a Lei
das Sociedades Andnimas: o seu Capitulo XX traz as regras proprias para as
sociedades coligadas, controladas e controladoras; o Capitulo XXI, as regras

especificas dos grupos constituidos por meio de convengao grupal.

Importante destacar que esse tipo societario teve grande importancia
para a formagao de grupos econémicos privados, nas décadas de 1980 e 1990,
no Brasil, que passou por um grande processo de privatizagdo das empresas
estatais, sob a perspectiva do controle das grandes sociedades no Pais.
Marcado pela saida do Estado de varias areas do setor produtivo e de servigos,
esse periodo implicou mudangas no Texto Constitucional, conforme destaca o

saudoso Professor Washington Albino:

Um primeiro dado a considerar neste sentido € o que se refere a
empresa. O constituinte de 1988 destoou de todos os textos
anteriores. Por estes, 0 conceito de empresa nacional desdobrava-se
em empresa particular, publica ou mista, admitindo-se, em
contraposigdo, a empresa estrangeira, embora permanecesse o
sentido pouco claro... Esta e outras brechas povoaram o universo
empresarial brasileiro de empresas estrangeiras ou multinacionais
que acrescentavam ao seu nome de origem a expressao “do Brasil”.

O constituinte de 1988, diante das acirradas posi¢des definidas por
convicgbes ou por interesses em choque, recorreu ao expediente da
definicdo “por forga de lei” e distingui a “empresa brasileira” da
“empresa brasileira de capital nacional”, sendo que a diferenciagéo
se fez ndo pela nacionalidade da empresa, mas pela do detentor do
seu controle. Dourou a embalagem do mesmo conteudo anterior,
quando se cogitava de serem organizadas no Pais, e acrescentou a
exigéncia de sediarem no Brasil a sua administragdo, medida cuja
fragilidade se conhece bem. (SOUZA, 2002, p. 118-119)

No que concerne aos Consércios, Camargo assim os define:

Consércio — no ambito societario, associagcdo de esforgcos entre
companhias e outras sociedades, para levar a cabo um
empreendimento comum, constituida mediante contrato e desprovida
de personalidade prépria, e em que cada uma das consorciadas,
sem presuncdo de solidariedade, responde pelas obrigagdes
assumidas no respectivo contrato. (CAMARGO, 2010-B, p 129)

Importante frisar que sao formados pela associacdo de companhias
ou qualquer outra sociedade, sob 0 mesmo controle ou n&o, que nao perderao
sua personalidade juridica, para obter finalidade comum ou determinado

empreendimento. Em geral, dependem de um grande vulto de capital, por
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possuirem custo muito elevado, exigindo para sua execugdo conhecimento
técnico especializado e instrumental técnico de alto padrdo. Nesse importante o

que refere Comparato:

Ressalte-se, alias, o fato de que nem todos os consércios de
empresas apresentam esse objetivo de producdo e partilha de
lucros, indispensavel ao reconhecimento do fendmeno societario.
Eles podem colimar outras finalidades, como uma redugéo de custos
internos em cada uma das consorciadas, a potencializagdo do seu
poder de compra ou de venda, a facilitagdo de financiamentos, a
regulacdo da concorréncia. (COMPARATO, 1978, p. 232)

Por meio dessa modalidade de concentracdo, € possivel realizar
obras, participar de licitagbes, assumir concessdes publicas, realizar servigos,
criar centrais de compras, vendas e promogao para negociagdes comerciais no
mercado interno e externo. Eis uma associagao vantajosa, que permite aos
empresarios uma série de negocios sem a necessidade de constituicdo de uma

nova empresa.

Por fim, a Joint Venture, também conhecida como Contrato de
Participacdo ou Associacao, representa a unido de duas ou mais empresas a fim
de criar ou desenvolver uma atividade econbmica. Segundo Camargo, € a
“associacao entre agentes econdmicos para atingirem determinados resultados,
paralelos e diferentes” (CAMARGO, 2010-B, p. 284). Uma de suas principais
caracteristicas € que essa associacdo ndo necessita assumir forma juridica
societaria com personalidade juridica autbnoma e distinta das empresas que unem

seus esforgos e conhecimentos em um empreendimento comum.

Dessa forma, o tipo societario a ser adotado pelas partes dependera
sempre das leis societarias e fiscais, principalmente, do pais produtor; mas, em
boa parte dos casos, variagcbes das sociedades andénimas ou das sociedades
limitadas sao utilizadas. Por isso, por sua natureza societaria, as Joint
Ventures sdo adotadas quando ha investimento ou associacdo de capitais
pelas partes por meio da constituicio de sociedades com propoésitos

especificos.



6 — REGIME DOS MEIOS DE COMUNICAGAO

Os meios de comunicagdo’ comegam a emergir em um periodo da
Historia em que a luta pela liberdade e pela expresséo individuais era a grande
bandeira dos povos no final do século XVIIl. Os jornais foram instrumentos
decisivos na luta pelos ideais de independéncia. Comparato bem capta esse

momento:

Na histdria politica da humanidade, a imprensa surgiu como um
meio de controle do poder, ou seja, como um instrumento de
fiscalizagcdo e denuncia dos governos, em defesa dos direitos e
liberdades individuais. (COMPARATO, 2002, p. 27)

Dois séculos apds, tem-se a configuragdo de um painel bem
diferente daquele ilustrado no fim da década de 1780. Comparato, atento para

esse fato, assim esclarece:

Efetivamente, até o século XX, os donos de jornal (pois esse era o
unico meio de comunicacdo de massa da época), com raras
excegoes, nao participavam do esquema de poder politico.

No mundo contemporaneo, todavia, a posigdo do conjunto dos
o6rgaos de comunicagao social — agora incluindo jornais e revistas,
estacdes de radio e televisdo, a industria do cinema, a internet... —
mudou significativamente. Em todos os paises, operou-se uma nitida
cisdo entre um macro e um microssetor de comunicacao social. Os
diferentes veiculos entraram a fazer parte do esquema de poder
politico, como empresas privadas que se aliam aos governantes, ou
exercem uma influéncia preponderante sobre os Poderes do Estado,
notadamente o Executivo e o Legislativo. (COMPARATO, 2002, p.
27)

7 Utiliza-se nesta monografia o conceito de empresas de comunicagdo social trazido por
Camargo: “Por empresas de comunicagao social, para os fins deste estudo, consideraremos

aquelas cujo bem ofertado no mercado ¢ a informagéao”. (CAMARGO, 2003-B, p. 15)
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Neste contexto, em que se percebe que as empresas de
comunicacao social exploram o produto informagdo no mercado, como

atividade de qualquer outra empresa, Camargo indaga:

Agora, surge uma pergunta: uma vez que 0Ss meios de
comunicagao constituem um instrumento de poder, e partindo do
pressuposto de que o poder tem de estar sujeito a alguma disciplina,
sob pena de degenerar em despotismo, qual seria o quadro juridico
em que se movem as empresas dedicadas a este ramo de
atividade? (CAMARGO, 2003-B, p. 13)

Em primeiro lugar, € preciso destacar que os meios de comunicagao
sdo explorados por empresas. Waldemar Ferreira qualifica-as como empresas

mercantis:

A exploragao mercantil por emprésas privados do servigo publico
de radiodifusdo — Sob o signo désses dispositivos constitucionais
vem sendo exercitado o servigo publico de radiodifusdo, mercé de
concessoes e autorizagdes, por emprésas privadas.

Estas, destinadas naturalmente a especulagao lucrativa, e para
éste efeito, foram autorizadas a, durante a execugdo dos seus
programas, fazer a propaganda comercial...

Com o desenvolvimento, nos ultimos tempos, da televisdo, o
servico de radiodifusdo adquiriu maior importancia e se tornou
lucrativo, a despeito de ter exigido mais avultados recursos, de téda
espécie, principalmente monetarios, para sua perfeicdo. (FERREIRA,
1962, p. 78)

A atividade de comunicagdo social, sendo espécie do género
atividade econdmica, viria a se sujeitar aos principios e regras gerais a esta
dirigidos, ou seja, também a comunicagdo social, enquanto atividade
econOdmica, esta sujeita as disposi¢cdes dos artigos 170 a 175 e 179 da
Constituicdo Federal. As disposi¢cdes especificas relacionadas com a atividade

de comunicacio social serao examinadas mais adiante.

Nesse sentido, convém agora analisar a orientacdo adotada pela
norma juridica para a regulamentagdo das atividades desempenhadas pelas
empresas de comunicacao social. Para tanto, importante destacar a énfase que

Camargo da a necessidade autorizativa:

Assim, temos no artigo 220, § 6° da Constituicdo, uma
especificagdo da liberdade de iniciativa posta como fundamento da
ordem econdmica do artigo 170, caput, no sentido de arredar a
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necessidade autorizagdo para o funcionamento de veiculos
impressos de comunicagdo e arredando a ressalva posta no
paragrafo unico do mesmo artigo quanto a possibilidade de a lei
infraconstitucional estabelecer a necessidade de autorizagédo para o
exercicio da atividade econdmica. (CAMARGO, 2003-B, p. 50)

Nao restam duvidas de que as empresas de comunicagao social
exploram as informagdes, produtos comerciais que se transformaram em

mercadorias, como destaca Waldemar Ferreira:

Se os jornais, em razdo de seu desenvolvimento, passaram a ser
explorados por emprésas mercantis de avultados capitais, como
igualmente se verificou com as emprésas de radiodifusdo, demasia
nao seria, como nao foi, que as noticias ou informagdes de imprensa
se impregnassem de sentido mercantil.

Criou-se com efeito o comércio de difusdo de noticias, que se
universalizou.

Nem faltou mesmo que a Sociedade das Nagdes, reunindo
comisséo de peritos em 1927, chegasse a conceituar as noticias ou
informagdes, sob certo ponto de vista, como produtos comerciais,
cujo custo de produgédo é assaz elevado, cujo consumo se opera em
grande quantidade e cujo valor é efémero.

Converteram-se dessarte as noticias ou informagdes de imprensa
em mercadorias. (FERREIRA, 1962, p. 190)

O Professor Ricardo Camargo, em vista dessa conversdo da

informagdo em mercadoria, assim leciona:

A informacgao constitui um bem incorpéreo que, entretanto, circula,
de sorte a possibilitar ao seu destinatario que tome uma determinada
deciséo.

Tal atividade é explorada em carater privado, justamente porque
através dela é que se materializaria, de acordo com o consenso
firmado no seio da doutrina constitucionalista, a liberdade de
manifestagdo de pensamento, de sorte a possibilitar ao ser humano
o0 exercicio da capacidade critica. (CAMARGO, 2003-B, p. 25)

As empresas de comunicacado social, dessa forma, atuam no setor
privado e, como tais, possuem distintas fontes de financiamento: no caso dos
jornais impressos e periédicos, dos anunciantes e das assinaturas; no caso da

radiodifusdo, dos anuncios.

Os proprios custos da atividade econbmica, no caso, sao

diferenciados: os jornais, os periodicos e o papel para a respectiva impressao
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sdo imunes a qualquer imposto, conforme decorre da letra "d" do inciso VI do

artigo 150 da Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil.

Ja em relacado a radiodifusao, incide sobre a prestacao do servigo
respectivo o ICMS. A doutrina, ainda, em relagéo a este ultimo, distingue entre
a TV aberta, que nao estaria sujeita ao ICMS, mas tdo somente ao imposto
sobre renda e a s contribui¢des sociais incidentes sobre o lucro respectivo e a

TV por assinatura, paga, que comportaria a cobranga, como destaca Camargo:

Tanto isto é verdade que os servigos de radiodifusao estao sujeitos
a incidéncia do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos,
0 que, efetivamente, afasta uma das teses que as empresas de
comunicagao social pretenderam articular, qual seja, a de nao incidir
tributo sobre a atuacdo da TV aberta ou da emissdo de sinais de
radio. O argumento esgrimido era o de ndo haver base de calculo
para a atividade de radiodifusdo para que se a pudesse sujeitar ao
tributo em tela. E que, mesmo que a mensagem chegue
gratuitamente a quem quer que tenha aparelho receptor, o fato é que
a atividade ndo é prestada gratuitamente, porquanto o servico é
prestado ao anunciante que paga pelo espago e mantém a empresa
em condi¢des de irradiar os sons e as imagens. Alias, ndo & por
outro motivo que a base seria o faturamento da propaganda pela
empresa transmissora. (CAMARGO, 2003-B, p. 84)

Carater relevante possui também a imunidade do jornal, do periddico,
do livro e do papel para impressao, que vai influenciar diretamente na margem

de lucro auferivel. Ricardo Camargo explica essa questao:

Sob o aspecto tributario, a Constituicdo Federal, seguindo a
tradicdo inaugurada em 1946, imuniza o jornal e o papel destinado a
sua impressao, bem como tudo o que se possa assemelhar a este
ultimo insumo, de acordo com o entendimento que veio a prevalecer
no Supremo Tribunal Federal.

Quer dizer: no custo do jornal e dos peridédicos ndo se computa
qualquer tributo quando se tenha por referéncia o papel destinado a
sua impressao.

Embora se declare, doutrinariamente, que o objetivo seria a
garantia da liberdade de manifestagdo do pensamento, é de se
observar que no periodo em que convivemos com a censura a
imprensa a imunidade em questao também se fazia presente.

E por outro lado, a tributagdo atinge a outros veiculos de
manifestacdo do pensamento, sem que, com isto, se tenha por
embaracgada tal liberdade. (CAMARGO, 2003-B, p. 83-84)

E continua, destacando os destinatarios da imunidade:
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Destarte, parece-nos que o objetivo real da disposi¢cao imunizadora
€ assegurar a mais facil circulagdo da principal matéria-prima do
jornal e dos periddicos — o papel e o que se lhe assemelhe — e do
préprio produto acabado — os jornais e periédicos.

O papel destinado a embalagem nao é abrangido pela imunidade,
justamente porque n&o se tornaréa a base fisica em que se
corporificardo tanto o jornal como os periédicos.

Os encartes de propaganda, por sua exclusiva indole comercial,
também nao sao alcangados pela imunidade.

Entretanto, a empresa jornalistica ndo pode ser eleita responsavel
tributario pela publicidade veiculada no jornal ou na revista, porque
nao é ao conteudo, mas ao proprio jornal ou periédico enquanto
produtos que se destina a disposi¢cao imunizadora.

Como destinatarios da imunidade sdo o jornal, os periodicos, o
livro e 0 papel em que impressos, € ndo as empresas, as receitas e
lucros destas sujeitam-se também ao imposto de renda.
(CAMARGO, 2003-B, p. 86)

Ressalte-se, por fim, que ndo ha necessidade de autorizagado prévia
para a fundagao de jornais e periddicos, (conforme estabelece o paragrafo 6°
do artigo 220 do Texto Patrio), ao passo que para a exploragao da radiodifuséo
o particular tem de fazé-lo por concesséao, autorizacdo ou permissdo da Unido
(de acordo com o artigo 223 da CRFB/88).



7 — CONDICIONAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA ATIVIDADE
DE COMUNICAGAO SOCIAL

O Brasil vive hoje a democracia, sob todos os aspectos, da
transparéncia total, a que todos os poderes estdo subordinados. Isso implica
direitos e deveres, principalmente no que tange a clara comunicagado das
ideias. Nesse sentido, os veiculos de comunicag¢ao social adquirem importancia
fundamental no que concerne ao tratamento dado por eles a transmisséao de
informacdes. Sobretudo, porque tais informag¢des sdo utilizadas como
instrumento de poder, conforme afirma, categoricamente, o Professor Ricardo

Camargo:

Negar, pois, o carater da informagao como instrumento de poder,
tanto a informagédo que se oferta como aquela que se oculta, ndo
deixa de ser uma forma de reforgar a propria posi¢cado de poder de
quem a detém.

Em suma: ndo deixa de ser uma forma de estabelecer o
despotismo por parte de quem detém a informagéo.

Aqui, com muito mais clareza do que no campo da liberdade de
expressdao do pensamento, o carater de instrumentalidade esta
definido. (CAMARGO, 2007, p. 97)

Em vista desses aspectos, analisar-se-ao, a seguir, os meios de
comunicagao social sob o enfoque da legislagao vigente, principalmente, as
implicagdes legais insculpidas na Magna Carta, referentes a transmissédo de

informacgdes.

De principio, em vista do carater privado da atividade de

comunicagdo social, traz-se a este contexto o artigo 1708 da Constituicdo da

8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
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Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988 — CRFB/88. Sobre

ele o Professor Ricardo Camargo assim se pronuncia:

Tratando-se de atividade desempenhada em carater privado, néo
resta duvida que, em principio, a comunicagao social estaria sujeita
aos principios e fundamentos postos no artigo 170 da Constituicao
Federal de 1988, bem como em todo o Titulo VII. (CAMARGO, 2003-
B, p. 49)

Com base nessa afirmagao, pode-se dizer que, sob o aspecto da
liberdade de iniciativa, todo o conjunto da atividade de comunicagcdo, desde
oferta de produtos de midia, reportagens, até venda de espagos publicitarios,
desde que atividade empresarial licita, esta, na Carta Maior, protegido pelo

artigo 170 e seu paragrafo unico.

Contudo, importante destacar que as empresas de comunicacido sao
iniciativas privadas e, ainda que atuem em ambiente concedido pelo Poder
Publico, visam ao lucro no ambito dos negocios em comunicagdo. Nesse
sentido, a livre iniciativa, como liberdade fundamental, ndo pode ser ilimitada

ou intangivel.

Por esse angulo, legitima-se a repressdo ao abuso do poder

econémico — de acordo com o artigo 173° da CRFB/88 —, para que haja a

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestacéo;

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragao no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

° Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° - A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade
econdmica sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagées
trabalhistas e tributarias.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de produg¢édo ou comercializagdo de bens ou de prestagéo
de servigos, dispondo sobre:

| - sua fungéo social e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;



47

manutengdo de uma iniciativa livre (evitando a dominagdo dos mercados ou
eliminagcdo da concorréncia), e para que nado haja uma pratica abusiva da

atividade econémica (aumento arbitrario dos lucros).

Uma pergunta ébvia que ocorreria aqui tocaria, justamente, a pouca
relevancia que tem o fator pre¢o no que diz respeito a aquisigdo de jornais e
periddicos e ao assistir a televisdo ou a audiéncia do radio. Pode-se dizer no
caso que os meios de comunicagdo podem, eventualmente, proceder ao
aumento arbitrario dos lucros ao eliminarem, artificialmente, o custo tributario
de fatores que, em linha de principio, ndo estejam abrangidos pela imunidade,

como € o caso de se computar o papel para embalagem em relagao ao jornal.

E no que tange ao aumento arbitrario de lucros, este seria, para os
jornais, um instrumento para obterem posi¢do de vantagem no mercado apta a

eliminar a concorréncia.

Como a informacéo, segundo Camargo, constitui a matéria-prima da
decisdo que cada individuo tem de tomar o mero confronto entre coberturas
igualmente manipuladas nao constitui, evidentemente, outra coisa senao a
oferta da possibilidade ao leitor quanto ao senhor que ira servir quando resolver
tomar esta ou aquela atitude. Mesmo a concorréncia entre as empresas nao
dedicadas a exploracdo dos meios de comunicacdo vem a ser afetada

enormemente pela concentragao da midia:

A possibilidade de se estabelecer uma censura por parte do titular
do poder de controle sobre os meios de comunicagao continua a ser
um desafio para os que pretendam operacionalizar tal prerrogativa
constitucional.

Il - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da
administragao publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal, com a participagao de
acionistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliagao de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais
nao extensivos as do setor privado.

§ 3° - A lei regulamentara as relagbes da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacao dos mercados, a eliminagéo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
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Por vezes, a indistingao entre o que é mera “opinido” e o que é
“narracao dos fatos” conduz a que esta seja prejudicada em prol da
orientagdo da empresa. (CAMARGO, 2007, p. 115)

Faz-se necessaria, aqui, por tratar da matéria em foco, a analise do

artigo 220" da CRFB/88, ao qual Comparato assim se refere:

... estabelecer os critérios de outorga e renovagéo de concessoes,
permissdes e autorizagdes para o servigco de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens, levando em conta, entre outros principios, a
proibicdo de monopdlio ou oligopdlio no amplo setor dos meios de
comunicagdo social, tal como estabelecido no art. 220, § 5° da
Constituigdo. Atualmente, como ninguém ignora, na auséncia de
critérios precisos, ligados ao interesse publico, essas concessoes,
permissdes e autorizagdes sao objeto de uma escandalosa troca de
favores entre o Presidente da Republica e os componentes do
Congresso Nacional, além de ensejarem uma abusiva concentragéao
de poder em maos de poucos. (COMPARATO, 2002, p. 31)

Com base ainda no artigo 220, CRFB/88, Camargo demonstra
preocupacado diante do fendmeno concentracionista, pois que a sociedade
atual, democratica, necessita de um pluralismo de meios a disposi¢ao da livre

manifestacdo do pensamento:

O § 5° do artigo 220 da Constituicdo Federal, ao proibir a adogao
de expedientes concentracionistas no ambito das empresas de
comunicagao social estabelece disposi¢ao mais restritiva do que as
clausulas gerais asseguradoras da concorréncia postas tanto no
artigo 170, IV, quanto no artigo 173, § 4°, da Constituicdo Federal.

Tem sido observado que cada vez mais se torna necessario, para
o efeito de atingir o maior nimero possivel de destinatarios, o
emprego de grandes capitais para se titularizar empresas voltadas a
exploracdo da atividade de comunicagao social, e que somente o
efetivo pluralismo de meios a disposicao dos cidadaos possibilitaria a
mais efetiva e livre manifestacido do pensamento. (CAMARGO,
2003-B, p. 70)

1 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacgéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e
XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

§ 3° - Compete a lei federal:

| - regular as diversGes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza
deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentagdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias
estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° - Os meios de comunicagao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopdlio.

§ 6° - A publicagéo de veiculo impresso de comunicagéo independe de licenca de autoridade.
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O desiderato de que as mais diversas correntes de pensamento
encontrem um canal para se manifestarem livremente, contudo, encontra sérias
barreiras ante os monopdlios dos meios de comunicagéo, que tém concentrado
imenso poder para seus proprietarios, que, obviamente, defendem seus
proprios interesses. Nao é fantasioso admitir que esses meios de comunicacao
tém sido subservientes ao grande empresariado, e ndo causa surpresa que oS
anunciantes exercam controle da linha editorial, chegando, inclusive, a
completa eliminagdo da concorréncia, conforme destaca o Professor Ricardo

Camargo:

A concentragdo da midia representa, pois, muito mais do que a
simples eliminagao da concorréncia.

Ela representa, sim, a propria concentragdo da capacidade de
moldar comportamentos e opinides, moldar o processo decisoério,
legitimar até mesmo as medidas que se mostrem gravemente lesivas
aos interesses da populagao, para o fim de se consolidar situagdes
de poder, procedendo ao aumento dos lucros das “corporations”.
(CAMARGO, 2007, p. 126-127)

Em vista disso, € necessaria a promoc¢ao da pluralidade de ideias,
como bem enfatizou Camargo. E é bastante dificil tal pluralidade se os meios
de comunicacdo formam, na pratica, nefasto monopdlio da informacao. Nesse
sentido, a nossa Carta Maior, no paragrafo 5° do artigo 220, proibe a pratica de

monopolio na area da comunicacgao.

O paragrafo 3° desse artigo manda que os meios de comunicagao
eletrbnica, seja qual for a tecnologia empregada, sigam o0s principios
estabelecidos no artigo 221" do Texto Maximo, mas que carecem de
regulamentacdo adequada. Para cumprir esse intento, qual seja, para
regulamentar tais principios, Fabio Konder Comparato estabelece a

necessidade da criagao de um Conselho:

" Art. 221. A produgéo e a programac&o das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua
divulgagéo;

Il - regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em
lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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...competiria igualmente ao Conselho regulamentar os principios
sobre a producdo e a programacdo das emissoras de radio e
televisdo, enunciados no art. 221 da Constituicdo e até agora nao
regulamentados.

Na composigcado do Conselho, além de representantes das diversas
categorias profissionais do setor, como jornalistas, radialistas e
artistas, deveriam ingressar também representantes de entidades
que ja demonstraram, em nossa experiéncia histérica, capacidade
para a defesa da cidadania, como a Ordem dos Advogados do
Brasil. (COMPARATO, 2002, p. 31)

Seriamente empenhado no esforgo de reorganizar a estrutura juridica
dos meios de comunicagao social, Comparato aponta os problemas trazidos

pela nova redagao do artigo 222> da Magna Carta:

...0 art. 222, na nova redagéo que foi dada pela Emenda 36, dispds
terminantemente que “a lei disciplinara a participagdo de capital
estrangeiro nas empresas de que trata o § 1° (as jornalisticas, de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens)’. Lei, no vocabulario
constitucional e no reconhecimento uné&nime da doutrina e da
jurisprudéncia, ndo é, obviamente, sinbnimo de medida proviséria.
Esta pode ou ndo converter-se em lei, depois de apreciada pelo
Congresso Nacional. (COMPARATO, 2002, p. 29)

O Professor Ricardo Camargo também chama a atengdo para a

redacgao originaria desse artigo:

De outra parte, no que diz respeito a nacionalidade dos titulares da
empresa de comunicagdo social, obrigatoriamente ha de ser, de
acordo com o artigo 222 da Constituicdo Federal, em sua redagéo
originaria, propriedade de brasileiros natos ou naturalizados ha mais
de dez anos, proibida a participacao no respectivo capital social a
pessoas juridicas, salvo a de partido politico e a de sociedades cujo
capital pertenga exclusiva e nominalmente a brasileiros (art. 222, §
1°) (CAMARGO, 2003-B, p. 56)

12 Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens é
privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais

§ 1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e do capital votante das empresas
jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens devera pertencer, direta ou indiretamente, a
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a gestdo das
atividades e estabelecerao o conteldo da programacao.

§ 2° A responsabilidade editorial e as atividades de selegdo e diregdo da programagao veiculada sado
privativas de brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez anos, em qualquer meio de comunicacéo
social.

§ 3° Os meios de comunicagdo social eletronica, independentemente da tecnologia utilizada para a
prestagédo do servigo, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de lei especifica,
que também garantira a prioridade de profissionais brasileiros na execug¢ao de produgdes nacionais.

§ 4° Lei disciplinara a participagéo de capital estrangeiro nas empresas de que trata o § 1°.

§ 5° As alteragdes de controle societario das empresas de que trata o § 1° serdo comunicadas ao
Congresso Nacional.
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Ao impor, inclusive, uma inteira reformulagado dos estatutos juridicos

internos das empresas de comunicagao social, Comparato vai além:

Impbe-se, antes de mais nada, revogar a Emenda Constitucional
36, que abriu os 6rgdos de comunicacdo social a ingeréncia do
capital estrangeiro, comprometendo com isto, seriamente, o principio
da soberania nacional, inscrito no art. 1°, inciso |, da Constituicdo. E
indispensavel restabelecer a norma do art. 222, em sua redagao
original. (COMPARATO, 2002, p. 30)

Por fim, cabe aqui salientarem-se as disposicdes do artigo 223" do
Texto Maior, em vista de sua fundamental importancia no que tange as
concessdes e autorizagdes para os servicos de comunicagao social do Brasil.

Nesse aspecto, o Professor Ricardo Camargo assim leciona:

A atividade de radiodifusdo, em que pese esteja sujeita ao regime
de livre iniciativa, deve necessariamente passar por prévio placet do
Poder Publico, nos termos do artigo 223 da Constituicao Federal. Se,
tal como sob a Constituigdo anterior sustentava Anténio Costella, “o
monopodlio das telecomunicagbes nao € imposto pela Constituicdo”,
mas, ao contrario, “franqueia-se a Unido arrebanhar o concurso da
iniciativa privada por meio da outorga de concessbes ou
autorizagoes”, é de se lembrar, com Helenilson Cunha Pontes que “a
exploracéo do servigo de radiodifusdo sonora ou de sons e imagens
pelo setor privado deve atender aos principios e regras tracados na
Constituicdo Federal e as regras particulares previstas em cada
concessao ou permissao”. (CAMARGO, 2003-B, p. 51)

3 Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizagao para
o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos
sistemas privado, publico e estatal.

§ 1° - O Congresso Nacional apreciara o ato no prazo do art. 64, § 2° e § 4°, a contar do recebimento
da mensagem.

§ 2° - A ndo renovagado da concessao ou permissdo dependera de aprovagdo de, no minimo, dois
quintos do Congresso Nacional, em votagdo nominal.

§ 3° - O ato de outorga ou renovagdo somente produzira efeitos legais apos deliberagdo do
Congresso Nacional, na forma dos paragrafos anteriores.

§ 4° - O cancelamento da concessdo ou permissao, antes de vencido o prazo, depende de decisao
judicial.

§ 5° - O prazo da concessao ou permissao sera de dez anos para as emissoras de radio e de quinze
para as de televisao.



CONSIDERAGOES FINAIS

As atividades exercidas pelas empresas de comunicagdo social
geram um conjunto de relagdes complexas na sociedade, no mundo

globalizado.

Alerta, contudo, Camargo que:

A informagdo, enquanto bem incorpéreo comerciavel, no ambito
das empresas de comunicagdo social, tem a sua veiculagao
condicionada também pelas condi¢gdes de atragdo e manutengao da
clientela, com o que se entende o porqué de as matérias
jornalisticas, em regra, serem consideradas de pouco valor para os
efeitos de reconstituicdo de fatos controvertidos.

De outra parte, ela mesma se coloca como um importante
instrumento do poder econdmico na medida em que é a partir dela
que sao tomadas as grandes decisdes e € na medida da maior ou
menor posse das informagbes que se tem maior ou menor
possibilidade de participacdo no exercicio do poder. (CAMARGO,
2003-B, p.117-118)

Obviamente, em se tratando da propriedade, todas as circunstancias
levam a crer que a propriedade privada sofrera limitagdes no ambito dos bens
de consumo. Percebe-se que essa € uma tendéncia mundial, embora o
controle dos grandes meios financeiros, de produgdo e de troca, possa
concentrar-se ainda por longo tempo na mao dos grupos particulares, que
continuardo a exercer poder, direta ou indiretamente, sobre a gestdo do poder

econdmico e do poder politico nos paises em que atuam.

Para que esse fenbmeno néo seja perpétuo, € necessario que, em

paises como o Brasil, o controle do exercicio das atividades desempenhadas
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pelos meios de comunicacdo deve ser prioridade nacional, como alerta Luiz

Manoel Gomes Junior:

Atualmente pode-se falar em um direito de quarta geragéo, que € o
correlacionado como o de informar apenas o que seja verdadeiro,
acompanhando a posicdo da doutrina. Nao basta simplesmente
divulgar, mas devem-se noticiar apenas fatos verdadeiros,
atendendo, dessa forma, a fungdo social da atividade informativa.
(GOMES JUNIOR, 2002, p. 161)

Neste sentido, pode-se concluir que a empresa nao pode ser
corolario de filantropia, j4 que seu principal interesse € o lucro, e nem de
selvageria, devendo ser apenas a contribuicdo privatista para o
desenvolvimento social, ainda que controlada pelo Estado, mediante a reunido

dos fatores produtivos. Nesse sentido, Fabio Comparato:

A tese da fungéo social das empresas apresenta hoje o sério risco
de servir como mero disfarce retérico para o abandono, pelo Estado,
de toda politica social, em homenagem a estabilidade monetaria e ao
equilibrio das finangas publicas. Quando a Constituicdo define como
objetivo fundamental de nossa Republica “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” (art. 3° 1), quando ela declara que a ordem
social tem por objetivo a realizagdo do bem-estar e da justiga social
(art.193), ela ndo esta certamente autorizando uma demissdo do
Estado, como 6rgao encarregado de guiar e dirigir a nagdo em busca
de tais finalidades. (COMPARATO, 1996, p. 46)

Por esta razdo € que a adogao de um conceito de funcéo social da
empresa, entendido como um 6nus legal para as empresas, abre caminho para
oportunismos, na medida em que tende a favorecer os detentores do capital
simbdlico, que utilizam as brechas legais para impor uma interpretacao da lei
que os favoreca economicamente. Nesse sentido, Comparato demonstra que é

ilusdo pensar-se em fungao social das empresas:

E imperioso reconhecer, por conseguinte, a incongruéncia em se
falar numa fungéo social das empresas. No regime capitalista, o que
se espera e exige delas é, apenas, a eficiéncia lucrativa, admitindo-
se que, em busca do lucro, o sistema empresarial como um todo
exercga a tarefa necessaria de produzir ou distribuir bens e de prestar
servicos no espago de um mercado concorrencial. Mas € uma
perigosa ilusdo imaginar-se que, no desempenho dessa atividade
econdmica, o sistema empresarial, livre de todo controle dos
Poderes Publicos, suprira naturalmente as caréncias sociais e
evitara os abusos; em suma, promovera a justica social.
(COMPARATO, 1996, p. 45)
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Para que seja criada uma nova diretriz a este contexto, a sociedade
e demais grupos — juristas, empresarios, advogados e Estado — devem
encontrar uma forma de se fazer cumprir a fungdo social. Para tanto, talvez
nem sejam necessarias modificagdes na prépria Carta Maior ou nos regimes
juridicos a que essas empresas estdo submetidas; talvez seja necessaria
apenas esta regra: seguir ética e moralmente o que preceitua a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.
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