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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade analisar a constituicao do contrato de sociedade com énfase na importancia do
dever societario de lealdade. Nesse viés, foram realizadas consideracdes acerca da funcdo social e do interesse da
sociedade. Mais especificamente, discorre a respeito dos abusos praticados pelos socios tanto da perspectiva da
minoria, quanto da perspectiva da maioria. Examinam-se determinadas consequéncias que atingem o proprio mercado
como vitima de condutas abusivas. A partir do emprego do método dedutivo e pesquisa bibliografica, concluiu-se que
a disciplina dos abusos por parte de socios em sociedades deve, necessariamente, remeter a funcao social do
contrato. Por ter o contrato de sociedade funcao social, quaisquer condutas tomadas pelos administradores devem se
pautar no dever de lealdade, estejam eles na condicao de representantes dos sdcios majoritarios ou minoritarios. Caso
inobservado o dever de lealdade, estara caracterizada a conduta abusiva dos administradores.

Palavras-chave: Abuso do direito; dever de lealdade; sociedade.

ABSTRACT

The present article aims to analyze the conception of the company’s contract, emphasizing the importance of the
duty of loyalty. In this sense, there are considerations about social function and about corporate interest. Moreover,
specifically about the abuses practiced by partners in the perspective of the minority, as well as in the perspective of
the majority. The article also looks to consequences that affect the own market as a victim of such abusive conducts.
Through the use of the deductive method and literature research, it concluded that the discipline of abuses by
partners in companies must necessarily refer to the social function of contracts. For having the contract a social
function, any steps taken by the administrators must be based on the duty of loyalty, whether they act as
representatives of the majority or minority partners. If the duty of loyalty is unobserved, the abusive conduct of the
administrators will be characterized.

Keywords: Abuse of rights; duty of loyalty; company.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto analizar la constitucion del contrato de sociedad con énfasis en la importancia
del deber societario de lealtad. En ese sesgo, se realizaron consideraciones sobre la funcion social y el interés de la
sociedad. Mas especificamente, discurre acerca de los abusos practicados por los socios tanto desde la perspectiva de
la minoria, como desde la perspectiva de la mayoria. Se examinan determinadas consecuencias que afectan al propio
mercado como victima de conductas abusivas. A partir del empleo del método deductivo e investigacion bibliografica,
se concluyd que la disciplina de los abusos por parte de socios en sociedades debe, necesariamente, remitir a la
funcion social del contrato. Por tener el contrato de sociedad funcion social, cualquier conducta tomada por los
administradores debe guiarse en el deber de lealtad, estén ellos en la condicion de representantes de los socios
mayoritarios o minoritarios. En caso de inobservado el deber de lealtad, se caracterizara la conducta abusiva de los
administradores.

Palabras clave: Abuso del derecho; Deber de lealtad; Sociedad.
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INTRODUCAO

A reunidao de pessoas em sociedade é pratica antiquissima e pode ser observada em
momentos diversos na historia da humanidade. Muito antes de se cogitar a respeito da
constituicao de sociedades formais, o homem sempre teve imbuido em seu espirito a nocao de
que a consecucao de tarefas consideradas dificeis seria menos ardua apenas se concebida
coletivamente.

Dentre as varias formas associativas, personificadas ou nao, este trabalho centra seu
escopo na sociedade personificada, notadamente do tipo anénima. Em que pese a esséncia do
esforco comum para a realizacao da atividade econémica, frequentemente se verifica a pratica
de atos abusivos por parte de socios, controladores ou nao. Nestes casos, o dever societario de
lealdade esta sendo descumprido, com potenciais e reais prejuizos a pessoa juridica, aos sécios
e a terceiros (empregados, fornecedores, credores, sociedade civil, entre outros). Na seara
contratual a atuacao do socio fulmina o principio da funcao social do contrato e outros que lhe
sdo associados como a boa-fé objetiva, a eticidade e a probidade.

No que tange a pessoa juridica, com relevo para as grandes corporacoes, a violacao a
deveres legais ou estatutarios pelos socios e administradores pode gerar consequéncias

previsiveis e imprevisiveis, que transcendem os limites da atuacao da sociedade, envolvendo
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uma rede de colaboradores e, em casos extremos, a economia e o desenvolvimento de uma

regido ou de um pais, dependendo das proporcoes do dano.

O objetivo central do presente artigo € a investigacao sobre a pratica de abusos por
parte do sécio e suas consequéncias no ambito da sociedade e de terceiros. Para tanto, utiliza-se
o método dedutivo, partindo da compreensao da regra geral do dever de lealdade inserido na
funcao e interesse da sociedade, para entao perscrutar casos especificos relacionados ao abuso
do direito de socio. A pesquisa realizada € do tipo bibliografica.

O trabalho foi estruturado em duas partes. Na primeira, sera exposto o contrato de
sociedade com énfase na pessoa do socio e dos interesses que gravitam em torno da pessoa
juridica, como dos fornecedores e empregados, por exemplo. Também nessa parte do trabalho
serdo analisados o dever societario de lealdade, a funcdo e o interesse da sociedade e os abusos
dos socios em sociedades. Na segunda e ultima parte, amago do artigo, enfrenta-se a questao
dos abusos do direito de socio, apresentando casos relacionados ao poder de controle, abuso por

parte da maioria e minoria acionaria e reflexos do abuso no direito concorrencial.

1 O CONTRATO DE SOCIEDADE, A PESSOA DO SOCIO E OS INTERESSES
ENVOLVIDOS

Absolutamente diversas podem ser as motivacées que conduzem pessoas a constituicao
de sociedades ou, conforme expresso no Codigo Civil brasileiro em seu art. 981, a celebracao de
contratos de sociedade, com a condicao 6bvia de que o objeto perseguido seja licito (art. 104,
CC). Da definicao prevista no art. 981, lé-se “celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”’.

Dependendo da complexidade da atividade econémica a ser realizada e seus custos, a
pessoa que pretenda empreender tera dificuldades para alcancar seu desiderato sozinha®. Com

isso, uma solucao possivel para perseguir na pretensao € a busca de parceiros que queiram

" BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 18 jul. 2017.

? Fica ressalvada a possibilidade de constituicio de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
(EIRELI) nos termos do art. 980-A do Cdadigo Civil, que se caracteriza pela unipessoalidade permanente.
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constituir sociedade, com o propdsito de arregimentar maiores recursos financeiros, melhorar a

organizacdo, obter beneficios tributarios, entre outros®.

Da redacao do disposto no art. 981, verifica-se mencao a pessoas que, reciprocamente,
se obrigam a contribuir, tendo como finalidade determinada atividade econdmica e a posterior
partilha dos resultados, qual seja, lucros e perdas. A reflexao a respeito da reciprocidade a que
o Codigo se refere conduz a uma comunhao de interesses comuns e, no seio das sociedades cum
intuitu personae, via de regra de menor porte em relacao as grandes sociedades, uma boa dose
de afinidade entre os socios é altamente recomendavel. Dificil imaginar o inicio de uma pequena
sociedade na qual seus dois socios hipotéticos se detestem®.

Passando-se a observar as chamadas sociedades de capital, as caracteristicas pessoais
de cada acionista cedem espaco para o capital empregado na atividade social. Assim, enquanto
que nas sociedades de pessoas privilegiam-se aspectos como competéncia, dedicacdao e
eficiéncia dos socios, nas de capital concentra-se o foco justamente no investimento realizado,

geralmente disperso numa grande quantidade de acionistas’. Sob a perspectiva da comunhao de

3 Nao é demasiado lembrar que determinadas atividades econdmicas, por sua relevancia e interesse
publico envolvidos no exercicio da empresa, exigem sejam observadas certas formas tipicas de sociedades
como, por exemplo, as sociedades andnimas para bancos multiplos (Resolucao CMN n° 2.099, de 1994) e
também para operacdes de seguros privados (Decreto-Lei n° 73/66, art. 24).

4 0 Superior Tribunal de Justica apreciou hipotese na qual numa sociedade de pessoas, determinado socio
pretendia valer-se de provimento jurisdicional para, forcosamente, ingressar no quadro de socios. A Corte,
mencionando a necessidade da affectio societatis, reputou incabivel a pretensdo do sécio demandante:
“Recurso especial. Acao de rescisao de contrato cumulada com perdas e danos. Extensao da obrigacao.
Interpretacdo de clausulas contratuais. Reexame de provas. Sumulas 5 e 7/STJ. Affectio societatis.
Ruptura. Inexequibilidade do contrato social. Obrigacao de fazer. Ingresso em sociedade limitada.
Determinacao judicial. Nao cabimento. [...] 3. Em contrato preliminar destinado a ingresso em quadro de
sociedade limitada, a discussao passa pela affectio societatis, que constitui elemento subjetivo
caracteristico e impulsionador da sociedade, relacionado a convergéncia de interesses de seus socios para
alcancar o objeto definido no contrato social. A auséncia desse requisito pode tornar inexequivel o fim
social. Inteligéncia dos arts. 1.399, inciso Ill, do Codigo Civil de 1916 ou 1.034, inciso Il, do Codigo Civil de
2002, conforme o caso. 4. Apresenta-se incabivel provimento jurisdicional especifico que determine o
ingresso compulsoério de socio quando ausente a affectio societatis, motivo pelo qual se impde a reforma
do acdrdao recorrido para decretar a resolucao do contrato, a fim de que se resolva a questdao em perdas
e danos. [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1192726/SC. Francisco
Francovig e outros; Santa Terezinha Transportes e Turismo Ltda. Relator: Min. Ricardo Villas Boas Cueva.
20 de marco de 2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1390551&nu
m_registro=201000836598&data=20150320&formato=PDF. Acesso em: 19 jul. 2017.)

> O Superior Tribunal de Justica fez exatamente esta distincio entre sociedades de pessoas versus
sociedades de capital. Cita-se o trecho da ementa do acordao mais relevante para a exposicao “[...] 6. A
pretensao deduzida no recurso negligencia uma diferenca marcante entre as sociedades andnimas
(geralmente de capital) e as sociedades limitadas (geralmente de pessoas, nas quais predomina a affectio
societatis): nas sociedades andnimas, a lei dificulta o reembolso das acdes ao acionista dissidente,
incentivando a alienacao das acdes para que terceiros ingressem em seus quadros; em contraste, nas
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interesses derivada da reciprocidade, a sociedade de pessoas permite um olhar mais claro, haja

vista que seus socios, no cotidiano, muito provavelmente estarao até mesmo trabalhando juntos,
de maneira que eventuais condutas contrarias aos interesses comuns serao facilmente
perceptiveis e, conforme forem, ajustaveis.

A questao torna-se mais instigante ao examinar a multiplicidade de interesses que
habitam todos e cada um dos acionistas de uma grande sociedade de capital. Nesse sentido,
basta pensar que, em nao raras ocasioes, estarao convivendo as mais diversas espécies de socios,
quais sejam, aqueles que tém poder de voto (titulares das acdes ordinarias), os que nao o tém
(acoes preferenciais), acionistas que, concomitantemente, ostentem a figura de controladores
da companhia, na qualidade de administradores/diretores, meros investidores que,
simplesmente, aplicam seus recursos no mercado de bolsa de valores com o Unico propodsito de
auferir dividendos pagos pela companhia, entre outros.

Embora num plano diferente dos acionistas propriamente ditos, convém ressaltar que
também estarao convivendo com a companhia e seus acionistas os empregados, credores,
associacoes de classe e, a depender do tipo de atividade empresarial desempenhada, as mais
diversas instituicoes publicas e privadas, como agéncias reguladoras, Ministério Publico, orgaos
de protecao ao meio ambiente e aos consumidores. Exsurge, portanto, a necessidade de que
seja buscado um equilibrio bastante sensivel entre todos esses personagens.

A reciprocidade interpessoal, caracteristica do contrato plurilateral, traz em si valores
como afinidade, senso de comunh&o e harmonia, o que remete a affectio societatis®. Esse liame

entre socios relaciona-se ao dever de lealdade deles em relacado a sociedade. Tal dever, previsto

sociedades limitadas, a logica é inversa, pois a lei tem predilecdo pela dissolucdo parcial - com apuracgao
dos haveres - e dificulta o ingresso de terceiros nos quadros societarios, haja vista que sua esséncia reside
exatamente no vinculo pessoal entre os consorciados.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial 1179342/GO. Cilene Maria Elias Metran e Goias Refrigerantes S/A. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. 01 de agosto de 2014. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1325480&nu
m_registro=201000260074&data=20140801&formato=PDF. Acesso em: 19 jul. 2017.)

® Destacando a importancia dessas caracteristicas nas sociedades de pessoas, Marcelo Marco Bertoldi e
Marcia Carla Pereira Ribeiro afirmam: “[...] No entanto, foi na pujanca mercantilista da ldade Média,
especialmente nas cidades italianas, que surgiu o modelo mais préximo do que hoje se entende por
sociedade empresaria, desenvolvendo-se a ideia de separacdo dos patrimoénios dos socios em relacdo ao
patriménio da sociedade. Nessa época, as sociedades eram eminentemente intuitu personae, ou seja, o
que aproximava os sdcios eram suas caracteristicas pessoais e seus objetivos em comum. E o que se
denomina de affectio societatis, caracteristica existente até os dias de hoje nas chamadas sociedades de
pessoas.” (BERTOLDI, Marcelo M; RIBEIRO, Marcia Carla P. Curso avancado de direito comercial. 5. ed.
Sao Paulo: RT, 2009. p. 145)
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no art. 155 da Lei n° 6.404/76, também emana da clausula geral da boa-fé objetiva de que trata
o art. 422 do Codigo Civil.

1.1 O dever societéario de lealdade

Marcelo Vieira von Adamek refere-se a triplice funcdo do dever de lealdade nas
sociedades: atuar como canone hermenéutico e integrativo, como limite ao exercicio de

posicoes juridicas subjetivas e como fonte de deveres anexos de conduta:

O dever de lealdade aplica-se a todos os sujeitos da relacao societaria, na sua
interacdo com a sociedade e com os socios entre si. O controlador, pelo poder
que tem de definir os rumos da sociedade, de decidir vinculantemente também
para a minoria e, com isso, indiretamente dispor de patriménio alheio, responde
por deveres mais intensos de lealdade. No entanto, também a minoria pode, no
exercicio das suas posicdes juridicas subjetivas, influir na esfera alheia,
sobretudo quando dispée do poder de bloquear determinadas deliberacoes
societarias, e, por isso, também responde por deveres de lealdade. Em cada
caso, porém a intensidade desses deveres depende da concreta situacao juridica
do socio e, para isso, tém influéncia a participacdo detida, os poderes de que é
titular (se tem ou nao certos direitos de minoria, de administracao ou direitos
especiais) e a estrutura real da sociedade - embora, em qualquer caso, até
mesmo em auténticas sociedades de capitais haja deveres de lealdade entre os
socios. Tais deveres impregnam, outrossim, toda a relacao societaria e perduram
nao so6 durante o ciclo normal de execucao do contrato, mas antes e depois dele,
nas fases pré e pos contratual.

Tal qual a boa-fé objetiva, da qual se despregou, o dever societario de lealdade
é uma clausula geral e, portanto, carece de mediacao concretizadora; além
disso, exerce a triplice funcao de atuar como canone hermenéutico e integrativo,
limite ao7exerc1'c1‘o de posicoes juridicas subjetivas e fontes de deveres anexos de
conduta.

Observando a tematica proposta acima pelo autor, o dever de lealdade - calcado na
boa-fé objetiva - opera como uma espécie de eixo principal, do qual devem derivar todas as
condutas realizadas pelos socios. Nao se espera dos mesmos “sentimentos puros da alma” -
amor, compaixao ou caridade; nao obstante, de modo pragmatico, o dever de lealdade se traduz
numa conduta que, se descumprida, pode ensejar diversos abusos tanto por parte da minoria
quanto por parte da maioria.

O dever de lealdade desdobra-se em comportamentos positivos e negativos que
efetivamente poem-se em relevo. Nao basta, por exemplo, exercer o direito de voto em

conformidade com o interesse social (comportamento positivo); cumpre, também, deixar de se

7 ADAMEK, Marcelo Vieira von. Abuso de minoria em direito societario. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 63-
64.
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abster de votar quando colocado em xeque o interesse social, o que a doutrina chama de

absenteismo®. Que se tenha o dever societario de lealdade em mente de maneira permanente,
funcionando como um verdadeiro norte a ser observado por todos os socios no seio da vida
social, independentemente da classe ou espécie de suas acdes ou quotas.

Na medida em que os estudos de direito societario se aprofundam, mais e mais o dever
de lealdade se faz presente, trespassando desde as questdoes mais triviais até as mais complexas.
Seja no ato de constituir uma sociedade, propor aumento do capital social, abrir o capital em
bolsa, prestar informacdes ao mercado, nas tomadas de controle, exercicio do direito de voto
(viés positivo) ou abster-se de votar (viés negativo), entre tantas outras possibilidades, o dever
estara presente, espraiando-se valorosamente em diversos institutos do direito societario.

Arnoldo Wald, discorrendo a respeito da governanca corporativa, tece consideracoes
interessantes quanto ao chamado fim do “absolutismo na sociedade anbnima”, exatamente
porque a companhia deixa de ser propriedade de seus controladores ou da maioria. Segundo o
autor, o dever de lealdade deve ser a tonica, a verdadeira guia para o comportamento salutar de

todos os acionistas, nao importando a quantidade, espécie e classe de acdes que titularizem:

[...] De qualquer modo, a instauracao do Estado de Direito e o fim do
absolutismo na sociedade anonima significam que ela deixou de ser propriedade
individual e exclusiva do acionista controlador, para dar origem a uma parceria,

8 «[...] A dispersao acionaria pelo grande publlco que é caracteristica das sociedades an6nimas abertas,
originou, contudo, o absenteismo acionario, que é o marcante desinteresse da maior parte dos
proprietarios de acées em participar das assembleias gerais e tentar influir na gestdao da companhia. O
absenteismo torna inoperantes os direitos assegurados as minorias qualificadas, na medida em que estas
ndo conseguem alcancar o quérum minimo exigido pela lei. O absenteismo tem como uma das causas o
fato de a aquisicao de acdes se dar por diferentes motivos. Essa constatacao levou a que se classificassem
os acionistas quanto aos interesses que os impulsionavam a aquisicdo de acdes, dividindo-os em:
empresarios, especuladores e rendeiros. E forcoso afirmar, ainda, que, quanto maior a dispersdo, maior o
nimero de pessoas que buscam, no mercado de agdes, apenas uma fonte de rendimentos, seja na forma
de dividendos, seja mediante as valorizagbes dos titulos (rendeiros e especuladores, respectivamente). O
absenteismo influenciou, sob dois aspectos distintos, o estudo das minorias societarias. Em primeiro lugar,
constatou-se que o controle, em razao desse elevado desinteresse, poderia ser mantido com uma infima
participacao no capital da sociedade. Assim, passou-se a tratar a questao das minorias, e de sua tutela,
em funcao da oposicao entre a maioria de acionistas nao organizados e a minoria que os controla. O
absenteismo po6s a lume, ainda, nao sé a oposicao de interesses entre a massa de acionistas e o controle,
mas também entre os proprios grupos de acionistas minoritarios. O estudo das minorias, assim, pode se
referir aos grupos de acionistas (acionistas-empresarios) atuantes e interessados na administracao da
companhia, mas que se encontram alijados do poder em razao de nao pertencer ao controle; ou aos
grupos de acionistas formados por pequenos investidores (acionistas especuladores e rendeiros),
detentores, muitas vezes, da maior parte do capital social, mas que, por desinteresse e inaptidao,
encontram-se distantes da gestao social. [...]”. (AGUIAR, Danilo Augusto Barboza de. Protecao dos
acionistas minoritarios nas sociedades anonimas abertas como forma de promover o desenvolvimento do
mercado de capitais nacional. Alteracdes no regime legal das acdes preferenciais. In: Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, v. 22, out./dez. 2003. p. 95).
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exigindo, pois, um novo padrao de conduta por parte dos administradores e dos
maiores acionistas. E preciso que todos atuem sempre com boa-fé e lealdade. A
boa-fé deve ser objetiva e nao subjetiva, nao bastando que a pessoa acredite que
a sua conduta é a mais adequada.

E necessario que a atuacdo esteja de acordo com os padrées dominantes na
sociedade em determinado momento historico. A lealdade, por sua vez, nao é
tao-somente a auséncia de deslealdade, tal como o amor ndo é tao-somente a
auséncia de odio. Lealdade é uma atitude de diligéncia no cumprimento das
obrigacoes contratuais e uma verdadeira affectio contractus.

No fundo, a boa-fé, a lealdade e a probidade, que se exigem do administrador e
do controlador da empresa, correspondem a definicdo de Treu und Glauben, do
art. 242 do CC alemao, no qual se determina a sinceridade (veracidade) e a boa-
fé dos contratantes tanto no firmamento quanto na execucdo do contrato.
Constituem, na licao de Ripert, a introducao da regra moral no direito, com o
proposito de atenuar, reforcar ou afinar a norma juridica para compatibiliza-la
com a ética. [...]°

Pelos ensinamentos do autor é possivel perceber que lealdade, sinceridade (veracidade)
e boa-fé, antes, durante e depois de eventualmente dissolvida a sociedade, é o conjunto de
valores que preenchem o padrao de conduta que a vida em sociedade reclama no direito
societario brasileiro. O dever de lealdade decorre do dever de diligéncia (art. 153 da Lei n°
6.404/76 e art.1.011 do Codigo Civil) e, ao atuar como administrador da sociedade, o socio deve
se pautar pelas regras éticas do negocio, abstendo-se de praticar atos ou tomar decisdes que nao
faria caso estivesse gerindo seus proprios negocios e interesses.

Se o socio administrador for responsabilizado civilmente por ato ilicito praticado em
detrimento da companhia, mas ficar comprovado que nao se afastou do dever de lealdade, o juiz
podera reconhecer a exclusao da responsabilidade, se convencido de que ele agiu de boa-fé e
visando ao interesse da companhia (art. 159, § 6°, Lei n°® 6.404/76). Tal disposicao legal é fruto
da Common Law, estando embasada na “regra de julgamento do negdcio” (business judgment
rule)’. Trata-se de uma forma de protecao para o administrador da companhia admitida pelos
Tribunais dos paises de tradicao anglo-saxa.

O cotidiano de uma grande sociedade de capitais € marcado pela necessidade constante
de tomada de decisbes sérias, impactantes do ponto de vista financeiro e social, de maneira que

se exige de seus administradores agilidade, informacao adequada para decidir, respeito aos

® WALD, Arnoldo. O governo das empresas. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 5, n.
15, jan./mar. 2002. p. 53.

10 «[..] a regra do business judgment rule busca evitar que pessoas capazes fiquem com receio de
administrar uma companhia, sabendo que poderao colocar em risco ou até perder todo seu patrimonio
pessoal quando assumirem qualquer risco, mesmo que inerente a atividade da companhia. A regra tem por
finalidade estabelecer parametros para evitar a responsabilizacdo do administrador que agiu de boa-fé e
nos interesses da companhia.” (SILVA, Alexandre Couto. Responsabilidade Civil dos Administradores de
S/A: business judgment rule. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 142)
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contratos e, por que nao dizer, certa dose de ousadia em determinadas situacées. Considerando

o preenchimento desses requisitos, a business judgment rule protege o bom gestor da empresa,
evitando que se possa cogitar de sua responsabilidade pessoal caso alguma decisao venha a
causar prejuizos''.

A boa-fé objetiva e o dever societario de lealdade afiguram-se importantissimos e,
direta ou indiretamente, estarao presentes na ratio de todos os exemplos praticos de abusos,

seja por parte da maioria ou minoria que titulariza as fracdes do capital com direito a voto.

1.2 Funcado e interesse da sociedade

A positivacao das clausulas gerais de boa-fé objetiva (art. 422) e da funcao social do
contrato (art. 421) representou uma real mudanca de perspectiva no ordenamento juridico
brasileiro, comparativamente aquela que caracterizou o Codigo Civil de 1916. O atual Codigo
Civil, definitivamente, refletiu uma mudanca na forma de experimentar e viver o direito. Foi
mitigada a autonomia privada da vontade exacerbada e de forte influéncia do Codigo Civil
francés, do pacta sunt servanda elevado a sua mais alta poténcia, valendo a maxima segundo a
qual “o contrato fazia lei entre as partes” e que ao juiz, na qualidade de “boca da lei”, caberia
apenas buscar no Codigo a solucdo para todos os problemas existentes.

Atentando especificamente a funcdo social do contrato, o entendimento pretérito, que
0 enxergava como um instituto pronto e acabado em si mesmo e de aplicacao restrita as partes,
cedeu espaco para uma proposta mais abrangente, preenchida pela valoracao principiologica da
Constituicao Federal, tanto os principios fundantes da Republica (art. 3°) quanto os relacionados
a Ordem Econdmica (art. 170). Esta transformacdao também atingiu o contrato de sociedade,
como se examinara no item 1.2.1.

Na Exposicao de Motivos do anteprojeto de Cddigo Civil, Miguel Reale realca que um dos
aspectos  fundamentais do Livro consagrado ao Direito das Obrigacoes ¢é
“Tornar explicito, como principio condicionador de todo o processo hermenéutico, que a

liberdade de contratar so6 pode ser exercida em consonancia com os fins sociais do contrato,

"' Cf. WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge; CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de. Poderes de controle no &mbito
da companhia. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro (Coord.). Direito Empresarial e outros estudos em
homenagem ao Professor José Alexandre Tavares Guerreiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 510.
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implicando os valores primordiais da  boa-fé e da probidade”'?, bem como da eticidade,

socialidade e solidariedade. Tais valores foram consagrados nos arts. 421 e 422 do Codigo Civil.

A conjugacao do art. 421 com o art. 2.035 do Cddigo Civil revela que todo contrato,
inclusive o de sociedade, na qualidade de negocio juridico inserido dentro de um sistema, jamais
poderia contrariar a sua funcao social e a ordem publica. O contrato ndo mais se encerraria em
si mesmo, de maneira por assim dizer egoista, passando a carregar uma densidade axiologica
maior e mais profunda, o que também teve repercussao sobre a funcao social da sociedade. O
comentario de Emilio Betti € preciso nessa direcao: “O direito [...] nao da o seu apoio ao
capricho e ao arbitrio individual, mas a funcdes praticas que tenham uma relevancia e uma
utilidade social, e que, por isso mesmo, merecam ser estavelmente organizadas”".

Enzo Roppo, ao estudar o contrato e a propriedade, comenta a respeito de uma
caracteristica estatica da propriedade, ao passo que o contrato, em sentido oposto, seria
dinamico. Ao distinguir os dois institutos, o autor inicia afirmando que nas sociedades do

capitalismo nascente a propriedade era enxergada quase como um dogma,

[...] a verdadeira e Unica fonte de producéao e fruicao das utilidades economicas,
enquanto ao contrato se assinalava o papel - complementar - de simples meio
para a sua circulacao, para a transferéncia daquele senhorio de um sujeito para
outro: a Unica e verdadeira riqueza economica era representada pela
propriedade; o contrato nado criava riqueza, antes se limitava a transferi-la™.

Em abono a essa doutrina percebe-se que com a chegada da industrializacao, das novas
tecnologias e do desenvolvimento, houve uma notavel mudanca nessa relacdao ‘protagonista
versus coadjuvante’, na exata medida em que o contrato, de mero agente responsavel pela
transferéncia da propriedade, passou a ser o real responsavel por sua criacdo. Enzo Roppo

comenta a importancia do contrato vis-a-vis a propriedade:

Mas ja nesta perspectiva deveria reconhecer-se que, permanecendo embora
firmes a posicao e o papel proeminentes da propriedade no sistema econémico
(para o que ocorreu uma profunda revisao do conceito de propriedade), a relacao
entre propriedade e contrato resulta, em qualquer caso, transformada em
profundidade: porque agora o contrato nao se limitaria a transferir a
propriedade, mas até mesmo a criaria. Mas em rigor nao parece necessario nem

'2 REALE, Miguel. Novo cédigo civil: exposicdo de motivos e texto sancionado. 2. ed. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edicoes Técnicas, 2005. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/70319. Acesso em: 12 ago. 2016.

'3 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo I. Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN, 2003. p. 150.

" ROPPO, Enzo. O contrato. Traducio de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009.
p. 63-64.
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oportuno recorrer a um tal artificio logico: parece mais razoavel considerar que,
em todos esses casos, existe riqueza (“imaterial”, mas nem por isso menos
relevante) que nao se concretiza na forma tradicional do direito de propriedade,
e que tal riqueza é produzia directamente pelo contrato. Neste sentido, dentro
de um sistema capitalista avancado parece ser o contrato, e ja nao e
propriedade, o instrumento fundamental de gestao dos recursos e de propulsao
da economia.”

Com base neste tecido teorico, na qualidade de instituto responsavel pela criacao de
riquezas e sob inspiracao da densa carga de principios constitucionais como a funcao social da
livre iniciativa e a funcao social da propriedade, o contrato, no Cédigo de 2002, passou a exercer

uma funcao distinta e com reflexos diretos na funcao social da sociedade.

1.2.1 A funcao social da sociedade

Antes de repercutir nas ciéncias sociais, o estudo da funcao social, inicialmente,
concentrou-se no exame da propriedade, destacando-se os posicionamentos de Karl Renner e
Léon Duguit. Sinteticamente, Karl Renner'® observava na funcdo social o retrato da funcéo
econdmica do mesmo instituto. Segundo esse posicionamento, até mesmo uma propriedade
improdutiva atenderia a uma funcao social, ja que a funcdo economica existe tanto em
propriedades produtivas quanto nas improdutivas. No polo oposto, Léon Duguit'’ preconizava o
abandono da caracteristica meramente individualista ligada a vontade humana, propondo que a
funcao social tivesse um escopo promocional, sucedendo-se o embate entre as duas posicoes.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama, apoiado em Fabio Konder Comparato, chama a
atencao para uma caracteristica propria da funcao social nos tempos hodiernos, que lhe outorga

um direito subjetivo e um dever juridico:

Se analisarmos mais de perto esse conceito abstrato de funcao, em suas multiplas
espécies, veremos que 0 escopo perseguido pelo agente é sempre o interesse
alheio, e ndo o préprio do titular do poder. O desenvolvimento da atividade é,
portanto, um dever, mais exatamente, um poder-dever; e isto, nao no sentido
negativo, de respeito a certos limites estabelecidos em lei para o exercicio da
atividade, mas na acepcao positiva, de algo que deve ser feito ou cumprido™®.

'> ROPPO, Enzo. O contrato. Traducio de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009.
p. 66.

6 RENNER, Karl. The Institutions of Private Law and their Social Functions. New Brunswick (U.S.):
Transaction Publishers, 2010. p. 195.

7 DUGUIT, Léon. Las transformaciones del Derecho Publico y Privado. Buenos Aires: Heliasta S.R.L.,
1975. p. 290.

'® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Funcao social da empresa. In: Revista
dos Tribunais, v. 96, n. 857, mar. 2007, p. 11.
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O “poder-dever” enunciado por Fabio Konder Comparato vai justamente ao encontro da

forma por meio da qual a funcdo social da sociedade deve operar no ordenamento juridico
brasileiro. A Constituicao da Republica, em seu art. 170, como eixo centralizador de todo o
sistema, traz em si os chamados principios de integracao, traduzidos na defesa do consumidor,
do meio ambiente, busca de pleno emprego e reducio de desigualdades sociais'.

Nesse sentido, a sociedade, além de buscar o lucro a ser distribuido entre os seus
acionistas, devera concomitantemente ocupar-se dos referidos principios, deixando de lado o
posicionamento pretérito que encerrava na orbita societaria endégena um fim em si mesmo®.
Exatamente nesse sentido € o comentario de Arnoldo Wald que, cotejando passado e presente,

afirma:

Do ponto de vista técnico, podemos dizer que o conjunto de medidas que
assegura o funcionamento eficiente, rentavel e equitativo das empresas deve
assegurar a prevaléncia do interesse social sobre os eventuais interesses
particulares dos acionistas, sejam eles controladores, representantes da maioria
ou da minoria. Trata-se, portanto, da criacao do Estado de Direito dentro da
sociedade and6nima, em oposicao ao regime anterior de onipoténcia e de poder
absoluto e discricionario do controlador ou grupo de controle. Cria-se, dessa
forma, um sistema de equilibrio e separacdo dos poderes para substituir a
vontade do principe que tinha, no passado, forca de lei.?'

Cumpre distinguir a funcao da responsabilidade social da sociedade. No século XXI,
diante da flagrante ineficiéncia do Estado, o empresariado privado acabou avocando para si mais
e mais atribuicoes que, ao menos legalmente, nao lhe seriam imputaveis. Ao caminhar pelas

ruas, avenidas e parques de grandes metrépoles mundo afora, quantos exemplos de altruismo

'Y COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e funcao social. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 85,
n. 732, out. 1996. p. 41.

20 Nesse sentido, cabe mencionar o Enunciado 2.14, proposto na Il Jornada de Direito Comercial:
“Proposicao 2.14. Resumo das proposicdes: a) a funcdo social da empresa e os principios previstos no
artigo 170 da Constituicao Federal devem nortear a determinacao do interesse da companhia. Portanto, o
interesse da companhia deve incluir, razoavel e proporcionalmente, o interesse de todos os acionistas, dos
empregados, dos credores, dos consumidores e da sociedade, bem como a defesa do meio ambiente. b) Do
principio da funcdo social da empresa decorre um complexo de deveres e obrigacdes, positivas e
negativas, impostas aos controladores e administradores, perante os sécios minoritarios, empregados,
fornecedores, consumidores, meio-ambiente, Estado, e toda a comunidade que com ela interage, cujos
interesses devem ser compatibilizados com a busca do lucro. c) Na interpretacdo das normas relativas as
empresas [sic] que desenvolvam atividades consideradas socialmente relevantes, deve-se levar em
consideracao a sua funcao social e a sua natureza institucional, da qual decorrem deveres e
responsabilidades para com a comunidade em que vivem.”

2 WALD, Arnoldo. O governo das empresas. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 5,
n. 15, jan./mar. 2002. p. 2.
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empresarial nao podem ser identificados? Canteiros, avenidas, mobiliarios urbanos, parques,

etc., sao “adotados” pela iniciativa privada, gerando beneficios para toda a comunidade.

Investimentos com recursos privados sao cada vez mais realizados em searas que, até
bem pouco tempo atras, eram realizados exclusivamente pelo Estado. Seguranca publica,
saneamento, educacao, esporte e cultura, apenas para exemplificar alguns, foram objeto de
iniciativas empreendidas por particulares, o que se convencionou chamar de responsabilidade
social das sociedades ou, também, de “empresa-cidada”.

Percebe-se que o principal traco distintivo entre a funcao social da sociedade e sua
responsabilidade social consiste na sua qualificacao: a responsabilidade social é mera faculdade
da pessoa juridica tomar medidas de cunho assistencial e promocional; por outro lado, a funcao
social da sociedade decorre de valorosa carga axiolégica que emana da Constituicao Federal,
notadamente o valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV). Portanto, cumprira aos socios
controladores o “poder-dever” de observa-la, dirigindo o cotidiano dos seus negocios, valorando
a defesa do meio ambiente, dos consumidores, reduzindo as desigualdades sociais e buscando o
pleno emprego, etc. As sociedades do século XXI devem procurar, além de distribuir dividendos
aos seus acionistas, zelar e, com razoabilidade e proporcionalidade, promover o

desenvolvimento na comunidade em que estiverem inseridas.

1.2.2 O interesse da sociedade

De maneira sutilmente diferente daquela empregada no art. 981 do CC, a Lei n°
6.404/76 (Lei das S.A.) alude, frequentemente, a nocao de interesse. Considerando os multiplos
personagens acima referidos, qual seria o interesse tutelado pela lei acionaria? Qual seria o
interesse perseguido por uma sociedade anonima?

Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franca, em sua tese de doutorado cuja tematica
esta voltada aos conflitos de interesses nas assembleias gerais de S.A., discorre a respeito do

que caracteriza o interesse. Em primeiro lugar, o autor explica:

Por interesse pode-se entender a relacao existente entre um sujeito, que possui
uma necessidade, e o bem apto a satisfazé-la, determinada na previsao geral e
abstrata de uma norma. Para satisfacao das suas necessidades, o homem vale-se
de bens. Entre o sujeito e o bem, portanto, forma-se uma relacao que, na
situacéo juridica enfocada, toma o nome de interesse.?

2 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas assembleias de S.A. Sao Paulo:
Malheiros, 1993. p. 13-14.
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A luz dos multiplos interesses presentes, o autor comenta quais seriam as possiveis

relacdes existentes entre os interesses, isto &, relevancia, indiferenca, possivelmente conflito

ou, num viés positivo, solidariedade:

Dada a multiplicidade de interesses que podem competir a um mesmo individuo,
é de grande utilidade, para o nosso tema, o estudo das relacbes entre os
interesses.

Diz-se, assim, primeiramente, que os interesses podem ter uma relacao de
relevancia ou de indiferenca. Ha indiferenca entre os interesses quando nao ha
qualquer relacado ou interferéncia entre a satisfacdo de uma necessidade e a de
uma outra do mesmo individuo. Ha relevancia quanto existe essa relacdo ou
interferéncia, que pode ser de solidariedade (ou instrumentalidade) ou de
conflito (ou incompatibilidade).?

Conflito e solidariedade sao duas palavras intrinsicamente relacionadas aos abusos
cometidos em sociedades que, naturalmente, remetem ao ja comentado dever de lealdade.

A questao do interesse no contexto das sociedades acionarias requer mencao ao art. 115
da Lei das S.A. Segundo a norma prevista no caput, cabera ao acionista exercer o seu direito de
voto no interesse da companhia. O paragrafo 3° responsabiliza o acionista que exerca
abusivamente o direito de voto e no paragrafo 4° positivou-se que deliberacdo tomada em
decorréncia de voto de acionista que tenha interesse conflitante com o da companhia é

1>, Percebe-se, assim, a importancia conferida pela lei ao interesse da companhia, o

anulave
que, com efeito, suscita a questdao anteriormente proposta quanto a identificacao do interesse
da companhia em face da multiplicidade de personagens presentes.

O equilibrio sensivel anteriormente mencionado ja foi objeto de comentarios da

doutrina comercialista. Alfredo Lamy Filho assim pontuou:

E mister, por isso, buscar a dificilima linha de conciliacao entre o interesse da
empresa, cujo éxito deve ser assegurado, do acionista que deve ser protegido
contra a fraude, do gestor que precisa de liberdade para agir, do credor que faz
jus ézsseguranga de seu crédito e do proprio Estado, fiscal do interesse pUblico em
jogo.

2 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas assembleias de S.A. Sao Paulo:
Malheiros, 1993. p. 16-17.

24 0 Codigo Civil nao trata do abuso no exercicio do direito de voto de modo tao especifico como a Lei das
S.A., limitando-se a responsabilizar civilmente por perdas e danos o socio que, tendo em alguma operacao
interesse contrario ao da sociedade, participar da deliberacdo que a aprove gracas a seu voto (art. 1.010,
§ 3°).

2 LAMY FILHO, Alfredo. A Reforma da Lei das Sociedades Andnimas. Revista de Direito Mercantil (RDM),
n. 7, 1972, p. 130.
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Prosseguindo com o raciocinio apresentado por Alfredo Lamy Filho, a linha de

conciliacao a ser buscada deve harmonizar os interesses da sociedade, do acionista, do gestor,
do credor e do préprio Estado. A pretendida harmonizacao passa por uma das mais tormentosas
discussoes existentes entre comercialistas mundo afora, entre os chamados contratualistas e os
institucionalistas. Contextualizando a discussao, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franca

ensina:

0 art. 2.373 do Codigo Civil Italiano preceitua que o acionista ndo podera exercer
o direito de voto nas deliberacées em que ele tenha, por contra propria ou de
terceiro um interesse em conflito com o da sociedade. Da mesma forma, o § 1°
do art. 115, da nossa lei das Sociedades por Acoes (Lei 6.404, de 15.12.1976),
determina que o acionista ndo podera votar nas deliberacées em que ele tenha
interesse conflitante com o da companhia. Em que consiste esse interesse da
sociedade ou da companhia, denominado de interesse social (em contraposicao
ao interesse individual do socio ou acionista)?

Tendo em vista, sobretudo, a problematica trazida pela grande empresa e suas
repercussdes sociais, trava-se, desde o inicio do século, intensa polémica entre
os juristas sobre o conceito de interesse social. Indaga-se, assim, qual o
significado de tal expressao: cuida-se, meramente, do interesse coletivo dos
socios? Do interesse da sociedade, como pessoa distinta da dos socios? Ou
também abrange o interesse da empresa, dos trabalhadores, dos credores e da
propria comunidade e do pais? Tal é a polémica que monopolizou as atencdes dos
estudiosos do direito, tendo sido considerada por alguns como o “problema
fundamental” das sociedades por acdes. E nao sem razao, pois nao se trata de
questao estéril, tendo influenciado ao revés, como se vera, legisladores e juizes
na elaboracao e aplicacao da lei.

As teorias elaboradas em torno do interesse social dividem-se em dois grandes
grupos: as teorias institucionalistas e as contratualistas. Para as primeiras, o
interesse social abrange também interesses diversos dos interesses dos
acionistas?®; para as segundas, resume-se ele ao interesse coletivo destes. Eo
critério distintivo fundamental proposta por Jaeger.

Os autores contratualistas enxergam o interesse social exclusivamente como o interesse
dos socios, ao passo que os institucionalistas analisam a questao de maneira mais aberta,
defendendo a existéncia de um interesse superior aquele detido pelos socios.

Marcelo Vieira von Adamek expde, detalhadamente, o embate entre as duas principais
correntes, explicando que o conceito de interesse social no Codigo Civil teria um viés mais
contratualista, ao passo que a lei acionaria brasileira seria de indole institucionalista,
demonstrando quao controvertida é a matéria. Enquanto que no regime do Codigo Civil (art.

1.010) o voto seria exercido como direito subjetivo, na Lei das S.A. o seria como um

26 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas assembleias de S.A. Sao Paulo:
Malheiros, 1993. p. 21-22.
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direito/funcao. A partir dessas tormentas, o autor arremata com clareza formulando as

seguintes observacoes criticas:

A primeira observacao é a de que, se o interesse social em sentido estrito é
definido pelo escopo-meio e pelo escopo-fim - que, genericamente, pode ser
chamado de fim comum (fim social) -, a pedra angular do moderno direito
societario realmente esta, como enfatizam os lUcidos juristas alemaes (no
subitem 3.3.1, supra), no rico conceito de fim social. Com efeito, se o interesse
social é o interesse comum dos socios na consecucdo do fim social, o conflito que
pode se estabelecer nao é propriamente o conflito entre o interesse extrassocial
do socio e o interesse social; é, antes de tudo entre o interesse extrassocial do
socio e o fim comum. A nocao de interesse social, que aparece de entremeio,
perde a sua necessidade e, portanto, parece mais complicar a solucao dos
problemas, do que ajudar na sua resolucao.

A segunda observacao é a de que, rigorosamente, o infindavel embate entre
contratualistas e institucionalistas talvez nao precisasse se colocar em termos de
conformacao do interesse social e, sim, de qualificacao da lei. Por essa trilha, a
lei societaria € quem teria nuancas institucionalistas, mais ou menos fortes, e
nao propriamente o interesse social em sentido estrito. Em qualquer caso, o que
é possivel afirmar, sim, é que a lei societaria tem, em alguma medida, natureza
institucional, mas o que se nos afigura um equivoco é imaginar que o conceito de
interesse social possa gestar em seu interior interesses outros que nao o dos
socios.

A terceira observacao, por fim, é a de que, no regime do Codigo Civil, o direito
de voto constitui direito subjetivo e, embora & tenha o legislador tratado do
voto conflitante, nao se referiu ao voto abusivo, para cuja caracterizacao torna-
se necessario recorrer a outros institutos; no regime Lei das S/A, diversamente, o
voto é direito/funcéo [...].

Alguns estudiosos, diante do que ficou exposto, colocam em evidéncia as
deficiéncias praticas da nocao de interesse social e outros vao além, e advogam
de lege ferenda, o seu abandono e a sua substituicao pelos conceitos de fim
comum e dever de lealdade.”

Pela doutrina citada, verifica-se que o interesse da sociedade, seja ela disciplinada pelo
Codigo Civil ou pela Lei das S.A., devera ter como norte o dever de lealdade entre os socios e,

no mesmo sentido, o interesse dos socios uti socii e nao uti singuli.

2 0S ABUSOS DO DIREITO DE SOCIO EM SOCIEDADES

Os abusos em sociedades constituem uma disciplina instigante que remete, de pronto,
ao exercicio do poder de controle. Seja no ambito de uma sociedade de pessoas, seja de uma

grande sociedade de capitais, o apetite por poder, por prestigio e, por que nao dizer, vaidade,

27 ADAMEK, Marcelo Vieira von. Abuso de minoria em direito societario. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p.
159-160.
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determinam que certas decisdes sejam tomadas de maneira egoista, privilegiando interesses

particulares em detrimento do interesse da sociedade.

Observando a questao sob o angulo da minoria e da maioria do capital, o presente texto
necessariamente precisaria de maior espaco, o que fugiria ao objetivo inicialmente delineado.
Dessa maneira, em virtude dessas limitacoes, foram analisados alguns casos cujos detalhes
tocam nos diversos elementos comentados anteriormente.

Inicialmente, o sentido do verbo abusar, consoante o Dicionario Aurélio, auxilia na
compreensao da matéria: “1. Usar ou consumir de forma excessiva, errada ou inconveniente;
[...] 3. Insultar; 4. Agir de forma a servir apenas os proprios interesses, mesmo se prejudicando
outrem.”®
Os abusos praticados nos contratos de sociedade tém afinidade com a conceituacao
acima, o que remete, com o proposito de explicar a motivacao que esta por detras de tantos
conflitos, a uma citacao feita por Marcelo Vieira von Adamek no inicio de sua obra, altamente

inspiradora para o presente proposito:

Homens adoram poder [...].

Dé todo o poder a maioria, que ela oprimira a minoria.
Dé todo o poder a minoria, que ela oprimira a maioria.
Todos, assim, devem ter poder,

a ser usado por ambos para defender-se, reciprocamente. (traducéo livre)?

E exatamente como prega o ditado popular: “dé poder ao homem e veras quem ele é”.
No interior das mais diversas coletividades, € comum a ideia do convivio entre maiorias e
minorias e, logicamente, o ideal é que se dé de forma harmoniosa.

No ambito do contrato de sociedade, embora sejam mais comuns os abusos praticados
pelos socios titulares de acdes ou quotas representativas da maioria do capital, via de regra mais
forte, numerosa e poderosa, ha também situacdes nas quais essa logica se inverte e a minoria,
de frequentemente oprimida, passa a condicdo de opressora, causando inimeros problemas ao
bom funcionamento da sociedade.

E preciso entender, inicialmente, que nessa analise maioria versus minoria o critério

quantitativo (niumero de cabecas) nem sempre sera decisivo. Entenda-se bem: uma minoria

2Disponivel em: http://www.dicionariodoaurelio.com/abusar. Acesso em: 13 jul. 2016.

2 Men love power [...]. Give all power to the many, they will oppress the few. Give all power to the few,
they will oppress the many. Both therefore ought to have power, that each may defend itself against the
other.

HAMILTON, Alexander apud BOWEN, Catherine Drinker. Miracle at Philadelphia: the Story of the
Constitutional Convention May, September 1787. Boston: Back Bay Book, 1986.
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detentora de parcela consideravel do capital social de uma dada sociedade pode, efetivamente,

assumir o controle e, assim, dirigi-la. Portanto, aqui se consigna uma importante observacao:
atentar tanto para o critério quantitativo, quanto para o qualitativo, examinando o
contrato/estatuto social, com o proposito de se certificar quanto a regra aplicavel ao caso
concreto®.

Conforme mencionado, a casuistica tratando de abusos praticados pela maioria e pela
minoria é riquissima. Para facilitar a compreensao do leitor, a exposicao versara, em primeiro
lugar, sobre os abusos praticados pela maioria societaria para, a seguir, tratar dos abusos
praticados pela minoria e, por fim, de certos abusos dos socios que atinjam o mercado, sob a

perspectiva do direito societario vis-a-vis o direito da concorréncia (antitruste).

2.1 Condutas abusivas da maioria

A primeira casuistica refere-se a acionistas majoritarios e titulares do poder de controle
de certa companhia que deliberaram e aprovaram aumento vultoso do capital social, saltando de
um determinado valor para outro quase trés vezes maior, com a singela justificava de que a
companhia estaria experimentando a expansao dos seus negocios, argumento esse que nao fora
acompanhado de quaisquer evidéncias concretas. O referido aumento do capital social implicou
apenas na emissao de acoes ordinarias, ao passo que a composicao das acdes da companhia
encontrava-se dividida entre ordinarias e preferenciais. E relevante também a questao do preco
de emissao das acoes que, segundo analise realizada, estaria aquém daquele realmente devido.

A conduta do bloco controlador teve por finalidade enfraquecer e diluir a posicao dos
minoritarios, caracterizando assim o abuso, em prejuizo ao interesse social (o art. 170, § 1°, da

Lei n° 6.404/76 veda, na fixacao do preco de emissao nos aumentos de capital, a diluicao

% Marcelo Vieira von Adamek pontua com propriedade que “Minoria aqui € o ndo controlador, pouco
importando a proporcao e a espécie de sua participacao societaria. O termo ‘minoria’ assume aqui, pois, a
ideia de ndo controlador e constitui, precisamente, uma especifica situacdo juridica subjetiva de socio
diante da sociedade e dos demais membros. Admite-se, pois, que a minoria (ndao controladora) possa
episodicamente até ser bastante numerosa e detentora de expressiva participacdo no capital social (mas
sem direito de voto) e até se contrapor a um controlador minoritario.” (ADAMEK, Marcelo Vieira von.
Abuso de minoria em direito societario. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 61). No mesmo sentido e de
forma ainda mais enfatica, Rubens Requido afirma: “Ndo nos agrada a expressdo ‘minoria’ ou mais
particularmente ‘protecao da minoria’, pois leva a certas ambiguidades e confusées; nem sempre, como
se viu, € a maioria de acionistas que controla a sociedade, podendo perfeitamente esse controle ser
detido pela minoria, capaz, diante da dispersao e do desinteresse dos acionistas-especuladores e
rendeiros, de aglutinar maior nimero de acdes inclusive através de procuracdes” (REQUIAO, Rubens.
Curso de Direito Comercial. v. 2. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 144-145)
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injustificada da participacao dos antigos acionistas). Faz-se oportuno lembrar do dever de

lealdade entre todos os socios e da necessidade de gerir a sociedade no interesse comum uti
socii.

Essa hipotese foi objeto de parecer da lavra de Waldirio Bulgarelli que, amparado por
solidos fundamentos, reputou ilegal a conduta adotada pela maioria controladora. De seu
arrazoado chamam a atencao os seguintes pontos: (i) aumento do capital social desvirtuado de
seu real proposito, isto €, o aumento realizado nao geraria reforco ou ampliacao do caixa da
sociedade, mas, ao contrario, apenas diminuiria sensivelmente a posicao dos minoritarios; (ii) os
abusos praticados pela maioria poderiam ser ilegais, ou, o que seria ainda pior, formalmente
legais, porém contrarios ao interesse da sociedade. Neste particular, o autor invoca a teoria do
“desvio de poder” do direito administrativo; (iii) o aumento do capital social operou-se apenas
quanto as acoes ordinarias, nao havendo proporcionalidade no aumento das acoes ordinarias e
das preferenciais, com nitidos prejuizos aos socios minoritarios; e (iv) estudos técnicos
realizados demonstraram que o aumento do capital social proposto nao trouxe ganhos reais a

companhia, seja em matéria de liquidez ou rentabilidade (lucratividade)*'.

2.2 Condutas abusivas da minoria

»32 " Waldirio Bulgarelli, em outro parecer,

Sob a perspectiva da “tirania dos fracos
comentou a preocupacao eminentemente individualista da minoria do capital, com finalidades
obtusas considerando o interesse social. Na hipdtese examinada, a minoria envidou acdes para
embaracar a marcha normal dos negdcios da sociedade. Entre os fundamentos mencionados pelo
parecerista, chamam a atencao: (i) o abuso do direito e (ii) os principios da confianca e da boa-
fé que, evidentemente, devem nortear o agir de todos os socios no seio social,
independentemente do quantum de participacao de cada um®.

Retomando a questao sob a perspectiva da minoria que, qualitativamente, assume o

3' BULGARELLI, Waldirio. Sociedades por acdes - aumento abuso de capital. Prejuizo dos minoritarios e
vantagens indevidas dos majoritarios. Diluicdo injustificada da posicao dos antigos acionistas. Abuso do
poder e conflito de interesses. Anulacao da deliberacao assembelar que aprovou o aumento e reparacao
dos danos. Revista dos Tribunais, v. 555, jan. 1982. p. 1039.

32 Expressao utilizada por Marcelo Vieira von Adamek, citando COZIAN, Maurice et al. Droit des sociétés,
n. 382. 20. ed. Paris: Litec, 2007. p. 185. (com a nota: “face a la superbe des forts, il faut compter avec
la tyrannie des faibles”).

33 BULGARELLI, Waldirio. Anulacio de assembleia geral de sociedade andénima - assembleias gerais
posteriores - abuso de minoria. Revista dos Tribunais, v. 514, ago. 1978. p. 1073.
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controle da sociedade, o conflito entre os interesses do controlador - uti singuli e os interesses

dos demais socios (da propria sociedade - uti socii) foi apreciado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo®, s6 que num contexto além da discussdo societaria. No caso concreto,
travou-se um litigio entre Procid Participacoes e Negocios S.A. e o Banco Santos S.A., no polo
ativo, contra Unibanco AIG Seguros e IRB Brasil Resseguros S.A., no polo passivo, motivado pela
contratacao de seguro de responsabilidade civil para diretores e administradores, o conhecido
seguro D&O (Directors & Officers). Tendo como objetivo a transferéncia do risco que incide
sobre o patrimonio pessoal dos administradores/diretores, este seguro visa, prima facie, a
protegé-los, desde que, naturalmente, sua conduta seja regular.

0 Banco Santos S.A., consoante noticiado pela midia a época, acabou sendo liquidado
(regime de liquidacao extrajudicial realizado pelo Banco Central), oportunidade na qual
demandas diversas foram ajuizadas contra a pessoa juridica e seu acionista controlador.

No ambito das investigacoes realizadas, apurou-se a ocorréncia de nitido conflito de
interesses entre o acionista controlador e os interesses da sociedade, exatamente como
explicado anteriormente. O conflito deu-se na exata medida em que o acionista controlador,
privilegiando seus proprios e exclusivos interesses, acabou transferindo para seu patrimonio
pessoal parte consideravel dos ativos da companhia, deixando-a em situacdo financeira dificil.
Assim, considerando a intencionalidade da conduta, a seguradora acabou negando a cobertura
pretendida pelo segurado, o que acabou ensejando a prolacdo do acoérdao anteriormente
mencionado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

O percuciente voto do relator foi denso, pesquisando em doutrina estrangeira a
fundamentacao que o acabou convencendo a prestigiar a negativa praticada pela seguradora,
calcado em diversos fundamentos, dentre os quais convém destacar: (i) a omissao de
informacoes relevantes no momento pretérito a contratacao do seguro e (ii) a ndo aplicabilidade
da business judgment rule ante o conflito de interesses entre o controlador e a sociedade. A
conduta intencional, no caso concreto do contrato de seguro, gera a sua nulidade e perda do
direito a garantia (art. 762 do Cddigo Civil).

Concluindo o presente topico, Erasmo Valladao de Azevedo e Franca, quanto a conduta

3 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Apelacdo Civel 543.194-4/9-00. Apelantes:
Procid Participacdes e Negocios S.A. e Banco Santos S.A. Apelados: Unibanco Aig Seguros e Previdéncia e
IRB Brasil Resseguros S.A. Relator: Desembargador Vito Guglielmi. 11 de dezembro de 2008. Disponivel
em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=3396747&cdForo=0&uuidCaptcha
=sajcaptcha_aedfb9aaaebe47d6bf58389314f499d1&vICaptcha=ffi&novoViCaptcha=. Acesso em: 19 jul.
2017.
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do controlador, afirma: “Ora, embora seja controlador, ele nao deixa de ser acionista, nao

podendo portanto pretender, nessa qualidade, vantagens diversas das que competem, por lei,
aos demais acionistas.”*> Uma vez mais, o dever societario de lealdade estd presente como
fundamento, seja para o administrador ou para o controlador como se infere da leitura do art.
116, paragrafo Unico, da Lei n° 6.404/76: “O acionista controlador [...] 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”*.

2.3 Direito concorrencial - o mercado como vitima

Ao demonstrar preocupacao com o bom funcionamento do mercado, Fabio Ulhéa Coelho
afirma que “diferentes objetivos reclamam diferentes padrées normativos”*. Na perspectiva do
direito societario, o objetivo encontra-se voltado a protecdo dos acionistas minoritarios; ja na
perspectiva do direito concorrencial o objetivo alude ao bom funcionamento do mercado, no
sentido de evitar praticas anticoncorrenciais (art. 173, § 4°, da Constituicao), abuso de posicao
dominante e, assim, lesdao aos interesses dos consumidores. Essa € a finalidade da Lei n°
12.529/2001, que dispde sobre a prevencao e a repressao as infracoes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do
poder economico.

Emerge a necessidade de conjugar dispositivos de ordem societaria e de ordem
concorrencial, alcancando o objetivo colimado e expressamente previsto no art. 170, IV, da

Constituicao Federal, isto €, a livre concorréncia. A respeito, pronunciou-se Fabio Ulhda Coelho:

Se as normas legais e infra-legais destinadas, direta ou indiretamente, a impedir
ou reprimir praticas anticoncorrenciais ficarem adstritas ao conceito de
controlador do direito das sociedades (construido para atender a devida
composicao dos interesses intrasocietarios), podem acabar ndo cumprindo,
satisfatoriamente, o determinado no texto constitucional, ao deixarem de

33 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Op. Cit., p. 85-86.

36 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 dez. 1976. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm. Acesso em: 19 jul. 2017.

7 COELHO, Fabio Ulhda. O conceito de poder de controle na disciplina juridica da concorréncia. Revista
do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 3, jan./jun. 1999. p. 22.
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reprimir certas modalidades de infracdo da ordem econdmica.®

No mesmo sentido, Calixto Salomao Filho pondera que os objetivos do direito societario
e do direito concorrencial sao diferentes, de maneira que o atingimento dos objetivos de ambos

requer condutas distintas:

[...] objeto de protecdo do direito societario sdao, em primeira linha, os
interesses dos acionistas minoritarios e dos credores, enquanto as preocupacoes
do direito concorrencial se centram, como ja visto, em concorrentes e
consumidores. Ocorre que os interesses desses diferentes grupos nem sempre,
alias raramente, coincidem. Praticas que configuram abuso de posicao
dominante, claramente prejudiciais aos consumidores, sdo benéficas a
minoritarios e credores, na medida em que produzem lucros extraordinarios. Essa
diferenca de objetivos e de interesses protegidos sugere a necessidade de fixar
as diferencas entre empresas e os conceitos societarios correspondentes.*

Com efeito, as questdes relativas aos eventuais abusos praticados em sociedades, numa
primeira abordagem, realmente tocam no relacionamento entre os acionistas, deflagrando
diversos conflitos entre minoritarios e majoritarios. A partir dos elementos acima colhidos
verifica-se que as repercussoes dos atos abusivos nao ficam limitadas a propria sociedade, pois
poderao ser sensivelmente prejudiciais ao mercado, aos consumidores e a propria comunidade.
Nessa linha de raciocinio, afigura-se de todo pertinente que o controle quanto aos abusos seja
realizado tanto do ponto de vista societario, quanto do ponto de vista concorrencial, zelando,
assim, pelos interesses dos acionistas, dos credores, dos consumidores, ou seja, do mercado

como um todo.
CONCLUSAO

A investigacao dos abusos por parte de socios em sociedades esta relacionada a funcao
social do contrato e, ato continuo, a funcao social da sociedade.

O valor social da livre iniciativa, um dos fundamentos republicanos insculpidos na
Constituicao e que se irradia na interpretacao e aplicacao das normas de todo ordenamento
juridico, impde as sociedades - através da atuacao dos socios controladores e administradores -
atentar para os interesses de terceiros, além da distribuicao de lucros entre os seus socios.

Somente assim havera convivéncia harmonica no seio da sociedade e tutela de todos os

3% COELHO, Fabio Ulhda. O conceito de poder de controle na disciplina juridica da concorréncia. Revista
do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 3, jan./jun. 1999. p. 3.
3 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 241.
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interesses, isto €, dos socios, empregados, consumidores, meio ambiente e, também, do

mercado como um todo, realizando-se objetivos e principios da Ordem Economica (v.g.
valorizacao do trabalho humano, existéncia digna, busca pelo pleno emprego, livre
concorréncia, funcao social da propriedade).

A questao intrassocial tem como eixo principal o dever societario de lealdade que,
também como explicado, originou-se da clausula geral de boa-fé objetiva, positivada no Cadigo
Civil pelo artigo 422.

Dessa maneira, quaisquer condutas que sejam tomadas pelos socios, seja na condicao
de representantes da maioria, seja da minoria, deverao estar pautadas no dever societario de
lealdade e, sempre que inobservado esse postulado, caracterizada estara a conduta abusiva e
suas consequentes repercussoes.

Em sintese, a vida em sociedade requer a observancia por todos os socios do interesse
comum, que é o interesse da sociedade (uti socii) e nao os interesses individuais dos socios (uti
singuli). Quando houver conflito de interesses entre o interesse individual e o interesse da

sociedade, prevalecera este.
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