BOA FE NAS RELACOES ENTRE QUOTISTAS

Ana Beatriz Nunes Barbosa

1 DA INTRODUCAO

“casa de ferreiro, espeto de pau”

Nas relagcbes societarias, nas quais em tese as partes estariam unidas e em busca de um
interesse comum?, por vezes se verificam repetidos comportamentos que violam o principio da
boa-fé consagrado pelo novo Cédigo Civil na forma de clausulas gerais® e ndo seriam esperados
nem mesmo em relacdes bilaterais — onde espera-se que as partes teriam interesses opostos.

Deve-se notar que o direito civil, em especial o direito contratual, encontra-se em
processo de funcionalizacdo e afastamento da idéia de patrimdnio e liberdade individual, sendo
cada vez mais influenciado pela boa-fé, a funcdo social do contrato e o equilibrio econémico,
bases de nosso ordenamento.’

A separacdo classica entre direito comercial e direito civil j& tinha sua convergéncia nas

relagBes contratuais pelo disposto do ora revogado artigo 121 do Cédigo Comercial.*

! N#o obstante as diversas teses sobre as diferencas e semelhancas entre os interesses dos socios e da sociedade
tratadas adiante.

2 Artigos 113, 187 e 422 do Cédigo Civil (2002) (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
< www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05). Sobre clausulas gerais vide MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister,
O Direito Privado como um "sistema em construcdo™: as clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil brasileiro.
Disponivel em: <www1.jus.com.br >. Acesso em 10.10.04.

% Sobre funcdo social do contrato e seus aspectos econdmicos vide MUNIZ, Joaquim Paiva. Consideracdes sobre
certos institutos de Direito Contratual e seus Potenciais efeitos Econdmicos. Revista de Direito Bancario e de
Mercado de Capitais, S&o Paulo: 7 n. 25, p. 104-122, jul/set. 2004.

* Lei n°556/1850: Artigo 121 — “As regras e disposicdes do direito civil para os contratos em geral sdo aplicaveis
aos contratos comerciais, com as modificacdes e restrigdes estabelecidas neste Codigo.” (BRASIL. Codigo
Comercial Brasileiro. Brasilia, DF: 1850. Disponivel em < www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).



Este Cadigo, ao tratar da interpretacdo dos contratos em seus artigos 130 e 131°, exigia
que a mesma se desse consoante a boa-fé e os costumes®, j4 demonstrando que as relacdes
derivadas de contratos comerciais deveriam obedecer a tais principios.

Com o advento do novo Cadigo Civil, consolidou-se a unido do direito civil e comercial.
O novo estatuto disciplinou ambos, incluindo-se ai a sociedade limitada, estabelecendo-se novas
regras e principios que devem ser obedecidos pelos sécios.’

Deve-se notar que 0 novo Codigo® prevé como possiveis regulamentadoras das limitadas,
de forma subsidiaria e no que forem aplicaveis, as regras para sociedades simples ou, se houver
opcao das partes nesse sentido, ou subsidiariamente as normas das sociedades anénimas.

Note-se que os dispositivos juridicos relativos as sociedades simples, introduzidos pelo
novo Caodigo, sdo considerados normas gerais societérias, sendo aplicaveis subsidiariamente aos

diversos tipos societarios e até, no que couber e no que a Lei 6.404/76 for omissa, as anénimas.’

> Lei n°556/1850: Artigo 130 — “As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente entender-se
segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que 0s negociantes se costumam
explicar, posto que entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa.

Artigo 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além das regras sobreditas, sera
regulada sobre as seguintes bases: 1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo das palavras; 2
- as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as partes tiverem admitido; e as antecedentes
e subsequientes, que estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas; 3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato,
que tiver relagdo com o objeto principal, sera a melhor explicacdo da vontade que as partes tiverem no ato da
celebracdo do mesmo contrato; 4 - 0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e
especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter execucdo, prevalecerd a qualquer inteligéncia em
contrario que se pretenda dar as palavras; 5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as bases
estabelecidas, decidir-se-4 em favor do devedor.” (BRASIL. Codigo Comercial Brasileiro. Brasilia, DF: 1850,
Disponivel em < www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).

® Sobre o tema vide BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 66 e
GORON, Livio Goellner. Anotacdes sobre a boa-fé no direito comercial. Revista de Direito Privado. v. 13. Séo
Paulo: RT, 2003. Ainda, cabe aqui transcrever a definicdo de bons costumes de Manoel Frada: “Os bons costumes
tém contudo um significado ético particular. Ao corresponderem ao minimo ético-juridico exigivel dos membros da
comunidade, eles fazem apelo a honorabilidade ou a outras qualidades pessoais basicas dos sujeitos. Esta coloragdo
prépria implica que a sua ofensa se ndo identifica pura e simplesmente com a antijuridicidade ou a ilicitude”
(FRADA, Manoel A. Carneiro da. Uma terceira vida no Direito da Responsabilidade Civil?. Coimbra: Almedina,
1997, p. 57)

” Foram revogados o Decreto de 1919 e Parte Geral do Cédigo Comercial.

® Artigo 1.053. “A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.
Paragrafo Gnico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da
sociedade andnima.” (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em < www.planalto.gov.br >.
Acesso em 03.04.05).



O tema da incidéncia de dispositivos na vida das limitadas ainda é bastante discutido na
doutrina, que ndo é pacifica quanto ao entendimento de quais as regras incidentes e a ordem de
aplicacdo.™

Desta forma, assentada a premissa de que, no relacionamento de quotistas, as partes visam
a interesses comuns (diversamente do que ocorre na relacdo entre comprador e vendedor, entre
prestador e tomador de um servico e em outras relacGes bilaterais nas quais, a principio, um perde
e outro ganha®') e tratando-se de uma sociedade na qual a identidade dos participantes no capital
importa, seria intuitivo que se exigisse maior grau de boa-fé entre 0s membros da sociedade,
implicando a especial interpretacdo dos contratos sociais, surgimento da obrigacéo de informar e
a criacdo de obrigacdes complementares.

N&o obstante, uma primeira leitura dos dispositivos legais aplicaveis leva-nos a concluséo
de que a regra geral é a de que, caso 0s sOcios entendam que seu relacionamento esta desgastado
ou verifiqguem atitudes contrarias ao principio da boa-fé, o caminho é exercer o direito de recesso
nos casos possiveis,'? notificar da resolugdo parcial*® ou, quando houver dispositivo prévio no

contrato social permitindo a excluso do sécio, fazé-lo extrajudicialmente.*

% Artigo 1.089 do Codigo Civil (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).

1% Sobre o tema, vide posicdo de CAMPINHO, Sérgio, O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 151-154.

1 A Escola de Negociacdo de Harvard sustenta que através de uma boa negociacéo é possivel ultrapassar esta idéia
de divergéncia, podendo chegar a uma situacdo em que ambas as partes lucram. Nesse sentido, Cf. FISCHER, Roger,
URY, William e PATTON, Ury. Como chegar ao Sim — A negociacdo de acordos sem concessfes. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Imago, 1994. Trad. Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges e FISCHER, Roger, URY, William e
PATTON, Ury. Getting to Yes: Negotiating Agreement without Giving., Boston: Houghton Mifflin Co., 1981.

2 Artigos 1.034 e 1.035 do Codigo Civil (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).

3 0 novo cédigo civil permite a resilicdo por notificagdo unilateral quando o contrato de sociedade nao prevé prazo
determinado. Seguiremos a nomenclatura do Cédigo Civil.

' Artigo 1.030 do Cddigo Civil (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).



Isto porque ndo h& previsdo especifica tratando da boa-fé nas relagbes entre sdcios,
quotistas ou ndo. Da mesma forma, a doutrina que trata do assunto é exigua.™

O objeto do presente é identificar nas relagdes societarias o principio da boa fé.
Especificamente, pretendemos analisar alguns dispositivos aplicaveis a relagdo dos quotistas de
forma a verificar como a lei vigente, doutrina e jurisprudéncia atual trata as obrigacOes existentes
entre 0s sOcios e o0s requerimentos de boa-fé entre estes. A andlise de tais artigos sera feita caso a
caso, utilizando-se de pesquisa juridico-exploradora, em uma interpretacdo sistematica dos
mesmos em face do ordenamento aplicével.*

No capitulo 2 sera analisado o principio da boa-fé e sua relacdo com a affectio societatis.

No capitulo 3 serd examinada a aplicacdo de tal principio a relacdo contratual dos sdcios,
com destaque para o acordo de quotistas e a interpretacdo do contrato social.

No capitulo 4 sera estudada a relagdo entre sdcios de limitadas, seu dever de lealdade,
conflitos de interesses, abusos e concorréncia desleal entre quotistas, bem como regras
especificas dos controladores e administradores. Neste, procederemos a analise dos dispositivos
que estabelecem meios de responsabilizacdo dos sécios que descumprirem 0s seus deveres e
formas de solucionar situagdes em que a relagdo societaria se torna insustentavel e prejudicial a
sociedade.

Por fim, na Concluséo, serdo apresentados os resultados da pesquisa sobre os dispositivos

analisados vis-a-vis a aplicagdo do principio geral da boa-fé objetiva, de forma a materializa-lo.

15 Vale ressaltar que semelhante critica ja foi efetuada por GIBSON, Felipe de Azevedo. A boa-fé nos acordos de
acionistas. Apresentada em 2004. Monografia para Bacharelado em Direito Pontificia Universidade Catolica do Rio
de Janeiro: 2004.

16 \ale notar os comentarios de Gustavo Tepedino sobre a interpretagdo da lei e dos atos e negdcios juridicos: “cabe
ao intérprete, e ndo ao legislador, a obra de integracdo do sistema judiciario; e esta tarefa ha de ser realizada em
consonancia com a legalidade constitucional” TEPEDINO, Gustavo. Introdugdo: Crise de fontes normativas e
técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002. A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na
Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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E preciso desde logo delimitar o escopo deste trabalho. Embora o tema comporte
inimeras matérias de direito, restringir-nos-emos as questfes nodais da aplicacdo do principio da
boa-fé e da relacéo entre quotistas.

Devemos ressaltar que a presente analise do principio da boa-fé e do instituto da affectio
societatis, bem como de alguns artigos de lei e institutos do direito societario e contratual, quando
ndo for pertinente ao objetivo especifico desta dissertacdo, ndo se aprofundara nas diversas
teorias ou controvérsias acerca de cada um dos temas discutidos que ndo forem essenciais para a
mesma.

Destarte, ndo pretendemos analisar todos os efeitos e todas as nuances de da totalidade
dos artigos e institutos estudados, como normalmente ocorre em textos genéricos e comentarios
aos artigos pontuais, concentrando-nos na relagdo do principio da boa-fé com o aspecto societario
em questdo e centrando nos efeitos das relagBes entre socios e ndo, nas relagdes dos sécios ou da

sociedade e terceiros.
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2 DO PRINCIPIO DA BOA-FE E A AFFECTIO SOCIETATIS

2.1 NOVO CODIGO CIVIL E PRINCIPIO DA BOA-FE

O principio da boa-fé teve origem no direito romano pelo culto da deusa Fides,
garantidora das estipulagcdes negociais. Tal nocdo religiosa, transposta para 0 mundo juridico,
alcancou logo relevante papel nas relagdes entre povos (inicialmente entre romanos e estrangeiros
- jus gentium). A Fides entdo tinha o sentido de cuidado, poder e promessa consistente no vinculo
determinante da manutencéo da palavra empenhada.’

Posteriormente, disciplinaram-se os liames entre 0s negocios, com o surgimento da nogédo
de bona fide, que determinava ser o acordo efetuado nos termos do espirito das promessas e
levando em consideragdo o padrdo do comportamento de homem normal aplicado ao caso
especifico. Criaram-se entdo a¢des de boa-fé (bonae fidei iudicia) visando tutelar novas situaces
advindas com os contratos consensuais e obter julgamentos por eqliidade, passando a fides bona a
constituir padrdo de vinculo.*®

A Dboa-fé ganhou importancia quando o Paragrafo 242 do Codigo Civil Aleméo
(Burgerliches Gesetzbuch - BGB) a introduziu de modo expresso no direito obrigacional daquele

pais.

7 Sobre o tema, vide NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e o novo Cédigo Civil , Rio de
Janeiro: v. 367. p. 1-19, mar. 2003, e MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. 1. ed., 22 tiragem.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

18 Vide NEVES, José Roberto de Castro. Boa-fé objetiva: posicéo atual no ordenamento juridico e perspectivas de
sua aplicagéo nas relacOes contratuais. Disponivel em:
<http://www.jcadvocacia.com/index2.htm?categoria=2&cont=publicacoes&publicacao=8>. Acesso em 26.09.05.
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A boa-fé tem base na idéia de confianca'®, que é de grande importancia para reduzir a

complexidade social contemporanea e mitigar o antagonismo existente nas relacdes bilaterais®:

A boa-fé foi entdo conduzida e reconduzida uma serie de eficacias, prévias
a constituicdo do vinculo, contemporaneas da execucdo e até posteriores a
realizacdo da prestacdo, que, na idéia de confianga, encontraram um de
seus mais importantes fundamentos materiais.

(...) Sociologicamente, a confianca pode ser compreendida como um dos
principais fatores de diminuicdo da complexidade social. A sociedade
envolve um numero incontavel, imensamente complexo e formalmente
imprevisivel de relacBes sociais, ndo se podendo, por isso, prever o
conjunto de ocorréncias futuras. A confianca, assim age no sentido de
diminuir tal complexidade, reduzindo, para o sujeito, a inseguranca quanto
ao futuro. Com ela, o sujeito tem condi¢cdes de projetar sua atuacao
conforme um conjunto relativamente pequeno de possibilidades, excluindo
do seu planejamento aquilo que confia — mais do que espera — que nao
acontecera.

Com efeito, essa nogdo de confianga € especialmente protegida pelo direito,
dando mostras de sua compreens&o como um verdadeiro valor juridico.?

Semelhante posicao é adotada por Gerson Luiz Branco:

Em resumo, pode-se afirmar que a confianca é vista, pelo menos a partir de
trés pontos do vista diferentes em relacdo ao proprio ordenamento: 1) é
fundante do ordenamento pela possibilidade de ser preservada ainda que
ndo exista regra legal, constituindo-se em principio para tomada de
decisdes judiciais, cujo papel é evitar que alguém se aproveite de uma
posicao que ocupa para obter vantagens, ainda que ndo sejam concedidas;
2) é um pressuposto para a existéncia de uma ordem juridico-social, pois a
preservacdo da confianga, por meio de promessas e do cumprimento de
promessas, faz surgir regras que considerem o ponto de vista do outro,
permitindo a convivéncia social; e, 3) tem a funcdo de simplificacdo,
limitando as possibilidades de comportamentos, de forma a tornar alguns
comportamentos  previsiveis, afastando  perigos  derivados da
imprevisibilidade do comportamento humano.

(...) O valor confianga é um dos pilares centrais de todo o direito. Somente
existe a possibilidade de convivéncia social se o valor confianca esta

19 Sobre as teorias iniciais relativas & confianca e os seus fundamentos, vide BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A
protecdo das expectativas legitimas derivadas das situages de confianga. Revista de Direito Privado, v. 3 n® 12. p.
169-225. out/dez. 2002.

2 SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A Boa-Fé Objetiva na Relagdo Contratual. Cadernos de Direito Privado
Série da Escola Paulista da Magistratura. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 46.

1 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da, op. cit., p. 49-50.
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presente. Os mecanismos de protecdo deste valor sdo muitos e, regra geral,
existem leis e procedimentos para sua protecdo. E, justamente em razéo da
crescente valorizacdo da confianga e da consciéncia do fenémeno, o valor
confiancga passou a ser considerado como um valor econémico, em razéo de
grandes investimentos realizados no mercado de consumo ap6s 0S anos
setenta, por meio de “estratégias de confiabilidade”.
Mais do que isso, a propria Constituicdo Federal coloca a confianga num
dos patamares mais altos, ao admitir a excepcional pena de priséo civil,
justamente num caso em que a confianca é violada, que é a prisao civil do
depositario infiel. Valorizou-se a confianca acima da prépria liberdade.?
Ou seja, visando ao beneficio da seguranca juridica, busca-se proteger determinadas
situagBes nas quais existe uma relacéo de confianca.”
No direito brasileiro, inicialmente a boa-fé era utilizada na sua acepcdo subjetiva®,
caracterizando um aspecto psicoldgico de desconhecimento de certa situagéo de ilicitude.
Entretanto, aos poucos, por meio de construcdo doutrinaria e jurisprudencial, e finalmente
com a promulgacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,”® o principio adotado foi o da boa-fé
objetiva, desvinculado das intencbes intimas do sujeito e que vem exigir comportamentos

objetivamente adequados aos parametros de lealdade, honestidade e colaboracdo. Cabe aqui listar

0s artigos que tratam sobre o tema no Caodigo referido:

22 BRANCO, Gerson Luiz Carlos, op. cit., p. 177 e 181.

%% Note-se que a confianca e a boa-fé, ndo obstante relacionadas, néo se confundem. “Principio da confianca e boa-fé
ndo se confundem. Sob o ponto de vista estrutural ha uma distingao nuclear, pois embora seja possivel identificar o
principio da boa-fé, a dogmatica juridica desenvolvida em torno da boa-fé objetiva, esteve associada a clausula geral
da boa-fé (...) O &mbito de atuagdo do principio da confianca é maior que o da boa-fé, mas a boa-fé objetiva atua
para tornar concreta a protecdo da confianga e, portanto, para proteger o bem confianga. Quem age conforme os
deveres que nascem pela incidéncia do principio da boa-fé, também age conforme os deveres que derivam do
principio da confianca. O limites exatos entre o &mbito de atuacdo de ambos € nebuloso. O certo é que a boa-fé
precisa de referéncias constantes a confianca, pois sua adogo pelo ordenamento sob a forma de uma clausula geral
deixa davidas sobre a sua real natureza.” (ibid., p. 185).

2 Regis Fichtner comenta sobre subjetividade: “a boa-fé subjetiva se caracteriza como atitude de consciéncia por
parte do agente, no sentido de atuar ele com a ciéncia de que ndo viola a lei ou qualquer direito de outra pessoa, ou
convencido de que o faz devidamente amparado pelo Direito. O que avulta na boa-fé subjetiva é a crenca do agente,
ou seja, a motivacao interna que o levou a agir de determinada forma. A boa-fé subjetiva caracteriza-se, portanto,
como estado de consciéncia, pois tem relagdo com o aspecto negativo das exigéncias da convivéncia humana,
expresso na férmula alterum non laedere.” PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 73-74.

% Note-se que como acima disposto, o principio da boa-fé ja se encontrava explicitado na legislagdo nacional no
Codigo Comercial de 1850, Art. 131 e 133.
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Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagfes de consumo, atendidos os seguintes principios:

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnologico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicao
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre
consumidores e fornecedores;(...)

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (...)

IV - estabelecam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
0 consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqiidade; (...)*

Logo, vé-se que o principio da boa-fé atua no ambito do direito do consumidor para
temperar as relagdes entre fornecedores e consumidores e para anular clausulas contratuais.

Vale notar que a normatividade dos principios teve inicio quando se reconheceu®, a partir
do século XIX, que o sistema juridico fechado, consubstanciado em corpo de leis, ndo alcangava
todas as situacGes que pretendia reger; consequentemente foram adotados os principios gerais,
bem como os costumes e o uso da analogia para complementar o ordenamento.”® Decorréncia de
tal entendimento é a verificacdo da crescente unido entre o direito publico e o privado

contemporaneos que tém como fundacdo de todo ordenamento a Constituicdo Federal.?®

% Codigo de Defesa do Consumidor. BRASIL. Lei 8.078, de 11.9.90. Brasilia: DF,1942. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 05.05.05).

2" Sobre a boa-fé como principio geral de direito, vide NEVES, José Roberto de Castro., op. cit.

%8 Art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (BRASIL. Decreto-Lei 4.657. Brasilia: DF,1942. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 05.05.05).

% Sobre o tema e as caracteristicas dos principios, vide SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo
positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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|30

O principio da boa-fé objetiva, hoje consolidado no Codigo Civil™, tem respaldo

constitucional, de acordo com a doutrina nacional majoritaria, ndo obstante haver divergéncia
sobre o tema.*
Teresa Negreiros, por exemplo, entende o principio da boa-fé como especificacdo do

principio da dignidade da pessoa humana:

A fundamentacdo constitucional do principio da boa-fé assenta na clausula
geral da tutela da pessoa humana — em que esta se presume parte integrante
da comunidade e ndo um ser isolado, cuja vontade em si mesma fosse
absolutamente, soberana, embora sujeita a limites externos. *

José Roberto de Castro Neves, por sua vez, sustenta que o principio da boa-fé deriva dos

objetivos fundamentais da Republica:

Para alguns, a boa-fé objetiva estaria inserida nos fundamentos da
republica, especificamente no respeito a dignidade de pessoa humana
(Artigo 1° 111, da Constituicdo Federal). Para outros, o principio estaria
resguardado nos objetivos fundamentais da republica, Artigo 3°, I, que fala
da constituicdo de uma sociedade justa, livre e solidéaria.

Examinemos as duas possibilidades. No primeiro caso — a boa-fé objetiva
como consequéncia do respeito a dignidade humana —, o raciocinio
utilizado é simples: a boa-fé objetiva consiste na conduta adequada.

% Cf. MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado. 1. ed., 2 tiragem. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000.

%1 Regis Fichtner, contudo, nega o status constitucional do principio da boa-fé. “E motivo de controvérsia a quest&o
relativa a possibilidade de ser visualizada na Constituicdo Federal brasileira o fundamento para a aplicacdo do
principio da boa-fé como clausula geral no direito brasileiro. Os incisos II, 11l e 1V, do Artigo 1°, da Constituigdo
Federal, se referem a cidadania, a dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
como fundamentos do Estado Democrético de Direito. O Artigo 3°, |, da Constituicdo Federal dispde que constituem
objetivos fundamentais do Estado construir uma sociedade livre, justa e solidaria. O texto constitucional cria,
portanto, certas exigéncias de conduta ético-social, coincidentes com as que compfem o principio da boa-fé,
especialmente quando se refere a construcdo de uma sociedade justa e solidaria. Nao se pode extrair dessas regras,
contudo, que o principio da boa-fé esteja positivado em sede constitucional. Corroborando a correcao dessa assertiva,
ndo parece possivel apontar a violagdo da Constituicdo Federal e se provocar a intervengdo do Supremo Tribunal
Federal em uma decisdo judicial que negue a aplicacdo do principio da boa-fé” (PEREIRA, Regis Fichtner., op. cit.,
p. 64-65).

2 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretagéo constitucional do principio
da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117.
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Através dessa conduta correta se garantira a dignidade da pessoa humana,
pois, estar-se-a evitando que alguém sofra uma deslealdade. A falha dessa
assertiva esta em que nem todas as relagdes juridicas envolvem a pessoa
humana. No caso, por exemplo, da humilde mercearia que toma
empréstimo de um poderoso agiota, pode haver violagdo ao principio da
boa-fé objetiva, mas o lesado serd a pessoa juridica. Entretanto, caso se
entenda que o embasamento da aplicacdo do principio estd no amparo a
dignidade da pessoa humana, ndo se poderia invocar essa protecao no caso
citado, porque a parte lesada sera uma pessoa juridica.

Na segunda acep¢do, o principio da boa-fé objetiva estaria previsto entre 0s
objetivos fundamentais da republica, uma vez que a Constitui¢do pretende
garantir uma sociedade livre, justa e solidaria (Artigo 3°, I, da Constituicdo
Federal). Muito evidente que, para se atingir uma sociedade livre, justa e
solidaria, o direito deve prestigiar as condutas corretas. Esta acepcdo nédo
possui qualquer restricao.

Conclui-se, entdo, que (1) a primeira possibilidade é vélida, mas nem
sempre sera aplicavel; (2) O segundo enfoque é sempre aplicavel; e (3) as
duas acepcOes podem co-existir, sendo que a segunda estara sempre
presente. *

Embora divergindo sobre a base legal **, como acima mencionado, h4 concordancia de
ambos o0s autores em que o principio da boa-fé encontra sélido respaldo constitucional.
Voltando a diferenciacdo da boa-fé objetiva da subjetiva, Judith Martins Costa assim

dispde:

Insisto neste ponto, que é de capital importancia para que se possa Vvir a
retirar da norma do art. 421 do Projeto toda a sua potencialidade. A boa-fé
subjetiva denota primariamente a idéia de ignorancia, de crenca erronea,
ainda que excusavel, acerca da existéncia de uma situagdo regular, crenga
(e ignorancia excusavel) que repousam seja no proprio estado (subjetivo)
da ignoréncia (as ja aludidas hipoteses do casamento putativo, da aquisicdo
da propriedade alheia mediante a usucapido), seja numa errénea aparéncia
de certo ato (mandato aparente, herdeiro aparente, etc.). Pode denotar,
secundariamente, a idéia de vinculacdo ao pactuado, no campo especifico

% NEVES, José Roberto de Castro, op. Cit.

% Laerte Marrone de Castroentende haver fundamento tanto no Artigo 170 quanto no Artigo 3° | da Constituic&o
Federal para o principio da boa-fé objetiva (SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro, op. cit.). Lucas Abreu Barroso e
Mario Lucio Q. Soares também reconhecem que ha base constitucional (BARROSO, Lucas Abreu; SOARES, Mario
Lacio Quintdo. Os principios informadores do novo Cdodigo Civil e os principios constitucionais fundamentais.
Lineamentos de um conflito hermenéutico no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3974 >. Acesso em: 11.07. 05)
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do direito contratual, nada mais ai significando do que um refor¢o ao
principio da obrigatoriedade do pactuado. Assim sendo, a boa-fé subjetiva
tem o sentido de uma condicdo psicoldgica que normalmente se concretiza
no convencimento do préprio direito, ou na ignorancia de se estar lesando
direito alheio, ou na adstricdo "egoistica” a literalidade do pactuado.
Diversamente, ao conceito de boa-fé objetiva estdo subjacentes as idéias e
ideais que animaram a boa-fé germanica (Treu und Glauben (80)): a boa-fé
como regra de conduta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade, e,
principalmente, na consideragdo para com os interesses do alter, visto como
um membro do conjunto social que é juridicamente tutelado. Ai se insere a
consideracdo para com as expectativas legitimamente geradas, pela propria
conduta, nos demais membros da comunidade, especialmente no outro polo
da relacéo contratual. *®

Barros Ledes tambem distingue tais diversas formas de boa-fé:

A boa-fé é, portanto, um principio e uma regra de direito no direito
brasileiro. Como principio, a boa-fé é um critério de qualificacdo da
intencdo do sujeito, em relagdo ao grau de conhecimento ou
desconhecimento do potencial lesivo do ato juridico que pratica. Como
regra de conduta, a boa-fé significa uma clausula geral imanente a todo
negocio juridico, que exige dos agentes um determinado comportamento
com base em padrdes externos de lealdade. No primeiro caso, trata-se da
chamada boa-fé subjetiva; no segundo, da boa-fé objetiva. *

Com o novo Cddigo Civil, a tendéncia jurisprudencial de estender a aplicagdo da boa-fé
objetiva as relagdes contratuais que ndo as consumeristas foi confirmada, mas diferindo da versao

protetiva que os tribunais brasileiros empregavam.*’

% MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em construgéo": as clausulas gerais no Projeto
do Cddigo Civil brasileiro. Disponivel em:< www1.jus.com.br>. Acesso em 10.10.04.

% |EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Rompimento da Boa-fé e Conflito de Interesses. Pareceres. S&o Paulo:
Singular, p. 1482.

37 Como bem ressaltado por Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber a nogdo de boa-fé néo tutela o re-equilibrio de
relagdes pois, no ambito do direito civil, em regra ndo ha desequilibrio a corrigir. Ndo obstante, verificando-se tal
descompasso, como no caso de onerosidade excessiva deverd haver reequilibrio. (TEPEDINO, Gustavo;
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A boa-fé objetiva foi positivada em nosso ordenamento juridico, por meio de clausula

|38

geral®™, possuindo contetdo indeterminado e dependendo de interpretacdo a fim de criar efetivar

a criacdo de padrdes de convivio social.

Vejamos as clausulas do Codigo Civil que tratam da boa-fé:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e 0s usos do lugar de sua celebragéo.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdao do
contrato, como em sua execuc&o, os principios de probidade e boa-fé.*

Logo, vé-se que os dispositivos acima sdo normas apliciveis a uma gama de situacfes
juridicas bastante extensa, gerando regras interpretativas dos negocios juridicos, limitando o
exercicio de direitos e criando obrigac6es adicionais.

Sobre clausulas gerais e boa fé, assim dispde Regis Fichtner:

O principio da boa-fé, como clausula geral, exprime a sua aplicacdo, em
maior ou menor grau, a todas as relagGes juridicas constituidas em
sociedade. A indeterminacdo do seu conceito significa que possui certo
grau de subjetividade de abstracdo, o que demanda a fixacdo do seu
conteudo especifico no julgamento do caso concreto, a partir das diretrizes
tracadas pela lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Nao ha, portanto, um conteddo Unico para o principio da boa-fé, nem
tampouco é possivel Ihe atribuir um significado especifico, valido para

SCHREIBER, Anderson. Efeitos da Constituicdo, Clausula da Boa-Fé no CDC e no Cdédigo Civil. Revista da
EMERJ. Rio de Janeiro: v. 6 n. 23, p. 139-151. 2003).

% Judith Martins Costa assim comenta o tema: “E que as clausulas gerais constituem o meio legislativamente hébil
para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos
legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normativas
constitucionais, e de diretivas econdmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizacdo no ordenamento
positivo” e “clausulas gerais ndo sdo principios, embora na maior parte dos casos 0s contenham, em seu enunciado,
ou permitam a sua formulagdo.” (MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 1. ed., 2. tiragem. S0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 274 e p. 316, respectivamente).

% BRASIL. Cadigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05.
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todas as espécies de relagdes juridicas. O conceito de boa-fé varia de
acordo com a relacdo juridica existente entre as partes. *°

Miguel Reale ressalta a importancia das clausulas gerais de boa-fé:

Como se Vé, a boa-fé ndo constitui um imperativo ético abstrato, mas sim
uma norma que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde a
interpretagdo dos mandamentos legais e das clausulas contratuais até as
suas Ultimas consequéncias.

Dai a necessidade de ser ela analisada como conditio sine qua non da
realizacdo da justica ao longo da aplicagdo dos dispositivos emanados das
fontes do direito, legislativa, consuetudinaria, jurisdicional e negocial.

Entretanto o novo Cédigo Civil ndo estabeleceu standards de conduta® que servissem de
auxilio na determinacdo e aplicacdo das clausulas gerais.

A doutrina brasileira sustenta, portanto, haver limites em sua aplicacéo.

Tepedino e Scheiber*® ressaltam que a boa-fé objetiva no &mbito do direito civil, por faltar
pardmetros de aplicacdo, deve ser estudada de forma a garantir maiores precisdo e contornos

dogméticos, em especial quanto as suas funcdes e aos seus limites.*

Vejamos os comentarios de Sylvio Capanema sobre o tema:

(...) Como o sistema agora é de clausulas abertas, o que confere ao juiz
muito maior discricionariedade e poder de atuacdo politica, sera preciso
encontrar o exato ponto de equilibrio entre a manutencdo da idéia do pacta
sunt servanda, que continuara sendo um dos pilares de sustentacdo da
teoria geral dos contratos, e o conceito de boa-fé objetiva e de funcéo social
do direito.

O novo Codigo ndo representa a morte dos valores fundamentais que

“0 PEREIRA, Regis Fichtner, op. cit., p. 71.

* REALE, M. Boa-fé no Cadigo Civil. Disponivel em <http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm>. Acesso
em 11.07.05.

“2 5obre a dificuldade de parametrizar condutas, vide PONTE, Daniel Ferreira da. O Conceito de Homem Médio e as
Variag0es de Standard. Apresentado em 2004. Monografia de Concluséo da Disciplina “Teoria do Direito Civil 11”
Mestrado em Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2004.

** TEPEDINO, Gustavo e SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 145.

** Sobre o tema vide SILVA, Jorge Cesa Ferreira da, op. cit.

20



sempre inspiraram o0 mundo dos contratos, e sim 0 seu temperamento para
adaptéa-los a um outro tempo, preocupado com a constru¢do da dignidade
do homem e de uma sociedade mais justa e fraternal. *°

Adicionalmente aos contornos que serdo dados pelos intérpretes da lei a boa-fé, vale
ressaltar, brevemente, outros principios limitadores de nosso ordenamento.*

A funcéo social serve como tempero para comportamentos, em especial no tocante aos
contratos. O Cdédigo Civil, em seu artigo 421, determinou que a liberdade contratual deve ser
“exercida em raz&o e nos limites da funcéo social do contrato”. *’ Tal dispositivo sera utilizado,
por conseguinte, juntamente com outros limitadores, para ponderar os interesses de forma a
alcancar uma soluc#o justa.*®

Assim, a boa-fé estara adstrita & finalidade econdmico-social do contrato® e toda e
qualquer consequéncia da boa-fé tera limites da lei e da situagdo especifica analisada, ou seja, as

caracteristicas do caso concreto importardo na aplicabilidade do principio referido.

% SOUZA, Sylvio Capanema de. Impacto do Novo Cédigo Civil no Mundo dos Contratos. Disponivel em:
<http://www.universojuridico.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp?action=doutrina&iddoutrina=1340>. Acesso
em 05.10.05.

*® Sobre a boa-fé nas relacdes pré-contratuais, vide AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A boa-fé na formagao dos
contratos. Revista de Direito do Consumidor. Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 3, p. 78-87, set./dez. de
1992.

“" Sobre o tema, Judith Martins-Costa assim dispde: “integrando o préprio conceito de contrato, a funcdo social tem
um peso especifico, que é o de entender-se a eventual restrigdo a liberdade contratual ndo mais como uma “excecéo”
a um direito absoluto, mas como expressdo da fungdo meta-individual que integra aquele direito. Deste modo, o0
principio da funcdo social, que proclamado na Constituicdo, ai poderia remanescer como "letra morta’, transforma-
se, como afirmou Reale, “em instrumento de agdo no plano da lei civil. H4, portanto, uma (sic) valor operativo,
regulador da disciplina contratual que deve ser utilizado ndo apenas na interpretacdo dos contratos, mas, por igual, na
integracdo e na concretizagdo das normas contratuais particularmente consideradas. Em outras palavras, a concre¢ao
especificativa da norma, ao invés de ja estar pré-constituida, pré-posta pelo legislador, ha de ser construida pelo
julgador, a cada novo julgamento, cabendo relevantissimo papel aos casos precedentes, que auxiliam a fixacdo da
hip6tese e & doutrina, no apontar de exemplos.” MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um "sistema
em construgdo": as clausulas gerais no Projeto do Cddigo Civil brasileiro. Disponivel em: <www1.jus.com.br>.
Acesso em 10.10.04.

*8 Vide AZEVEDO, Alvaro Villaga. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: Tramitacdo; Fungdo Social do Contrato; Boa-
Fé Objetiva; Teoria da Imprevisao; e. em especial, Onerosidade Excessiva (Laesio Enormis). Revista Juridica. Rio
de Janeiro: Ano 51, n° 308, p. 7-25. jun. 2003.

“ibid., p. 17.
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Outra limitacdo € a da onerosidade excessiva decorrente de fatos supervenientes a
celebracdo do contrato e inimputdveis as partes (mais comuns em relacdo aos contratos de
execucdo continuada). Neste caso, como bem observado por Sylvio Capanema, seria atentat6rio
aos principios da funcdo social e da boa-fe que se mantivesse a parte aprisionada pelo vinculo
contratual que a levaria a ruina, e que ndo teria constituido, se lhe fosse possivel prever o
futuro.™

Assim a aplicacdo da boa-fé sera ponderada em face de outros principios e a doutrina
reconhece que uma andlise judicial e futuros estudos deverdo delimitar sua atuacdo e
implementac&o.

No tocante as funcGes da boa-fé, a doutrina classifica, com base nos artigos referidos do
Codigo Civil (artigos 422, 133 e 187), trés desdobramentos desse principio. Assim, a boa-fé
objetiva tem as funcdes de criacdo de deveres anexos*?, de limitagdo do exercicio de direitos e de
interpretacéo de clausulas.™

Entre a criacdo de deveres anexos™, temos o de protecdo como evitar perigos, lealdade e
cooperacdo e ainda de informar e esclarecer. O descumprimento dos deveres secundarios pode
atingir a propria prestagdo, conforme a gravidade deste, e significar o descumprimento da

obrigac&o stricto sensu ou cumprimento imperfeito desta.”

%0 SOUZA, Sylvio Capanema de, op. cit.

*1 Vide AZEVEDO, Alvaro Villaga, op. cit., p. 23.

%2 Enunciado 168 da |1l JORNADA DE DIREITO CIVIL — Art. 422: “principio da boa-fé objetiva importa no
reconhecimento de um direito a cumprir em favor do titular passivo da obrigacdo.” Disponivel em
<http://mww.cjf.gov.br/revista/enunciados/I11Jornada.pdf >. Acesso em 03.03.05).

Sobre o carater obrigacional dos deveres anexos, vide SILVA, Jorge Cesa Ferreira da, op. cit. Vide ainda SAMPAIO,
Laerte Marrone de Castro, op. cit.

¥ SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro, op. Cit. p. 50 e seguintes.

> Sobre a disting&o dos bons costumes e a boa-fé, vide ibid., p. 31.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor. Rio de Janeiro: Aide,
2003, p. 253 e NEVES, José Roberto de Castro, op. cit. Sobre o tema, vide também SILVA, Jorge Cesa Ferreira da,
op. cit., cujo entendimento € o de que os deveres laterais e a espécie de contrato variardo conforme o caso em tela.
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Note-se que a aplicacdo de tais deveres secundarios deriva da boa-fé objetiva, ndo sendo
necessaria a manifestacdo de vontade para que seja exigida, “independentemente da regulagéo
voluntaristicamente estabelecida.”*®

Quanto a segunda funcdo do principio da boa-fé objetiva - limitacdo ao exercicio dos
direitos - vé-se que esta é bastante relacionada a figura do abuso de direito, que sera estudado
adiante.””’

A doutrina considera como modalidades de tal funcédo as situagdes de exceptio doli, nemo
potest venire contra factum proprium, suppressio, surrectio e tu quoque.

A exceptio doli, atualmente em desuso, tinha como idéia a de que a parte poderia deixar
de prestar obrigacdo, que normalmente estaria adstrita a cumprir, consubstanciada tal omisséo no
dolo®® ou mé-fé*° da outra parte.*

A expressdo nemo potest venire contra factum proprium®, semelhante & figura processual

do direito anglo-saxao de estoppel, encerra uma maxima segundo a qual se proibe uma parte de

% VVide MARTINS-COSTA, Judith H. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed., 2. tiragem. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 440.

% Vide GIBSON, Felipe de Azevedo, op. cit.

% GUIMARAES, Octéavio Moreira. Da Boa Fé no Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p. 19 “Existe
dolo, observam Chironi-Abello: ‘quando I’errore, pel quale la dichiarazione di volunta é in disacordo colla volonta
reale, € stato procurato dai raggiri altrui, dalle false nozioni date com mala fede, si da farlo ritenere prodotto per
via di artefizio o0 machinazione fraudulenta’.” NUNES, Pedro. Dicionario de Tecnologia Juridica. Rio de Janeiro:
Biblioteca Freitas Bastos, 1993, p. 361. "DOLO - 1. (lat. 'dolus’, gr. 'dolos’) (dir. civ.) - E todo artificio malicioso que
uma pessoa emprega, em proveito préprio, ou de terceiro, para induzir outrem a pratica dum ato juridico que lhe é
prejudicial. Ma-fé.” [ grifos nossos]

*% ibid., p. 569: “MA-FE (mala fides) - Estado psicolégico da pessoa que, por malicia, voluntaria e conscientemente,
pratica, em proveito préprio, qualquer ato que tem por fim induzir alguém em erro, ou casar-lhe dano.” [ grifos
Nossos]

% MIRANDA, José Gustavo Souza. considera tal figura importante nas situagBes em que se verifica o abuso de
direito. A protecdo da confianca nas relagBes obrigacionais. Revista de Informagdo Legislativa Ano 38 n. 153, p.
131-151, jan/mar. 2002. Contudo, PEREIRA, Regis Fichtner, op. cit., alega que esta figura perdeu importante em sua
formula genérica, tendo a doutrina e a jurisprudéncia consagrado alguns subprodutos da mesma como a venire contra
factum proprium.

81 Sobre o tema, vide MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A llicitude derivada do exercicio contraditério de um
direito: o renascer do venire contra factum proprium. Revista Forense. Rio de Janeiro: Ano 100. v. 376, p. 143-170.
2004. Neste, a r. Professora assim discorre sobre as perspectivas tragadas por este instituto: “o que todas estas
expressdes refletem, em suma, é que a ninguém é licito fazer valer um direito em contradi¢cdo com a sua anterior
conduta interpretada objetivamente segundo a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé ou quando o exercicio
posterior se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé.”
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exercer posicao juridica em contradigdo com a anteriormente adotada e a criagdo de expectativas,
importando na quebra de confianca. Esta figura é reconhecida pela jurisprudéncia.®®
No ambito do direito societéario € bastante importante tal figura. Vejamos os comentarios

de Anderson Schreiber a respeito:

A praética revela, de fato, a grande utilidade do principio de proibicdo do
comportamento contraditorio na solucdo dos conflitos societarios, ligados
ndo so ao direito de recesso, mas também ao exercicio do direito de voto, a
impugnacdo de deliberagcbes societérias, a interpretacdo de clausulas de
estatutos e contratos sociais, e uma série de outros temas especificos.

A suppressio, por sua vez, evita que a parte exerca direito apos determinado periodo em
que continuamente ndo exerceu tal direito, criando validas expectativas a terceiros de que o

mesmo nao seria exercido.®

62 “CONSTRICAO DE BEM DE PESSOA JURIDICA. CONFISSAO DE DIVIDA EM NOME DOS SEUS
SOCIOS, ENQUANTO PESSOAS NATURAIS. NOMEACAO FEITA PELOS PROPRIOS DEVEDORES. MA-
FE. DEBITO CONTRAIDO EM FUNGAO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL. APELAGAO PROVIDA. Revela-
se evidente a ma-fé da embargante, ao pleitear a nulidade da constricdo efetivada, quando o bem foi nomeado a
penhora pelos seus préprios sécios, 0s quais, valendo-se do fato de que a personalidade da pessoa juridica ndo se
confunde com a deles, pretendem, por intermédio do ente ideal, venire contra factum proprium, em clara ofensa aos
deveres decorrentes do principio geral de boa-fé objetiva.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Apelacdo Civel N° 70010136398, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 24/11/2004, Vigésima
Cémara Civel). Disponivel em <www.tjrs.gov.br>. Acesso em 10.10.05).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEQUESTRO. A AUSENCIA DE MANIFESTACAO DO AGRAVADO A
RESPEITO DE SEQUESTRO, ENVOLVENDO EMPRESAS DISTINTAS DAS QUAIS PARTICIPA COMO
SOCIO COTISTA, NAO LHE AUTORIZA, MAIS TARDE, SE INSURGIR CONTRA A MEDIDA, SOB PENA
DE INFRACAO AO PRINCIPIO GERAL DE DIREITO SEGUNDO O QUAL NAO PODE A PARTE "VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM’. (FLS. 05).” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Agravo de
Instrumento N° 70001175330, Relator: Antbnio Carlos Stangler Pereira, Julgado em 21/09/2000 Oitava Camara
Civel). Disponivel em <www.tjrs.gov.br>. Acesso em 10.10.05)

Outros: BRASIL. 42 Turma Superior Tribunal de Justica RESP 95539/SP Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Brasilia.
Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 12.10.05).

8% SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de Comportamento Contraditério. Tutela da Confianca e Venire Contra
Factum Proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005 p. 209-210.

%Como exemplo de reconhecimento jurisprudencial da supressio: “EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVICO
PUBLICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. CONTRATO DE MUTUO FIRMADO PELO
USUARIO E A CONCESSIONARIA. CORRECAO MONETARIA. CLAUSULA CONTRATUAL. PRINCIPIO
DA BOA-FE. LIMITACAO DO EXERCICIO DO DIREITO SUBJETIVO. SUPPRESSIO. JUROS. TERMO
INICIAL. 1. A suppressio constitui-se em limitagédo ao exercicio de direito subjetivo que paralisa a pretensado
em razédo do principio da boa-fé objetiva. Para sua configuracao, exige-se (I) decurso de prazo sem exercicio
do direito com indicios objetivos de que o direito ndo mais seria exercido e (I1) desequilibrio, pela a¢édo do
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A surrectio é outra fase da suppressio e consiste no nascimento de um direito decorrente
de continuada pratica de atos. Neste sentido, Aguiar Junior® cita como exemplo a duradoura
distribuicao de lucros da sociedade em desacordo com os estatutos que pode acarretar o direito de
exigir distribuicdo de modo semelhante.

A tu quoque impede que a parte que descumpre norma atingindo posicao juridica exija de
outro o cumprimento do mesmo preceito que esta prdpria descumpriu. O exemplo mais comum €
a invocagdo da exceptio non adimpleti contractus prevista no artigo 476 do Cédigo Civil.*°
No tocante & funcéo interpretativa, consolidada no Art. 113 do Cddigo Civil acima

disposto, o principio da boa-fé pode ser utilizado a fim de permitir a melhor aplicacdo das regras

existentes. Sobre o assunto, Teresa Negreiros observa que:

A funcgdo de interpretagdo-integracdo do contrato que hoje se reconhece
como uma das ramifica¢fes do principio da boa-fé reflete esta mesma idéia
de “expediente técnico e preciso”, através do qual se confere “ao juiz um
especial mandato ou poder para decidir o caso de acordo com as

circunstancias concretas”.%’

J& Judith Martins-Costa se pronuncia da seguinte forma:

tempo, entre o beneficio do credor e o prejuizo do devedor. Licdo de Menezes Cordeiro. 2.Nao caracteriza
conduta contraria & boa-fé o exercicio do direito de exigir a restituicdo atualizada de quantia emprestada depois
de transcorridos mais de quinze anos se tal ndo gera desvantagem desproporcional ao devedor em relacdo ao
beneficio do credor. Hip6tese em que o matuo ndo s6 permitiu a expansdo da rede publica de concessionario de
servico publico de energia elétrica como também a exploragdo econdmica do servigo mediante a cobranca da tarifa,
sendo que esta, a par da contraprestacdo, engloba a amortizagdo dos bens reversiveis. Ausente, portanto,
desequilibrio entre o valor atualizado a ser restituido e o beneficio fruido pelo Apelado durante todo este tempo, ndo
h& falar em paralisacdo do direito subjetivo(...)” [grifos nossos] (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelacdo Civel N° 70007665250, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 17/02/2004. Disponivel em
<www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 10.08.05) Cf. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no
direito civil. Coimbra: Almedina, 2001.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, op. cit., p. 255.

86 «A respeito da tu quoque, a ideia basica é a de que atenta contra a boa-fé o comportamento inconsistente,
contraditério com o comportamento anterior, e, especificamente, que resulte em desequilibrio entre os contratantes,
na medida em que permita que contratantes igualmente faltosos sejam, ndo obstante, tratados de forma desigual.”
(NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 143).

*"ibid., p. 135.
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Com efeito, a primeira funcdo, hermenéutico-integrativa, € a mais
conhecida: atua ai a boa-fé como kanon héabil ao preenchimento de
lacunas, uma vez que a relacdo contratual consta de eventos e situagdes,
fenoménicos e juridicos, nem sempre previstos ou previsiveis pelos
contratantes. ®

Pelo acima visto, a boa-fé tem, entdo, diversas fun¢bes, muitos desdobramentos e, por sua
flexibilidade, podera adotar diversas formas e gerar variadas conclusdes. Sua aplicacdo e limites
dar-se-d0 visando a consecucdo dos fins comuns contratuais.

Conforme a espécie de contrato de que se tratar, nada mais adequado que se considerar
que haverd variadas formas de interpretagdo de tais principios consoante a relacdo que se
pretende analisar.

Nas relagdes societarias, que tém caracteristicas prdprias, o principio da boa-fé objetiva
deverd ser aplicado e interpretado conforme as demais regras particulares. Tal diferenciacao é
reconhecida pela doutrina.

Karl Larenz® j& acentuava que, com base na boa-fé, em certos casos ha que se exigir um
comportamento mais acurado, sendo mais amplos os deveres de reciproca consideracdo e
observacdo da confianca nos contratos de sociedade, entre outros, mediante o qual se estabelece
relacdo de colaboracdo duradoura. Desse modo, havera obrigacGes adicionais e complementares
decorrentes da relacdo societéria.

Ja Judith Martins-Costa declara, comentando sobre aspectos do venire contra factum

proprium:

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 1. ed., 2. tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 428.

% LARENZ, Karl, Derecho de Obligaciones. Revista de Derecho Privado, Madrid. Editora Madrid, 1958 Apud.
Traduzido e citado por Waldirio Bulgarelli em Contratos Mercantis. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 67.
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O Direito Societario recebe com tracos particulares o dever de respeitar a
confianca em razdo da affectio societatis que potencializa os deveres de
confianga. Por isso mesmo o venire ai incide com intensidade particular,
mormente na relagdo intra-societaria.”

E bastante claro, pois, que no &mbito societario, exigindo maior confianca e lealdade que

as relagBes contratuais genéricas, o principio da boa-fé incidird de forma especial. Destarte, é

importante a analise da relacdo entre estes institutos.

2.2 AFFECTIO SOCIETATIS E BOA-FE

L "um elemento caracteristico do

A affectio societatis €, de acordo com Rubens Requido
contrato societario”. Fran Martins igualmente compartilha desse conceito, definindo a affectio
societatis como "o desejo de estarem 0s s6cios juntos para a realizagdo do objeto social”’?. Jorge

Lobo, por sua vez, define como:

(...) a vontade firme de 0s socios unirem-se, por comungarem de idénticos
interesses, manterem-se C€0es0s, motivados por propositos comuns, e
colaborarem, de forma consciente, na consecu¢do do objeto social da
sociedade.

Arnoldo Wald ", chamando a atencéo para a semelhanca com a affectio maritalis, declara

que a affectio societatis importa em comunhdo de interesses, confiancga reciproca, fidelidade aos

" MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed., 2. tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 117.
" REQUIAO, Rubens., Curso de Direito Comercial. 22. ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 288

2 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 212.

™ LOBO, Jorge. Sociedades Limitadas.. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, p. 51.

" WALD. Arnoldo. Sociedade Limitada. Necessidade de Aprovagéo de Quotista na Transferéncia de Quotas. Direito
de Blogueio. Direito do S6cio Remanescente de ndo Subscrever o Acordo de Quotistas com o Adquirente de Quotas
do Outro Sécio. Quebra da Affectio Societatis e Conflito de Interesses. Cabimento de Medida Cautelar Preparatéria
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objetos sociais e respeito muatuo, em especial nas sociedades intuito personae (na qual ele
considera incluida a limitada), em que sdo indispensaveis a confianca, a fidelidade, a atuacéo de
boa-fé e a colaboracdo.

Outros doutrinadores criticam tal visao, considerando que tal definicdo implicaria que esta
resumiria a um requisito do consentimento do contrato.”

Veja-se a definicdo do instituto efetuada pela jurisprudéncia brasileira:

DIREITO COMERCIAL. SOCIEDADE POR COTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA. FIM DA AFFECTIO SOCIETATIS.
DISSOLUCAO PARCIAL. POSSIBILIDADE.

I - A AFFECTIO SOCIETATIS, ELEMENTO ESPECIFICO DO
CONTRATO DE SOCIEDADE COMERCIAL, CARACTERIZA-SE COMO
UMA VONTADE DE UNIAO E ACEITACAO DAS ALEAS COMUNS DO
NEGOCIO. QUANDO ESTE ELEMENTO NAO MAIS EXISTE EM
RELACAO A ALGUM DOS SOCIOS, CAUSANDO A
IMPOSSIBILIDADE DA CONSECUCAO DO FIM SOCIAL,
PLENAMENTE POSSIVEL A DISSOLUCAO PARCIAL, COM
FUNDAMENTO NO ART. 336, I, DO CCO. PERMITINDO A
CONTINUACAO DA SOCIEDADE COM RELACAO A0S SOCIOS
REMANESCENTES. Il - AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO."®

N&o obstante as diferentes interpretacdes, verifica-se que a affectio societatis €

reconhecida no direito brasileiro tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia’”, sendo sua

perante o Poder Judiciario antes de Instaurado o Juizo Arbitral. Foro Competente. Revista de Direito Bancéario e de
Mercado de Capitais, S&o Paulo: v. 8 n. 27, p. 144-145. 05).

" Sobre os diversos entendimentos sobre affectio societatis e uma interessante comparag&o com o affectio maritali,
vide RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Andlise dos conceitos de “affectio societatis" e de "ligabilidad" como
elementos de caracterizagéo das sociedades comerciais. Disponivel em:
<www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4905>. Acesso em 10.10.04. Orlando Gomes entende que a affectio
societatis é elemento psicolégico considerado decisivo para caracterizacdo do contrato, elemento que possibilita
distingui-lo (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 394).

Fazzio Janior lista doutrinadores que sdo favoraveis a qualificacdo restritiva da affectio societatis (FAZZIO
JUNIOR, Waldo. Sociedades Limitadas. S&o Paulo: Juridica Atlas, 2003, p. 79).

"6 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGA 90995/RS Min. Claudio Santos DJ 15.04.96 p.11531 Disponivel em
<www.stj.gov.br >, Acesso em 04.05.05).

" «Dissoluco de sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Desaparece a affectio societatis com a conduta
do sécio que, além de encetar componha de descrédito contra os demais sdcios, deixa de pagar sua parte nas despesas
da sociedade e se omite nos trabalhos da administracdo. Exclusdo do soécio faltoso corretamente procedido.”
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auséncia causa para exclusdo de socio ou dissolucdo social. Neste sentido, posiciona-se Sergio

Campinho:

A affectio societatis, como condicdo de existéncia do contrato de
sociedade, por traduzir a vontade coletiva dos socios de permanecerem
unidos em sociedade, suportando as aleas comuns, na conjugagdo de seus
esforcos e recursos, uma vez desaparecendo, legitima a dissolucéo parcial
da pessoa juridica, que se resolve, assim, em relacdo ao divergente do curso
imprimido aos negdcios sociais pela maioria.”

Essa circunstancia decorre da propria esséncia do contrato de sociedade, na medida em
que a vontade associativa tem conseqiiéncias para as partes e é criadora de direitos e deveres

adicionais, como pertinentemente ressalta a doutrina. Waldo Fazzio Junior assim dispde:

O animo societario € requisito fatico, de indole subjetiva, da existéncia da
sociedade, posto que, a sua auséncia, descaracterizada estard a propria
natureza constitutiva desta. Mais que um elemento impulsionador, é um
dever dos socios, envolvendo a lealdade, a conduta coerente com o
propésito declarado e a implementacéo continua do intento societario.”

Vé-se que a bona fide societatis é, portanto, criadora de obrigacdes adicionais para as
partes envolvidas.

Sobre a relagdo da boa-fé com a affectio, vale citar Fabio Konder Comparato:

(...) Ora, essa exigéncia de perseveranca em certo e determinado acordo
social — Unico e infungivel — acarreta, por via de consequiéncia, a exigéncia
de acendrada boa-fé. Caracteristica de actio pro socio é que se deixa
condenar pelo inadimplemento de uma de suas obrigagdes contratuais por
insignificante que seja, comete um ato de grave malicia (dolus malus) e
incorre na infamia.

(BRASIL Tribunal de Justica do Rio de Janeiro APELACAO 2003.001.34078 13Céamara Civel DES. JOSE DE
SAMUEL MARQUES Julgado em 31.03.04 Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 05.06.05).

® CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 204.

® EAZZ10 JUNIOR, Waldo, op. cit., p. 80.

29



A affectio societatis €, portanto, ndo um elemento exclusivo do contrato de
sociedade, distinguindo-o dos demais contratos, mas um critério
interpretativo dos direitos e responsabilidades dos socios entre si, em vista
do interesse comum. Quer isto significar que a sociedade ndo € a Unica
relacdo juridica marcada por esse estado de animo continuativo, mas que
ele comanda, na sociedade, uma exacerbacdo do cuidado e diligéncia
préprios de um contrato bonae fidei. Em especial, 0 socio que descumpre
disposicédo estatutaria e, sobretudo, contratual (pois a relagdo convencional
é mais pessoal e concreta que a submissao a normas estatutarias), como é o
caso de acordos de acionistas numa sociedade andnima, pratica falta
particularmente grave sob o aspecto da ética societaria; ele se pde em
contradicdo com sua anterior estipulacdo ou declaracdo de vontade, reve-
lando-se pessoa pouco confidvel enquanto socio (venire contra factum
proprium").

H4, assim, dois elementos componentes da affectio ou bona fides societatis,
representativos do duplo aspecto dessa relacdo: a fidelidade e a confianca.
A fidelidade é o escrupuloso respeito a palavra dada e ao entendimento
reciproco que presidiu a constituicdo da sociedade, ainda que o quadro
social se haja alterado, mesmo completamente. Por outro lado, a confianca
é também um dever do socio para com os demais, dever de trata-los ndo
como contrapartes, num contrato bilateral em que cada qual persegue
interesses individuais, mas como colaboradores na realizacdo de um
interesse comum.®

Assim, a relacdo de sociedade, impondo as partes um comportamento pautado em
lealdade e confiancga, exige delas uma postura de colaboragdo, boa-fé e todos os deveres e direitos
decorrentes.

Estudaremos a seguir como esta boa-fé reconhecida pela doutrina como especial seréa

aplicada em nosso direito positivo.

% COMPARATO, Fabio Konder. Restricées a circulacio de acdes em companhia fechada: “nova et vetera” Revista
de Direito Mercantil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n® 36/65, p. 67-71. 1979.
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3 DA RELAGCAO CONTRATUAL DOS SOCIOS

Os contratos no &mbito societario séo utilizados como bases para regular a convivéncia
entre os detentores de participacdo no capital social.
No tocante a sociedade limitada, o contrato social dispora sobre determinados fatores da
vida em sociedade complementando os dispositivos legais.
Em relacdo as regras aplicaveis as limitadas, € importante notar a diferenca entre estas e
outras sociedades de importancia em nosso ordenamento.
As sociedades simples, de carater pessoal, ou seja, aquelas nas quais as identidades dos
socios tém importancia para estes e influenciam a vida das mesmas, contemplam a possibilidade
de contribuicdo em servicos®! e a responsabilidade dos sécios por dividas de todo género,

independentemente de ato irregular destes.®

81 «Art, 1.006. O sdcio, cuja contribuicdo consista em servicos, ndo pode, salvo convencéo em contrario, empregar-se
em atividade estranha a sociedade, sob pena de ser privado de seus lucros e dela excluido” Artigo 1.006 do Cdédigo
Civil (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em
03.04.05).

82 «Art, 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de clausulas
estipuladas pelas partes, mencionaré:

I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos sécios, se pessoas naturais, e a firma ou a
denominacéo, nacionalidade e sede dos socios, se juridicas;

I - denominagéo, objeto, sede e prazo da sociedade;

111 - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis
de avaliagdo pecuniéria;

IV - a quota de cada sécio no capital social, e 0 modo de realizé-la;

V - as prestagdes a que se obriga 0 socio, cuja contribui¢do consista em servigos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus poderes e atribuicdes;

VII - a participagdo de cada s6cio nos lucros e nas perdas;

VIII - se os sécios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obriga¢des sociais.

Paragrafo Unico. E ineficaz em relacéo a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao disposto no instrumento do
contrato.”Artigo 997, VIII, do Cddigo Civil (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05).
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As andnimas, por outro lado, tém, em regra, natureza capitalista, ndo obstante a discussao
doutrinaria a respeito das fechadas.®®

As limitadas tm como caracteristica o fato de serem sociedades de pessoas no tocante as
relagdes entre os socios®, havendo limitacdo de responsabilidade pelo valor das quotas dos
sécios e o capital social ndo integralizado.®

Como acima mencionado, sendo facultada a opgéo pelas regras da Lei 6.404/76 em face
das sociedades simples como aplicaveis subsidiariamente & disciplina legal das limitadas,®® deve-

se notar que tais normas ndo poderdo desnaturar as caracteristicas particulares das limitadas.?’

8 E bastante discutida na doutrina a natureza das sociedades andnimas fechadas, que podem ter natureza pessoal. No
contexto deste trabalho ndo nos cabe, contudo, fazer tal anélise.

8 Tal posicdo ndo é unanime. Modesto Carvalhosa entende ser de carater hibrido a sociedade limitada
(CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cadigo Civil. v. 13. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 37-8). Rubens
Requifio também considera tal sociedade um divisor de 4guas (REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial. v.
1. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 326). Waldirio Bulgarelli considera ndo ter esta cunho prdprio, sendo da
opinido de que tal distingdo ndo tem base juridica solida. (BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais,
Empresa e Estabelecimento. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 3, 1991, p. 206). José Waldecy Lucena entende que as
limitadas, ndo obstante terem carater hibrido, juntamente com as sociedades andnimas fechadas, mantém o carater de
sociedades pessoais nas relagBes entre sécios. (LUCENA, José Waldecy. Das Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999) Contrariamente, Fran Martins inclui entre as
sociedades de pessoas as limitadas (MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1979, p.580). J& Jorge Lobo lista quinze razdes por que se afilia a corrente de que se trata de sociedade de pessoas
(LOBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 54). Sérgio Campinho também
considera as limitadas essencialmente intuito personae (CAMPINHO, Sergio, O direito de empresa. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 154). Francisco Campos critica 0 entendimento de uma limitada ser de capital (CAMPQOS,
Francisco. Direito Comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos S/A, 1957, p. 461). Arnoldo Wald inclui a limitada
como sociedade de pessoas. (WALD, Arnoldo. Sociedade Limitada. Necessidade de Aprovagdo de Quotista na
Transferéncia de Quotas. Direito de Bloqueio. Direito do Sécio Remanescente de ndo Subscrever o Acordo de
Quuotistas com o Adquirente de Quotas do Outro Sécio. Quebra da Affectio Societatis e Conflito de Interesses.
Cabimento de Medida Cautelar Preparatéria perante o Poder Judicidrio antes de Instaurado o Juizo Arbitral. Foro
Competente. Revista de Direito Bancario e de Mercado de Capitais, Sdo Paulo: v. 8 n. 27, p. 144-145. 2005).

8 Sobre 0 tema, vide CARVALHO, Raimundo M.B. Da responsabilidade dos sécios por dividas da sociedade:
Sociedade An6nima e por Cotas de Responsabilidade Limitada. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico
e Financeiro. S&o Paulo: n® 73, 1989.

8 Enunciado 223 111 Jornada de Direito Civil — “Artigo 1.053: O paragrafo tnico do Artigo 1.053 n3o significa a
aplicacdo em bloco da Lei n. 6.404/76 ou das disposi¢des sobre a sociedade simples. O contrato social pode adotar,
nas omissdes do Codigo sobre as sociedades limitadas, tanto as regras das sociedades simples quanto as das
sociedades andnimas.” Disponivel em <http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/Il1Jornada.pdf>. Acesso em
02.02.05.

8 Nesse sentido, para uma anélise mais profunda, vide CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Codigo Civil. v.
13. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
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3.1 NATUREZA DO CONTRATO DE SOCIEDADE E INTERPRETACAO DO

CONTRATO SOCIAL

E indiscutivel a natureza diferente e particular do contrato social.
Primeiramente, o contrato® é plurilateral ®* em contraposicdo a bilateralidade usual. Ndo
ha o sinalagma presente nos contratos onerosos e as vontades das partes ndo sao opostas.
Fran Martins assim comenta o fato de o contrato social ter caracteristicas particulares:
O Contrato de Sociedade se diferencia desse conceito classico, pois, argui-

se, a conjugacdo das vontades dos sécios originariamente ndo se baseia no
antagonismo caracteristico dos demais contratos.®

Orlando Gomes define “‘sociedade’ da seguinte forma:

A sociedade é o negdcio juridico pelo qual duas ou mais pessoas se
obrigam mutuamente a somar esforcos e recursos para o exercicio de
atividade econémica, em proveito comum. **
Como elementos e requisitos para a sua existéncia, o autor citado acima®® inclui o fim
comum, que deve ser patrimonial, a ser alcancado com a cooperagdo dos sécios, a contribuigdo
destes e a affectio societatis.

Ainda, o contrato social pressupde a capacidade das partes® e deve ser por escrito e

registrado no 6rgdo competente para que gere efeitos de personalidade juridica.

8 Orlando Gomes discute se o acordo social pode ser considerado contrato, mas conclui que “a natureza contratual
do ato constitutivo de uma sociedade ndo pode ser negada.” Entende que o contrato de sociedade é plurilateral,
simplesmente consensual e oneroso obrigando as partes reciprocamente. GOMES, Orlando, op. cit., p. 392-394.

8 José Waldecy Lucena assim dispde: “(...) a sociedade se subsume & categoria do contrato plurilateral com
comunh&o de escopo e de organizacdo.” LUCENA, José Waldecy, op. cit., p. 63.

% MARTINS, Fran. Sociedades por Quotas no Direito Brasileiro e Estrangeiro. 1. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p.320.

1 GOMES, Orlando, op. cit., p. 393.

% ibid., p. 394.
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Existem diversas teorias acerca da natureza do contrato de associag&o.*

As teorias contratualistas sustentam que o interesse social se reduz aos interesses comuns
dos socios enquanto quotistas (e ndo os interesses individuais dos mesmos). Ha diversas
ramificacOes de tais teses no tocante ao que seria o interesse coletivo dos socios (a eficiéncia
empresarial, distribuicdo de dividendos, relacdo de solidariedade entre outros). Nao cabe aqui,
contudo, estendermo-nos acerca dessas diversas posicdes.”

Wilson Kozlowski discorre sobre as teses contratualistas:

A nocdo contratualista, originaria dos trabalhos da doutrina e
jurisprudéncia italiana, conceitua o ato constitutivo da sociedade como
sendo um contrato plurilateral, na diccdo de Tullio Ascarelli, o qual se
caracteriza pela existéncia de uma finalidade em comum entre as varias
partes contratantes. Desta concepcao, estribada na autonomia da vontade e
na separacdo estanque entre o Direito Publico e o Privado, extrai-se a
definicdo do que vem a ser o interesse social, que evoluiu do cléssico
interesse dos sécios atuais, passando pela potencializa¢do dos lucros, até o
atual shareholder value, ou seja, a maximacéo do valor de venda das acGes,
muito em voga na pratica societéria norte-americana. %

Entretanto, parte da doutrina considera insuficiente a teoria contratualista para a natureza

da relagdo societaria tendo em vista a auséncia de sinalagma nas relacdes plurilaterais,

% Além de ser necesséria a capacidade das partes, registre-se que a constituicdo de sociedades novas entre conjuges
proibida pelo novo Cédigo Civil. E também bastante questionada a possibilidade do menor ou incapaz ser socio apds
a constituicdo da sociedade em caso de heranga ou superveniéncia de incapacidade. Sobre o tema, vide CAMPINHO,
Sérgio, O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005., e ASSIS, Olney Queiroz. A sociedade
contratual e o socio incapaz (incapacidade superveniente) no Cddigo Civil de 2002: uma evidente
inconstitucionalidade. Disponivel em: <www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm>. Acesso em 25.02.05.
Bem como Parecer 125 do DNRC. Disponivel em: <www.dnrc.gov.br>. Acesso em 04.05.05.

% Arnoldo Wald considera ser caracteristica principal da sociedade “a comunhao de interesses, a colimacéo de um
fim idéntico, a affectio societatis.” (WALD, Arnoldo. ObrigacGes e Contratos. Editora Revista dos Tribunais, 142
Edicdo Volume 11, 2000 p. 504). Erasmo Franca faz uma anélise das diversas teses, Cf. FRANCA, Erasmo Valladdo
Azevedo e Novaes. Conflito de Interesses nas Assembléias de S.A. Editora Malheiros, SP, 1993.

% Vale notar, contudo, que o voto no direito brasileiro é considerado como instrumento de realizacdo do interesse
social e o socio tem o dever juridico de exercé-lo na forma da lei.

% KOZLOWSKI, Wilson. Breves Notas de Governanca Corporativa acerca do Conflito de Interesses na Sociedade
Andnima. Acesso em 02.11.05. Disponivel em:
<http://www.nagib.net/variedades_artigos_texto.asp?tipo=22&area=3&id=296>.
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considerando tratar-se de ato complexo que se apresenta como declaragbes unitarias, havendo,
porém, na verdade diversas vontades singulares.”’

Outra escola apresenta a teoria do ato corporativo ou ato fungdo, considerando as diversas
vontades individuais mera manifestacdo antecipada da personalidade do novo ente juridico - a
sociedade. Em face desta nogdo, ha criticas doutrinarias que entendem haver manifestacdo da
vontade corporativa ja no proprio ato constitutivo.

Finalmente, as teorias institucionalistas concebem o interesse social como interesse
superior ao dos sdcios, sendo soberano e independente.

Wilson Kozlowski resume tais teorias:

De outro lado, a teoria institucionalista, cunhada na Alemanha, forte no
papel publico das sociedades andnimas, descreve o ato criador como sendo
um ato-regra, ou um ato-condicdo, nocdes oriundas das licdes de Duguit,
sobrepondo o interesse publico a0 meramente privado dos acionistas. *®

Dentre estas, vale citar a Teoria da Empresa em Si, que tem particular visao publicista dos
problemas da sociedade, considerando diversos interesses além daqueles dos acionistas, como 0s
dos trabalhadores, consumidores e da economia nacional.

Neste sentido, hd um reconhecimento de que a empresa tem interesse proprio dirigido a
melhor eficiéncia produtiva devendo os direitos dos socios serem reduzidos. Contra esta tese, ha
criticas graves fundadas no absurdo de defender-se a empresa em detrimento de seus
proprietarios, que assumem o risco econémico do empreendimento.

Outra posicdo que defende interesse proprio e superior da sociedade € a Teoria da

Instituicdo, que se funda na nocdo de organismo corporativo, tendo carater quase-publico e

%" Faz-se disting&o aqui do ato coletivo no qual as diversas vontades se fundem em vontade unilateral, perdendo sua
individualidade.
% KOZLOWSKI, Wilson, op. cit., p. 61.
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apresenta a reparticdo hierarquica de poderes como meio para alcangar fim comum e
transcendente & vontade dos sécios.*®

Na mesma linha, a Teoria da Pessoa em Si, baseada na concepcéo organicista, considera
que a pessoa juridica tem interesse distinto do de seus membros e que este ndo é externo a
sociedade.

Por fim, a Teoria do Direito da Empresa acionaria reconhece que a vontade atribuida a
sociedade é na verdade uma composicdo dos interesses de varias pessoas que dela participem,
mas sustenta que os empresarios detentores do poder de controle devem exercé-lo no interesse
pUblico representado pela empresa.*®

Fazendo um breve relato da doutrina nacional e de sua posicdo em relacdo ao tema,
vemos que Modesto Carvalhosa considera interesse social o comum entre sécios, pois, baseando-
se em posicao de Ascarelli, entende que o voto € concedido ao socio para alcancar seus interesses
que Sdo comuns aos outros socios. Assim, posiciona-se no sentido de haver confluéncia dos
interesses sociais e dos sdcios, devendo o voto na deliberacdo social ser exercido de forma a

expressar 0s interesses de todos 0s scios.'*

Barros Ledes considera que o interesse social é o interesse comum dos socios voltados
para realizacdo do escopo social e ndo o somatério dos interesses particulares dos s6cios.**
Fran Martins ja considera que os interesses dos sécios se devem dar no sentido de a

sociedade realizar seu objeto:

% Modesto Carvalhosa considera tais teorias ultrapassadas: “Parecem, hoje, completamente superadas as teorias
institucionalistas que proclamam haver um interesse social independente e ndo identificado com o dos socios, ou
seja, que ao interesse do acionista contrapor-se-ia outro, de ordem superior e de natureza autbnoma”
(CARVALHOSA, Modesto. O acordo de acionistas. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 111.)

1% De acordo com FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes, op. cit. e NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso
do. Conflito de Interesses no Exercicio do Direito de VVoto nas Sociedades An6nimas. Revista de Direito Bancério e
de Mercado de Capitais, Sdo Paulo: 7 n. 24 e n. 25, p. 82-103 e p. 140-156, 2004.

100 CARVALHOSA, Modesto. O acordo de acionistas. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 112.

192 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Conflito de Interesses. Estudos e Pareceres sobre Sociedades Anonimas.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 22.
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Na verdade, todas as vontades concorrem para um mesmo ponto, a
constituicdo de uma entidade juridica capaz de realizar objetivo comercial
licito. Nao existe, nesse momento, antagonismo de interesses entre socios,
ndo havendo, conseqlientemente, reciprocidade de obrigacbes em
decorréncia do ato juridico. (...) O fato de, ao constituir-se a sociedade,
continuarem 0s socios a terem interesse comum, ndo significa que haja
confusdo entre o interesse dos sécios singulares ao constituir-se a sociedade
?039 interesse desses sdcios quando a sociedade esta realizando o seu objeto.

Semelhante posicéo é defendida por Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca.'*

Jodo Pedro Barroso do Nascimento entende que ha comunh&o de interesses dos socios
no sentido de maximizar investimento, produzir lucro para distribuicdo, mas também ha os
interesses particulares.*®

N&o cabe aqui estendermo-nos acerca da natureza do contrato societario. Entretanto,
devemos ressaltar que a interpretacdo de seus termos deverd, tanto quanto qualquer outro
contrato, obedecer aos principios e as regras gerais aplicaveis a generalidade das relacdes
contratuais.

Uma vez constituida a sociedade, a interpretacdo das clausulas contratuais'® dar-se-a
sempre no sentido de beneficiar a sociedade e de acordo com os principios da boa-fé, aplicando-

se as regras gerais de contratos e as particulares do direito societario.

1% MARTINS, Fran. Sociedades por Quotas no Direito Brasileiro e Estrangeiro. 1. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p. 321.

1% FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes, op. cit., p. 62; NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso, Conflito de
Interesses no Exercicio do Direito de VVoto nas Sociedades Anénimas. Revista de Direito Bancario e de Mercado de
Capitais. Sdo Paulo: 7 n. 24, p. 82-103, 2004.

1% NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso do. Conflito de Interesses no Exercicio do Direito de Voto nas Sociedades
Andnimas (12 Parte). Revista de Direito Bancéario e de Mercado de Capitais. S&o Paulo: 7 n. 24, p. 140-156. 2004.
1% Sobre a interpretagdo dos negécios empresariais, vide FORGIONI, Paula A. A interpretacdo dos negdcios
empresariais no novo Codigo Civil brasileiro. Revista de Direito Mercantil. Sdo Paulo: v. 130, p. 07-38. abr/jun.
2003.
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O contrato social, como principal ato juridico gerador de direitos e obrigagdes na
sociedade, subordinado a lei e aos principios legais, atuara também como instituto que estabelece
limites e rege as relagdes societarias. Vé-se, entdo, a importancia da redacdo minuciosa e
cuidadosa do mesmo, a fim de evitar interpretagdes duvidosas ou conflituosas de suas clausulas e
garantir a boa relagdo entre 0s quotistas e a continuidade da sociedade.

N&o obstante, a boa-fé (seja por aplicagdo direta de acordo com a letra da lei — vide regras
supracitadas do Cadigo Civil — ou quando, de acordo com o disposto na Lei de Introducdo ao
Codigo Civil, houver lacunas da lei e do contrato) atuard utilizando as regras existentes e

comparando ao padrdo comum para alcangar uma decisao equilibrada para as partes.

3.2 ACORDO DE QUOTISTAS

3.2.1 DEFINICAO, REQUISITOS DE VALIDADE, EXISTENCIA E PRAZO

O acordo de quotistas € um contrato firmado por soécios para regular direitos da

07 6u acessorio'® ao

participacdo em determinada sociedade. Trata-se de um contrato coligado
contrato social, sendo ambos ligados a existéncia da pessoa juridica, tendo em vista que tal pacto

visa regular os interesses individuais dos quotistas na sociedade. Ressaltamos, ainda, que

197 Orlando Gomes assim define o contrato coligado quando a unido é com dependéncia unilateral “Um s6 dos
contratos é que depende do outro, tal coligacdo requer a subordina¢do de um contrato a outro, na sua existéncia e
validade. Os contratos permanecem, no entanto, individualizados.” (GOMES, Orlando, op. cit., p. 104).

1% Gomes comenta sobre contratos acessorios e principais: “Os contratos dos quais dependem chamam-se principais.
Tém existéncia propria, independente, autdnoma. A funcdo predominante dos contratos acessdrios € garantir o
cumprimento de obrigagfes contraidas no contrato principal, como o penhor, a anticrese, (...), mas ndo sdo apenas
acessorios os contratos de garantia, sendo todos os que tém como pressuposto outro contrato. A distingdo entre
contratos principais e acessorios justifica-se em face da aplicacdo do principio geral de que o acessorio segue a sorte
do principal. A relagdo de subordinacdo vincula igualmente tais contratos. Em consequiéncia, a extingdo do contrato
principal acarreta a do contrato acessorio, pois, logicamente, ndo Ihe pode sobreviver, por faltar a razdo de ser. Pelo
mesmo motivo, se o contrato principal for nulo, também o serd, por via de consequéncia, o acessério.” (ibid., p. 78)
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determinadas clausulas regentes do contrato social funcionam como limites ao acordo de
quotista.*®

Modesto Carvalhosa define o acordo de acionistas**® como contrato que, submetido as
normas comuns, é concluido entre socios de mesma companhia, tendo por objeto a regulagédo do
exercicio dos direitos referentes as suas a¢@es constituindo modalidade negocial que permite a
conservagdo de titularidade e posse, submetendo-se a determinadas restricbes negociais no
exercicio dos direitos respectivos. O mesmo jurista, em outro estudo, reconhece que as normas e
principios que disciplinam e regem o instituto do acordo de acionistas sdo aplicaveis as
limitadas."*

Os acordos podem ser unilaterais (quando gerarem obrigacdes e deveres somente para
uma das partes, como promessas de vincular o exercicio de direito de voto dos socios na forma
do contrato referente ou preferéncias para aquisicbes de agdes), bilaterais (quando produzem

deveres e obrigac@es reciprocas, havendo dois centros de interesses e obrigacGes) e plurilaterais

(quando visarem alcancar finalidades comuns), ou seja, nas palavras de Jorge Lobo:

Serd, assim, o acordo de acionistas um contrato plurilateral, quando as
partes perseguirem o mesmo escopo. Exclui-se, portanto, desde logo, a sua
insercdo nessa categoria, quando as partes perseguirem objetivos
diferentes.

Serdo, pois, plurilaterais, todos os acordos que constituem uma comunhao
protectiva de determinados grupos de acionistas — minoritarios ou
controladores-, para melhor assegurar seus interesses nas deliberacdes
sociais. ™2 (sic)

199 Sobre acordo de acionistas e o principio da boa-fé, vide GIBSON, Felipe de Azevedo, op. cit.
CARVALHOSA, Modesto. Acordo de Acionistas. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 9-10.

111 CARVALHOSA, Modesto. Os Limites da Eficacia e Validade de Acordo de Quotistas nas Limitadas. Revista de
Direito da Associacgdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Petrdpolia: v. X1V, p. 15-20, 2004.
1121 OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004., p. 270-271.
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N&ao obstante a auséncia de previsdo legal acerca do acordo de quotistas, a doutrina
reconhece a sua existéncia e validade de tais contratos.

Sergio Campinho discorre acerca da figura do acordo de quotistas:

Na hipétese de acordo de cotista, verificando-se no contrato a utilizagdo a
utilizacdo subsidiéria da Lei das S/A, ndo se tem divida da possibilidade de
sua celebracdo pelos socios, aplicando-se a espécie o disposto no artigo 118
da Lei 6.505/76, com as necessarias adaptacbes ao tipo societario de
limitada. Todavia, ainda na auséncia da prefalada previsdo, regrando-se
supletivamente a limitada pelas normas da sociedade simples, sustentamos
ser possivel aos quotistas a celebracdo do pacto, por aplicacdo analdgica do
preceito que ndo violenta sua natureza e apresenta-se como regra benéfica
aos cotistas, ao permitir que regulem o exercicio de certos direitos. *** ¢

Jorge Lobo, ao tratar de acordo de socios nas sociedades limitadas, define:

contrato atipico e parassocial, celebrado, em geral, por instrumento publico
ou particular, por socios, para atender seus interesses particulares, criar
vinculos de carater pessoal e disciplinar, livremente, direitos, deveres, e
obrigacbes reciprocas, atuais e futuras, produzindo efeitos perante a
sociedade, quando arquivado na sede social (...)."**
Trata-se, pois, de contrato sem previsdo legal expressa no qual as partes livremente
pactuam diversas obrigacdes e direitos sendo subordinado e coligado ao contrato societario

principal. No caso, tal contrato visa & composi¢do dos interesses de cada socio no ambito social

criando vinculos pessoais.

13 CAMPINHO, Sérgio, O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 152.
41 OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004., p. 255.
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Muitos doutrinadores entendem ser este um pacto parassocial. Tal caracteristica, contudo,

115

¢ discutida. Modesto Carvalhosa'’® ndo a reconhece. Barros Ledes aceita tal

parassocialidade.*’

N&o obstante as diversas definicdes e teses acerca da natureza do contrato associativo,
como acima comentado, o acordo de sdcios, tendo em vista a sua plurilateralidade, sera regulado
pelo direito obrigacional.

O acordo de quotistas tera, portanto, como pressupostos e requisitos de existéncia que as
partes sejam sOcios e 0s pactos sejam formalizados por instrumento publico ou particular,
podendo haver prova de existéncia para efeitos dos sdcios, mesmo que ndo por escrito, através de
testemunhas, documentos, indicios e circunstancias.

Os requisitos de validade sdo os comuns aos demais contratos™® como agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei. No
que tange a licitude do objeto, o acordo ndo pode violar a lei, os bons costumes e o estatuto
social, nem ser prejudicial a sociedade ou gerar abusos.

Ora, se o principio da boa-fé deve-se incidir, pelas clausulas gerais do Cddigo Civil
supramencionadas, em todas as relacGes contratuais, a regra ndo tem excecao no caso em tela.

Assim, a boa-fe aplicar-se-a ndo sé na averiguacdo e na relacdo entre os socios, bem como

na interpretacdo do contrato. Vemos que ha jurisprudéncia propugnando a interpretacdo do

acordo com base no principio da boa-fé e no da razoabilidade:

115 para anélise e comparaco das diversas posicdes da doutrina a esse respeito, consulte-se este mesmo autor (ibid.,
p. 257).
1% CARVALHOSA, Modesto. Acordo de Acionistas. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 37.

U7 EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Acordo de Acionistas a Prazo Indeterminado. Pareceres. Sdo Paulo:
Singular, p. 1482-1154

8 "Artigo 104 do Codigo Civil (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05).
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Contrato. Interpretacdo. Acordo de acionistas. Intencdo das partes
contratantes. Regras de hermenéutica contratual. Segundo os critérios da
hermenéutica contratual segundo a Lei Civil, bem como a Lei Comercial,
nas convencoes, deve-se indagar, de preferéncia, qual foi a vontade comum
das partes contratantes, em vez de prender-se ao sentido literal das
expressdes contratadas, considerando-se as manifestacdes volitivas do ato,
mediante anélise logica e razodvel. Havendo pluralidade devem credores na
acdo, os honorérios da sucumbéncia serdo partilhados entre eles na
proporcdo das respectivas pretensdes, sem contudo interferir tal fato nos
limites estabelecidos na Lei processual, cabendo ao juiz o ato dessa
fixacdo, independentemente, da vontade das partes. Recursos
improvidos.*?

A boa-fé influenciara na determinacgéo das regras e da vida dos socios, criando obrigac6es
adicionais e limitando o exercicio do direito. Ao se perquirir a vontade comum das partes
contratantes, busca-se beneficiar a generalidade destas partes, ainda que em prejuizo de interesses
individuais.

No tocante ao prazo, inicialmente entendia-se que o acordo de socios deveria ter prazo
determinado, em regra, a fim de ndo causar a cisdo permanente entre a propriedade e o direito de
voto, apesar da auséncia de determinacdo legal a respeito. Entretanto, a doutrina evoluiu no
sentido de admitir o acordo por prazo indeterminado.'?

Até a entrada em vigor do novo Codigo Civil, havia bastante discussdo sobre a
possibilidade de resilicdo unilateral.

Bulhdes Pedreira e Alfredo Lamy Filho'*

ndo contemplavam a possibilidade de resilicdo
unilateral, seja o acordo sujeito ou ndo a prazo, considerando este ndo ser compativel com a

dendncia vazia.

119 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo n® 1997.001.02467 DES. LUIZ ZVEITER 08.09.97.
Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 03.06.05.

120 ARAGAO, Paulo César. A Disciplina do Acordo de Acionistas na Reforma da Lei das Sociedades Por Aces.
Reforma da Lei das Sociedades An6nimas. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 380.

L LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulh@es. A Lei das S.A. Pareceres. 2. ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996, p. 316.
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No entanto, em alguns casos havia a aceitacdo de resilicdo unilateral por parte da doutrina.
Modesto Carvalhosa entendia ser possivel a existéncia de acordos por prazos indeterminados que
poderdo ser resilidos a qualquer tempo.*??> Contudo, ainda, segundo esse, ambas convencdes de
voto (como abaixo classificadas) necessitariam de justa causa para a rescisdo, provada
judicialmente ou por meio de arbitragem.'?®

Barros Ledes concordava com tal posicionamento no tocante a resilicdo de acordos por
prazo indeterminado. E interessante notar seus comentarios acerca do tema, tendo em vista que se
baseia na critica a existéncia de affectio societatis nestes contratos:

De resto, fazer dependente a denincia da quebra de affectio societatis e da
inobservancia do principio da boa-fé no cumprimento das clausulas do
pacto, além de uma impropriedade, ndo quer dizer nada. E uma
impropriedade porque, embora opere no &mbito da companhia, o contrato
parassocial ndo se confunde com o contrato de sociedade. Os motivos
pessoais que levam os acionistas a celebracdo de um acordo (que nédo

reveste natureza societaria) ndo sdo 0s mesmos que o impulsionaram a
aderir ao pacto social (...)"**

Em respeitavel artigo, Arnoldo Wald'®

sustentou que o direito de rescisdo ndo é absoluto,
exigindo prévia negociacdo de boa-fé entre as partes para chegar a um acordo equitativo. Alegava
ainda que na impossibilidade de acordo deve ser fixado prazo compativel com interesse de ambas

as partes sem o que haveria abuso pelo denunciante. Entretanto, em artigo recente, 0 mesmo autor

122 CARVALHOSA, Modesto. Acordo de Acionistas. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 82.

12 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedades Anénimas. 3. ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
570.

24 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Acordo de Acionistas a Prazo Indeterminado. Pareceres. Sdo Paulo:
Singular, 2004. p. 1154.

12 WALD, Arnoldo. Do descabimento de dendncia unilateral de pacto parassocial que estrutura 0 grupo societario.
Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo: 81/13. Tal entendimento se baseia, primeiramente, na regra dos negdcios
juridicos em geral segundo a qual a rescisdo unilateral ¢ admitida quando do inadimplemento em contratos
sinalagmaticos, caso fortuito ou forca maior e outras situages especificas admitidas pela lei ou convencdo das
partes, sendo portanto sua admissdo excepcional.
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considera que em tese a rescisdo poderia dar-se a qualquer tempo, mas sempre podera dar-se
quando a affectio societatis n&o estiver mais presente.'?

Entretanto, o novo Codigo dispds em seu Art. 473 Paragrafo Unico:

Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente
0 permita, opera mediante dendncia notificada a outra parte.

Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver
feito investimentos consideraveis para a sua execugdo, a dendncia unilateral so
produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto
dos investimentos.

Tendo em vista que o0 acordo de quotistas é acessorio ao contrato de sociedade, seu prazo,
ainda que ndo seja determinado, é a0 menos determinével, qual seja, o da vigéncia da sociedade.
O Paragrafo Unico do art. 473, acima disposto, parece solucionar as discussdes antecedentes ao
novo Cdédigo, ao prever uma solucdo para eventuais investimentos efetuados na expectativa do
acordo.

Neste sentido, Jorge Lobo**’

considera que, podendo o contrato social ser unilateralmente
rescindido, com muito mais razdo o acordo de socios poderia ser terminado dessa forma. Entende
ele que somente quando houver um contrato de sociedade por prazo determinado e um acordo de
sOcios sem prazo, seria possivel questionar a resiligdo unilateral.

Nos contratos por prazo determinado, parece-nos que o posicionamento geral é o de ndo
aceitar tal resilicéo.

Evidencia-se, portanto, que em regra a doutrina reconhece o carater diferenciado do

acordo de quotistas em face da relacdo societaria do qual se origina.

126 |d. Sociedade Limitada. Necessidade de Aprovacio de Quotista na Transferéncia de Quotas. Direito de Bloqueio.
Direito do Sécio Remanescente de ndo Subscrever o Acordo de Quotistas com o Adquirente de Quotas do Outro
Sécio. Quebra da Affectio Societatis e Conflito de Interesses. Cabimento de Medida Cautelar Preparatéria perante o
Poder Judiciario antes de Instaurado o Juizo Arbitral. Foro Competente. Revista de Direito Bancario e de Mercado
de Capitais, S&o Paulo: v. 8 n. 27, p. 144-145. 2005.

127 OBO, Jorge, Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004., p. 270-271., p. 2509.
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3.2.2 OBJETO DO ACORDO

O objeto do acordo de quotistas € importante por diversos aspectos. Primeiramente, € o
critério de classificacdo desse negocial juridico pela doutrina. Vé-se que existem basicamente
dois tipos de acordo: os acordos de bloqueio e os de voto.*?

Jorge Lobo'® faz uma qualificacdo adicional ao tratar da finalidade dos acordos de
quaotistas, classificando-os como de comando, defesa, entendimento mutuo e voto.

O acordo de comando sera o que tem como fim a organizacdo do poder de controle
dispondo sobre exercicio de direito de voto e/ou direito & cessdo e transferéncia das quotas e/ou
direitos de preferéncia, sempre com o intuito de consolidar o poder e garantir a maioria nas
decis6es em assembléias.'*

Tratar-se-a de acordo de comando, quando o acordo de voto tenha por objeto a obtencédo
ou a manutencdo de controle acionario de forma permanente. Aos signatarios destes incidirdo os
limites e deveres estabelecidos em lei para os controladores.

O acordo de defesa visa a protecdo de minorias qualificadas em face de abuso de direito e

por parte do controlador.

128 Interessante notar entendimento decisério sobre acordo de acionistas que tinha como objeto a transferéncia de
gestdo na verdade seria um contrato de arrendamento “SOCIEDADE. PODER DE GESTAO. ARRENDAMENTO.
POSSIBILIDADE. 1- O negécio juridico em que as partes dirigem as suas vontades com a intencdo de transferir
temporariamente, por prazo determinado, o poder de gestdo da sociedade, mesmo que parcialmente obtido por meio
de acordo de cotistas, tem a verdadeira natureza de arrendamento cujo objeto revela-se licito e a obrigagdo dele
oriunda possivel. 2- Consideradas essas circunstancias, esse negdcio juridico é valido e produz regular efeitos para as
partes contratantes.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APELACAO 2001.001.07174 DES. MILTON
FERNANDES DE SOUZA. 11Camara Civel 06.12.01 Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 03.06.05).

1291 OBO, Jorge, Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004., p. 270-271.

130 posicdo semelhante defendida em LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Acordo de Comando e Poder
Compartilhado, Pareceres. Sdo Paulo: Singular, 2004. p. 1311-1313.
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O acordo de entendimento mutuo une os socios visando a uniforme votagdo e a
regularizacdo de direitos sociais e patrimoniais. Tal espécie de acordo pode até criar direitos
adicionais aos minoritérios.*®

Voltando & qualificacdo cléassica, no acordo de bloqueio,*** o qual restringe a alienacéo de
acbes sem o consentimento dos demais sOcios, 0 carater intuito personae da sociedade é
ressaltado, restringindo a circulagdo de acGes, e deverd sempre ser interpretado de forma que seus
termos ndo obriguem o socio a permanecer na sociedade eternamente.

Tais acordos nas limitadas sdo instrumentos propicios para estabelecer de forma mais
pormenorizada o carater pessoal da sociedade, o que pode ser feito também feito no contrato
social.

Pelo carater mais pessoal da sociedade limitada, nota-se que ha mais flexibilidade na
aceitacdo do contetdo dos acordos de sécios. Isto porque hd o entendimento que nas sociedades
em que o carater pessoal e familiar se faz presente, a comunhao de interesses entre 0s sdcios e a
sociedade tende a ser maior.

Desta forma, reduzido o interesse publico da sociedade, h&4 mais espaco para o interesse
privado. Entretanto, como em qualquer relacdo obrigacional e contratual, o principio da boa-fé
aplica-se na interpretacdo dos contratos existentes e no exercicio dos deveres e direitos
decorrentes.

Notemos que, em quase a totalidade dos casos, a funcdo dos acordos de blogueio é evitar
a alteracdo das participacdes das partes, seja para ndo alterar a situa¢do societaria, seja para evitar

a transferéncia que busque afastar o cumprimento do acordado.

3L LOBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004., p. 270-271, p. 255.
132 Inclui-se neste o direito de preferéncia, opcéo de compra e prévio consentimento.
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Os deveres laterais e o padrdo de comportamento exigidos pela boa-fé devem ser
observados pelas partes no acordo. Em especial, o dever de informacéao e colaboracédo € algo bem
visivel em tais acordos, pois as partes devem informar as demais de suas participacdes e
interesses de terceiros nestas, bem como cooperar para o alcance do objeto do acordo.™** Podem
também constar do contrato deveres de protecdo e cuidado do patrimdnio da sociedade e,
indiretamente, dos demais signatarios (suas quotas).

A boa-fé também serd limitadora do exercicio de direitos outorgados no contrato e evitard
abusos.

Cuidando de tais interesses e da boa-fe aplicavel a alienacdo de acfes sujeitas a acordos

de blogueio, Fabio Konder Comparato assim conclui:

Em toda sociedade, estabelece-se um quadro geral de relagGes entre os
socios, fundadas na fidelidade e na confianca reciprocas. E a affectio ou
bona fides societatis. Esse relacionamento de especial boa-fé e de
verdadeiro intuitus personae pode existir na sociedade anénima fechada,
notadamente a que conta, complementarmente ao estatuto, com acordo
particular entre todos os acionistas, regulando o exercicio do voto em
assembleias gerais, o poder de fiscalizacdo da minoria, a obrigacdo de
prestacOes acessorias e o direito de preferéncia reciproco a aquisicdo de
acoes.

Especificamente em relacdo a esse ultimo direito, o comportamento dos
acionistas deve se pautar pela mais rigorosa boa-fe, ndo sendo admissivel que,
sob a aparéncia de cumprimento da obrigacdo, haja na verdade uma
tentativa para elidir o exercicio do direito preferencial. E que a venda de
acOes, em tal hipotese, deixa de ser um contrato bilateral isolado, em que
cada parte persegue interesses proprios que se contrapdem, mas insere-se no
contexto de uma relagdo plurilateral, na qual a satisfacdo dos interesses
individuais fica subordinada a realizacao do interesse comum.

Hé& abuso na oferta de venda de acGes, objeto de direito de preferéncia entre
acionistas, quando se comprovar uma despropor¢ao grosseira de interesses.
Tal ocorre, por exemplo, quando o preco fixado pelo ofertante supera de
muito o valor venal das acdes. Em especial, na oferta de venda de agdes
feita pelo acionista minoritario ao controlador, essa desproporcao grosseira

133 GIBSON, Felipe de Azevedo, op. cit., p. 51 e MARTINS-COSTA, Judith A Boa-Fé no Direito Privado. 1. ed., 2.
tiragem. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 439.
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de interesses pode ser reconhecida quando a venda de posicdo acionéria
implica a cessacdo de obrigacdo de colaborar com a empresa por meio das
prestacfes acessorias, como, por exemplo, as de formacdo de pessoal
qualificado e de publicidade institucional. (...)***

Assim, vé-se que a alienacdo das a¢des em descumprimento do acordado, ou com sua
finalidade, é contréaria a boa-fé.

Passemos entdo a analise dos acordos de voto.

Muito se discutiu sobre a possibilidade da existéncia de acordos que dispdem sobre o
direito de voto, porém, com a entrada em vigor da Lei 6.404/76, ultrapassou-se a questdo no

ambito de acordos de sdcios no direito brasileiro.**®

Sobre o tema, vale notar as sabias palavras de Fabio Konder Comparato:

Ora, nas esferas das relacGes patrimoniais a autonomia privada consiste,
justamente, em poder negociar e ceder, livremente, os seus direitos. Se 0
acionista ndo é obrigado a comparecer as assembléias gerais, se pode a
todo tempo ceder as suas agOes, por que atentaria contra sua liberdade a
estipulacdo de votar neste ou naquele sentido? **°

No mesmo sentido, Modesto Carvalhosa assim dispde:

No acordo de acionistas, tipificado pela lei societaria brasileira é o proprio
titular da acdo que exerce o voto. Ndo ha, entre nds, embora nao seja
vedada por lei, a figura do representante do contrato, ou seja, do executor
da vontade avencada. N&o existe, portanto, na hipétese, alienacdo
propriamente dita de um direito, pois quem o exerce, via de regra, € 0
proprio titular. '

134 COMPARATO, Fabio Konder. Restrigées a circulacéo de acdes em Companhia Fechada: Nova et vetera. Revista
de Direito Mercantil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n® 36/65, p. 1979.

135 Inicialmente néo se concebia a separacéo ou cessdo do direito de voto e acdo correspondente. Para extensa analise
e histérico sobre a evolugdo do tema, hoje superado pela Lei 6.404, que aceita o acordo de voto, vide
CARVALHOSA, Modesto. O acordo de acionistas. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 91-108.

138 COMPARATO, Fébio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 181.

37 CARVALHOSA, Modesto, O acordo de acionistas. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 109.
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Sobre 0 mesmo assunto, Jorge Lobo, apos discorrer sobre posicionamento de Pontes de

Miranda, Cunha Peixoto e Modesto Carvalhosa, conclui:

Portanto, é defeso ao soécio ceder o direito de voto das reunibes ou nas
assembléias gerais da sociedade limitada, embora possa dispor, nos limites
do contrato social e da lei, sobre a forma de exercé-lo, quando celebrar
acordos de comando, acordo de defesa ou acordo de entendimento
mtuo.**®

O acordo de socios pode também ser firmado por somente alguns membros da sociedade,
que entdo dispordo sobre seus interesses.

Sobre o objeto do voto transferido, Arnoldo Wald defende que o objeto do voto pode

compreender até matérias estruturais da sociedade, como o direito de retirada.**

O acordo de voto, ao tratar de direito tdo relevante do sécio, tem suma importancia e
devera ser implementado de forma irrepreensivel. Sobre a relacdo dos sécios em face do acordo

de voto, Modesto Carvalhosa comenta com muita propriedade.

A relagdo entre os pactuantes nos acordos de voto e de controle embasa-se
em dois elementos inarredaveis: a fidelidade e a confianca, 0 que nada mais
é do que a boa-fe e a affectio societatis. Os subscritores do acordo de
controle devem manter-se rigorosamente como colaboradores na realizacéo
do interesse comum, na medida em que compartilham das funcdes, deveres
e responsabilidades de controle e, portanto, da propria administragdo da
companhia. Em se tratando de acordo de defesa, o principio da harmonia de
propositos e de conduta é também essencial para o prosseguimento da
avenca entre os minoritarios.*°

138LOBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 267.

3% WALD, Arnoldo, O Acordo de Acionistas e o Poder de controle do acionista majoritario. Revista de Direito
Mercantil, Sdo Paulo: v. 110 p. 7, 1998.

10 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedade Anénimas. 3. ed. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2003 p.
554.
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Assim, vé-se a importancia da relacdo de confianga e do principio da boa-fé na aplicacéo
e interpretacdo de tais contratos. Estes devem sempre observar o interesse da sociedade.

Entretanto, tratando-se de uma disposicao sobre direito de voto, que sera futuramente
exercida numa deliberacdo social, existe sempre a possibilidade de que a implementacdo dos
termos do contrato possa vir a ser conflituosa com os interesses sociais, mesmo adotando-se a
posicdo de que estes se confundem com os interesses da totalidade dos socios.

Tanto a possibilidade de o acordo conter abusos existe que no ambito da Lei das
Sociedades An6nimas o § 5° do art. 118 estabelece que os 6rgaos administrativos devem informar
a assembléia geral as disposi¢cdes constantes no acordo sobre politica de reinvestimento de lucros
e distribuicdo de dividendos, a fim de verificar a existéncia de algum possivel abuso. Adiante,
analisaremos mais a fundo a figura do abuso de direito.

Jorge Lobo lista as hipoteses que considera como caso de nulidade da convencéo de voto:

S&o nulas as convengdes de voto que tenham por escopo:

(a) cessdo do direito de voto;

(b) o exercicio do direito de voto no interesse pessoal e egoistico do socio e
ndo no superior interesse da sociedade;

(c) submeter um ou mais sécios a vontade da maioria;

(d) deliberar sobre matérias genéricas de forma perpétua;

(e) formar monopolios, oligopolios ou cartéis;

() restringir os poderes e atribui¢cGes de administradores e fiscais;

(9) impedir que o s6cio comparega as reunides ou as assembléias gerais;

(h) propiciar informagdes confidenciais ou privilegiadas sobre 0s negécios
da sociedade, etc. ***

Modesto Carvalhosa'“’assume, todavia, uma postura menos rigida em relaco ao que seria

tido como ilicito. Esclarece que os nulos s&o os acordos de voto abusivos e ndo os que podem

eventualmente gerar conflito de interesses. Por outro lado, os Ultimos poderdo ser ineficazes

41| OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 267-268.
12 CARVALHOSA, Modesto. Comentérios & Lei de Sociedade Anonimas. 3. ed. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.
566.
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seguindo as regras contratuais gerais. Ou seja, (i) a impossibilidade das avencas, (ii) a ilegalidade
da causa das obrigagdes contraidas, (iii) a indeterminacdo das prestacdes exigidas dos pactuantes
e (iv) a violacdo das normas proprias da lei societéaria e demais aplicaveis a espécie.

Apesar de a analise de conflitos de interesses e 0 momento de sua configuracdo serem
discutiveis, entendemos melhor a posicdo que adota a averiguagdo in casu da existéncia ou nao
do conflito. Tal discussédo sera tratada mais adiante, razdo por que nao cabe discuti-la neste ponto
do trabalho.

O que o acionista signatario de acordo de voto'*

poderé encontrar-se em posi¢do na qual
é obrigado a contrariar o estabelecido no acordo de quotistas para agir conforme o interesse
social.

A busca de satisfagdo de interesses individuais € limitada diante do interesse social.
Assim, sendo a vida societaria e o voto social dindmicos, havera sempre a obrigacdo de se
interpretar as regras existentes tendo em vista a realidade atual, utilizando-se da boa-fé como
parametro para atuacao.'**

Note-se, novamente, a mitigacdo do respeito ao pacta sunt servanda pela incidéncia do
principio de boa-fé e do principio da funcdo social do contrato, conferindo-se novo alcance a
liberdade contratual e impondo-se a limitagdo do direito de voto.

Somente entendendo tais novas formas de vislumbrar os acordos e as contratacOes,

poderemos compreender a necessidade de interpretar o contrato de forma a compatibilizar seus

termos com os interesses sociais.

143 Limitar-nos-emos aos aspectos relativos ao tema deste trabalho. Para maiores explanages sobre acordos de voto
e bloqueio, consultem-se obras citadas na bibliografia adiante.

144 Cf. CARVALHO, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedade Anénimas. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 566-
567.
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Adicionalmente as restri¢ces das atividades do socio, havera deveres adicionais criados
pela boa-fé de informar aos demais sécios qualquer medida prejudicial & companhia:

Modesto Carvalhosa ressalta ainda que a inobservancia do principio da boa-fé, a
inexequibilidade do acordo pela quebra da affectio, representada pelo dissidio reiterado e a
desconformidade da avenca do voto com o instrumento social ou a lei, s&o motivos para
dissolugdo do acordo, seja total ou parcial.'*°

No entanto, como acima ressaltado, nem todo conflito sera causa para dissolu¢do do
acordo, podendo somente sua aplicabilidade ser afastada no momento em que se verificar a
situacdo conflituosa, permanecendo seus termos validos e eficazes.

Com relacdo ao objeto do acordo, a sua execucdo e a sua validade em face de terceiros,
nota-se ligeira distincdo de tratamento conforme seja o caso de sociedades anbnimas ou
limitadas.

Ao incluir a previsdo de tal acordo, a Lei de Sociedades Andnimas visou limitar quais
seriam os contratos que deveriam ser valida e obrigatoriamente respeitados pela sociedade e por
terceiros, cumpridas as devidas formalidades.'*®

Deste modo, somente 0s contratos que se enquadrassem nas disposi¢des do art. 118 da Lei
6.404/76, devidamente arquivados na sede da companhia, deveriam ser respeitados. Neste caso,
seria possivel a execucdo especifica dos mesmos em virtude de previsdo legal na Lei das
Sociedades Anonimas. Uma vez efetuada averbacdo regular, a companhia e terceiros
relacionados se obrigam a fazer cumprir o disposto no acordo, independente da vontade atual do

contratante, salvo se o interesse da companhia for contrario.

1% Entende o r. doutrinador que pelo carater parassocial e o objeto do acordo néo se aplica o instituto da rescisdo dos
contratos bilaterais . (ibid. p. 555).

1% GUEREIRO, Claudio. Aula de Acordo de Quotistas. LLM em Direito Societario do IBMEC Educacional, jun. de
2004, Rio de Janeiro.
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Tal previsdo legal pretende garantir aos signatarios do acordo que seus termos serdo
implementados, assegurando a prevaléncia da boa-fé entre os contratantes e da affectio societatis,
que, neste caso, € uma forma de assegurar a boa continuidade empresarial.

17 considera que, na falta de restricio

Nas sociedades limitadas, contudo, Jorge Lobo
legal, ndo ha limitacdo de validade dos dispositivos que deverdo ser observados pela sociedade ou
por terceiros. Havendo arquivamento na sede social, o teor do acordo de quotistas devera ser
observado pela sociedade, limitado pelo contrato social, da lei, dos bons costumes e do interesse
da sociedade, independentemente de se tratar das hipdteses de classificagdo, mais
especificamente tratadas adiante, listadas de acordos de acionistas ou ndo.**® Entende ainda o
autor que, uma vez registrado o documento em registros publicos, 0 mesmo devera ser respeitado
por terceiros.

Os deveres e direitos relacionados aos acordos podem decorrer diretamente destes ou das
obrigacGes adicionais derivadas do principio da boa-fé, como acima discutido. Neste sentido,
seguindo o posicionamento do Enunciado 24 da I Jornada de Direito Civil, o descumprimento de
dever lateral sera considerado inadimplemento e sera independente de culpa.'*

De toda forma, pode-se concluir que os acordos de quotistas s&o validos, permitindo aos
socios a estipulacdo de direitos e deveres relacionados a sua posicdo perante a sociedade. Nao

obstante, os termos dos acordos e a sua aplicacdo serdo sempre limitados a lei, ao interesse social,

a boa-fé, a funcdo social do contrato e aos bons costumes.

7L OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 271.

148 Note-se que a execucdo especifica entre as partes independe de arquivamento na sede da sociedade, tendo em
vista o disposto nos Art. 632 a 640 do Cadigo de Processo Civil. (BRASIL. Cddigo de Processso Civil. Lei n° 5.869.
Brasilia: DF, 1973. Disponiveis em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 06.07.05).

1% Enunciado 24 da | Jornada de Direito Civil: “24 - Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art.
422 do novo Cadigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente
de culpa.” Disponivel em <http://daleth.cjf.gov.br/revista/enunciados/lJornada.pdf >. Acesso em 12.12.05.
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4 DA RELACAO DOS SOCIOS NA SOCIEDADE E DO DEVER DE LEALDADE

A lei brasileira ndo explicita, mas é reconhecido que o socio tem um dever de lealdade
perante 0s demais sdcios e a propria sociedade. Esse entendimento se depreende da nogédo geral
de colaboragéo para o sucesso do empreendimento comum, e da affectio societatis, que acima de
tudo representa a abstencdo do socio de praticar atos prejudiciais aos interesses comuns,
podendo, inclusive, gerar responsabilidade.

O dever de lealdade dos sécios é reconhecido pela doutrina**® e jurisprudéncia.*>

Ao tratar do dever ético dos sdcios, Jorge Lobo assim dispde:

O sdcio tem o dever de fidelidade a sociedade, cumprindo-lhe demonstrar
zelo e respeito aos objetivos sociais, empenhar-se em atender aos
compromissos assumidos no contrato social e ndo fazer concorréncia a
sociedade, de forma direta ou indireta, salvo quando autorizado pelos
demais sdcios ou por clausula contratual clara e categorica.

0 Vide TOMAZETTE, Marlon. As sociedades simples no NCC. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3691>. Acesso em: 06 out. 2004.

1 "REPARACAO DE DANOS MORAIS. DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE. EXCLUSAO DE SOCIO.
OBRIGACAO DE COOPERACAO VISANDO O OBJETIVO SOCIAL. SUCESSAO DE DESAVENCAS ENTRE
0S SOCIOS. NOTICIAS INTERNAS OCORRIDAS NO AMBITO DA SOCIEDADE DIVULGADAS PELA
SUPOSTA VITIMA. FORNECIMENTO DE INFORMACOES A COLUNISTA SOCIAL DE JORNAL DE
VEICULACAO NACIONAL. TRANFORMACAO DE QUESTAO SOCIETARIA EM QUESTAO POLICIAL.
VEICULACAO DAS DESAVENCAS DOS SOCIOS A OUTROS PROFISSIONAIS DO DIREITO.
FOTOGRAFIAS TIRADAS PELO AUTOR. PROVA TESTEMUNHAL. INEXISTENCIA DE DANO A IMAGEM
PROFISSIONAL. AVERIGUACAO DE DELITO PENAL. HIPOTECA JUDICIARIA. EFEITOS DA
SENTENCGCA. (...) 7. O contrato de sociedade é um contrato baseado em um objetivo comum entre os sécios, de
forma que o sdcio que entra para a sociedade tem o dever e a obrigacéo de cooperar para o objetivo social, de
modo que os esforcos devem ser somados, num clima de compreensao e colaboragdo mutuas. 8. O carater
intuitu personae das sociedades comerciais implica no reconhecimento da affectio societatis, onde prevalece a
lealdade e a honestidade entre os sécios, irmanados no desejo comum de trabalhar em conjunto, buscando
explorar um ramo de negoécios. 9. Quando a colaborag&o, a confianca, a lealdade, a honestidade e a vontade de
permanecer na sociedade se perdem, com atitudes desagregadoras e comportamento dissociativo de um dos
componentes da sociedade, os problemas internos se resolvem com a expulsdo do socio desleal, preservando o
interesse social da prépria sociedade. (....)" [grifos nossos] (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
APELACAO CIVEL DES. LETICIA SARDAS - Julgamento: 21.06.05 — 8Camara Civel Disponivel em
<www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 03.06.05)
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(...) O sdcio tem dever de lealdade com os demais sdcios incumbindo-
Ihe agir com honradez e probidade, alicerces da construgdo de uma
sociedade harmoniosa e préspera.
(...) O sdcio deve “velar nos interesses da sociedade prestando a esta a sua
cooperacdo e jamais privilegiando o interesse individual em prejuizo da
sociedade”. [grifos nossos] *2
A deslealdade do sécio se configura quando o seu comportamento prejudica o pleno
desenvolvimento da sociedade. O descumprimento do dever de lealdade acarreta, na maioria das
vezes, apenas problemas internos a sociedade, que se resolvem com a aplicacdo da lei, acordo ou
expulsdo do socio desleal, seja quando permitido no contrato social, por deliberacdo societaria,
seja judicialmente. Entretanto, quando a deslealdade tratar de competicdo do sécio com a
sociedade, o descumprimento do dever pode ser tipificado como conduta criminosa, como
veremos adiante.
Para analisar o dever de lealdade e a configuracdo do crime - semelhantemente a doutrina
francesa' e & italiana,™®* que diferenciam as espécies de sécios para configurar o grau de

lealdade exigido deles -, Fabio Ulhoa™ considera ser preciso distinguir o empreendedor do sécio

investidor. Logicamente, ambos tém interesse no desenvolvimento da sociedade, mas, como tais

1521 OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 200.

153 Cf. AUGUET, Yvan. Concurrence et Clientéle Contribuition & |'Etude Critique due Role des Limitations de
Concurrence pour la Protection de la Clientéle. Paris : Bibliothéque de Droit Prive, tome 315, LGDJ. 2000.

14 ASCARELLLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Barcelona: Bosch, p. 66-76.
Trad. El Artigo 2.301, recogiendo una norma tradicional del derecho mercantil, que tiene su fundamento en el
vinculo fiduciario entre el socio ilimitadamente responsable y la colectividad de los socios, esto es de la sociedad,
sanciona que el socio ilimitadamente responsable (por lo tanto no el socio limitadamente responsable) no puede, sin
el consentimiento de los demas socios ejercer, por cuenta propia o ajena, una actividad concurrente con la de la
sociedad, ni participar como socio ilimitadamente responsable en otra sociedad concurrente. La norma tiende asi a
tutelar a todos los socios frente a cada uno de éstos. La valoracion de la concurrencia debe ser hecha, me parece,
con referencia al objeto de la sociedad, reconociendo la concurrencia, que supone la prohibicion del ejercicio de la
actividad o de la participacion como socio ilimitadamente responsable, cuando la actividad desarrollada por el
socio (o por la sociedad a la que participa) entre en el objeto estatutario de la sociedad. Es esta identidad la que
implica la (préxima) concurrencia que la disposicién toma en consideracion, por lo que no me parece se pueda te-
ner en cuenta una actividad analoga a la de la sociedad.

155 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 5.ed. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, p. 441.
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interesses ndo se expressam do mesmo modo, o doutrinador entende que as obrigacdes destes em
face da sociedade ndo podem ser equiparadas.

Assim, os investidores podem alocar recursos em duas sociedades concorrentes,
desejando o crescimento de ambas, ndo configurando nenhuma irregularidade para fins
societarios, haja vista que nao integram a gestdo de nenhuma das duas.

Ja no caso de um investidor ser empreendedor de outra sociedade, sem a obtencdo de
anuéncia por escrito dos seus demais socios, podera estar descumprindo o dever de lealdade, pois
a condicdo de empreendedor implica um vinculo mais estreito.

H4, entdo, graus de dever de lealdade. No caso descrito no paragrafo acima, é possivel
tratar-se somente de infragdo societaria, encerrando-se na eventual expulsdo do investidor e na
possivel indenizacdo dos danos.

A situacdo mais grave de deslealdade é a circunstancia de o sécio ser empreendedor em
duas sociedades concorrentes, ja que pode haver, por exemplo, a utilizacdo de informacdes de
uma em proveito da outra ou o uso da fama da primeira em beneficio da segunda, desviando
clientela irregularmente. Se as informacdes nao forem confidenciais ou ndo sejam aproveitadas, a
deslealdade € um problema exclusivo dos socios. Porém, se as informagdes forem sigilosas e se
verificar o mau uso destas e/ou a conduta ficar tipificada como crime de concorréncia desleal™®
esta extrapolara o direito societario.’® Ha outros atos que so tipificados como crime na Lei.

9.279/96 de que trataremos adiante.

156 | ei n° 9.279/96, Artigo 195, XI (BRASIL. Lei de Propriedade Industrial. Brasilia: DF, 1996. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05).

57 Arnoldo Wald entende que em sociedade limitada, a existéncia de um concorrente desejando adquirir quotas é
justa causa para bloqueio, havendo esta possibilidade no acordo de acionistas. Entende ainda que poderia ser
violagdo da Lei 8.884/94, devendo ser aplicada o Artigo 422 do Cdédigo Civil. (BRASIL. Cddigo Civil (2002).
Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05 e WALD, Arnold. Sociedade
Limitada. Necessidade de Aprovacdo de Quotista na Transferéncia de Quotas. Direito de Bloqueio. Direito do Sécio
Remanescente de ndo Subscrever o Acordo de Quotistas com o Adquirente de Quotas do Outro Socio. Quebra da
Affectio Societatis e Conflito de Interesses. Cabimento de Medida Cautelar Preparatéria perante o Poder Judiciario
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Contudo, com base no principio da boa-fé e na doutrina do venire contra factum
proprium, ha jurisprudéncia no sentido de que se s6cios anuem com atos de outro quotista que
busca a associacdo com empresa concorrente, estes ndo podem, posteriormente, alegar que tais
atos eram desleais tendo em vista a concordancia prévia com os mesmos.**®

Vé-se, portanto, que aceitacdo de diferentes niveis de intensidade do principio da boa-fé e
do dever de lealdade induz a que se exija um grau de lealdade menor quando o sdcio tenha menos
relagdo com a sociedade, intensificando-se esse dever, de outro lado, quando maior for esse
envolvimento.

Havendo dever de lealdade e verificando-se que os atos do s6cio ocorreram em prejuizo
para a sociedade ou em beneficio de terceiros sem justificativa (conforme veremos adiante), ha

diversos remédios juridicos para a sociedade prejudicada.

antes de Instaurado o Juizo Arbitral. Foro Competente Revista de Direito Bancéario e de Mercado de Capitais, Sdo
Paulo: v. 8 n. 27, p. 144-145, 2005).

158 () Ressalte-se, que 0s réus-reconvintes tentam impor ao autor ndo s na reconvencio como por ocasido da
interposicdo do recurso de apelagdo a responsabilidade do apelado pelo rompimento dissolugdo da sociedade em
decorréncia de pratica de concorréncia desleal, consistente em sua ida para uma nova agéncia, ocasido em que teria
levado para trabalhar em sua companhia, ndo sé modelos, como funcionarios da empresa da qual eram sdcios os litigantes,
mas sem nenhuma razdo. A transferéncia do apelado para a agéncia Ford Models era de prévio conhecimento dos
apelantes os quais, também, tinham por intengdo participar como socios dessa nova empresa, cuja sociedade s6 ndo se
configurou por motivos ndo esclarecidos no curso do processo. Néo se trata, como sustenta um dos apelantes, de " tapar o
sol com a peneira" mas de circunstancias concretas que se apresentam em razao da prova produzida no curso do processo.
De forma que, lembra com muita propriedade o D. Magistrado (fls. 937) que a prova oral demonstra que os apelantes
pretendiam constituir com o apelado, nova agéncia, tanto que alugaram o local onde ela veio se estabelecer.
Compareceram a festa de inauguracao e até registraram a marca do concurso promovido pela nova agéncia no exterior,
tornando-se inconcebivel a afirmacdo feita por parte de um dos sGcios da empresa (fls. 693v°) somente ter comparecido a
festa realizada por ocasido da inauguracdo da empresa Ford porque pensava tratar da inauguracdo da empresa Fame,
porque tais argumentos contrariam as demais provas produzidas no processo. Nestas condigdes, se 0s apelantes tinham
pleno conhecimento da criagdo da nova agéncia, se tinham prévio conhecimento de que o apelado iria participar como
socio dessa empresa, se tinham interesse em serem socios no novo empreendimento, se realizaram algumas reunifes
objetivando o acerto final na constituicdo da sociedade como ficou claro no curso desse procedimento, ndo ha como
sustentarem os apelantes eventual surpresa no desligamento do autor da acdo de dissolugdo da sociedade da empresa
ou possa ele ser acusado de ter faltado com as suas obrigacBes perante a empresa Class a constituir concorréncia
desleal. A concorréncia desleal de fato traz a idéia e surpresa da parte contraria, consistente em conduta dissimulada
do agente causador do dano, que leva segredo da empresa antiga para a nova. No caso concreto como ja se afirmou
ndo se pode reconhecer terem os apelantes sido surpreendidos com a saida do apelado da sociedade, nem a atividade de
agenciamento de modelos para desfiles e outras promogfes constituem atividades que tragam consigo segredos industrial
que exija sigilo, tratando-se de mera prestacdo de servi¢o (agenciamento de mdo de obra) que ndo se enquadra
dentro das possibilidades de concorréncia desleal conforme se sustentou (fls. 938) (...)” (BRASIL. Tribunal de Justica
de S&0 Paulo. Apelagdo 064.422-4/9 Des. Julio Vidal 7Camara Disponivel em <www.tj.sp.gov.br>. Acesso em
03.06.05).
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Os socios devem também agir de boa-fé e no interesse social. A exigéncia de lealdade
estd, entdo, bastante ligada ao principio da boa-fé no sentido de criar deveres acessorios tanto de
fazer (informar, colaborar etc.) como de ndo fazer (ndo competir etc.).

Deste modo, o dever de lealdade e de agir em boa-fé dos sdcios gera consequéncias
juridicas. Os dispositivos aplicaveis a regéncia da vida em sociedade deverdo ser interpretados,
portanto, tendo em mente tais obrigacdes.

Analisaremos, entdo, casos especificos em que a boa-fé na relacdo entre 0s socios exige

maior cuidado e protecéo legal.

4.1 DO CONFLITO DE INTERESSES E APROVACAO DE MATERIAS

Doutrina e jurisprudéncia, independente da posi¢cdo em relacdo aos interesses sociais e dos
sOcios, (se estes sdo iguais, convergentes ou divergentes) constatam que existe a possibilidade de

0s soOcios terem interesses conflitantes com a sociedade em determinado momento.

Quando hé tal conflito, a lei protege os interesses da sociedade. ™

Luis Pedro Barroso Nascimento afirma configurar-se conflito de interesses quando

Ocorre o conflito de interesses quando determinado acionista, imbuido de
um interesse particular, de natureza extra-social, contrario e antagénico ao
interesse da companhia, exerce seu direito de voto em determinada
deliberacdo na assembléia no sentido de contentar este interesse particular,
ainda que a satisfacdo deste interesse represente o sacrificio do interesse da
companhia.

159 Tanto é assim que a lei prevendo a possibilidade de conflitos e contempla o direito de recesso para garantir ao
sOcio que se veja prejudicado a possibilidade de se retirar da sociedade, na forma do Artigo 1.077 do Cdédigo Civil
(BRASIL. Cadigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05). O
direito de recesso seré aprofundado adiante.
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Ressalte-se que para a existéncia do conflito de interesses faz-se necessario
0 antagonismo e a contraposic¢ao entre o interesse particular do acionista e
o interesse social. **®°

Modesto Carvalhosa assim pondera:

O conflito de interesses das partes — no caso, entre 0 acionista e a
companhia - €é da propria natureza do negécio juridico. Esse conflito ndo é
apenas licito, mas necessario ao estabelecimento das relaces contratuais.
A formacéo da vontade, no entanto, ndo admite confuséo das pessoas que
ser&o partes no contrato. *®*

Tavares Borba entende haver conflito de interesses quando “em dada matéria, tem
interesse pessoal diverso da companhia”.*®® Tal posicdo é bastante semelhante & letra do Cédigo
Civil, que, em seu artigo 1.010, define conflito como “interesse contrario ao da sociedade”.

Assim, ndo obstante as diversas teorias contratualistas e institucionalistas tratadas
acima'®®, o Direito Brasileiro optou por estabelecer conceitos objetivos de conflito de interesses.
Deste modo, ndo se perquirira a intencdo do socio durante o voto, mas sim se 0 mesmo tem
potencial de alcancar fins ilegais. J4 para o voto abusivo hé entendimento diverso.**

O conflito poderéa gerar duas possibilidades: obrigacdo de ndo participar da votacdo da

matéria ou a permissdo de votar quando nao se tratar de impedimento legal, devendo a analise do

conflito ser feita caso a caso.*®®

180 NASCIMENTO, Luis Pedro Barroso, op. Cit.

11 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedade Anonimas. 3. ed. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.
464,

162 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 308.

153 Sobre 0 tema, consultem-se as paginas 101-107 do quarto volume da obra citada na Nota anterior.

184 \ale notar, contudo, que a Lei das Sociedades Anonimas considera que o voto abusivo é o exercido “com o fim
de causar dano a companhia ou a outros acionistas”. Observe-se, ai, exigéncia de carater subjetivo no voto. Sobre 0
tema, vide KOZLOWSKI, Wilson, op. cit., p. 69.

1% Sobre a distingdo de conflito de interesses e vedacdo de voto, Cf. LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Conflitos
de Interesses e Vedacdo de Voto nas Assembléias das Sociedades Andnimas. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo: Ano XXXII n. 92, p. 107/110 out/dez. 1993.
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Para analise da disciplina de conflito de interesses, temos de pontuar questdes que sdo
alvo de grande discussdo pela doutrina e pela jurisprudéncia: o0 momento da averiguacdo do
conflito e quando haveréa responsabilidade.

Sobre 0 momento do conflito, verificam-se duas posigdes: a formal, que exige abstencdo
de voto e pressupde a existéncia de conflito sempre que houver determinados fatos, e a
substancial, que sugere uma analise especifica para verificar se ha conflito verdadeiro e se é
necessario o afastamento do voto. Assim, a diferenca entre as duas correntes doutrinarias reside
no momento de verificacdo e na restricdo do direito do acionista de votar.

Em interessante artigo sobre o tema, Jodo Marcelo Gongalves Pacheco e Ricardo Cangugu

Fontenelle Castorri, assim distinguem:

Os doutrinadores que propugnam o conflito de interesses formal (Pelo
conflito formal, advoga a minoria da doutrina, com destaque para Calixto
SALOMAO Filho e Modesto CARVALHOSA), baseiam-se numa
interpretacdo mais estrita do § 1° do artigo 115 da Lei das S.A. Entendem
tais doutrinadores que a verificacdo se da a priori, de forma que o acionista
estd impedido de votar sempre que houver situacdo de interesses
conflitantes, por ser-lhe impossivel atender simultaneamente a seu interesse
particular e seu interesse como acionista.
Por outro lado, aqueles que defendem o conflito de interesses material ‘A
maior parte da doutrina parece ser a favor da interpretacdo do conflito
material, e.g. Erasmo VALLADAO Azevedo e Novaes Franca, Luiz Gastao
Paes de Barros LEAES e Trajano de MIRANDA VALVERDE)
fundamentam sua posicdo numa interpretacdo sistematica da Lei das S.A. e
sustentam a tese de que o conflito é um fendmeno cuja verificacdo se da a
posteriori da manifestacdo do voto pelo acionista. Em outras palavras, o
acionista vota na assembléia geral e, em sendo verificado o exercicio do
voto contrario ao interesse social, seu voto deixa de ser computado para a
aprovacdo da respectiva deliberacdo. Se tal voto houver sido decisivo para
a formacao da maioria, entéo a deliberacdo sera anulavel. *°

166 PACHECO, Jodo Marcelo Goncalves e CASTORRI, Ricardo Cangucu Fontenelle, A jurisprudéncia recente da
CVM sobre 0 conflito de interesses do acionista. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=13137>. Acesso em 05.06.05.
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Em excelente estudo da jurisprudéncia e decisbes da CVM aplicaveis ao tema, comenta
Luiza Rangel de Moraes:

1. O impedimento ao exercicio do direito de voto, nas situacdes em que a lei
societaria se refere a "interesse conflitante com o da companhia" (§ 1.° do
art. 115), tem suscitado debates doutrinarios sobre o contetdo desse
dispositivo legal, especialmente quanto a configuragdo do conflito - se deve ser
simplesmente formal ou se, ao contrario, sua caracterizacdo exige a
investigacdo substancial da situagdo conflituosa. A doutrina tem entendido que
0 legislador preferiu adotar o controle ex post do voto, no caso do conflito de
interesses, ou seja, a apuracdo do interesse conflitante em cada caso concreto, ao
invés de um critério simplesmente formal e aprioristico.

2. Cabe salientar inicialmente que a jurisprudéncia dos nossos tribunais nao da
tratamento uniforme a matéria, sendo reduzida em relacdo aos contratos firmados
entre a empresa e um dos seus acionistas, e mais ampla no tocante as matérias
correlatas, como a aprovaco das contas. **’

Contudo, a doutrina ndo é unanime, como ressaltam com propriedade no artigo acima
citado de de Jodo Marcelo Gongalves Pacheco e Ricardo Cangugu Fontenelle Castorri. Arnoldo
Wald,*®® adotando postura mais conservadora, considera que o conflito se verifica ex ante.**®
Somos, contudo, mais favoraveis ao entendimento de majoritario.*”

Jodo Pedro Barroso do Nascimento, neste sentido, considera que o conflito substancial é

mais adequado e entende que o formal é lesdo de direito de acionista e negacdo do principio da

boa-fé:

7 MORAES, Luiza Rangel de. A Jurisprudéncia no tocante aos Conflitos de Interesse no Exercicio do voto em
Sociedades Andnimas. Revista de Direito Bancério, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, S&o Paulo: Ano 4, p.
281-289. jan/mar. 2001.

1% WALD, Arnoldo. A Evolugdo do Regime legal do Conselho de Administracdo, o Acordo de Acionistas e os
Impedimentos dos Conselheiros decorrentes de Conflitos de Interesses. Revista de Direito Bancario, do Mercado de
Capitais e da Arbitragem, So Paulo: Ano 4 n° II, p. 13-30, jan/mar. 2001.

189 Note-se, contudo, que n&o obstante Luiza Rangel de Moraes (MORAES, Luiza Rangel de, op. cit.) e Arnoldo
Wald (WALD. Arnold, ibid.) discordarem do momento de averiguacéo do conflito, ambos concordam no fato de que
se o conflito existe para o s6cio, 0 mesmo dar-se-& em face do conselheiro correspondente.

O NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso do. Conflito de Interesses no Exercicio do Direito de Voto nas Sociedades
Andnimas (22 Parte) Revista de Direito Bancéario e de Mercado de Capitais, S&o Paulo: 7 n. 25, p. 140-156. 2004.
Entre outros ja citados, Cf. ainda LEAES, Luiz Gastdo de Paes Barros. Conflito de Interesses. e Conflitos de
Interesses e Vedacdo de Voto nas Assembléias das Sociedades Andnimas. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econbmico e Financeiro. Sdo Paulo: Ano XXXII n. 92, p. 107/110 out/dez. 1993, e FRANCA, Erasmo Valladdo
Azevedo e Novaes, op. cit.

61



Nesse sentido a pratica empresaria tem demonstrado hipdteses nas quais
acionistas, em conluio, subtraem o voto dos acionistas, supostamente em
conflito, ndo se permitindo que esse imponha sua vontade em determinada
deliberacdo da assembléia, quando a vontade desse acionista é antagbnica
aos interesses destes que estdo em conluio. "

Disciplinando as sociedades limitadas, o Paragrafo 2° do artigo 1.074 do Cédigo Civil'"
dispbe que nenhum sdcio - por si ou na condi¢do de mandatario - pode votar matéria que Ihe diga
respeito diretamente.'”® Desta forma, verifica-se vedacéo de voto em determinados casos em que
0 sécio tem interesse. Para evitar posi¢es pouco razoaveis, exige-se, contudo, maior atencdo ao
tema.

Felipe Claudino discute sobre a diferenca entre impedimento e conflito formal e seu

tratamento no Caédigo Civil:

Numa primeira leitura, é possivel entender que sempre que houver um
potencial conflito havera o impedimento/conflito formal. No entanto,
quando o legislador quis tratar de impedimento, o fez através da regra
especifica do paragrafo 2° do Artigo 1.078, que trata do impedimento do
administrador ou membro do conselho fiscal de votar as proprias contas e
demonstracdes financeiras da sociedade. Assim, ndo ha que se aplicar aqui
0 impedimento como uma regra genérica, deixando aos sécios a condicao
de juizes do conflito, caso a caso. O conflito que conduz ao impedimento é
aquele que ndo permite a conciliagdo, ou seja, a situacdo em que, para se
atender os interesses de uma parte, seria necessario sacrificar os interesses
da outra (no caso os da sociedade). Isso demanda prova robusta e

"I NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso do, op. cit., p. 87. Entretanto, diferentemente de LEAES, Luiz Gastdo Paes
de Barros (Conflito de Interesses. e Conflitos de Interesses e Vedacdo de Voto nas Assembléias das Sociedades
Andnimas. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo: Ano XXXII n. 92, p.
107/110 out/dez. 1993) inclui na vedagdo de voto ndo s6 a aprovacdo do laudo de avaliagdo de bens, aprovacdo de
contas e a afericdo de beneficios particulares aos administradores. FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo Novaes (op.
cit.) entende semelhantemente a Jodo Pedro Barroso Nascimento.

72 Artigo 1.074. “A assembléia dos sécios instala-se com a presenca, em primeira convocacéo, de titulares de no
minimo trés quartos do capital social, e, em segunda, com qualquer ndmero (...) 8 2° Nenhum sdcio, por si ou na
condicdo de mandatério, pode votar matéria que Ihe diga respeito diretamente” (BRASIL. Codigo Civil (2002).
Brasilia: DF, 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 02.03.05).

1% Ao tratar do dever do sécio de abster-se de votar, no tocante as sociedades limitadas, Jorge Lobo faz referéncia
tanto a lei das sociedades andnimas, quanto ao Cddigo Civil nos Artigos sobre sociedades limitadas entendendo,
assim, que se aplica a Lei das S.As. por analogia. (LOBO, Jorge, Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2004., p. 270-271, p. 201)
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verificacdo ex post. (sic) O que se quer proibir ndo € a simples
contraposicao de interesses, mas o voto em desacordo com os interesses da
sociedade - este sim considerado ilicito. Esta é a melhor interpretacdo do
paragrafo 2° do Artigo 1.074 do NCC. E razoavel examinar as disposicoes
do paragrafo 2° do Artigo 1.074 e do paragrafo 2° do Artigo 1.078 como a
melhor sistematizacdo - no NCC - das regras de impedimento/conflito
contidas na Lei das S.A.s. A doutrina majoritaria tem interpretado que a
primeira parte desse dispositivo representa impedimentos (casos
especificos) e a segunda, o conflito substancial (regra geral de conflito).*"*

Cumpre notar que o tema mencionado se encontra em pauta, sendo objeto de muita
discussdo para as sociedades andnimas.!”> Apesar de sua utilidade como parametro das

tendéncias legais, foge, contudo, ao escopo da presente analise.'”

% CLAUDINO, Felipe. NCC: o conflito de interesses na sociedade limitada. Disponivel em
<http://www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigo9-oldnov2003.html>. Acesso em 02.11.05.

5 Analisando a posicdo da Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM na avaliagdo de atos nos procedimentos,
veremos que no Inquérito Administrativo n® TA/RJ2001/4977 se considerou que acionista controlador, por forga do
disposto no Pardgrafo 1° do Artigo 115 da Lei n° 6.404/76, estaria impedido de votar em decisdo assemblear em que
tenha interesse, no caso o0 pagamento de royalties pelo uso de marca pertencente ao controlador indireto. Tal deciséo
propds que o conflito de interesses deve ser apreciado de maneira formal, interpretando que a regra constante do
Paréagrafo 1° do Artigo 115, a qual dispde sobre situagdo em que 0 acionista tiver um interesse conflitante com o da
companbhia, implicaria o controle prévio da legitimidade do voto, contrapondo-se a tese de conflito substancial, em
que o conflito ndo é aferivel a priori e nem leva a proibicdo de voto prévia e prépria do regime legal dos
impedimentos. Semelhante decisdo deu-se no inquérito CVM n° TA/RJ2002/115313, julgado em 6 de novembro de
2002, no qual o Diretor Luiz Antonio de Sampaio Campos entendeu que o conflito de interesses deve ser material e
que, portanto, somente pode ser verificado depois de proferido o voto do acionista. O voto fundamentava-se inter
alia (a) no principio da presuncdo de boa-fé e, principalmente, (b) no fato de ser o direito ao voto o principal direito
do acionista de uma sociedade por a¢Ges. No inicio de 2004, entretanto, o Conselho Federal de Recursos do Sistema
Financeiro Nacional julgou, em segunda instancia, os recursos administrativos (n° 4.120 e 4.585), referentes a esses
inquéritos. No primeiro caso, foi mantida a decisdo da CVM e, no segundo, reconheceu-se a existéncia de conflito de
interesses formal. Tal posicionamento foi também adotado no Inquérito Administrativo n® 32/99. Contudo, em
16/12/2004, o colegiado no PROC. RJ2004/5494 decidiu pelo conflito material: “(...) Ficou vencida, nos termos de
seu voto, a Diretora Norma Parente, que afastava a incidéncia do Artigo 264 da Lei 6.404/76, por considerar
interdependentes e conexas as operacdes de permuta e de incorporacéo ora analisadas, aplicando-se a hipétese, o §1°
do Artigo 115 da Lei 6.5404/76 que, segundo seu entendimento, veda, a priori, 0 voto do acionista controlador.”
Vide CASTELLO BRANCO, Adriano e NUNES, Mércio Tadeu. Conflito de interesses na sociedade andnima.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br>. Acesso em 23.06.05, e PACHECO, Jodo Marcelo Gongalves e
CASTORRI, Ricardo Cangugu Fontenelle, op. cit.

178 Nesse sentido, vale transcrever parte de voto no Inquérito Administrativo 31/2000 de Norma Jansen Parente sobre
0 que seriam partes relacionadas: “(...) Sao consideradas partes relacionadas, em um sentido amplo, as pessoas fisicas
ou juridicas com as quais a companhia tenha a possibilidade de contratar, de realizar operacdes, em condi¢es que
ndo sejam as de comutatividade e independéncia que caracterizam as transagdes com terceiros alheios a companhia,
ao seu controle gerencial ou a qualquer outra &rea de influéncia. A Deliberacdo CVM n° 26/86, que aprovou 0
pronunciamento do IBRACON sobre "TransagOes entre Partes Relacionadas”, determina que as companhias abertas
divulguem informagOes relativas as transacBes efetuadas com partes relacionadas, eis que fundamentais,
principalmente, para os acionistas ndo controladores, na medida em que os efeitos dessas transacdes podem estar
impactando significativamente os resultados presentes, vindo a influenciar a tomada de decisdes por parte dos
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Como exemplo de conflito, podemos citar o caso em que um socio majoritario tenha
participacdo noutra empresa sendo que esta oferece os melhores produtos ou servicos do
mercado.

O impedimento de tal socio votar em deliberacdo que trate da contratacdo de tais servigos
ou aquisicdo dos produtos podera ter como consequéncia que 0s minoritarios seriam competentes
para decidir casos de grande importancia para a sociedade. Entretanto, nem sempre estes tém
iniciativa para buscar as melhores opcbes para a empresa. Desta forma, ha doutrina que entende
haver desequilibrio da estrutura quando decises de suma importancia permanecem nas maos dos
minoritarios.*’’

Contudo, a posicao majoritéria € a de que hd impedimento de voto. A doutrina é bastante
forte e bem fundamentada no sentido de vedar o voto da parte quando esta € parte interessada nos
dois lados do contrato a ser firmado, em especial nas sociedades anénimas em que o carater
moralista e institucional ¢ maior.

Arnoldo Wald*™® considera que o acionista ndo tem imparcialidade para qualificar os
contratos.

179

Fabio Konder Comparato~"°, mesmo sendo favordvel a uma analise substancial dos

conflitos, entende que neste caso h& necessidade de aprovagéo pela assembléia geral sem o voto

do controlador. Tal posicionamento é validado por Wilson Kozlowski.®

acionistas e dos investidores em geral Além disso, o Conselho Federal de Contabilidade, através da Resolucdo CFC
n° 820/97, que aprovou a NBC-T-11, determina que o auditor deve examinar as transagdes relevantes com partes
relacionadas, aplicando os procedimentos necessarios para a obtencéo de informacdes sobre a finalidade, natureza e
extensdo das transacdes, com especial atencdo aquelas que parecam anormais. Logo, o auditor deve verificar se estas
transacdes estdo devidamente divulgadas e, em caso negativo, fazer mengao no seu parecer de auditoria.” Disponivel
em <www.cvm.gov.br>. Acesso em 05.06.05.

T MARTINS, Pedro A. Baptista. Responsabilidade de Acionista Controlador, Revista da EMERJ, Rio de Janeiro:
Vol. 8, n° 29, p. 107-133. 2005 p. 129.

18 WALD, Arnoldo. A Evolugdo do Regime legal do Conselho de Administracdo, o Acordo de Acionistas e os
Impedimentos dos Conselheiros decorrentes de Conflitos de Interesses. Revista de Direito Bancario, do Mercado de
Capitais e da Arbitragem, Ano 4 n° I1, p. 13-30, jan/mar. 2001.
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O Superior Tribunal de Justica ja decidiu haver impedimento mesmo quando os diretores
s30 0s Unicos sécios em sociedade fechada.'®! Ha divergéncia, entretanto, no préprio 6rgdo.*®?

Note-se, ndo obstante, que o sdcio impedido sempre podera buscar sua protecdo judicial
visando prevalecer o interesse social. Os demais sdcios poderao ser, portanto, responsabilizados.

O que pretendemos ressaltar, porém, é que ndo se pode de pronto presumir que quando o
sOcio é parte em negdcio com a sociedade este preferira seus interesses proprios em prejuizo
daquela.

H& diversas situacBes em que uma empresa conhecida, de confian¢a ou que oferte o
melhor produto ndo deve ser desqualificada somente por ser de mesmo grupo ou familia de um
socio.

Em todos os casos, 0 melhor interesse da sociedade deve prevalecer de forma a permitir a
votacdo e a contratacdo da pessoa juridica ou fisica mais adequada.

Em relagdo a responsabilidade do socio pelo voto, hé previsdo expressa da Lei das S.A.s.
que cria obrigacdo de indenizacédo pelo voto conflituoso independente deste prevalecer.

Ja o artigo 1.010 do Cédigo Civil, cujo § 3° referente as Sociedades Simples estabelece

que “Responde por perdas e danos o sdcio que, tendo em alguma operacao interesse contrério ao

9 COMPARATO, Fébio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anénima. 2. ed.. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo, 1977.

180 K OZLOWSKI, Wilson, op. cit.

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 34220 Ceara Vicunha Nordeste S.A X Banco do Brasil, Ministro
BARROS MONTEIRO 05/09/1995. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 05.11.05.

182 (...) “Sr. Presidente, desde o inicio do julgamento em sessio passada, entendi de acompanhar o voto do eminente
Ministro-Relator. Esse conflito entre interesses de determinados acionistas e a empresa tem que ser absolutamente
estridente, porque uma pessoa juridica tem por objetivo o lucro, e 0 dono da empresa é exatamente quem detém a
maioria do capital. E claro que a lei traga alguma protec&o para os acionistas minoritarios. Mas néo é possivel, como
prop0e a parte em memorial, que se dé a isso 0 mesmo tratamento, ela exemplifica, de um magistrado que julgara
uma questdo de seu interesse, tendo que ser imparcial. Na verdade, na sociedade comercial ha conflitos de interesses
e de forca, prevalecendo a forga do capital, porque isso é inerente a natureza da sociedade. N&o existindo um
interesse estritamente colidente de um acionista em relacdo a propria empresa, ndo ha razdo para se afastar da
votacdo o acionista, no caso o majoritario, ficando muito dificil se gerir uma sociedade, porque a todo momento se
poderia interpretar que tal ou qual atitude deste acionista estaria ou ndo colidindo com o interesse daquela, quando é
ele, por ter a maioria do capital, quem toma as decisfes.” (...) (Recurso Especial n® 131.300 — RS Recorrente: Ponta
Funda Participagbes e Administracdo S.A. — Recorridas: Varig S.A. e Fundacdo Ruben Berta. Disponivel em:
<http://www.cvm.gov.br/port/inqueritos/2001/4977.asp>. Acesso em 03.03.04).
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da sociedade, participar da deliberacdo que a aprove gracas a seu voto.” Assim, poderiamos
interpretar que, conforme a lei subsidiariamente aplicavel, haveria as exigéncias de que o voto
prevaleca e que o ato gere danos.

Analisando a doutrina a respeito, é clara a distincdo de casos de impedimento ou
obrigacdo de abstencdo de voto, que sdo hipdteses em que a lei presume o conflito e proibe o
voto, no tocante ao resultado de tais atos, e outras em que a existéncia ou ndo de conflito sera
avaliada in casu.'®®

Modesto Carvalhosa'® considera que o haveré responsabilidade independentemente de se
verificar prejuizo material a sociedade, pois entende tratar-se de quebra do dever de lealdade e,
portanto, ato ilicito.

Waldo Fazzio JUnior'® entende haver responsabilidade quando o scio “tendo em alguma
operagdo interesse adverso ao interesse societario, participar da deliberacdo que a aprove mercé
de seu voto”.

Felipe Claudino®®

considera que, para as limitadas, quando houver participacdo nas
deliberacBGes nos casos conflitantes, a questdo resolver-se-a em sancGes. Ele ainda critica o
dispositivo do novo Codigo Civil, argumentando que o mesmo ndo esclarece se a

responsabilidade sera objetiva, subjetiva ou tratar-se-a de abuso de direito.

189 Artigo 1.078 do Cddigo Civil que trata de impedimento formal na apreciacdo de contas de administradores
“Artigo 1.078. A assembléia dos s6cios deve realizar-se a0 menos uma vez por ano, Nos quatro meses seguintes a ao
término do exercicio social, com o objetivo de: | - tomar as contas dos administradores e deliberar sobre o balango
patrimonial e o de resultado econémico; (...) § 2° Instalada a assembléia, proceder-se-a a leitura dos documentos
referidos no paragrafo antecedente, os quais serdo submetidos, pelo presidente, a discussdo e votagdo, nesta nao
podendo tomar parte 0os membros da administracdo e, se houver, os do conselho fiscal.” (BRASIL. Cédigo Civil
(2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br> Acesso em 03.04.05).

182 Sobre o tema, Cf. CARVALHOSA, Modesto. Comentérios a Lei de Sociedade Andnimas. 3. ed. v. 3. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 317.

185 EAZZ10 JUNIOR, Waldo. op. cit. p. 239.

186 cLAUDINO, Felipe, op. cit.
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Luiza Rangel de Moraes posiciona-se no sentido de buscar evitar as conseqiiéncias. Nao

sendo possivel, havera responsabilidade:

15. Quanto aos efeitos do vicio, parece-nos que enquanto a manifestacéo de
vontade viciada pode ser evitada, deve sé-lo, justificando-se assim, tanto o
reconhecimento do impedimento, como a anulagéo do ato, seja pelo préprio
6rgdo que o praticou, seja pela Assembléia Geral (tratando-se de ato lesivo do
Conselho de Administragdo em atribui¢do que legalmente ndo é privativa do
mesmo) ou pelo Poder Judicidrio.

16. Ao contrério, ja tendo sido praticado o ato e tendo produzido efeitos em
relacdo a terceiros de boa-fé, a anulacéo se torna dificil ou até inviavel, justifican-
do-se a responsabilizacdo do autor do dano. **’

Ou seja, discute-se se ha necessidade de efetivo dano para a sociedade em decorréncia do
voto emitido em posicdo de conflito.

Visando padronizar os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca das limitadas,

0 Enunciado Aprovado n° 217 da 11l Jornada de Direito Civil assim conclui:

Artigos 1.010 e 1.053: Com a regéncia supletiva da sociedade limitada,
pela lei das sociedades por a¢des, ao socio que participar de deliberagdo na
qual tenha interesse contrario ao da sociedade aplicar-se-a o disposto no
Artigo 115, 8 3°, da Lei n. 6.404/76. Nos demais casos, aplica-se o disposto
no Artigo 1.010, 8 3°, se o voto proferido foi decisivo para a aprovagédo da
deliberacdo, ou o Artigo 187 (abuso do direito), se o voto ndo tiver
prevalecido. 1%

Ou seja, o enunciado entende que, havendo previsdo de aplicacdo das regras das

sociedades anonimas, aplica-se a responsabilidade independente do voto ser ou ndo decisivo.

187 MORAES, Luiza Rangel de, op. cit.
188 Disponivel em <http://daleth.cjf.gov.br/revista/enunciados/l11Jornada.pdf >. Acesso em 03.10.05.
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Nao obstante, o Artigo 1.074 do Cddigo Civil, que se encontra no capitulo especifico de
sociedades limitadas, em seu Pardgrafo Segundo, parece adotar a posicdo de conflito formal,
impedindo a participacdo de socio em votagdo quando a matéria for de seu interesse:

Art. 1.074. A assembléia dos socios instala-se com a presenca, em primeira
convocagdo, de titulares de no minimo trés quartos do capital social, e, em
segunda, com qualquer nimero.

§ 1° O socio pode ser representado na assembléia por outro socio, ou por
advogado, mediante outorga de mandato com especificacdo dos atos autorizados,
devendo o instrumento ser levado a registro, juntamente com a ata.

§ 2° Nenhum sécio, por si ou na condicdo de mandatario, pode votar matéria que
Ihe diga respeito diretamente.

No entanto, independente da opc¢do legislativa, parece-nos que o conflito poderia ser
bastante atenuado através da prestacdo de informacgdes aos demais socios sobre a existéncia da
situacdo fatica in casu, permitindo estes deliberarem com plena ciéncia da situacdo. A opcéo pelo
conflito substancial seria, entdo, mais adequada a livre iniciativa caracteristica das relaces
societarias, pois a interpretacdo do que seria um possivel conflito e quando este deveria ser
comunicado aos demais socios se daria da forma mais genérica e ampla possivel, emprestando
maior transparéncia nos negocios sociais e permitindo a estes buscarem a devida protecédo
judicial, se entenderem ser o caso.

VVemos que esta Ultima é a tendéncia do mercado atual. Analisando a interpretacdo do ente

fiscalizador do mercado, a Cartilha de Governanca Corporativa da CVM, editada em junho de

2002, assim dispde sobre contratos entre partes relacionadas:

Independentemente das cautelas ordinariamente adotadas para que a prova
de contratos celebrados seja feita da melhor forma possivel, é imperativo
que se dé a devida transparéncia aos contratos entre partes
relacionadas, de forma a facultar aos acionistas o exercicio do direito
essencial de fiscalizacdo e acompanhamento dos atos de gestdo da
companhia, sem prejuizo do dever de promover sua ampla divulgacdo ao
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mercado, quando a contratacdo configure fato relevante ou quando da
divulgacdo das demonstracdes financeiras." [grifos nossos] **°
Vé-se, entdo, que a prestacdo de informacbes sobre o possivel conflito mostra-se
importante para garantir uma deliberagdo justa por parte dos demais socios, adotando-se a
maxima do juiz da Suprema Corte dos EUA, Louis Brandeis, de que "o sol é o melhor
desinfetante”, ou seja, dar acesso a ampla informacdo é a melhor maneira de proteger o que tem
menos poder.

Esta tendéncia, ja concretizada no direito americano™®

e aplicado pelas cortes de
Delaware,"* especializadas em direito societario, parece-nos o caminho mais adequado para
delimitar a situacdo de conflito no &mbito das relagdes societéarias.

Destarte, adotando como regra a obrigacdo de informar a existéncia de qualquer situagédo

que possa ser considerada conflituosa ou passivel de suspeita, as partes envolvidas que

eventualmente discordassem da deliberacdo ou considerassem que a decisdo resultante podera ser

189 Consulte-se < www.cvm.gov.br>.

1% DGCL - Delaware General Corporate Law Del § 144.

“8§ 144. Interested directors; quorum. (a) No contract or transaction between a corporation and 1 or more of its
directors or officers, or between a corporation and any other corporation, partnership, association, or other
organization in which 1 or more of its directors or officers, are directors or officers, or have a financial interest,
shall be void or voidable solely for this reason, or solely because the director or officer is present at or participates
in the meeting of the board or committee which authorizes the contract or transaction, or solely because any such
director's or officer's votes are counted for such purpose, if: (1) The material facts as to the director's or officer's
relationship or interest and as to the contract or transaction are disclosed or are known to the board of directors or
the committee, and the board or committee in good faith authorizes the contract or transaction by the affirmative
votes of a majority of the disinterested directors, even though the disinterested directors be less than a quorum; or
(2) The material facts as to the director's or officer's relationship or interest and as to the contract or transaction are
disclosed or are known to the shareholders entitled to vote thereon, and the contract or transaction is specifically
approved in good faith by vote of the shareholders; or (3) The contract or transaction is fair as to the corporation as
of the time it is authorized, approved or ratified, by the board of directors, a committee or the shareholders. (b)
Common or interested directors may be counted in determining the presence of a quorum at a meeting of the board
of directors or of a committee which authorizes the contract or transaction. (8 Del. C. 1953, § 144; 56 Del. Laws, c.
50; 56 Del. Laws, c. 186, § 5; 57 Del. Laws, c. 148, § 7; 71 Del. Laws, c. 339, 88 15-17.)” (Disponivel em <
http://www.delcode.state.de.us/title8/c001/sc04/#P57_16098>. Acesso em 10.11.05).

¥ In Marciano v. Nakash -Supreme Court of Delaware 535 A.2d. 400 (1987). Disponivel em: <
http://www.law.berkeley.edu/faculty/friedj/Nakash.pdf>. Acesso em 11.10.05
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prejudicial a sociedade teriam 0s meios legais de buscar a prote¢do de tais interesses. Tal posicao
pode ser uma alternativa para o critério legal atual.**

Por fim, notamos que j& ha posicionamento em nossa jurisprudéncia que segue esta
tendéncia. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro validou uma deliberagdo assemblear em que o
conflito se encontrava presente, entendendo que o demais socios atuaram por livre escolha em

deliberacéo na qual se declarou a existéncia do mesmo.'*

4.2 DO SOCIO CONTROLADOR E DO ABUSO DE DIREITO

Nas regras aplicaveis a sociedade limitada n&o existe a mencdo ao sécio controlador'®* a
fim de regular suas atividades. Contudo, a doutrina nacional costuma fazer referéncia a tal
categoria no tocante as limitadas quando trata da exclusdo pelos demais sécios.

196

A figura do controlador'® existe em qualquer tipo societario.®® Assim, tendo em vista

que o Parégrafo Primeiro do artigo 1.053 do Cdédigo Civil determina a possibilidade de regéncia

192 validando a exposicao do possivel conflito, Jodo Pedro Barroso do Nascimento entende que acionista é que deve
se declarar impedido. Somente ap6s 0 voto sera permitido a terceiros controlar exposicdo e aplicar sangdes como
declarar nulo o voto, anular deliberagdes aprovadas em decorréncia deste, perdas e danos e restituicdo de proveitos
recebidos em face da sociedade. (NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso do. Op Cit. p.46).

9% “DIREITO EMPRESARIAL. SOCIEDADES ANONIMAS. ASSEMBLEIA GERAL EXTRAORDINARIA.
DELIBERACAO DOS SOCIOS. CONFISSAO DE DiVIDA. DACAO EM PAGAMENTO. VALIDADE. ABUSO
DE DIREITO DE VOTO. INEXISTENCIA. Inobstante a prova técnica tenha concluido pela existéncia de mero
valor intrinseco dos lotes objeto da dacdo em pagamento, pactuados como forma de saldar a confissdo de
divida, é certo que a credora e a devedora expressaram livremente suas vontades quando formalizaram tal
instrumento, sem que houvesse qualquer ressalva, e sendo assim, assumiram 0s riscos inerentes ao pacto,
como eventuais limitagfes administrativas que viessem a recair sobre os bens indicados, e tais restrigdes que
minimizam o conteldo econdmico dos referidos lotes, conseqiientemente possiveis prejuizos, ndo evidenciam o
alegado abuso de direito de voto dos s6cios, na medida que se prestam, tdo somente, como motivagao para eventual
pleito indenizatério, a ser intentado através de agdo propria. Recurso conhecido e improvido.” [grifo nosso]
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro 2003.001.33772 DES. CLAUDIO DE MELLO TAVARES 11
Camara Civel Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 03.06.05).

9 Sobre o tema, vide MIRANDA, Maria Bernardete. O acionista controlador e os direitos dos acionistas
minoritarios. Disponivel em: < http://www.direitobrasil.adv.br/artigos/artigo4.pdf>. Acesso em 14.02.05.

1% Note-se que a legislacio brasileira s6 contempla restri¢des ao controle dito interno, de acordo com classificacdo
da doutrina. Para melhor distingdo das espécies de controle, Cf. BORBA, José Edwaldo Tavares, op. cit., p. 312-
313.

19 Cabe aqui transcrever ac6rdéos que reconhecem a existéncia de sécio controlador em sociedade limitada, apesar
no caso ser motivo para desconsideracdo da personalidade juridica em decorréncia de seus abusos: “ACORDAO
EMBARGOS DE TERCEIRO PENHORA. BENS DO SOCIO COTISTA SOCIEDADE POR COTAS DE
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supletiva da Lei 6.404/76, bem como sempre existe a aplicacdo por analogia destas normas,
entendemos que cabe a andlise dos dispositivos aplicaveis ao mesmo.

Waldo Fazzio Junior, validando a posi¢éo acima, assim comenta:

Nao é demasia colocar em pauta a questdo da responsabilidade do quotista
controlador. Se, na sociedade empresaria limitada, um quotista detém a
titularidade de quotas que lhe assegurem maioria no processo decisorio,
aparece como quotista controlador, utilizando seu poder para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento da sociedade. Pode incorrer
em atos de abuso de poder, causando danos a sociedade, por exemplo, atos
estranhos aos fins sociais, favorecimento de sociedade concorrente,
induzimento de administradores ao cometimento de ilegalidades etc. Nesse
caso, sua responsabilidade podera ser objeto de decisdo coletiva em
assembléia/reunido. Se ndo for possivel a realizacdo da assembléia, ou se
esta ndo decidir pela responsabilizacdo do controlador, a solucdo sera o
aforamento de medida judicial. %’

O acionista controlador é definido na Lei 6.404/76 como:

RESPONSABILIDADE LTDA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ADMISSIBILIDADE. Com a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica visasse a coibir o uso irregular da
forma societaria, geradora da personalidade juridica, para fins contrarios ao direito. "A pessoa da sociedade ndo se
confunde com a do sdcio, e isso é um principio juridico basico, porém, ndo é uma verdade absoluta, e merece ser
desconsiderada quando a "sociedade™ € apenas um "alter ego" de seu controlador, em verdade comercial individual”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo 2001.001.27044 DES. ELISABETE FILIZZOLA em
29.05.02 22 Camara Civel Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 06.07.05).

“SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. SOCIO GERENTE POSSUIDOR DE
99,8% DO CAPITAL SOCIAL. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO. EMBORA LONGA DEMORA NA
CITACAO DA FIRMA RE, NAO SE CONSUMA A PRESCRICAO SE O ESTADO EXEQUENTE NAO
CONCORREU PARA O ATRASO COM CULPA OU NEGLIGENCIA ALGUMA, DEVENDO-SE O
RETARDAMENTO, INOBSTANTE AS MUITAS PETICOES DO CREDOR, AO SERVICO CARTORIAL
DEFICIENTE E AS PROPRIAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO. SOCIEDADE REALMENTE
FICTICIA, EM QUE O SOCIO GERENTE E DONO DE 99,8% DO CAPITAL SOCIAL. A PROPOSICAO DE
QUE A PESSOA DA SOCIEDADE NAO SE CONFUNDE COM A DO SOCIO E UM PRINCIPIO JURIDICO
FUNDAMENTAL, MAS NAO UM TABU, E MERECE SER DESCONSIDERADA QUANDO A "SOCIEDADE"
E APENAS UM "ALTER EGO" DE SEU CONTROLADOR, EM VERDADE NEGOCIANTE EM NOME
INDIVIDUAL. PRECEDENTE DA APELACAO CIVEL N-583018577, DA PRIMEIRA CAMARA CIVEL.”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagdo N° 584036800, Relator Athos Gusmao Carneiro em
14.05.1985 Disponivel em <www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 03.06.05).

97 EAZZ10 JUNIOR, Waldo, op. cit., p. 273-274.
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Artigo 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) e titular de direitos de sécio 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 6rgéos da companhia.'®

A lei das sociedades an6nimas definiu a figura do acionista controlador refletindo a
realidade econdmica subjacente podendo este ser um Unico individuo ou pessoa juridica ou um
grupo que detém tal poder.’*® O artigo 116 da Lei 6.404/76 determina que o controlador deve

usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar seu objetivo e cumprir suas funcdes

sociais. 2%

1% |ei das Sociedades Andnimas. BRASIL. Lei. 6.404 de 1976. Brasilia: DF, 1976. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 04.05.05.

1% Sobre os deveres do controlador e abuso de deveres, assim comenta Fabio Konder Comparato: *...a0 controlador,
mais do que a qualquer dos outros participantes da sociedade, compete o dever de atuar em vista da realizacdo dessa
finalidade; ndo s6 pelo exercicio do voto, mas também fora da assembléia, definindo a politica empresarial e
fazendo-a aplicar pelo 6rgdo administrativo... Ndo ha ddvida que o poder de apreciacdo e decisdo sobre a
oportunidade e conveniéncia do exercicio da atividade empresarial, em cada situa¢do conjuntural cabe ao titular do
controle e sé a ele. Freqlientemente, no entanto, sob a invocacdo de interesses superiores da sociedade analoga a
invocacdo de razdo de Estado, na esfera politica, 0 que ocorre, na verdade, € o sacrificio dos ndo controladores ao
capricho ou interesse pessoal dos controladores; ou a interesses que ndo sdo, propriamente, os da sociedade em
questdo, e sim do grupo econdmico mais vasto no qual se insere." (COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de
Controle na Sociedade Anbnima. 2. ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1977, p. 290-293). Sobre grupo de
sociedades Cf. LOBO, Jorge. Grupo de Sociedades. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

Analisando o que seria abuso de poder, no Inquérito Administrativo CVM 2002/1173, citando eminentes juristas,
concluiu-se: "Dispondo do comando permanente da maquina social, elegendo ou destituindo os administradores,
transformando interesses préprios e desejos individuais em deliberacbes assembleares, e delas se servindo para
complementa-las com atos administrativos, usando a sociedade como bem seu para obter ou trocar favores - o
acionista controlador, muitas vezes é induzido, pelas facilidades que se lhe abrem, a confundir o interesse proprio
com o da sociedade que domina. Julga ser a propria companhia, ao exercer o "poder soberano", como diz Comparato,
implantando, com frequiéncia, a "tirania da maioria", que se julga irresponsavel perante os demais acionistas, e
tentando todos os expedientes e aventuras para conservar ou aumentar seu poder. E levado assim, o controlador a
violar seu dever basico, primordial — de decidir no interesse comum dos sécios esquecido de que o poder de que frui
¢ admitido pela lei apenas para esse fim, e dentro desse limite." (FILHO, Alfredo Lamy; PEDREIRA, José Luiz
Bulhdes. A Lei das S.A., Pareceres. 2. ed. v. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 236 )

200 pedro Baptista Martins comenta que exigir o cumprimento da fungdo social é algo vago, amplo e indeterminado,
passivel de interpretagdes ambiguas, ndo se podendo impor atitudes positivas, contudo é possivel se prever até que
este opte pela ndo maximizacdo dos lucros em face de pretensGes trabalhistas, questdes ambientais e outros.
MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 112.
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Assim, entende-se que do poder de controle deriva um dever de cuidado para com 0s
minoritarios em face da relacdo entre os socios. Em decorréncia de tais obrigacdes, ha certas
restricGes ao exercicio de poderes. Atos que atentarem contra a boa-fé, os costumes, os contratos
sociais e a lei serdo tidos como abusivos.

E importante pontuar o que é tido como abuso de poder. O ilustre Modesto Carvalhosa

concebe-o da seguinte forma:

O abuso de direito dar-se-ia quando alguém, no exercicio ou no uso de seus
direitos subjetivos, desvirtue, sem um motivo legitimo ou com observéancia
do principio da boa-fé, a finalidade econdmica ou social do instituto
juridico de que deriva seu direito. Cabe ao agente indenizar os
prejudicados, sejam pessoas, seja a propria comunidade.

O desvio de poder ocorreria quando o agente, embora observando as
formalidades e ndo cometendo a violacdo alguma expressa em lei,
exerce 0 seu poder com uma finalidade diversa daquela para a qual Ihe
foi conferida essa prerrogativa.

Entende-se configurado o abuso de poder quando o agente nédo exerce
com moderagdo a prerrogativa que lhe ¢é legalmente atribuida,
fazendo-o contrariamente ao interesse de terceiros e com o objetivo de
causar-lhes danos, seja cerceando-lhes o exercicio de seus direitos, seja
visando a alcancar, com o abuso, enriquecimento ilicito ou vantagem
sem justa causa. [grifos nossos]

Ja Barros Ledes®® considera que o abuso de direito se da, quando dentro das prerrogativas
que o ordenamento concede, a parte deixa de ter em vista o fim social para qual o direito
subjetivo foi concedido, levando a um desvio no exercicio regular deste, seja por faltar interesse
legitimo, seja porque destinagdo econdmica ou social foi frustrada.

Analisando a posicdo da jurisprudéncia, o r. Ministro Moreira Alves em voto perante o

Supremo Tribunal Federal afirmou, em voto proferido, que o abuso de poder de controle resulta

201 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedade Andnimas. 3. ed. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
505.

22| EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Conflito de Interesses. Estudos e Pareceres sobre Sociedades Anonimas.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1989, p.16.
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da causa ilegitima de decisbes tomadas com a Unica fidelidade de prejudicar interesses
exclusivamente pessoais de alguns deles.”®®

Aladr Scisinio ressalta a semelhanca entre abuso de poder e ilicito:

N&do é muito nitida a linha divisoria entre o abuso do direito e o ilicito.
Vimos que o abuso ocorre quando ha protecdo legal para o direito
exercitado sendo este desviado de sua finalidade, afastando-se, assim, dos
principios da boa-fé, mesmo fundamentado em dispositivo legal. E, enfim,
0 ato licito a nivel juridico, mas desvirtuado das suas finalidade sociais. *

Note-se, contudo, que o novo Codigo Civil estabelece a figura do abuso de direito na

combinag&o de seu artigo 187 com o artigo 927%%

equiparando o este ao ato ilegal, tendo em
vista os efeitos decorrentes.”®

Voltando ao ambito societario, no tocante as companhias, o artigo 117 da Lei 6.404/76
enumera atos abusivos determinando a responsabilidade pelos danos causados a sociedade, aos

s6cios e a terceiros.?’” Tal enumeracéo entende ser a doutrina exemplificativa, ndo limitando a

responsabilidade no tocante a outros atos possivelmente danosos.”®

23BRASIL. Superior Tribunal Federal RE 113.466/RJ Rel Min. Moreira Alves em seu voto proferido fls. 540 dos
autos. Disponivel em < www.stf.gov.br >. Acesso em 01.04.04.

204 SCISINIO, Aladr Eduardo. As Maiorias Acionarias e o Abuso do Direito. Editora Forense, 2. ed., RJ, 1999 p. 68.
205 Nesse sentido, Pedro Baptista Martins considera que o abuso de direito em geral fundamenta-se no Artigo 187 do
Cadigo Civil. MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 113.

206 13 criticas a esta colocagéo legislativa. N&o nos estenderemos neste assunto por ultrapassar o objeto desta analise.
207 Artigo 117. “O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder. § 1°
S&o 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 participacdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no
acervo da companhia, ou da economia nacional; b) promover a liquidagdo de companhia prospera, ou a
transformacdo, incorporacéo, 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; ¢) promover alteracdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adog&o de
politicas ou decisfes 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 ratificacdo pela assembléia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente ou através
de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em condi¢des de favorecimento ou ndo equitativas; g) aprovar ou
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A analise ocorrera de forma objetiva comparando a conduta lesiva do controlador e a
norma legal, sobrepondo o interesse deste ao da sociedade. Entre as formas de abuso verifica-se 0
voto abusivo.?®

Logo, a parte controladora, nos termos da lei vigente (que tenha o poder de decisdo e
exerca tal poder), que use de tal poder de forma contréria ao interesse social estara praticando
abusos e agindo de forma contréria & boa-fé esperada.”*°

Nas regras de abuso de poder de controle, vé-se claramente que o interesse da sociedade
(seja no entendimento de que esta tem vontade propria ou que a vontade desta deriva dos
interesses comuns dos socios, sem querer identificar-nos com teses institucionais ou contratuais,
sera superior e deverd ser observado pelo socio, mesmo que - e especialmente - se este for
contrario ao seu proprio.

Sendo género aplicavel a varias situacdes, o abuso possui diversos aspectos. José Roberto

Castro Neves assim 0 comenta:

H& duas teorias que definem o abuso. A mais tradicional é a subjetiva
segundo a qual, o abuso seria um ato que, embora amparado pela lei, foi
adotado deliberadamente com o interesse de lesar a alguém. Nesse caso, a
Unica boa-fé a ser avaliada na afericdo de abuso seria a subjetiva, pois ira
se examinar o interesse psicologico do agente.

Outra acepcdo do abuso de direito é a objetiva, na qual se afere
objetivamente o uso antifuncional do direito. Examina-se a existéncia de
conflito entre a finalidade prépria do direito e sua atuagcdo no caso

fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de apurar denincia que
saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade; h) subscrever agdes, para os
fins do disposto no Artigo 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.” (BRASIL. Cdédigo Civil (2002). Brasilia: DF, 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 04.05.05).

208 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedade Andnimas. 3. ed. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.
505-507.

299 gobre o tema vide FRANGA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes., op. cit. p.85.

210 N&o vamos aqui nos estender sobre a obrigatoriedade de permanéncia da situacao.
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concreto. Atualmente, a maioria da doutrina posiciona-se no sentido de

que a constatacdo do abuso passa, forcosamente pela analise da boa-fé

objetiva. De fato, a auséncia de uma conduta adequada tera consequéncias

juridicas.

Considero, todavia, que nas hipdteses onde houver auséncia de boa-fé

objetiva estaremos diante de um ato ilicito, pois o fato ir4 contrariar a

ordem juridica, sendo desnecessario, até mesmo, invocar o conceito de
211

abuso.

Verifica-se, entdo, que o abuso de direito € uma figura bastante relacionada com a boa-
f6.212 Devemos, por conseguinte, analisar adiante o carater subjetivo do agente e sua relagdo com
0 abuso.

A doutrina é bastante divergente sobre a necessidade de verificacdo de dano para haver o
direito a reparag&o e 0s requisitos subjetivos para tanto.

Pedro Baptista Martins é claro em exigir prova de prejuizo.?*®

Lacio Vasconcellos Naves,?* contudo, entende que o abuso pode ser coibido de duas
formas: (a) visando ao retorno ao status quo ante, independentemente do dano; e (b) o
ressarcimento, verificando-se a necessidade.

Aladr Scisino, entendendo que o abuso de poder ocorre independente da constatacéo de

proveito, dispde:

A teoria do abuso de direito ndo esta ligada a idéia do enriquecimento. O
acionista majoritario pode cometer abuso condenavel, capaz até de anular o
seu ato sem que tenha, contudo, obtido dele um proveito econémico.

Alias, se o acionista majoritario desviou poder assembleial para enriquecer-
se injustamente, desviando para o seu patrimonio bens ou direitos
legitimamente destinados a sociedade e a todos os acionistas, ndo ha

211 NEVES, Roberto de Castro., op. cit.

212 gobre as diversas teorias do abuso, Cf. CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito Codigo de 2002. Relativizagio
de Direitos na 6tica Civil-Constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo. A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos
na Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 378-379.

213 MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p.126.

2 NAVES, Lucio Flavio de Vasconcellos. Abuso no Exercicio do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 216.

76



necessidade de socorrer-se da teoria do abuso de direito. Aplica-se a teoria
do enriquecimento ilicito disciplinado no nosso Coddigo e aplicado,
freqUentemente e com coragem, pelos nossos tribunais e pelos juizes.

(...) Em verdade, a teoria do abuso vai encontrar-se acidentalmente com a
teoria do enrigquecimento naquele ponto que Aubry e Rau apontam como
fundamento da acdo de enriquecimento, ou seja, a transferéncia injusta de
valores de um para outro patriménio. Porém, para localizar o abuso néao é
mister a prova de enriquecimento ou da afetacdo patrimonial, bastando que
o0 ato nzéllcg3 siga a vontade aprioristica da lei na sua significagdo econdmica e
social.

Lacio Vasconcellos Naves®'®, estudando a subjetividade do agente, considera que deve

218

haver culpa®’ para gerar responsabilidade. Tavares Borba?'®, contudo, entende ser obrigatério o

elemento subjetivo de dolo.

219

Ja Sergio Cavalieri Filho=™ considera haver responsabilidade objetiva do agente. Eugénio

Facchini Neto?°

assim conclui: “de fato, o novo Codigo, como se viu, ndo exige a intencdo de
prejudicar, contentando-se com o0 excesso objetivamente constatavel.” Carlos Roberto Gongalves
também posiciona-se no sentido de que o abuso de direito independe de culpa.??*

Vé-se, portanto, que hé diferentes interpretacdes da lei e dos requisitos para gerar o dever
de indenizar.

Vale notar que a lei busca garantir o0 melhor interesse da sociedade punindo quem,

utilizando-se de situacdo benéfica, atua em detrimento dessa mesma.

215 SCISINIO, Aladr Eduardo, op. cit., p. 74.

218 NAVES, Lucio Flavio de Vasconcellos, op. cit., p. 216.

27 *MA-FE (mala fides) — Estado psicoldgico da pessoa que, por malicia, voluntéria e conscientemente, pratica, em
proveito préprio, qualquer ato que tem por fim induzir alguém em erro, ou causar-lhe dano." (NUNES, Pedro, op.
cit., p. 569).

218 BORBA, José Edwaldo Tavares, op. cit., p. 307.

219 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade Civil no Novo Cédigo Civil. Revista de Direito do
Consumidor. Rio de Janeiro: n° 48, p. 69-84, out/dez. 2004.

220 EACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet
(org.), O novo Cadigo Civil e a Constituicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 171.

22! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 133.
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Tal abuso, ndo obstante ser em geral atribuido a quem controla a sociedade, pode decorrer
até dos scios minoritarios, que deveréo ser punidos da mesma forma.???

Como exemplo da aplicacdo pratica da lei em relacdo ao abuso de poder do controlador,
dada auséncia de normas especificas para sociedades limitadas, listamos abaixo alguns exemplos
da posicao da CVM.

No Inquérito Administrativo 32/99 prevaleceu o entendimento da r. Relatora Norma
Jonssen Parente de que a transferéncia de créditos a controladora do grupo (e o consequente
recebimento das parcelas sem a existéncia de instrumentos legais adequados e sem a autorizagdo
dos 6rgdos competentes) se revelaram prejudiciais aos acionistas da sociedade e caracterizaram
abuso de poder do controlador, em infracdo ao disposto na alinea "a" do Paragrafo primeiro do
artigo 117 da Lei n° 6.404/76.

Entretanto, nem sempre operacdes serdo consideradas abusivas, mesmo quando
envolvendo atos do controlador e das partes relacionadas (e.g. Processo Administrativo
Sancionador CVM n° RJ2001/9686, TA-RJ 2002/1173, 31/00).%**

N&o cabe aqui uma andlise de todos 0s casos uma vez que o entendimento sobre o abuso

ou ndo de poder variard conforme o caso analisado e as préaticas adotadas pelo controlador.

222 Cf. LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros, Abuso da Minoria em Aumento de Capital, Pareceres. S&o Paulo:
Singular, 2004. p. 1214-1215 e Id. Abuso do Poder da Minoria, Pareceres. Sdo Paulo: Singular, 2004, p.1255 e
MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p.127.

22 Nestes termos convém transcrever parte de decisdo do Luiz Antonio de Sampaio Campos no Processo
Administrativo TA-RJ2000/6479 que, ndo obstante sancionar o controlador no caso por considerar ter agido com
abuso de poder, reconhece que nem sempre mutuos entre controladora e controlada serdo efetuados em situa¢do ndo
comutativa: “De fato, ndo se questiona — do ponto de vista da legalidade estrita e & luz do direito positivo — a
possibilidade de operagdes de mutuos entre sociedades integrantes de grupo de fato, desde que observado o que
dispde o Artigo 245, embora esta pratica ndo venha sendo considerada, genericamente, como uma pratica sadia. Vale
transcrever aqui o disposto no Artigo 245 da Lei n° 6.404/76, que estabelece as condi¢Ges para que possam ser
realizadas operacOes entre sociedades ligadas: "Artigo 245. Os administradores ndo podem, em prejuizo da
companbhia, favorecer sociedade coligada, controladora ou controlada, cumprindo-lhes zelar para que as operagdes
entre as sociedades, se houver, observem condi¢des estritamente comutativas, ou com pagamento compensatorio
adequado; e respondem perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de atos praticados com infragdo ao
disposto neste Artigo." (BRASIL. Lei de Sociedades Andnimas n° 6404. Brasilia: DF, 1976 Disponivel em <
www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).
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Ressaltemos que, para as sociedades andnimas abertas, o controle da CVM permite
melhor percepcdo e identificacdo de situacBes abusivas, 0 que nem sempre & possivel em
sociedades fechadas ou limitadas.

Neste caso, um acompanhamento por parte dos sécios minoritarios e a possibilidade de
controle por estes do dia-a-dia das operagGes societarias sao importantes para garantir ou evitar
abusos e ma-fé, considerando que o controlador que ndo estiver de boa-fé pode sentir-se vigiado,
e assim evitar atos prejudiciais a sociedade sabendo que os mesmos poderao ser descobertos.??

O novo Cédigo introduziu a possibilidade do conselho fiscal nas limitadas para dar maior
poder de controle pelos minoritarios que ndo participem da administracéo diaria da sociedade.”®
Tal o0rgdo visa dar uma garantia de probidade e controle da administracdo, havendo, inclusive,
proibicdo de os membros dos demais Orgdos da sociedade ou de outra por ela controlada, os
empregados de quaisquer delas ou dos respectivos administradores, conjuges ou parentes destes
até o terceiro grau dele participarem. O conselho garante ainda a participacdo dos minoritarios

que representarem um quinto do capital social e o 6rgdo pode ser utilizado para obter

informacdes e evitar abusos.?®

224 sérgio Campinho ressalta que “ndo se admite obstrucdo de informacao aos sécios. Assim é que, salvo estipulagéo
que determine época prépria, o que se nos afigura interesse prever, o sécio pode, a qualquer tempo, examinar 0s
livros e documentos da sociedade e o estado da caixa e da carteira de seus negdcios (Artigo 1.021). Se, entretanto,
for feita a previsdo de aplicacdo supletiva da Lei das Sociedades Andnimas, 0s socios s terdo acesso aos livros
sociais nas condi¢Bes do Artigo 105, da Lei 6.404/76, isto é, sempre que forem titulares de mais de 5% do capital
social, ou haja fundada suspeita de graves irregularidades praticadas pelo érgdo da administragdo.” CAMPINHO,
Sérgio, O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005., p. 239.

22> Artigos 1.066 ao 1.071 do Cddigo Civil (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).

226 Arnoldo Wald assim se pronuncia sobre o Conselho Fiscal: “numa fase em que todos os conselhos fiscais
perceberam a verdadeira funcdo que devem desempenhar na vida comercial brasileira, a existéncia de um érgdo de
controle ponderado e de acdo pedagdgica e dialogada, podera prevenir abusos e evitar distor¢Ges e conflitos.”
(WALD, Arnoldo, A Reforma Legislativa das Sociedades Andnimas: A Informacdo do Acionista. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo: Ano 58, Volume 407, p.11, 1969).
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Para que se verifique o direito ao conselho fiscal, é necessario que haja previsdo no
contrato social. Fabio Ulhoa Coelho, defendendo maior participacdo de tais sécios, sustenta que
nenhum minoritario deve associar-se a uma limitada sem garantir devida protecdo contratual.??’

Assim, conclui-se que a lei busca proteger o interesse da sociedade e dos demais socios,
punindo quem aja em desacordo com o0 que seria benéfico aquela. Por essa razdo, um

acompanhamento diério pelos interessados é necessario para garantir a aplicacdo da lei e

assegurar a boa continuidade da instituicéo.

4.3 SOCIO ADMINISTRADOR

Os administradores sdo encarregados de gerir a sociedade e decidir os planos estratégicos
e negociais da empresa, tendo como marco inicial de sua responsabilidade a nomeacéo a tal cargo
e a aceitacdo do mesmo.

Inicialmente, havia discussao doutrinaria sobre a natureza desta atividade e se questionava
se a mesma seria um mandato, nos termos do antigo Cédigo Civil.?2

Porém, a doutrina civil*® e comercial,?° afastando-se de tal posicionamento, concluiu n&o
haver duplicidade de vontade, pressuposto do mandato, mas, na verdade, os diretores sdo 0rgaos

das pessoas juridicas que tém interesses proprios exercidos pelos seus representantes.

22T COELHO, Fabio Ulhoa. A Sociedade Limitada no Novo Cédigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 85-88.

228 “Qcorre uma representagdo convencional, em que o representante pratica atos que ddo origem a direitos e
obrigacdes que repercutem na esfera juridica do representado. Realmente, 0 mandatério, como representante do
mandante, fala e age em seu nome e por conta deste.” DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos
Contrato. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1993 p. 239-240.

Artigo 1.288 do Codigo Civil de 1916: “Art. 1.288. Opera-se 0 mandato, quando alguém recebe de outrem poderes,
para, em seu nome, praticar atos, ou administrar interesses. A procuracao é o instrumento do mandato.” (BRASIL.
Cadigo Civil (1916) e legislagdo civil em vigor. 15. ed. Org. Theotonio Negréo. Sao Paulo: Saraiva, 1995).

229 A5 pessoas juridicas intervirdo por seus 6rgaos, ativa e passivamente, judicial e extrajudicialmente (CC, Art. 17).
O 6rgdo da pessoa juridica, pontifica Orlando Gomes, é uma ou um conjunto de pessoas naturais que exprime sua
vontade. Ndo ha aqui uma representacdo no sentido rigoroso do termo, pois esta pressupde a conjuga¢do de duas
vontades, a do representante e a do representado, 0 que ndo ocorre com a pessoa juridica, pois o seu 6rgao manifesta
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O Manual de Atos de Registro de Sociedades Limitadas determina que somente pessoas
fisicas podem ser escolhidas para administradores de sociedades limitadas.”®* Estas poderdo ser
ndo socias, se devidamente autorizado no Contrato Social (Art. 1.061 do Codigo Civil). Nao
obstante, deverdo ser residentes no pais, com visto permanente, a fim de adequadamente conduzir
0s negacios sociais.”*?

Nota-se aqui que o0 novo Cdédigo Civil inovou ao permitir a possibilidade de ndo sdcios;
ndo existe mais, contudo, a delegacdo de geréncia.”*® Entretanto, enquanto o capital social n&o
estiver totalmente integralizado, é necesséria decisdo da unanimidade dos socios para nomear 0s

administradores.?®*

O so6cio nomeado em contrato social ou alteracdo deste somente podera ser destituido por
no minimo dois tercos do capital, salvo se houver regra especifica ao contrario® e o contrato
social atribuir a administracdo a todos os socios, esta serd considerada restrita aos que eram

quotistas na época da assinatura do documento.

apenas a vontade da entidade, havendo uma compenetragdo entre 0 6rgao e a pessoa juridica, ndo se verificando
aquela dissociagdo entre representante e representado, que conservam a propria vontade e autonomia. Poder-se-a
falar que ha ai uma representacdo impropria.” DINIZ, Maria Helena. Tratado Teorico e Préatico dos Contratos. v. 4.
S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 79-91. (Fazendo referéncia ao Cédigo Civil de 1916).

%0 0 gerente, diretor ou administrador, é um 6rgéo da sociedade comercial. Existe, nesse particular, perfeita
identificacdo entre a pessoa juridica e a pessoa fisica. O 6rgdo executa a vontade da pessoa juridica, assim como o
braco, a mado, a boca executam a da pessoa natural. A sociedade comercial, como pessoa juridica, ndo se faz
representar, mas se faz presente pelo seu 6rgdo como esclarece Pontes de Miranda.” REQUIAO, Rubens, Curso de
Direito Comercial. 13. ed. v. 2, 1984, p. 175-177.

%1 Manual de Atos de Registro de Sociedades Limitadas do Departamento Nacional de Registro do Comércio
Disponivel em <www.jucerja.rj.gov.br >. Acesso em 07.07.2005 “... 1.2.23.4 -Administrador — pessoa juridica. A
pessoa juridica ndo pode ser administradora.”

%2 Manual de Atos de Registro de Sociedades Limitadas do Departamento Nacional de Registro do Comércio
Disponivel em <www.jucerja.rj.gov.br >. Acesso em 07.07.2005 “Administrador estrangeiro devera ter visto
permanente e ndo estar enquadrado em caso de impedimento para o exercicio da administragdo.”

233 BORBA, José Edwaldo Tavares, op. cit., p.104 e 108.

%4 ibid., p. 104. Para analise da situacdo dos administradores ndo scios quando ha aumento de capital sem total
integralizacdo do mesmo, vide a mesma obra.

2% Nesse caso, assim como na destituicdo do administrador, ficam ressalvados os direitos e interesses dos terceiros
de boa-fé, com a companhia sendo ainda responséavel pelas obriga¢des assumidas pelo ex-administrador (teoria da
aparéncia), que responderd a mesma por perdas e danos. Cf. Manual de Atos de Registro de Sociedades Limitadas do
Departamento Nacional de Registro do Comércio, p. 18. Disponivel em <www.jucerja.rj.gov.br >. Acesso em
07.07.05.
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Os poderes da administragdo serdo estabelecidos no documento que 0s nomear, ou, no
siléncio, os administradores terdo amplos poderes, excetuando-se a oneracdo e a alienacdo de

bens iméveis se tais atos ndo forem parte do objeto social *®

Quando houver competéncia conjunta, os administradores deverdo sempre agir em
concurso, salvo em caso de urgéncia responsabilizados pelos atos que praticarem ou pelos danos

que sua omiss&o ou atraso gerar.”®’

Tais administradores ndo poderdo estar impedidos por lei especial, ou condenados, com
trénsito em julgado, por crime falimentar, de prevaricacdo, peita ou suborno, concussao, peculato,
crime contra a economia popular, a fé publica ou a propriedade, ou a pena criminal que vede,

ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos plblicos.?®

2% cadigo Civil “Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes &
gestdo da sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneracdo ou a venda de bens imdveis depende do que a
maioria dos s6cios decidir.
Paragrafo unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos
uma das seguintes hipoteses:
I - se a limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio da sociedade;
Il - provando-se que era conhecida do terceiro;
Il - tratando-se de operacdo evidentemente estranha aos negécios da sociedade”. (BRASIL. Cédigo Civil (2002).
Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05).
27 codigo Civil: “Art. 1.014. Nos atos de competéncia conjunta de varios administradores, torna-se necessario o
concurso de todos, salvo nos casos urgentes, em que a omissao ou retardo das providéncias possa ocasionar dano
irreparavel ou grave.” (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>.
Acesso em 03.04.05).
2% Manual de Atos de Registro de Sociedades Limitadas do Departamento Nacional de Registro do Comércio —
“Nao pode ser administrador de sociedade limitada a pessoa:
a) condenada a pena que vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de
prevaricagdo, peita ou suborno, concussdo, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro
nacional, contra as normas de defesa da concorréncia, contra relagces de consumo, a fé publica ou a propriedade,
enquanto perduraram os efeitos da condenacéo;
b) impedida por norma constitucional ou por lei especial:

e brasileiro naturalizado hd menos de 10 anos:

* emempresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e radiodifuséo de sons e imagens;

e  estrangeiro:

= estrangeiro sem visto permanente;
A indicacdo de estrangeiro para cargo de administrador poderéa ser feita, sem ainda possuir “visto permanente”, desde
que haja ressalva expressa no contrato de que o exercicio da fungdo depende da obtengdo desse “visto”.

= natural de pais limitrofe, domiciliado em cidade contigua ao territério nacional e que se encontre no Brasil;

= emempresa jornalistica de qualquer espécie, de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;

= em pessoa juridica que seja titular de direito real sobre imdvel rural na Faixa de Fronteira (150 Km de largura

ao longo das fronteiras terrestres), salvo com assentimento prévio do drgdo competente;
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Assim, devera o administrador declarar-se, sob as penas legais, incluindo a de crime de
falsidade ideoldgica, ndo impedido para o exercicio do cargo para o qual ser& nomeado.

Ainda, ha doutrina que entende, refletindo o discutido acima, que o impedimento pode
decorrer do exercicio de cargos em empresas concorrentes, a fim de evitar espionagem
industrial.”*°

O administrador da sociedade, em geral, atuando no limite de suas funcGes ndo é

240

responsavel pelos seus atos. Sé-lo-a, contudo, pelos atos ilicitos e danosos a sociedade“™, socios

e terceiros, fora de suas atribuicdes e poderes ou quando agir com culpa ou dolo.?*

242

Os atos praticados com excesso de poderes poderdo vir a obrigar a sociedade™ tendo em

vista a crescente aplicacdo da teoria da aparéncia®*® que prega que devem ser respeitados os atos

e portugués, no gozo dos direitos e obrigacfes previstos no Estatuto da Igualdade, comprovado mediante
Portaria do Ministério da Justiga, pode ser administrador de sociedade limitada, exceto na hipdtese de empresa
jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;

e  pessoa juridica;

e 0 cdnsul, no seu distrito, salvo o ndo remunerado;

e 0 funcionario publico federal civil ou militar da ativa. Em relagdo ao funcionario estadual e municipal,
observar as respectivas legislagoes.

e 0 Chefe do Poder Executivo, federal, estadual ou municipal;

e 0 magistrado;

0s membros do Ministério Publico da Unido, que compreende: Ministério Publico Federal; Ministério Publico

do Trabalho; Ministério Piblico Militar; Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios;

0s membros do Ministério Publico dos Estados, conforme a Constitui¢do respectiva,;

o falido, enquanto néo for legalmente reabilitado;

o leiloeiro;

a pessoa absolutamente incapaz:

0 menor de 16 anos;

0 que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver o necessario discernimento para a pratica desses atos;

= 0 que, mesmo por causa transitdria, ndo puder exprimir sua vontade

e apessoa relativamente incapaz:
0 maior de 16 anos e menor de 18 anos.O menor de 18 anos e maior de 16 anos pode ser emancipado e desde
que o seja, pode assumir a administragdo de sociedade;

= 0 ébrio habitual, o viciado em téxicos, e o que, por deficiéncia mental, tenha o discernimento reduzido;

= 0 excepcional, sem desenvolvimento mental completo.

Observacdo: a capacidade dos indios é regulada por lei especial (Estatuto do indio).” (Disponivel em

<www.jucerja.rj.gov.br >. Acesso em 07.07.2005) p. 14

2% \/ide CARVALHOSA e EIZERIK, op. cit.

290 Sobre o tema, Cf. PAES, Paulo Roberto Tavares. Responsabilidade dos administradores de sociedades. 3. ed.

Séo Paulo: Atlas, 1999.

#1 sobre limites de responsabilidade, inclusive fiscal e a mitigagdo desta, vide BORBA, José Edwaldo Tavares, op.

cit., p. 106.
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ainda que fora da competéncia de quem as praticou a fim de preservar terceiros de boa-fé**

impedindo a alegacéo de ineficacia.

Tavares Borba ressalta que a protecdo garantida pelo principio da boa-fé e a Teoria da
Aparéncia®* tem como objeto garantir a responsabilidade pela culpa in elegendo, prevenindo
terceiros de boa-fé que sdo meras vitimas da irregularidade.?*® Tal assuncdo ndo impedira,
entretanto, posterior ressarcimento pelo administrador.

Relacionada aos atos fora do objeto social da sociedade, temos a teoria ultra vires, fruto
da common law inglesa e norte-americana. Esta circunscreve a atividade social ao cumprimento
do objeto, sendo em conseqliéncia nulos os atos da administracdo praticados & margem daquele
objeto.

No direito Britanico esta atividade no era passivel, sequer, de ratificagdo pelos sécios.?*’
Com o tempo, nos Estados Unidos, passaram a admitir ratificacdo de tais atos exorbitantes.
Atualmente, admite-se o estabelecimento de objetos sociais tdo abrangentes que geram a

inexisténcia de tais tipos de atos.

2.0 Artigo 1.015, Paragrafo Gnico, do Cédigo Civil permite a oposicdo do excesso dos administradores, obrigando
a responsabilizagdo somente do administrador em face de terceiros se a limitagdo de poderes estiver inscrita ou
averbada no registro proprio da sociedade, provando-se que era conhecida do terceiro; ou tratando-se de operacao
evidentemente estranha aos negdcios da sociedade (BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel
em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05). Este Artigo, de acordo com Modesto Carvalhosa é aplicavel por
analogia as sociedades que forem regidas pela Lei das Sociedades Andnimas. (CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios ao Codigo Civil. v. 13. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 140-141)

23 Tal tese entende que, a despeito das restricdes estatutarias, ndo é razoavel supor que terceiros devam verificar os
documentos societarios e ndo confiar na representacdo de quem foi eleito como competente pela sociedade, salvo em
casos de maior vulto.

44 E interessante notar as observacdes de Modesto Carvalhosa de que pelo principio da boa-fé objetiva néo se pode
exigir do terceiro o dever de certificar-se acerca dos poderes dos administradores quando se tratar de atos ordinarios
de gestdo ou nos negdcios praticados nos estabelecimentos empresariais, protegendo-se a boa-fé subjetiva (estado de
ignorancia), prevalecendo a teoria da aparéncia. Ademais, entende que nos atos de administragdo extraordinria, 0s
terceiros deverdo ter a diligéncia e certificar-se dos poderes. (CARVALHOSA, Modesto, Comentarios a lei das
Sociedades Andnimas. 3. ed. v. 3 S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.180)

5 Sobre Teoria da Aparéncia, vide CIOCCARI, Michele. A teoria da aparéncia no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2342>. Acesso em: 20.09.05.

246 BORBA, José Edwaldo Tavares, op. cit., p.105.

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v. 1, p. 201-203.
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No Brasil, consolidando o disposto no Art. 1.015 do Cddigo Civil e teoria da aparéncia,
acima comentados, as atividades da pessoa juridica sdo geralmente limitadas ao objeto social e a
atuacdo do administrador ndo devera exceder ao mesmo, podendo responder diante da sociedade
quando causar prejuizos. Os atos de menor importancia praticados pelo administrador serdo
usualmente validados em beneficio da boa-fé de terceiros.

Cabe-nos, ndo obstante, tratar de uma tese relacionada a atividade administrativa de forma
breve.?*® Sendo a atividade administrativa fluida e dinamica, exigindo soluc8es rapidas e praticas,
por vezes o administrador se encontrara em situacbes ndo ha previsdo expressa. Assim, como
bem dito por Oscar Brina Corréa Lima:

0 administrador, que possui 0s poderes explicitos para gerir a sociedade
com vistas a atingir os fins dela, possui também todos os poderes implicitos

necessarios, harmonicos e ndo conflitantes com o0s explicitamente
enumerados.®*°

Esta reflexdo decorre do principio dos poderes implicitos que é relacionada ao Business
Judgment Rule do Direito Norte Americano que se baseia na idéia de que ndo ha critério objetivo
disponivel pelo qual possa se medir decisdes administrativas.

H& certa discricionariedade necesséria para atividade corrente da vida societéria e a
assuncdo de riscos baseados na experiéncia e conhecimento técnico do profissional encarregado
da sociedade é algo corriqueiro. Desta forma, a apreciacdo pelo judiciario da atuacdo do
administrador seria uma analise posterior, apds o resultado da conduta, se havia boa-fé na época
da decisdo. Ainda, tal teoria leva em conta o fato de que o judiciério tem limitacGes para analise

de aspectos profissionais administrativos.

248 Nao pretendemos cuidar de forma minuciosa do assunto por néo ser fundamental ao objeto do presente.
% CORREA-LIMA, Oscar Brina. Sociedade Andnima. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 260-261.

85



A Business Judgement Rule restringe a avaliacdo judiciaria a determinados aspectos, em
especial para verificar a boa-fé e erro justificAvel dos administradores. Vé-se, entdo, que o
profissional devera estar, no momento da decisdo que esta sendo questionada, independente,
desinteressado e devidamente informado do assunto. Configurando-se a auséncia de
pressupostos, haveria uma maior analise da decisdo administrativa ndo determinando de imediato
a responsabilidade do administrador, mas uma mudanca de 6nus da prova em seu prejuizo.?*

Mais delicado é o caso de tais atitudes resultarem em beneficios para a sociedade ou nédo
causarem danos. O ressarcimento, portanto, poderia gerar eventual enriquecimento sem causa,
como mais especificamente tratado adiante.

Cabe fazer uma breve anélise dos dispositivos legais aplicaveis em relacdo aos casos em
que 0s administradores serdo responsaveis.

Vé-se que no caso de sécio administrador, os deveres de diligéncia, lealdade®™! e

informacdo, prescritos aos administradores de sociedade anoénima na Lei 6.404/76%°2, bem

como os dispositivos das sociedades simples®, podem ser vistos como preceitos gerais,

250 1bid. p. 264-265 e apostila KAHAN, Marcel. Atos Unilaterais. Apresentada em 2001. Corporate Law.. LLM em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Nova lorque — NYU, 2002.

21 Em seu Codigo de Melhores Préticas Corporativas, o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa inclui como
dever dos Conselheiros atuar de boa-fé: “As responsabilidades do conselho A. Os conselheiros deverdo atuar
baseados em informagdes completas, bem fundamentadas e de boa-fé, agir com critério, tomando as devidas
precaucdes, e no melhor interesse da empresa e dos acionistas”.

Ja Fabio Ulhoa Coelho, assim dispde: “o dever de lealdade se encontra no Artigo 155 da LSA e se traduz, em termos
concretos, também por uma lista de condutas proibidas. Serd desleal com a companhia o administrador que: ndo
guardar reserva sobre os negdcios sociais; usar em seu beneficio, ou de outrem, oportunidades negociais a que teve
acesso em funcédo do cargo que exerce; negligenciar no exercicio ou na protecao de direitos da sociedade; deixar de
aproveitar oportunidade negocial, em nome da companhia com o objetivo de obter vantagem para si ou para outra
pessoa; comprar, para revender a companhia com lucro, um bem de que ela necessite, ou sobre o qual tenha
interesse. Muitas vezes, o descumprimento do dever de lealdade se caracteriza, também, como falta de diligencia,
revelando-se, nesta hipo6tese, mais facil fundamentar a responsabilidade do administrador em funcdo da
inobservancia deste Gltimo.” (COELHO, Fabio Ulhoa. A Responsabilidade dos Administradores das Sociedades por
Ac0es. Disponivel em: <http://www.femperj.org.br/artigos/comerc/com08.htm>. Acesso em 05.06.17)

%2 Sobre o standard exigido de administradores, vide voto de Norma Jonssen Parente no Inquérito Administrativo da
CVM n° 17/01. Disponivel em: <www.cvm.gov.br>.

%53 Modesto Carvalhosa diferencia os dispositivos aplicaveis as sociedades limitadas sujeitas as regras subsidiarias
das sociedades anénimas e das simples. De acordo com seu entendimento, sdo aplicaveis aos administradores: “Das
regras das sociedades simples, podemos resumir o dever de lealdade, responsabilidade por atos praticados por
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aplicaveis a qualquer pessoa que tenha a incumbéncia de administrar bens e/ou interesses
alheios.”*

Em relacdo as normas das Sociedades Simples, o Enunciado 220 da Il Jornada de Direito
Civil considerou o artigo 1.016, que determina responsabilidade por atos culposos, aplicavel a
todas limitadas, ainda que prevejam aplicacéo subsidiaria da Lei 6.404/76.%°

O novo Cddigo Civil, ao tratar das normas da sociedade simples, exige que o
administrador tenha no exercicio de suas funcées, o cuidado e diligéncia®®® do homem probo,?’
respondendo por perdas e danos quando agir em desacordo com a maioria e quando agir com
culpa ou utilizar-se de bens em proveito préprio®® ou contrariamente a sociedade.?*®

N&o obstante ser dificil estabelecer padrdes e qualificar a figura do homem probo, que
excede o limite do presente estudo, deve-se ter em conta que tais exigéncias na verdade séo
aplicacdes de um padréo objetivo, qual seja, a diligéncia requerida de homem médio, atento, com

dever de cuidado e protecdo, aplicavel a idéia da boa-fé objetiva. Trata-se de uma analise

comparativa e que variara conforme os costumes e 0 mercado cabendo ao judiciario e a doutrina,

excesso de poder, em desacordo com a maioria, com culpa, mau emprego da firma, uso em beneficio proprio ou de
terceiros, participar em decisdes quando proibido e antes da averbacdo da nomeacdo (Artigos 1.011, Artigo 1.012,
Artigo 1.013, Artigo 1.015 Paragrafo Unico, 1.016, Artigo 1.017. Artigo 1.158). No caso da Lei 6.404, ressalta 0s
seguintes deveres de diligéncia, limite de finalidades e ndo desvio de poder, lealdade, de informar, respeito as regras
de conflitos de interesses e responsabilidade por prejuizos, constantes dos dispositivos abaixo transcritos (Artigo
153, Artigo 154, Artigo 155, Artigo 156, Artigo 157, Artigo 158, Artigo 159)” (CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios ao Cadigo Civil. v. 13. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 137-138).

4 posicao defendida por COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 2, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.
441.

25 Enunciado 220 da 111 Jornada de Direito Civil — Artigo 1.016: “E obrigatéria a aplicagdo do Artigo 1016 do
Cddigo Civil de 2002, que regula a responsabilidade dos administradores, a todas as sociedades limitadas, mesmo
aquelas cujo contrato social preveja a aplicacdo supletiva das normas das sociedades andnimas”. Disponivel em <
http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/I11Jornada.pdf>. Acesso em 10.10.05).

2% \/ide COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 5. ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 441.

7 Sobre 0 que seria considerado 0 homem probo, veja PONTE, Daniel Ferreira da. O Conceito de Homem Médio e
as VariagOes de Standard. Apresentado em 2004. Monografia de Concluséo da Disciplina “Teoria do Direito Civil
11" Mestrado em Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2004.

%58 Tavares Paes considera como exemplos de ma administragdo empréstimos contraidos em nome da sociedade sem
devida autorizacdo, liberalidades & custa da sociedade e recebimento de vantagem pessoal. PAES, Paulo Roberto
Tavares, op. Cit.

29 Artigos 1.011, 1013 § 2°, 1.016, 1017 do Cddigo Civil (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002.
Disponivel em <www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).
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portanto, melhor classificar e identificar quais os limites da administracdo licita e proba.
Entretanto, analisando o posicionamento da doutrina nacional, podemos verificar a semelhanca

dos padrdes exigidos aos administradores.

260

Rubens Requido™, em posicdo semelhante aquela que distingue as obrigacdes dos

quotistas conforme sua relacdo com a sociedade, considera que, se existe o dever de lealdade para
0s socios, por mais fortes razGes deve o administrador pautar sua atuacdo dentro de principios de
lealdade para com a empresa.

Ao tratar do dever ético dos sdcios, Jorge Lobo assim dispde:

H& hoje, também, séria preocupacdo com a etica corporativa, segundo a
qual, no dizer de PETER DRUCKER, “0s administradores tém uma
responsabilidade ética de tomar parte ativa e construtiva nas suas
comunidades” (...) conforme sabiamente prevé nossa Lei de Sociedades
Anonimas, no Artigo 154 caput, quanto aos administradores e, no Par.
Unico do Artigo 116 quanto aos acionistas controladores. 2®*
Cuidando dos limites desta diligéncia, Fabio Ulhoa Coelho®™? considera que o
administrador deve basear sua diligéncia na aplicacdo dos conhecimentos tedricos e praticos
comuns a todos os administradores, na direcdo dos negocios.
Modesto Carvalhosa entende que o administrador deve agir e atuar leal e diligentemente

no interesse da companhia, sendo “suas obrigacdes de meio”.

263

Nestes limites, a pratica de atos de liberalidade™”, como renlncia de direitos e outorga de

aval e fianca a terceiros por parte dos administradores exige prévia autorizacéo para tanto.?*

%0 REQUIAO, Rubens. Aspectos Modernos de Direito Comercial. S&o Paulo: Saraiva, 1977. p. 317.

61| OBO, Jorge, Sociedades Limitadas v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.199.

262 COELHO, Fabio Ulhoa. A Sociedade Limitada no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 244.

263 “Reducdo do patriménio social ou préatica de negécio juridico que, de qualquer forma, impega o crescimento
imediato ou mediato dele.” (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei das Sociedades Anénimas. 3. ed. v. 3 Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 279).

%64 Modesto Carvalhosa ainda dispde sobre a liberalidade por omissio, dando como exemplo a permissdo de ie
terceiros ocupem bhens dominicais ou usem bens moveis da companhia. Tais atos, mesmo que sem conhecimento
prévio do administrador, poderdo gerar ilicitude se ap0s a ciéncia por parte deste, 0 mesmo deixar de agir e nao
tomar medidas imediatas para restauracdo dos direitos da sociedade. (ibid., p. 279).
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A lealdade exigida do administrador existe perante a sociedade. Assim, o sécio que estiver
neste cargo quando no seu exercicio devera atuar em beneficio desta e ndo, visando a seus

préprios interesses quando estes conflitarem com os daquela.

Ainda, tal obrigacdo determina que o administrador ndo aproveite de sua posic¢ao para obter
ganhos sobre o0s interesses da sociedade, ndo faca uso pessoalmente de oportunidades da mesma
que tenha ciéncia em razdo do exercicio de seu cargo, omitindo-se no exercicio ou protecdo de
direitos da companhia, visando a obtencdo de vantagens, para si ou para outrem, rejeitando
oportunidades de negdcio de interesse da companhia e ndo adquirindo, para revender com lucro,

bem ou direito que sabe necessério & companhia, ou que esta tenha interesse em adquirir.”®®

A lealdade est4 estritamente relacionada ao conflito de interesses.®® O administrador
deverd comunicar a quem competir a existéncia de tal conflito®®’, bem como se abster de
participar da aprovacdo da operacdo e todos os contratos deverdo ser firmados em condicdes
equivalentes as oferecidas no mercado.?®® No caso de ndo cumprimento de tais obrigacdes, o ato

sera anulavel e o administrador podera ser obrigado a ressarcir a sociedade.

265 Exemplo desta situagdo pode ser verificado quando os administradores de sociedade, ciente de que esta pretende
comprar terreno e montar empreendimento em local até entdo desvalorizado, adquirem terrenos adjacentes ao imovel
onde sera montada a fabrica ou loja pela sociedade, em relagdo aos quais a sociedade ndo tinha interesse, a fim de
revendé-los posteriormente se aproveitando da valorizagdo decorrente do empreendimento. Vide ROCHA, Jodo
Luiz Coelho da. Administradores, Conselheiros e Prepostos das Sociedades. Rio de Janeiro: ed. Lumen Jaris, 2005,
p. 59.

266 Modesto Carvalhosa considera conflito de interesses uma situagdo de contraste do interesse do administrador e da
companhia que se da quando o administrador é parte em negécio que a sociedade estd pra concluir com ele ou com
outros juntamente com ele; em negdcio no qual tenha vantagens ou interesse. (CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios a lei das Sociedades Andénimas. 3. ed. v. 3 Sdo Paulo: Saraiva, 2003 p. 3132). Sobre 0s interesses
conflitantes, independentemente do discutido abaixo, cabe esclarecer que se trata de interesse negocial conflitante
com o da sociedade seja na intermedia¢do ou contratacdo de negdcios com a mesma. Para que se delibere pela
dispensa do impedimento, que deve ser fundamentada, deve-se avaliar cada caso, ou seja, 0 interesse conflitante em
questdo que o administrador deve expor e abster da votacdo que trate sobre esse fato (conflito formal).

27 «A publicidade de fatos relevantes (full disclosure) é o sistema que coloca os acionistas da companhia e os
investidores em situacdo de avaliarem a oportunidade, o preco e as condi¢des dos negdcios.” idib., p. 327.

%68 jbid., p. 275.
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O administrador devera prestar contas devidamente aos sécios, bem como lhes relatar do
que for pertinente em relagdo a sociedade a fim de cumprir com seus deveres. A obrigagdo de

269

informar (bem como néo o fazer) > existe sempre que for relevante para interesses legitimos da

sociedade.

Quaisquer beneficios a si préprio ou a terceiros,?”

inclusive a distribuicdo de lucros
ficticios?”* ou em prejuizo & sociedade e seus bens, bem como quaisquer atos praticados com
culpa ou dolo, gerardo responsabilidade e a possibilidade de ajuizamento de acdo pertinente.

Assim, quando o administrador da limitada descumpra seus deveres e a sociedade sofra
prejuizos por isso, ele sera responsavel pelo ressarcimento dos danos e podera ser afastado de
suas fungdes. O socio administrador ser4 obrigado ao mais exiguo cumprimento da boa fé
objetiva em sua atuacdo. Ele serd responsavel, ainda, conforme adiante relatado, se aproveitar
indevidamente de bens da sociedade.?"

Normalmente, quando o administrador incurso em ato de mé administracdo néo é o sdcio
majoritario, este provavelmente serd destituido, e respondera a acdo indenizatéria proposta pela
sociedade ou pelos sécios, nos termos da lei.

O problema surge quando o s6cio majoritario € o administrador. Isso porque a destituicdo

pelos minoritérios é impraticavel sem o apelo ao judiciario, pois o ato referente ndo podera ser

%% ibid., p. 263.

210 Ao dar exemplos de casos em que as perdas e os lucros cessantes da pessoa juridica devem ser indenizados pelo
mau administrador, Fabio Ulhoa cita o caso de este utilizar uma oportunidade negocial interessante para seu
proveito, mas ndo para a sociedade. (COELHO, Fabio Ulhoa. A Sociedade Limitada no Novo Cddigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003., p. 441).

2L Artigo 1009 do Cddigo Civil (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05) e Artigo 201 8§88 1° e 2° da Lei 6.404/76 (BRASIL. Lei 6.404, de
15.06.76. Dispde sobre as sociedades por agdes. Brasilia, DF, 1976. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso
em 06.07.05).

272 \/ide capitulo sobre enriquecimento ilicito adiante.
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arquivado sem assinatura dele, o que por vezes gera abusos. Ainda, notemos que a acao judicial
sera objeto de requisitos formais para seu ajuizamento, como veremos a seguir.

N&o obstante, verifica-se crescente protecdo aos minoritarios ndo s6 na legislagdo
aplicavel as sociedades anénimas, como na doutrina e jurisprudéncia empresarial em geral.?"®

Tal posi¢do também foi verificada em decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
que, provada a ma atuacdo, afastou o socio gerente temporariamente, apesar de este ser o Unico
socio a época (0s outros interessados eram herdeiros do ex-sécio).?’* Sérgio Campinho valida tal
decisdo.””

Assim, verificamos que, para o administrador, quais forem as regras aplicaveis, existem
padrdes minimos de conduta que S&o sempre serdo exigidos.

De acordo com Modesto Carvalhosa,?’ para as sociedades andnimas a legitimidade ativa
para demanda sera da sociedade, ou, substitutiva de sdcios que representem pelo menos cinco por
cento do capital social. Nao obstante, ha recente decisdo de nosso Superior Tribunal de Justica
reconhecendo que a legitimidade dos sbcios é excecdo e somente podera ser admitida em

determinados casos, mesmo para as sociedades andnimas.?’’

273 J& houve decisdo judicial permitindo sécios detentores de menos de cinco por cento da sociedade ajuizassem ago
como substituto processual, visando garantir os direitos da sociedade. Tal decisdo demonstra uma interpretacéo da lei
de forma a beneficiar a sociedade (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 16410-0 SP Rel: Min. Sélvio de
Figueiredo 14.12.91 Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 03.06.05).

21 “MEDIDA CAUTELAR INOMINADA Mantém-se o afastamento temporario do scio remanescente, pela recusa
em gerenciar a empresa compartilhadamente, aportar numerarios, prestar contas e facultar aos sucessores do socio
falecido os documentos do Posto. Complexo de agdes e auséncia de affectio societatis, a aconselhar solugdo rapida
do conflito, mesclado de abusos e pretensas infragbes penais.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro Des.
SEVERIANO IGNACIO ARAGAO 2002.002.20024 17Camara Civel Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso
em 03.05.05).

"5 CAMPINHO, Sérgio., O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 231.

27® CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios & lei das Sociedades Anénimas. 3. ed. v. 3 S&o Paulo: Saraiva, 2003
p.373.

2T “gociedade andnima. Agdo para anular contrato em que for parte. Tratando-se de direito préprio da sociedade, e
ndo dos sécios individualmente, ela a parte legitima para pleitear a anulagdo. As hip6teses de substituicdo processual
encontram-se previstas na Lei 6.404/76, ndo podendo ser ampliadas.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica Des.
Ministro EDUARDO RIBEIRO REsp 87919 / PE 3* Turma. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em
19.12.05).
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O Cadigo Civil, contudo, néo tratou da acao de responsabilidade do administrador.

Waldo Fazzio Junior, estudando a questdo, distingue a responsabilidade decorrente da
violacdo da lei e do contrato social - entendendo nesses casos que 0 sécio terd legitimidade
subsidiaria se a assembléia isentar o administrador - e a derivada da infracdo dos poderes
recebidos.”’®

Entretanto, observada a regra de legitimagdo processual ativa de que ninguém podera
pleitear em nome préprio direito alheio,?”® salvo quando autorizado por lei, é discutivel se os
quotistas terdo legitimidade para propor a agdo em nome da sociedade.

Vé-se, entdo, claramente que a falta de cumprimento dos deveres do administrador da
sociedade limitada ensejara a possivel acdo de responsabilidade, com prévia deliberacdo dos
socios, em assembléia ou reunido, para propositura da acdo. Os socios ainda terdo legitimidade
para propor acao para reparacao de prejuizos diretos.

A acdo de responsabilidade pode ser proposta pela sociedade ou pelo terceiro de boa fé
prejudicado. Devemos analisar, em termos gerais, sobre a deliberacdo que deve ocorrer para que
a agdo seja proposta pela sociedade, com base no artigo 159 da Lei 6.404/76.%%°

No caso da verificacdo de um prejuizo® ou da evidente pratica de ato ilicito ou irregular,

deve a sociedade promover uma assembléia ou reunido para deliberar sobre a propositura da agédo

28 EAZZ10 JUNIOR, Waldo. op. cit., p. 197-199.
219 Cadigo de Processo Civil “Art. 12. Seréo representados em juizo, ativa e passivamente:

()

VI - as pessoas juridicas, por quem os respectivos estatutos designarem, ou, nao os designando, por seus diretores;
VII - as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administracdo dos seus bens;

VIII - a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou administrador de sua filial, agéncia ou sucursal
aberta ou instalada no Brasil (art. 88, paragrafo Gnico); (...)

§ 3° O gerente da filial ou agéncia presume-se autorizado, pela pessoa juridica estrangeira, a receber citagéo inicial
para o processo de conhecimento, de execucdo, cautelar e especial” (BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n°
5.869. Brasilia: DF, 1973. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 06.07.05)
%0 Note-se que a aplicabilidade de todos os termos da mesma a sociedades limitadas ndo seré objeto de
aprofundamento neste trabalho.
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de responsabilidade contra o administrador, mediante analise de todos os documentos
necessérios, lembrando que o prazo prescricional é de trés anos.?®?

Caso se delibere pela propositura da acdo, o administrador devera ser destituido de seu
cargo, com o seu sucessor sendo nomeado. Ainda, se apds a aprovagdo ndo se inicie 0 processo
no prazo de trés meses desta, a Lei das Sociedades Andnimas determina podera qualquer sécio

propor a referida acéo.”®

Se a decisdo for contraria a acdo, a lei 6.404/76 prevé que os socios que detenham pelo
menos cinco por cento do capital social poderdo propd-la. De toda forma, o resultado sera
repassado para a companhia, salvo se o prejuizo for direto dos sécios que serdo indenizados nos
valores gastos no andamento do processo. Neste caso, contudo, o risco e custo da acdo serdo do

sOcio que ajuiza-la.

A acdo buscando reparacdo por danos causados diretamente ao socio pelo mau
administrador sempre é garantida aos quotistas que forem diretamente prejudicados por atos
deste, podendo ser uma agdo civil de perdas e danos ou, eventualmente, responsabilizagdo

penal 2%

4.4 DOS REMEDIOS PARA SITUACAO NA DIVERGENCIA ENTRE 0S SOCIOS

281 Conforme disposto por Modesto Carvalhosa, 0 termo prejuizo na Lei 6.404/76 é “sinénimo de ofensa ou leséo,
que pode ou ndo traduzir-se em perdas materiais”. Devemos lembrar que a ofensa ou lesdo ao direito “nem sempre
pode ser aferida materialmente, a ndo ser de forma simbdlica. O fato de ndo ter materializado a lesdo ou ofensa em
prejuizo patrimonial ndo descaracteriza 0 dano nem elimina a responsabilidade do administrador. Este conduziu-se
contrariamente ao interesse social. E ele, pois, responsavel. No cabe, pois, a interpretacio restritiva do termo
prejuizo como sinbnimo apenas de dano material, seja quanto a responsabilidade subjetiva (culpa ou dolo), seja com
relagdo a objetiva (risco por violagdo da lei ou do estatuto).” (ibid., p. 386).

282 |Lembramos que o juiz poderé reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se convencido de que
este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.

283 Como acima discutido a aplicabilidade desta norma a limitadas é discutivel.

284 Como, por exemplo, quando houver falsificacdo de balancos para distribuicdo de lucros ficticios. Neste caso,
gerara, entre outros, a falsidade ideoldgica (Art. 299 do CP) ou de uso de documento falso (Art. 304 do CP).
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, V. 2, 14® Edic8o, Sdo Paulo, Atlas p. 341.
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Ap06s uma breve consideracdo sobre a forma de responsabilizar o s6cio administrador, é
importante tratar dos outros remedios a falta de boa-fé.

Devemos analisar, entdo, possibilidades dos soécios que se véem em diante de uma
situacdo insustentavel. Soma-se aos casos abaixo analisados, a acdo de responsabilidade perante o
administrador, acima discutida e outros mecanismos gerais do direito que, por sua generalidade,

ndo seria passivel de analise no presente estudo.?®®

4.4.1 DA RETIRADA, RECESSO, RESOLUCAO PARCIAL, E/OU EXCLUSAO DE

SOCIO

Em face de situacGes de abuso, quebra da affectio societatis e prejuizo a vida societaria, é
cabivel a dissolucéo, retirada ou exclusdo, como veremos a seguir.

4.4.1.1 Direito de Recesso e de Retirada

O artigo 1077 do Codigo Civil outorga ao socio minoritario que dissentir de deciséo que
afete a estrutura da sociedade ou a relaco com seus s6cios®®® o direito de, em trinta dias do fato

gerador, pleitear seu direito ao recebimento de valores pecuniarios. Desta forma, garante-se o

%85 Note-se que entendemos que o socio remisso ndo gera divergéncia entre socios ou se trata de descumprimento de
obrigacdes baseadas na relacdo de boa-fé, trata-se de simples inadimplemento obrigacional que seré tratado pelas
regras préprias. Este é o motivo de ndo listarmos tal forma de saida de quotista como forma de extingdo da
sociedade, mesmo parcialmente, no presente trabalho. Sera o caso de restituicdo das entradas, abatidos os créditos, na
forma do Artigo 1.058 do Cédigo Civil. (BRASIL. Cbdigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05).

28 Modesto Carvalhosa ressalta, contudo, que n&o havera direito de recesso decorrente de alteragdo contratual se esta
atingir seus direitos patrimoniais ou sociais (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Codigo Civil. v. 13, Sao
Paulo: Saraiva. 2003, p.253). Nesse sentido, Jorge Lobo lista casos que considera ensejadores de tal direito. (LOBO,
Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.230.
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direito ao quotista de ndo permanecer associado contrariamente ao seu desejo e 0s interesses da
maioria e o da sociedade.?’

O socio, entdo, pode pleitear a resolucdo unilateral a partir da deliberacdo ou do
arquivamento da alteracéo contratual que extinguira a relacdo juridica existente.?®®
Note-se que a sociedade ndo pode negar o direito do quotista, que € irrenunciavel (mas

disponivel em determinados casos)**

e serd pago na forma do contrato social, ou, se este nada
dispuser acerca dos direitos e procedimentos relativos a resolucéo, na forma do artigo 1.031 do
Cédigo Civil, exigindo-se um balanco especifico®® e o pagamento em moeda, que seré feito a
conta de capital, lucros a distribuir, reserva de lucros ou de capital.

Desta forma, havendo divergéncia entre os interesses da sociedade, de seus sOcios
majoritarios (pressupondo-se que estes tenham resultado em determinada deliberacdo ou

alteracdo) e de determinado quotista, este podera se afastar da sociedade quando se verificarem 0s

requisitos para o direito de recesso.

27 SOCIEDADE COMERCIAL - DISSOLUCAO PARCIAL - DIREITO DE RECESSO No ordenamento juridico
brasileiro vigora o conceito de que o s6cio ndo pode ser prisioneiro da sociedade. Néo estd ele obrigado a
permanecer associado contrariamente a sua vontade. E, para legitimamente exercer o seu direito de retirada ou
recesso, deve agir de acordo com os ditames legais que disciplinam o tema. O artigo 1.029 do Cédigo Civil de 2002
disciplina 0 modo de exercicio do direito de recesso, criando formas diversas, em funcdo do prazo de contratacdo da
sociedade. ((BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro Des. Helda Meireles 6.383/2005 Acérddo 114854
7Camara Civel Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 10.01.06).

%88 Observe-se que ha divergéncia do momento da extincdo desta relacdo. Jorge Lobo (LOBO, Jorge. Sociedades
Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 233) entende que o vinculo se finda no momento da notificagéo.
Sérgio Campinho posiciona-se no sentido de que no recesso, a quebra do vinculo dar-se-4 no fim do prazo da
notificagdo ou de acordo com os trinta dias previstos no Artigo 1.077 do Codigo Civil prazo este que serd contado da
reunido que aprovou o fato que deu causa ao recesso ou da reavaliagdo deste, no caso de aplicacdo da Lei. 6.404/76
subsidiariamente (CAMPINHO, Sérgio., O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.220).

289 A possibilidade de rendncia no contrato social em relagdo a determinadas matérias é um dos exemplos. N&o se
admite, contudo, a renuncia universal.

20 “Djreito societario. Recurso especial. Dissolucéo parcial de sociedade limitada por tempo indeterminado. Retirada
do sécio. Apuracdo de haveres. Momento. - A data-base para apuragdo dos haveres coincide com 0 momento em que
0 socio manifestar vontade de se retirar da sociedade limitada estabelecida por tempo indeterminado. - Quando o
socio exerce o direito de retirada de sociedade limitada por tempo indeterminado, a sentenca apenas declara a
dissolucdo parcial, gerando, portanto, efeitos ex tunc. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. RESP 646221 / PR Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS 19.04.05 3* Turma
Disponivel em <www.stj.gov.br >. Acesso em 03.04.05)
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N&o havendo fato gerador para o recesso, 0 Cadigo Civil, em seu artigo 1.029, outorgou

aos socios a possibilidade de retirar-se de sociedade por prazo indeterminado mediante

notificacdo, ou, se a sociedade for por prazo determinado, provando sua causa judicialmente.?*!

Tal regra, aplicavel as sociedades simples e as limitadas na forma da lei, permite a
continuidade social sem obrigar a parte que ndo deseje permanecer associada de assim fazé-lo.
Neste caso, 0s demais sOcios poderdo optar pela dissolu¢cdo da sociedade nos trinta dias
subsequentes.

Neste sentido, Sergio Campinho observa com muita pertinéncia:

Firmando-se a sociedade com prazo indeterminado de vigéncia, 0 recesso
poderd ser viabilizado mediante singela notificacdo aos demais socios, por
via judicial ou extrajudicial, por meio da qual o dissidente emita claramente
sua vontade de desfazer-se do vinculo, com antecedéncia minima de
sessenta dias, ndo sendo necessario, porque a lei ndo exige, declarar justa
causa para o ato. (...) Por simples manifestacdo unilateral de sua vontade, o
socio libera-se do vinculo contratual.

Ajustada a sociedade com prazo determinado, a solucdo sera diversa. O seu
recesso dependera de acdo judicial, em que devera, para lograr éxito em sua
pretensdo, provar justa causa. No seu rol incluimos, sem prejuizo da
concorréncia de outras, a serem verificadas no caso concreto, dentro do
principio do livre convencimento do juiz, a hipdtese da ruptura da affectio
societatis, antes abordada, cujo desaparecimento justifica a dissolucdo da
sociedade, ainda que parcialmente, em relagdo ao dissidente, por verificada
a inexequibilidade do fim social (Artigo 1.034, Il) ante a auséncia dos
pressupostos, ao lado da pluralidade de s6cios, da existéncia do contrato de
sociedade. Basta haver a quebra da affectio societatis, em fungéo de o s6cio
discordar da forma de conducdo dos negdcios sociais determinada pela
maioria, para legitimar o exercicio de seu direito de recesso. (...)**

21 Artigo 1.029. “Além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer sécio pode retirar-se da sociedade; se de
prazo indeterminado, mediante notificacdo aos demais sdcios, com antecedéncia minima de sessenta dias; se de
prazo determinado, provando judicialmente justa causa. Paragrafo Unico. Nos trinta dias subseqientes & notificagéo,
podem os demais sécios optar pela dissolucdo da sociedade.” (BRASIL. Codigo Civil (2002). Brasilia: DF, 2002.
Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 02.04.05).

2% CAMPINHO, Sérgio, O direito de empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 204-205.

96



Dentre as causas existentes, podemos ressaltar a auséncia de affectio societatis. Jorge
Lobo ainda inclui a idade ou a doenca de socio ou a auséncia de certo nivel de faturamento da
293

sociedade.

4.4.1.2 Resolucéo parcial

A resolucdo parcial da sociedade é possivel quando qualquer dos sécios pretende dar-lhe
continuidade, mesmo contra a vontade da maioria.®* Isto deriva do fato de o direito proteger e
incentivar a preservagdo da empresa.”*®

No caso de sociedade por prazo indeterminado e com base na garantia constitucional de
que ndo é possivel obrigar alguém a permanecer associado contra a sua vontade (artigo 5° XX da
CF), é ainda possivel buscar a dissolugéo parcial da sociedade provando-se a auséncia de affectio

296

societatis™" entre 0s socios, tendo em vista a situacdo da empresa. A dissolucdo parcial tende a

2% | OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.232.

2% «Cijvil. Alienacéo, a terceiros, de quotas de sociedade limitada. Aquiescéncia dos demais socios. Necessidade. Sob
o0 regime do Cddigo Comercial, a alienacdo de quotas de sociedade limitada ndo prescinde da aquiescéncia dos
demais sécios. - Havendo ruptura na affectio societatis e vedacdo de alienacdo de quotas a terceiros, autoriza-se a
dissolucdo parcial da sociedade como mecanismo mais adequado a equalizagdo dos interesses conflitantes. Recurso
provido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica 510387 Min. Nancy Andrighi 14.12.04 3% Turma Disponivel em
<www.stj.gov.br>. Acesso em 06.07.05).

2% “SOCIEDADE POR QUOTA. MORTE DE UM DOS SOCIOS. HERDEIROS PRETENDENDO A
DISSOLUCAO PARCIAL. DISSOLUCAO TOTAL REQUERIDA PELA MAIORIA SOCIAL. CONTINUIDADE
DA EMPRESA. SE UM DOS SOCIOS DE UMA SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA PRETENDE DAR-LHE CONTINUIDADE, COMO NA HIPOTESE, MESMO CONTRA A
VONTADE DA MAIORIA, QUE BUSCA A SUA DISSOLUCAO TOTAL, DEVE-SE PRESTIGIAR O
PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA, ACOLHENDO-SE O PEDIDO DE SUA
DESCONSTITUICAO APENAS PARCIAL, FORMULADO POR AQUELE, POIS A SUA CONTINUIDADE
AJUSTA-SE AO INTERESSE COLETIVO, POR IMPORTAR EM GERACAO DE EMPREGOS, EM
PAGAMENTO DE IMPOSTOS, EM PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO DAS COMUNIDADES EM QUE
SE INTEGRA, E EM OUTROS BENEFICIOS GERAIS.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica RESP 61278 Min
Rel. Asfor Rocha 25.11.97 42 Turma Disponivel em < www.stj.gov.br >. Acesso em 04.05.05). No mesmo sentido:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 46531/ MG Min. Costa Leite 07/06/2004 32 Turma. Disponivel em <
www.stj.gov.br >. Acesso em 04.05.05.

2% Sobre o tema, vide CORREA, Leonardo. Dissolugdo de sociedade andnima por quebra da affectio societatis.
Disponivel em: < www1.jus.com.br>. Acesso em 10.10.04.
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ser reconhecida especialmente quando a falta de entendimento dos socios prejudica 0 andamento

|297

da sociedade, com base no principio da continuidade e funcdo social®®’ da empresa.”®®

Na dissolucdo, o sécio retirante tera direito ao valor das suas quotas e a distribuicdo se

dar4 na forma do contrato social®®, ou, no seu siléncio, com base na situacdo patrimonial da

sociedade & data desta resolugao.*”

Até a entrada em vigor do Cddigo Civil havia grande discussdo sobre o modo de

avaliacdo do valor das quotas. O Superior Tribunal Justica se pronunciou no sentido de que se

devera considerar como dissolucéo total.**

Dentre as varias formas de avaliacdo®*, ressaltamos o valor econdmico da sociedade®®, o

valor contébil ou o valor patrimonial e outros critérios como patrimonio liquido e/ou fluxo de

caixa projetado.®®*

27 Sobre o tema, Cf. PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A funcéo social da empresa e o novo Cédigo Civil.
Disponivel em: <www?1.jus.com.br/doutrina/lista.asp?assunto=1020>. Acesso em 10.10.04.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica RESP 302271 / RJ Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR 06.11.01 42
Turma; BRASIL. Superior Tribunal de Justica RESP 315915 / SP Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO 08.10.01 32 Turma; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGA 90995 / RS MIN. CLAUDIO SANTOS
05.03.96 32 Turma; BRASIL. Todos Disponiveis em < www.stj.gov.br >. Acesso em 04.05.05.

29 «3OCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DISSOLUCAO PARCIAL. A
apuracdo dos haveres na dissolucdo parcial da sociedade por quotas de responsabilidade limitada segue as regras da
retirada do sdcio previstas no contrato social.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica Min ARI PARGENDLER
RESP 83031/ RS. 19/11/1999 32 Turma Disponivel em < www.stj.gov.br >. Acesso em 04.05.05).

%00 Consoante Artigo 1.077 combinado com 1.031 do Cédigo Civil. (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF:
2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05)

%1 «SOCIEDADE POR COTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DISSOLUCAO PARCIAL.
LEGITIMIDADE PASSIVA. APURACAO DE HAVERES. BALANCO ESPECIAL. - A acio de dissolugéo parcial
deve ser promovida pelo sécio retirante contra a sociedade e os socios remanescentes, em liticonsércio necessario.
Precedentes. - Na dissolucdo de sociedade por cotas de responsabilidade limitada, a apuragdo de haveres do sécio
retirante deve ter em conta o real valor de sua participacdo societaria, como se de dissolucdo total se tratasse”.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica RESP 105667 / SC. Ministro BARROS MONTEIRO (1089) 26/09/2000 42
Turma Disponivel em < www.stj.gov.br >. Acesso em 04.05.05)

%02 para melhor esclarecimento sobre as diversas formas de avaliacéo, vide LOBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.240.

%03 De acordo com Jorge Lobo, este é composto de: (a) patrimonio liquido, (b) expectativas de rentabilidade, (c)
fluxo de caixa projetado e, eventualmente, (d) good will e (¢) marcas e patentes (ibid., p.236).

%04 Jorge Lobo considera que esse é associado a taxa de crescimento esperado e ao indice de retorno adequado ao
setor da sociedade referente (ibid., p.236).
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O pagamento dar-se-4, em dinheiro, no prazo de noventa dias da liquidacdo, salvo
disposicdo diversa no contrato social. Qualquer discussdo sobre tais valores serd efetuada em

juizo.

4.4.1.3 Exclusdo de Sécio

A exclusdo de sécio se da, como a dissolucdo parcial da sociedade, para preservar a

empresa. Modesto Carvalhosa®®

considera que se trata de espécie de dissolucdo parcial
decorrente do fato de que tratando o contrato social de acordo sinalagmatico plurilateral ndo ha
como acarretar a exceptio non adimpleti contractus, quando do inadimplemento de uma das
partes, nem gerar a dissolucdo total do vinculo societario.

Até a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, a doutrina divergia sobre 0s requisitos
para possibilitar a exclusdo de socio minoritario. O novo Codigo Civil veio para resolver as
antigas divergéncias prevendo expressamente que a excluséo judicial do sécio, por iniciativa da

maioria dos demais, se cometer falta grave no cumprimento de suas obrigacfes, € possivel se

houver clausula permissiva no contrato social.**

Artigo 1.085. Ressalvado o disposto no Artigo 1.030, quando a maioria dos
socios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um
ou mais socios estdo pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude
de atos de inegavel gravidade, poderad exclui-los da sociedade, mediante
alteracdo do contrato social, desde que prevista neste a exclusdo por justa
causa.

Parédgrafo Unico. A exclusdo somente podera ser determinada em reunido
ou assembléia especialmente convocada para esse fim, ciente o0 acusado em

%05 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. v. 13, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 310.

%06 \Waldo Fazzio Junior considera que o sécio remisso é causa para exclusdo. Por nio se tratar de desentendimento
ou quebra de boa-fé entre os socios, mas mero inadimplemento, ndo trataremos do tema, como acima ressaltado
(FAZZI0 JUNIOR, Waldo, op. cit., p. 269).
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tempo habil para permitir seu comparecimento e o exercicio do direito de
defesa.®”’

Assim, para que a excluséo de sécio se dé por decisdo dos socios representando a maioria
do capital social deve haver previsdo contratual neste sentido e a mesma deve obedecer a forma
prescrita em lei. Nao havendo, esta sera possivel por via judicial para atos de inegavel gravidade,
quando a maioria dos demais assim decidir. Tal remédio poderd ser uma solugdo,
independentemente da pretensdo as perdas e aos danos comprovados em juizo.

Jorge Lobo®® diferencia as hip6teses de excluso por atos de inegével gravidade, por justa
causa e por perda da affectio societatis.

No caso de excluso por inegavel gravidade,*®°

pondo em risco a continuidade da empresa,
exige que haja previsdo contratual, a maioria dos socios delibere excluir o socio, em reunido ou
assembléia especialmente convocada para este fim, este seja convocado com antecedéncia de no
minimo oito dias para a reunido ou assembléia, sendo-lhe garantido o direito de ampla defesa e,
apos a deliberacdo, a ata da reunido ou assembléia ou o contrato social alterado deve ser assinado
por mais de metade dos sdcios e averbado no registro competente.

O r. autor entende que a exclusdo por justa causa trata de outras hipoteses em que pode
haver a exclusdo de soécios. Como exemplo, cita a ndo satisfacdo de prestacdo acessoria,

concorréncia direta com a sociedade e problemas pessoais (deficiéncia mental, interdicéo,

inabilitacdo profissional, condenagdo por crime inafiancavel, abalo na reputacgdo).

%7 BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em < www.planalto.gov.br >. Acesso em
03.04.05).

%% | OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 244-250.

%99 \Waldo Fazzio Junior ressalta que esta pode se dar por condutas comissivas e omissivas devendo o ato ensejado
ser grave o0 bastante para comprometer a regularidade da empresa. FAZZI10 JUNIOR, Waldo, op. cit., p. 272.
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E interessante destacar a possibilidade levantada de exclusdo por inadimplemento de
prestacdo acessoria. Parece-nos se tratar de um vivo exemplo da aplicacdo da boa-fé objetiva e
sua criacdo de deveres complementares nas relagdes societarias.

H& doutrina neste sentido. Fabio Konder Comparato ressalta que a excluséo pode resultar
de sancdo enérgica da violagao do dever de boa-fé dos socios. Admite, ainda, antes da entrada em
vigéncia do novo Cddigo, a exclusdo por deliberacdo dos sécios mesmo sem previsdo contratual

neste sentido.

A sancdo mais enérgica contra a violacdo desse dever de boa-fé do sécio é
a sua exclusdo da sociedade. Nas sociedades nédo-acionérias, admite-se,
geralmente, que essa exclusdo possa fazer-se com fundamento em
disposicdo legal ou especifica clausula contratual. H&, também, bons
argumentos para se sustentar a validade da deliberagdo de exclusdo de
socio, mesmo na auséncia de disposi¢do legal ou convencional especifica.
310

No tocante a exclusdo pela perda da affectio societatis, apesar da aceitacdo pela
doutrina®, considerando que as partes ndo estdo mais motivadas para manterem os lacos

312 o Enunciado 67 da |

societarios e em decorréncia da pessoalidade da sociedade limitada
Jornada de Direito Civil determina que ndo existe a possibilidade de exclusdo de sdcio pela mera

quebra da affectio societatis.>*®

310 COMPARATO, Fabio Konder. Restricdes a circulacio de acdes em companhia fechada: “nova et vetera”. Revista
de Direito Mercantil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 36/65, p. 67-71. 1979.

11| OBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 246.

312 CAMPINHO, Sérgio. Sociedades por quotas de Responsabilidade Limitada. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
117.

313 “Enunciado 67 da | Jornada de Direito Civil — Art. 1.085, 1.030 e 1.033, 11: A quebra do affectio societatis néo é
causa para a exclusdo do sécio minoritario, mas apenas para dissolugdo (parcial) da sociedade. Disponivel em
<http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/lJornada.pdf >. Acesso em 03.12.05).
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Em relagdo a exclusdo, Sérgio Campinho®*

atenta ao fato de que “ndo se trata de ato
discricionario da maioria, estando vinculada a justa causa, reveladora do comprometimento do
dever de lealdade do socio com os interesses sociais.” Entende, portanto, que deve haver
constatagéo de falta grave no cumprimento do dever, para se justificar a expulséo.

No mesmo sentido, Waldo Fazzio Junior considera a clausula contratual prevendo a

possibilidade de exclusdo seria dispensavel se ndo fossem os termos legais:

Depois, se o contrato social estipula a possibilidade de expulsdo do sécio
mas ndo a vincula a militdncia de justa causa, cumpre assinalar que o
contrato ndo se sobrepbe a lei. Mesmo porque o pacta sunt servanda
oriundo do liberalismo contratual ndo pode servir de capa para mascarar o
desequilibrio originério ou derivado dos intervenientes na avenga social
nem as conhecidas manobras de poder ndo tdo raras em sociedades
empresarias, mesmo do tipo limitada. [grifo nosso]**

A alternativa para a dependéncia ao judiciario, como lembram com propriedade Coelho
da Rocha®® e Modesto Carvalhosa®’, é previsdo expressa no contrato dos atos que Ser&o
considerados como justa causa para exclusdo. N&o havendo previsdo expressa, entende o ultimo
que cabe ao judiciario verificar as possibilidades de excluséo e controlar possiveis abusos ja que
se trata da retirada forcada do direito de propriedade.

~ \ . mqe - Ty z o - o - 318

Em relac@o a possibilidade dos minoritarios excluirem socio majoritario, a doutrina®" a

reconhece desde que por via judicial e dependente da vontade da maioria dos minoritarios, tendo

em vista o disposto no artigo 1.030 do Cédigo Civil 3*°

34 1d. O Direito de Empresa. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 208.

315 EAZZ10 JUNIOR, Waldo, op. cit., p. 270-271.

316 ROCHA, Jodo Luiz Coelho da. A Exclusdo de Sécio pela Maioria Social nas Sociedades por Cotas. Revista de
Direito Mercantil, Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo: v. 110 p.148, 1998.

317 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Codigo Civil. v. 13. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 310.

%18 CAMPINHO, Sérgio. Sociedades por quotas de Responsabilidade Limitada. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 20
e LOBO, Jorge. Sociedades Limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 249.
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E interessante notar o tratamento da jurisprudéncia ao tema em questdo. Atos de ma
administracdo, descumprimento de obrigacfes sdo reconhecidos como atos ensejadores de

exclusdo.*®® Entretanto, a auséncia de atos justificadores, como bem observa o douto Professor

319 “Artigo 1.030. Ressalvado o disposto no Artigo 1.004 e seu Paragrafo Gnico, pode o sécio ser excluido
judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sécios, por falta grave no cumprimento de suas obrigagdes,
ou, ainda, por incapacidade superveniente.” (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <
www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05). Vale notar que a doutrina ainda inclui a e quebra de affectio societatis.
320 «| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CAUTELAR VISANDO O AFASTAMENTO E EXCLUSAO DE
SOCIO. O contrato de sociedade é contrato sinallagmatico plurilaterale, onde o elemento fundamental é o escopo ou
objetivo comum, inexistente nas demais espécies contratuais, mais conhecido como elo de colaboragdo ativa entre 0s
socios. Quando presente na sociedade situacGes que demonstram a atuagdo do sécio em desacordo com o dever de
colaboracdo a que estad submetido affectio societatis - manifesta se acha justa causa a autorizar sua exclusdo da
sociedade. Uma vez inadimplido, estard habilitada a Sociedade a excluir o sécio Inadimplente fundamentada na
prevaléncia do interesse social sobre o individual. Nos autos ha elementos a demonstrar que o afastamento do
agravante da geréncia administrativa da sociedade, decorreu da ma-gestdo administrativa. Quanto ao pedido de ser
determinada a prestacéo de caugdo, este ndo merece ser acolhido, para ser mantido o integro principio da preservacéo
da empresa, também aqui valendo o interesse social, sendo certo que a parte das cotas sociais do sécio afastado sera
judicialmente apurada e ndo se mostra sob risco. A decisdo monocréatica ndo é teratolégica ou contraria a prova dos
autos, estando de acordo com o Enunciado n® 7 deste Tribunal. Decisdo que se mantém.” (BRASIL. Tribunal de
Justi¢ca do Rio de Janeiro AGRAVO 2003.002.06722 DES. MARIA AUGUSTA VAZ 19/08/2003 1Cémara Civel)
Disponivel em <www.tj.rj.gov.br >. Acesso em 03.04.05).

Il - “Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Exclusdo de sécio, por deliberacdo da maioria. Divergéncia
grave entre os socios, desaparecendo a ‘affectio societatis’, apta a realizar os objetivos da empresa. Como exsurge
dos estudos de RUBENS REQUIAO (Curso de Direito Comercial- 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 271-286) ‘a
deliberagdo de exclusdo do sécio compete ‘a maioria, extrajudicialmente, como consequéncia da deliberagdo
colegiada’™. [grifo nosso] (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Revista de Direito do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:, v. 51, p. 295 : 29/2001 - N. 40 — 27.09.01)

Outro: BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro Apela¢do 2000.001.06702 DES. LUIZ FERNANDO DE
CARVALHO 20.03.01 3Camara Civel Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>. Acesso em 02.03.05.
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Campinho, é vista como causa para cancelamento de exclusdo.’ Tal anulacio de exclusdo
devera ser obtida judicialmente.??

Contudo, verificamos que ainda nao se encontram devidamente demarcados os critérios e
limites das atividades que serdo consideradas como justa causa ou de gravidade para ensejar a
exclusdo. Tal delimitacdo deverd ser efetuada pela jurisprudéncia. Deverd ser garantido ao
excluido, todavia, direito de defesa das acusagdes imputadas. Tal defesa ndo impedird futuras
discuss6es judiciais.**®

A exclusdo gerara a quebra do vinculo social. O momento desta extin¢do sera do registro

da alteracdo contratual, no caso de previsao contratual, ou o transito em julgado judicial.

4.4.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

O novo Codigo estabeleceu diversas formas de responsabilidade civil.

%21 «“ACAO CAUTELAR. EXCLUSAO DE SOCIO, SEM OPORTUNIDADE DE DEFESA. PRELIMINARES
SUSCITADAS NA CONTRAMINUTA DO AGRAVO. MA-FE DOS AGRAVADOS. RECONHECIMENTO. |
Sendo socio, 0 agravante ostenta legitimidade ativa e interesse para o procedimento recursal. 1l ¢ llegitimidade
passiva a ser examinada no juizo de 1° grau, garantindo-se o contraditério e o duplo grau de jurisdi¢do. IlI
Inexisténcia de prova dos fatos que poderiam conduzir a incidéncia do Artigo 808, Il, do CPC. IV Exclusdo por
deliberagdo tomada sem reunido ou oportunidade de defesa. Infringéncia do Artigo 5° LV, da Constituicdo da
Republica e dos Artigos 1.004 e 1.085 do Codigo Civil de 2002, aplicaveis a espécie, por ndo serem incompativeis
com as disposi¢des do Decreto 3.708/19. V Averbagdo e apenacdo dos agravados como litigantes de ma-fé, visto que
alteraram a verdade dos fatos. Recurso provido, com confirmagdo das liminares e rejeicdo das preliminares.”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Al N° 70007053622, Relator: Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, em 03.03.04 6 Camara Civel, Disponivel em < www.tj.rj.gov.br >. Acesso em 04.05.05) Decisdes
semelhantes: BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APELACAO 2000.001.13382 DES. LUIZ ODILON
BANDEIRA 21.11.00 8Camara Civel; BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Agravo N° 70004482790
Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 6Camara Civel Julgado em 19/06/2002 Disponivel em
<www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 04.05.05).

%22 Sobre o procedimento de exclusdo e anulacio de exclusio judicial vide CARVALHOSA, Modesto. Comentarios
ao Cadigo Civil. v. 13. Sao Paulo: Saraiva, 2003 p. 315-324.
%23 ibid., p.318; 320-321.
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O artigo 927, combinado com os artigos 186 e 187, determina a obrigacao de reparagéo de

dano decorrente de ato ilicito®**

ou de abusos. A responsabilidade civil extra-contratual por fato
licito encontra-se nos artigos 929 e 930 combinados com o artigo 188 (hipéteses especificas em
que a lei entendeu que ndo obstante a licitude do ato seria o caso de garantir o direito a
reparacdo). Ja o Paragrafo Unico do artigo 927 e artigos 931, 933 adotam de forma expressa a
responsabilidade objetiva (também exemplificada nos artigos 936, 937 e 938).3%

Note-se que ha duas espécies basicas de responsabilidade: a que deriva da culpa ou do ato
ilicito/abusivo e a objetiva, onde a lei presume que a parte, por exercer determinada posicao
juridica ou atividade, tem o dever de reparar o dano®”® decorrente.**’

A quantificagdo da reparacdo, entretanto, nos termos do artigo 944 do Cddigo Civil,
mede-se pela extensdo do dano, permitindo tal norma que o juiz reduza, equitativamente, a
indenizacdo se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano®® e reduzir o
valor desta havendo concorréncia de culpas.

Note-se que o Cédigo Civil®**® permite a cobranca ndo s6 dos danos emergentes, mas

também o lucro cessante que é o reflexo futuro do ilicito. Entretanto, este somente serd

%24 A ilicitude de conduta est4 no procedimento contrario a um dever pré-existente, tratando—se de violacio de
ordenamento juridico. PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. Atualizado por MORAES,
Maria Celina Bodin de. v. 1 21. ed., Forense, RJ, 2005, p. 654.

%25 Sobre as diversas formas de responsabilidade c.f. Eugenio Facchini que assim comenta: “o foco atual da
responsabilidade civil, pelo que se percebe da sua evolugdo histdrica e tendéncias doutrinarias, tem sido de estar
centrada cada vez mais no imperativo de repara um dano do que na censura de seu responsavel.” (FACCHINI
NETO, Eugénio., op. cit. p. 155).

%26 Dano é a lesdo de um bem juridico, sendo o dano moral ja consagrado pelo direito, de acordo com TEPEDINO,
BARBOZA e MORAES. Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo Federal da Republica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 334 -5.

%27 Sobre o tema vide VIEIRA, lacyr de Aguilar. Deveres de Protecdo e Contrato. Revista dos Tribunais. S&o Paulo:
Ano 88. Volume 761, p. 68-93, mar. 1999 e MIRANDA, José Gustavo Souza, op. Cit.

%28 Eugenio Facchini Neto entende que tal dispositivo nfo se aplica aos danos extrapatrimoniais, “permanecendo
inalterada a recomendac&o de se levar em consideracdo, no arbitramento do valor dos mesmos, dentre outros fatores
(como a intensidade da culpa, as cirscunstancias do evento, a duracdo dos efeitos, a repercussdo dos mesmos na vida
da vitima, etc.), também a condi¢do sociecondmica tanto da vitima quando do agente.” (FACCHINI NETO,
Eugenio., op. cit. p. 184).

$29«Art, 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. (sic)
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remunerado uma vez verificada razoabilidade e probabilidade objetiva de que este resulte do
curso normal e das circunstancias do caso concreto.?*

Assim, sera possivel buscar a responsabilidade do socio configurando-se uma das
hipdteses legais, inclusive o descumprimento de obrigacdes sociais, deveres laterais impostos

pela boa-fé**! e os decorrentes de concorréncia desleal. Notemos que a responsabilidade civil é

independente da criminal (artigo 935 do Cédigo Civil).**

O sdcio podera ser responsabilizado também nas suas fun¢des de administrador, conforme
0 caso, quando serdo aplicaveis as acima mencionadas formalidades previstas para esta acao.
Cabera a prova da extensdo do dano para permitir que a indenizacdo devida seja imposta por
decisdo judicial.

Paralelamente e ndo havendo a possibilidade de buscar a responsabilidade civil por danos
praticados a sociedade ou aos demais socios, seja por decorréncia de aspectos societarios ou por
atos gravosos de concorréncia desleal, o novo Cddigo Civil contempla a figura do
enriquecimento sem causa, ato ou efeito de aumentar o patrimonio proprio em detrimento ou a

custa de outrem sem fundamento juridico ou quando este tenha desaparecido®®®

, que podera
ensejar o dever de restituir como também servir para estabelecer limites. Vejamos os dispositivos

pertinentes:

Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e 0s
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.”

(BRASIL. Cddigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05).
%0 Inclui também as perdas de chances. De acordo com TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin — Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica, Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p.726/7.

%31 Note-se que estes poderéo gerar até o inadimplemento pleno da obrigago principal, como acima tratado.

%32 Ha discussdo acerca da possibilidade de questionamento de fato quando decidido no juizo criminal. Eugénio
Facchini Neto (FACCHINI NETO, Eugenio., op. cit. p. 181), contudo, entende que o novo diploma civil passou ao
largo da controvérsia que havia se instituido posteriormente ao C6digo de 1916 (com o Artigo 91, | do Cédigo Penal,
Artigos 63 a 68 do Caodigo de Processo Penal e Artigo 584, |1 do Codigo de Processo Civil) (BRASIL. Cédigo Penal.
Decreto-lei 2.848. Brasilia: DF, 1940; BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Decreto-lei 3.689 e BRASIL. Cédigo de
Processso Civil. Lei n® 5.869. Brasilia: DF, 1973. Disponiveis em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 06.07.05)

%33 Definigdo retirada de apostila SHARP, Ronald de A. Atos Unilaterais. Apresentada em 2005. Apostila dos Atos
Unilaterais. LLM em Direito Empresarial do IBMEC no Estado do Rio de Janeiro, 2005.
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Artigo 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos
valores monetérios.

Parédgrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada,
quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a
restituicdo se faré pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Artigo 885. A restituicdo é devida, ndo sé quando ndo tenha havido causa
que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.
Artigo 886. Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir
ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.***

Assim, ndo havendo meios de responsabilizar o sécio por auséncia de danos provados
pela sociedade, é possivel obter indenizacdo provados 0s seguintes pressupostos, conforme

Daniel Ferreira da Ponte:

a) enriquecimento de uma parte: deve haver incremento patrimonial do
beneficiado, seja mediante acréscimo no patrimdnio, seja por economia de
despesas, através de reducdo do passivo (“enriquecimento negativo”).
Enriquecimento real (valor objetivo e autbnomo da vantagem adquirida) x
enriquecimento patrimonial (diferenga para mais no patriménio) — o ultimo
prevalece, por viabilizar a cobertura do “enriquecimento negativo”. A
extensdo do acréscimo patrimonial constitui o limite do valor devido na
actio in rem verso.(...)

c) auséncia de causa que justifique o enriguecimento: a causa justa é aquela
reconhecida pelo ordenamento juridico. Ainda que ndo haja um
fundamento econdmico imediato, o ordenamento pode reputar justas
determinadas causas, como 0 usucapido e a prescri¢ao (v. Artigo 885, nCC
— 0 dever de restituir pode decorrer da circunstancia de a causa deixar de
existir).

d) subsidiariedade. A actio in rem verso s6 pode ser usada quando inexiste
outro meio a disposicdo do empobrecido. 1sso torna o instituto mais dificil
de ser usado.

N&o se confundem a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa:
este tem como foco o acréscimo patrimonial indevido de alguém e aquela
enfoca?)?zjl5 lesdo da vitima, a reducdo de seu patriménio em razdo de ato
ilicito.

4 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05.
%% PONTE, Daniel Ferreira, Do Enriquecimento sem Causa. Apresentado em 2003. Monografia de teoria de direito
civil 1, Mestrado de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2003.
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Desta, forma, verificadas tais condicdes, é possivel buscar-se a indenizacéo ainda quando
ndo se verificar prejuizo derivado de tais atos por parte da sociedade. Exemplo de tal obrigacdo
de restituicdo de valores na sociedade € decorrente do voto abusivo, como visto acima.

Note-se que 0 enriquecimento origina-se independentemente da vontade do agente, de sua
capacidade ou mesmo de culpa

A doutrina incluia dentre os requisitos para configuracdo de obrigacdo de indenizar, o
empobrecimento da outra parte em enriquecimento deve ocorrer & custa de outrem. Assim, ndo se
exigia reducdo patrimonial bastando que houvesse privacdo de um valor a que a pessoa faria jus.
O empobrecimento poderia dar-se na forma de transferéncias patrimoniais ou na exploragdo de
bens, trabalhos ou direitos alheios.

Entretanto, no &mbito do direito societério, o Art. 1.017 do Cddigo Civil regula o uso de
créditos e bens sociais pelo administrador, determinando a obrigagdo de restituicdo de lucros ou
proveitos, independentemente de prejuizos por parte da sociedade. Logo, vé-se a existéncia de
responsabilidade pela utilizagdo indevida mesmo ndo havendo especifico requerimento de
empobrecimento.

Art. 1.017. O administrador que, sem consentimento escrito dos socios, aplicar
créditos ou bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, tera de restitui-los a
sociedade, ou pagar o equivalente, com todos os lucros resultantes, e, se houver
prejuizo, por ele também respondera.

Parégrafo unico. Fica sujeito as san¢des o administrador que, tendo em qualquer

operacdo interesse contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente
deliberacéo.
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O Enunciado 35 da | Jornada de Direito Civil**® reconhece a desnecessidade de
empobrecimento. Logo, para configuracdo de enriquecimento ilicito somente € necesséria a
relacdo de causalidade entre o enriquecimento e a reducdo patrimonial, auséncia de causa juridica
ou sua extincao (art. 882 do Cédigo Civil**") e ndo haver outro remédio processual que permita a

responsabilizagdo. Desta forma, ndo cabendo acdo de locupletamento se existir acdo especifica.

4.5 CONCORRENCIA DESLEAL®®

Para anélise do que seria tido como pratica de deslealdade é importante ponderar sobre o

que legalmente é considerado como tal crime. O artigo 195 da Lei 9.279/96 assim define:

Comete crime de concorréncia desleal quem:

| - publica, por qualquer meio, falsa afirmagdo, em detrimento de
concorrente, com o fim de obter vantagem;

Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informagéo, com o fim
de obter vantagem;

Il - emprega meio fraudulento,
alheio, clientela de outrem;

IV - usa expresséo ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo
a criar confusdo entre os produtos ou estabelecimentos;

V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou
insignia alheios ou vende, expde ou oferece a venda ou tem em estoque
produto com essas referéncias;

VI - substitui, pelo seu préprio nome ou razdo social, em produto de
outrem, 0 nome ou razéo social deste, sem o0 seu consentimento;

%% para desviar, em proveito préprio ou

%% Enunciado 35 da Jornada de Direito Civil do Cons. Da Just. Federal: “a expressdo “se enriquecer & custa de
outrem” do art. 884 do novo Cddigo Civil ndo significa, necessariamente, que deverd haver empobrecimento.”
Disponivel em <http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/lJornada.pdf >. Acesso em 03.12.05).

%7 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03.04.05.
%% Sobre o tema vide BARBOSA, Denis Borges. llicitude da Utilizacdo N&o Autorizada por Sécio de Bens
Imateriais em Sociedade por Qual Participa. Disponivel em: <http://denisbarbosa.addr>. Acesso em 04.10.04 e Id.
Segredos e Segredos. Disponivel em: < http://denisbarbosa.addr>. Acesso em 04.10.04.

%9 NUNES, Pedro, op. cit. p. 446 "FRAUDE - 1 -Artificio malicioso que uma pessoa emprega com a intencdo de
prejudicar direto ou interesses de terceiro."”
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VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distin¢do que
néo obteve;

VIII - vende ou expde ou oferece a venda, em recipiente ou invélucro de
outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para
negociar com produto da mesma espécie, embora ndo adulterado ou
falsificado, se o fato ndo constitui crime mais grave;

IX - da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de
concorrente, para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe
proporcione vantagem;

X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou
recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar
vantagem a concorrente do empregador;

Xl — divulga,*® explora®' ou utiliza-se,*** sem autorizacdo,** de
conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis na
industria, comércio ou prestacdo de servicos, excluidos aqueles que
sejam de conhecimento plblico®** ou que sejam evidentes para um
técnico no assunto, a que teve acesso mediante relagdo contratual ou
empregaticia, mesmo apos o término do contrato;

XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos
ou informagdes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios
ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude;**

.... 8 1° Inclui-se nas hipdteses a que se referem os incisos Xl e Xl o
empregador, s6cio ou administrador da empresa, que incorrer nas
tipificacBes estabelecidas nos mencionados dispositivos. [grifo nosso]**°

2

340 «Djyulgar é lancar a informag&o em disponibilidade publica, reduzindo ou eliminando a vantagem concorrencial,

como 0 repassar a terceiros, especialmente a concorrentes, eliminando tal vantagem em face do recipiente.”
PIERANGELI, José Henrique, Crimes Contra a Propriedade Industrial e Crimes de Concorréncia Desleal, Revista
dos Tribunais 2003, p. 366.

1 Explorar é utilizar-se das informages para proveito proprio ainda que sem utilizar-se diretamente. O mesmo
autor assim define: “Explorar é o mesmo que tirar partido ou proveito, especular, empreender, desenvolver um
neg6cio ou industria, fazer produzir. Aqui, o.agente ndo se limita a divulgar e se vale do sigilo de fabrica para obter
vantagem ou proveito.” (ibid., p. 366).

%2 Na mesma obra determina “Utilizar, no vernaculo é usar, aproveitar, tirar proveito, valer-se, servir-se "de
conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais”, ou, em outras palavras, valer-se de segredo de fabrica ou de
negécio, ndo autorizado a tal, pois, se autorizada a divulgagéo, a exploracdo ou 0 uso, ndo mais pode haver o delito,
em face da validade do consentimento do interessado.” (ibid., p. 366).

3 0 ilicito requer a auséncia de autorizacéo, ou 0 excesso em face da uma autorizagéo limitada, inclusive contratual.
A autorizacdo presume, assim, cessdo de oportunidade de mercado, consistente na transferéncia de meios
tecnoldgicos, comerciais ou de outra natureza, a concorrente atual ou potencial. O ilicito, reversamente, € a
apropriacdo ilicita desta oportunidade.

%4 O parametro “conhecimento publico”, ndo obstante os critérios estritos da lei penal, ndo deve ser tomado no
sentido de conhecimento pelo piblico em geral. Estamos na esfera da concorréncia desleal, e a expressao sera
entendida como de “de acesso livre a concorréncia”, contextualizada segundo os fatos. BARBOSA, Denis Borges.
llicitude da Utilizagcdo N&o Autorizada por Sdcio de Bens Imateriais em Sociedade por Qual Participa. Disponivel
em <http://denisbarbosa.addr.com>. Acesso em 04.10.04.

%5 Os atos descritos importam em crime; outros atos, além destes, podem ser tidos como ilicitos civis, tal como o
apropriar-se das informages, sem delas utilizar-se, privando o interessado de sua exploragéo.

36 Lei no 9.279/96, Art. 195, XI. BRASIL. Lei de Propriedade Industrial. Brasilia: DF, 1996. Disponivel em
<www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05.
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Cumpre notar que tal lei veio a validar o conteddo da Convencéo de Paris de 1883 em seu

art. 10, cuja revisao de Haia, em 1925, deu-lhe a seguinte redacéo:

1) Os paises da Unido obrigam-se assegurar aos nacionais dos paises da
Uniéo protecéo efetiva contra a concorréncia desleal.

2) Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de
concorréncia contraria aos usos honestos em matéria industrial ou
comercial.

3) Deveréo proibir-se particularmente:

1°) todos os atos suscetiveis de, por qualquer meio, estabelecer confuséo
contra o estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou comercial
de um concorrente;

2°) as falsas alegacGes no exercicio do comeércio, suscetiveis de
desacreditar 0 estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou
comercial de um concorrente;

3°) as indicac¢des ou alegacdes cuja utilizacdo no exercicio do comercio
seja suscetivel de induzir o publico em erro sobre a natureza, modo de
fabricacdo, caracteristicas, possibilidades de utilizacdo ou quantidade de
mercadorias.” (...) [grifo nosso]**’

Assim, agira deslealmente o sdcio que, entre outros, prestar falsas informag6es para obter
vantagens ilicitas em face da sociedade, desvia clientela de seus sdcios ou da sociedade por meio
fraudulento, utiliza insignias da sociedade em proveito préprio ou de terceiros criando confuséo
entre produtos e estabelecimentos, entre outros, agird deslealmente. Destarte, quaisquer destes
atos efetuados sem devida autorizacéo podem gerar responsabilidade criminal.®*®

Primeiramente, cumpre ressaltar algumas das hipéteses acima em que verificamos na

pratica terem acarretado litigios. Na primeira o socio criou nova pessoa juridica e agiu de forma a

347 Convencdo de Paris de 1883. BRASIL. Decreto 75.572 de 08.04.75. Brasilia: DF, 1975. Disponivel em
<http://www.abiaids.org.br/media/Decreto%2075572-1975.doc>. Acesso em 11.10.05.

%8 Fora de tal ambito, certamente ndo sio crimes, e muito menos ilicitos, tendo em vista que o que sio vedados s&o
atos lesivos a concorréncia. BARBOSA, Denis. llicitude da Utilizagdo N&o Autorizada por Socio de Bens Imateriais
em Sociedade por Qual Participa. Disponivel em: <http://denisbarbosa.addr.com>. Acesso em 04.10.04.
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obter beneficios para esta em prejuizo daquela. Neste caso, se houver confusdo no mercado®* por

atos fraudulentos®® ou pagamentos a empregados para gerar especiais danos & primeira
sociedade, os outros socios desta terdo que buscar a protecao legal devida.

Em relagdo ao desvio de clientela, a jurisprudéncia exige que se comprove ter havido
confusdo gerada por ardil.*** Entretanto, h4 doutrina que entende que basta o risco confusério®™? e

que n&o é necessério prejuizo para a configuragdo de concorréncia desleal >

%9 BITTAR, Carlos Alberto. Teoria e Pratica da Concorréncia Desleal. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 54
"Caracteriza-se a confusdo, em uma analise global, por meio de préaticas tendentes a captar, ilicitamente, clientela
alheia, aproveitando-se alguém da imagem do concorrente (seja de seu nome, seja de seu estabelecimento, seja de
seu produto etc.” Vale notar, ainda que 0 mesmo autor considera que no caso de desvio por confusdo o agente ndo
precisa agir com dolo. “O primeiro principio, que se mostra coerente com a teoria geral da responsabilidade civil (de
gue se considera modalidade especial a concorréncia desleal), encontra-se sufragado universalmente, em doutrina e
em jurisprudéncia. Assim, responde o agente por simples negligéncia.” (ibid., p. 40).

%50 Analisando o Processo 2005.001.069187-8 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro temos um exemplo de desvio
de clientela pelo uso de sociedade com denominacéo social praticamente idéntica. No caso, as sociedades foram
criadas para atuacdo como uma Unica empresa. Entretanto, ap6s desentendimentos entre as sdcias, uma destas se
retirou e passou a competir com a empresa ja estruturada. Contudo, como a socia que permaneceu detinha especial
prestigio no mercado, o uso da denominacdo social similar gerava confusdo em beneficio da retirante. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2005.001.069187-8. 3% Vara Empresarial Disponivel em <www.tj.rj.gov.br>.
Acesso em 03.06.05).

%1 «Tripunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo - CONCORRENCIA DESLEAL - Desvio de clientela -
Demonstracdo de que a a¢do do concorrente criou confusdo no espirito dos clientes - Necessidade: 42 - Para a
caracterizacdo do crime de concorréncia desleal através de desvio de clientela, & necessario que fique demonstrado
nos autos que a agdo do concorrente criou confusdo no espirito dos clientes.” (BRASIL. Tribunal de Alcada
Criminal. RELATOR: RUBENS GONGCALVES. RIDTACRIM VOLUME 24 out/dez. 1994 p. 91)

%52 «A exemplo da jurisprudéncia francesa, porém, somos da opinido de que basta o risco para que fique configurada a
confusdo,que deve ser reprimida, pois o contrafator sempre procura artificios que encubram ou disfarcem o ato delituoso,
empregando semelhancas aptas a conducdo da vontade do consumidor”. (PEREIRA, Marco Antonio Marcondes.
Concorréncia Desleal por meio da Publicidade, Juarez de Oliveira, 2001, p. 148)

%53 «J4 dissemos que para a posicao do sujeito passivo é irrelevante a existéncia de prejuizo. Mas havera sempre
um concorrente, porque sem ele ndo se configura um acto de concorréncia desleal. ... Il - Quem pode ser considerado
concorrente? Ha que distinguir os casos em que ha concorrentes que sdo as vitimas directas do acto de concorréncia
desleal, e os restantes. Nos primeiros ha um acto desleal contra um concorrente; nos outros ha um acto desleal na
concorréncia. (...)” [grifo nosso] (ASCENSAO, José de Oliveira. Concorréncia Desleal. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 63-64)

“Dissemos e reafirmamos ""mercé dos prejuizos causados ou ndo a outrem', porque nem sempre esses
prejuizos podem ser apurados de imediato e s6 o tempo sera suficiente e capaz de demonstra-los. Eis por que
no dizer de Requido a "repressdo a concorréncia desleal visa a proteger a clientela contra a acdo usurpadora e
denegridora de um concorrente. E preciso que se compreenda que, quando se fala em defesa da clientela, ndo se
alude ao direito da clientela como consumidor, da clientela em si, mas da clientela como um fator do aviamento ou
do fundo de comércio; ou mais claramente, a clientela do empresario”. O combate a concorréncia desleal devera ser
feito, portanto, objetivando a cessagdo da préatica delituosa e ndo simplesmente apurando os prejuizos causados, se
bem que estes em grande parte dos casos constituem uma consequéncia daquela” [grifo nosso] (SOARES, José
Carlos Tinoco, Crimes contra a Propriedade Industrial e de Concorréncia Desleal. Revista dos Tribunais. 1980 pp.
24/25)
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Cabe, contudo, darmos especial atengdo aos fatos mencionados nos incisos XI e XII do
Art. 195, acima transcrito, tendo em vista que estes sdo especificamente aplicaveis aos socios,
nos termos do Paragrafo Primeiro do mencionado artigo.

Para entendermos quais informacdes, dados e conhecimentos estdo sujeitos a protegédo
acima referida, deve-se levar em conta que nao se trata aqui de bens materiais; os bens tutelados
sdo intangiveis, expressos ou ndo em forma escrita. O conhecimento intelectual é sujeito a tutela
legal, pois ndo é sua natureza materializada que é relevante, mas sim seu valor concorrencial.
Serdo, portanto, sujeitos a protecdo conhecimentos técnicos e know how,** tendo em vista seu
valor mercadoldgico,*” independentemente de serem patenteados.*

A doutrina ainda diferencia segredos de fabrica e os de negécio.*®’ Os primeiros, de

358

acordo com José Henrique Pierangeli,”"sdo método ou processo especial de fabricagédo, que

apresenta um particular interesse industrial pelo que devem ser mantidos, os segundos, fatos

“(...) ndo se exige a concretizacdo de dano: basta a possibilidade ou o perigo de sua superveniéncia. Também nesse
ponto ha concordancia na doutrina universal, rompendo-se, assim, com a teoria tradicional, em que se demanda a
existéncia de dano.” (BITTAR, Carlos Alberto,op.cit., p. 40)

%4 Situagdo de fato: a posicdo de uma empresa que tem conhecimentos técnicos e de outra natureza, que lhe d&o
vantagem na concorréncia, seja para entrar no mercado, seja para disputa-lo em condicfes favoraveis. Este know
how pode ser técnico, que é conhecimento de certos segmentos da estrutura técnica de producdo. Por tal razdo, tende-
se a reduzir o know how ao segredo de industria. No entanto, o que o define ndo é o segredo de uma técnica, mas a
falta de acesso por parte do publico em geral ao conhecimento do modelo de producdo de uma empresa.

%5 0 valor de know how é inclusive reconhecido por jurisprudéncia: “Ementa: Faléncia. Acdo revocatoria. Artigo
52,VIII, da LF. Venda atomizada do estabelecimento empresarial. Integra o estabelecimento empresarial ndo s6 o
conjunto de bens materiais, mas, também, os de bens imateriais, entre eles 0 denominado know how. Doutrina.
Evidenciada a incidéncia do Artigo 52,VIll,da LF, que dispensa prova de elementos de caracter subjetivo, procede a
demanda revocatéria, quanto o mais quando a venda se operou no termo legal da faléncia. A venda do
estabelecimento pode ocorrer a pouco e pouco, e nao necessariamente de uma sé vez, para que se caracterize a
hip6tese em questdo. Apelagdo desprovida.” (BRASIL Tribunal de Justica do RS Apelacdo Civel N° 598263408,
Sexta Camara Civel, Relator: Des. Antonio Janyr Dall'’Agnol Janior. Julgado em 28/04/99 Disponivel em <
www.tj.rs.gov.br >. Acesso em 04.05.05).

%% pouco importa, outrossim, haja registro de patente, porque a configuragdo do crime independe do mesmo. Em
tese, ditos conhecimentos confidenciais constituem segredos que estdo por merecer a protecdo da lei. Exemplo de tal
entendimento na jurisprudéncia: “...Isto porque, urge salientar, ndo apenas o titulo da patente e marca recebe amparo
legal, mas também, os estabelecimentos, produtos ou servicos, ressaltando que tais elementos identificadores, ou
seja, vinculados a determinado estabelecimento sdo legalmente protegidos contra atos confusoérios de concorréncia
desleal, ainda que ndo constituam obra tida como intelectual, considerados que sdo como bens imateriais.” (BRASIL.
Tribunal de Justica do Distrito Federal Des. Relator VASQUEZ CRUXEN 24.09.01 32 Turma).

%7 Sobre o tema vide FEKETE, Elisabeth Kasner. O Regime Juridico do Segredo de Inddstria e Comércio no Direito
Brasileiro. Forense, RJ, 2003.

%58 PIERANGELLI, José Henrique, op. cit. p. 368.
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sigilosos que cercam a atividade mercantil, o conhecimento de determinados fornecedores, a
indicacio de clientes e de suas necessidades.**®

Para estarem sujeitos a protecdo, tais bens devem ser tidos como confidenciais, ou seja,
dois elementos devem ser levados em conta: a materialidade do segredo - que as informacdes
pertinentes ndo sejam de dominio geral, ou pelo menos, do concorrente - e a manifestacdo de uma
intencéo de reserva delas em face da sua utilizagdo por terceiros.

Se ha a vontade de reserva, mas as fontes da informacdo sdo livremente acessiveis,
segredo ndo ha. Mas se a matéria ndo é disponivel, a presenca ou auséncia da intencéo
manifestada de protecdo a divulgacdo € essencial. Em outras palavras, salvo desejo declarado (e
ndo presumido pelo fato de ser empresa atuando no mercado) em meios e controles, ndo ha tutela
juridica dos dados.

No primeiro item da Lei citada, a relagdo de confidencialidade, prévia a transferéncia ou
constituicdo do segredo, € assim parte do requisito subjetivo de protecdo: a intencdo de manter o
sigilo deve ser exteriorizada na relagéo entre as partes. Esta pode derivar de lei ou contrato e, se
ndo demonstrada, em seu aspecto objetivo e subjetivo, ndo ha que se falar em ilicito.**°

A segunda modalidade delituosa penal alvitra um ato de concorréncia desleal cometido
fora da relacdo de segredo. E uma hipOtese nova: serdo crimes os atos relativos aos
conhecimentos obtidos por meios ilicitos. Ndo se incluem aqui atos relativos as informages

detidas legalmente, mas utilizadas contra direito, remanescendo para tais casos a tutela civil.

%9 Cf. também SOARES, José Carlos Tinoco, op. cit.

%0 Deve-se notar que a lei preserva o segredo processual. Diz a Lei de Propriedade Industrial/96: Artigo 206. “Na
hipotese de serem reveladas, em juizo, para a defesa dos interesses de qualquer das partes, informacgdes que se
caracterizem como confidenciais, sejam segredo de indlstria ou de comércio, devera o juiz determinar que o
processo prossiga em segredo de justica, vedado o uso de tais informagdes também a outra parte para outras
finalidades.” (Lei n® 9.279/96, Art. 195, XI. BRASIL. Lei de Propriedade Industrial. Brasilia: DF, 1996. Disponivel
em <www.planalto.gov.br >. Acesso em 03.04.05).
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Obviamente, a forma de obtencdo de proveitos - se de forma fraudulenta, ou ndo, bem
como se houve, ou ndo, violagao de conhecimentos a caracterizar a quebra do sigilo de fabrica ou
simplesmente o desenvolvimento paralelo de uma técnica acessivel a todos, ou especialmente a
profissionais da &rea - é matéria que exige profundo exame da prova. O direito a produgéo prova
de garantia sera necessaria em caso de acdo judicial.

No mesmo sentido, s6 se considerardo como concorréncia desleal atos que forem
implementados secretamente, sem aprovacdo dos demais sécios ou da empresa detentora do
segredo ou informacdes utilizadas. Desta forma, provada a anuéncia dos demais com a atitude do
s6cio esta ndo serd considerada como ensejadora de concorréncia desleal.*®* No entanto,
verificando-se que ndo mais existe affectio societatis entre os socios, estes poderdo pleitear a
dissolucéo parcial da sociedade.

A criacdo de empresa concorrente ou mesmo a atuacdo em beneficio desta por
determinado socio pode ser considerada concorréncia desleal quando existe relacdo de confianca.
Porém, para configuracdo de ilicito previsto no Cédigo Penal exige-se comprovacdo de dolo por
parte do agente.®
Note-se, por fim, que se trata de crime formal, que se consuma com as ac¢des de divulgar,

explorar ou utilizar, indevidamente, de tais segredos, ou seja, consuma-se com a simples conduta.

Assim, a tentativa é perfeitamente possivel, inclusive na forma de divulgar, na qual

%1 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo 064.422-4/9 rel. Julio Vidal 22.02.99 7Camara Disponivel
em <www.tj.sp.gov.br >. Acesso em 03.04.05.

%2 \/ejamos jurisprudéncia sobre o tema: “Violac&o de privilégio de invengdo e concorréncia desleal - Auséncia de
dolo quanto & prética da contrafacdo - Absolvi¢do confirmada - Inteligéncia dos Artigos 169 do Dec. 7.903/45 e 187,
do CP - O nosso Direito - ao fixar o ambito da responsabilidade por acolhido no velho Direito Candnico. Deste
modo, nos crimes contra a propriedade imaterial, para justificagdo de um decreto condenatério, o dolo deve vir
cabalmente demonstrado” (BRASIL. Tribunal de Al¢ada Criminal de Séo Paulo - TACRIM-SP - AC - Rel. Emeric
Levai - R/D 3/107 Disponivel em <http://www.tacrim.sp.gov.br>. Acesso em 03.05.04). Outras: (BRASIL. Tribunal
de Alcada Criminal de S&o Paulo TACRIM-SP - RC- Rel. Adauto Suannes - Bol. Adv 5.483 Disponivel em
<http://www.tacrim.sp.gov.br>. Acesso em 03.05.04) (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Apelacdo Civel
70000275669, Relator: Sérgio Pilla da Silva. 25/11/1999. 5. cAmara civel Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>.
Acesso em 05.06.05).
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aparentemente pode surgir maior dificuldade, desde que se apresente um claro caminho do crime
reclamando-se, todavia, atos iddneos e inequivocos e um superveniente obstaculo a consumacéo.
Nas modalidades explorar e utilizar-se, € mais fécil a visualizag&o.

Destarte, verifica-se que o sdcio, detendo posi¢do de confianga dos demais socios, terd
dever de cuidado e protecdo com a sociedade e 0s outros quotistas - que variara conforme sua
relacdo societaria, consoante acima discutido.

O socio que abusar desta confianca tendo proveito proprio de conhecimentos, dados e
informac6es da sociedade, sem autorizacdo de quem de direito, para concorrer com esta, podera
ser penalmente punido.

Ainda, mesmo ndo tendo relacdo de confianga quando utilizar de meios ilicitos para obter
tais dados e usa-los/divulga-los em prejuizo a sociedade, a Lei prevé que o mesmo respondera

pela sua ilegalidade.
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5 DA CONCLUSAO

O sistema juridico brasileiro € construido com base em principios que servem para, pela
interpretacdo da lei existente com base em seus ideais tornar o mesmo completo e coerente.

O principio da boa-fé, em sua funcéo objetiva, tem respaldo constitucional e previsdo no
Cddigo Civil e atua em toda relacdo entre socios.

A boa-fé objetiva adotada nas relacfes contratuais exige determinado padrdo de conduta
razoavel, imputando as partes, independentemente de aspectos subjetivos, deveres e limitagdes.
Servira entdo para impor limites ao exercicio de direitos decorrentes de tal posicdo societaria,
criar obrigagdes adicionais de protecdo e cuidado em respeito a situacdo de confianga existente e
auxiliar na interpretacdo dos contratos existentes.

A relacdo de socios, em especial nas sociedades de pessoas como as limitadas, tem
caracteristicas préprias pela existéncia da affectio societatis.

Portanto, ao invés de as partes se encontrarem em relacdo bilateral, na qual os interesses
se opdem, estas se unem com intenc¢des semelhantes e visando fim comum, sendo claro o carater
pessoal e de confianca existente.

Destarte, a exigéncia de um padrdo de boa-fé & maior que nas relagdes bilaterais
sinalagmaticas.

Contudo, o grau de cuidado exigido variara conforme a intensidade do relacionamento do
quotista com a sociedade e os socios. O controlador e o administrador terdo regras proprias
estabelecendo maior obrigacao de zelo enquanto sécios capitalistas serdo menos exigidos.

N&o obstante, qualquer quotista sera responsavel por ilegalidade e abusos.
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No contrato social a fungdo da boa-fé serd principalmente de interpretacdo das regras
existentes. Atuara também, na falta de tais regras, para buscar uma situacdo justa entre os socios e
permitir a continuidade da sociedade.

O acordo de quotista servira como regramento adicional na relagéo de socios.

A infragdo dos deveres, 0 abuso, a quebra de boa-fé e da affectio societatis entre os socios
poderdo levar a exclusdo da sociedade, destituicdo - em caso de atuar como administrador,
dissolucdo parcial, remissdo, além da responsabilidade civil e penal (em especial no caso de
concorréncia desleal) e/ou a obrigacdo de restituir valores obtidos por enriquecimento ilicito.

Entretanto, um cuidado na elaboracdo dos contratos aplicaveis e prévia preocupagdo em
promover meios facilitadores para eventuais conflitos sdo imprescindiveis para garantir a
continuidade da sociedade e boa relacdo dos quotistas.

Ainda, a jurisprudéncia e a doutrina atuardo no futuro consolidando os principios do
Caodigo Civil e talhando cada vez mais os padrdes e comportamentos esperados em decorréncia

da boa-fé objetiva.
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