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POSSIBILIDADE E NECESSIDADE DA ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO COMO custfos
legis Nas AQOES socials DA Lt 6.404/76

1 A Lei 6.404/76 prevé a possibilidade de a sociedade propor agéo
indenizatéria contra seu controlador (art. 246) e/ou contra seu administrador
(art. 159), inclusive outorgando legitimidade extraordinaria ao acionista para,
em substituigdo processual, exercer, em nome préprio, aquele pleito indenizatério
da sociedade contra o controlador e/ou administrador.

2, De inicio, cumpre acentuar a relevancia social inerente as demandas
deste género, bem como o interesse publico primario dai decorrente. As
sociedades abertas sdo a grande mola propulsora dos mercados e das economias
~ndo s6 em termos de producéo e circulagao de riqueza, mas também e sobretudo,
ao que nos interessa, em termos de capta¢do da economia popular.

3. Sao milhdes e milhdes de pessoas que, direta ou indiretamente, tém
dinheiro depositado nas sociedades abertas - seja através de agoes, seja através
da participagdo em fundos de investimento.

4. Portanto, quando a sociedade sofre uma perda patrimonial decorrente
da conduta ilicita de seu controlador ou de seu administrador, a coletividade
como um todo é afetada. Sociedades abertas de médio porte tém dezenas de
milhares de acionistas, enquanto sociedades abertas de grande porte tém
facilmente centenas de milhares de acionistas.
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B. A este respeitdavel universo de acionistas, onde ha significativa
representagdo da classe média, deve-se fazer mengédo especial aos fundos de
investimento, pois cada um destes fundos congrega, por sua vez, outros milhares
de pessoas. Exemplo cléssico é o da PREVI, que detém o maior fundo da América
Latina.

6. De outra parte, para mensurar corretamente o interesse ptblico
envolvido, ha que se considerar ainda que as sociedades abertas figuram entre
os maiores empregadores do pafs, de forma que a economia como um todo fica
afetada quando, em fungdo do golpe sofrido por controladores e/ou
administradores, grandes empresas reduzem sua atividade e cortam
trabalhadores diretos e indiretos.

Zo Por fim, o abuso ou o desvio de poder do controlador e/ou do
administrador afetam gravemente a credibilidade do mercado financeiro, e sem
esta credibilidade, as sociedades abertas tornam-se invidveis. Com efeito, é
condi¢do sine qua non para o investidor a garantia de que seu dinheiro serd
colocado numa empresa que visa ao lucro préprio e ndo ao lucro do controlador
e/ou do administrador, j4 que, neste Gltimo caso, ninguém investiria nas
respectivas acdes.

8. Tao importante é a credibilidade do mercado financeiro que a Lei 7.913/
92 permitiu expressamente ao MmisterIO PUBLICO utilizar de A¢do Civil Pdblica
para combater o insider trading, ou o uso de informagao privilegiada, tao deletério
para o mercado e para a economia (embora, aparentemente, se pudesse imaginar
que seria mera ilicitude privada em prejuizo de alguns poucos acionistas ricos e
desavisados).

9. E verdade que o insider trading pode ser cometido por um terceiro
estranho a sociedade, mas, como s6i ocorrer, h4 quase sempre uma pessoa do
alto escaldo dentro da sociedade que pratica diretamente a operagao com uso de
informagao privilegiada ou que facilita a um terceiro praticé-lo.

10. Mas hé outras formas, ndo menos graves, de abuso e desvio de poder
na sociedade aberta onde ndo h4 previsdo especifica de o MiNIsTERIO PUBLICO agir
como parte ou sequer como custos, apesar do alto interesse social envolvido. O
que sustentamos é menos do que reclamar legitimidade ao MiNisTERIO PUBLICO
para promover indiscriminadamente a responsabilizagdo de controlador ou
administrador de sociedade aberta (como a Lei 7.913/92 o faz, indiretamente,
quando se tratar de insider trading).

11. Entende-se, porém, possivel e mesmo necessério que, em havendo agdo
social de responsabilizagdo contra o controlador ou administrador de sociedade
aberta, haja vista o potencial interesse pablico implicado na demanda, de oficio
ou a requerimento de uma das partes, seja aberta vista ao MiNISTERIO PUBLICO
para que este decida se o caso desperta interesse publico a legitimar a atuagao
do Parquet como fiscal da lei, na forma do art. 82, III, do CPC.

12. E verdade que, muita vez, em casos que tais, a Comissdo de Valores
Mobilidrios j4 deveré atuar como amicus curiae, em fungdo do disposto no art. 31,
§ 1°, da Lei 6.385/76, com a redagdo que lhe deu a Lei 6.616/78. Esta atuagdo da
CVM ¢é apenas mais uma prova de que o interesse presente em ag6es deste género
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transcende o direito discutido pelas partes interessadas e resvala,
inevitalvelmente, para o interesse ptiblico maior na regularidade dos mercados
e da economia popular.

13. Entretanto, as institui¢des néo sdo intercambidveis, e presente o interesse
ptblico (a ser aferido pelo préprio Parquet diante do caso concreto!), a atuagdo
ministerial deve ocorrer normalmente, em nada sendo suprida pela respeitavel
atuagédo da CVM.

14. Precisamente, cuida o art. 82, III, do CPC da “faculdade do MINISTERIO
PusLico de participar de causas em que, a seu juizo, haja interesse ptiblico” (CELso
AcricoLa Barsl, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. 1, Forense, 7* edigdo,
item 458).

15. Cumpre salientar que o “interesse piiblico” é a pedra de toque da
intervencdo ministerial a titulo de cusfos Jegis. Alis, até mesmo os casos de
intervengdo obrigatéria (aqueles onde a lei nomeadamente exige a participagdo
do MinistErio PUBLICO, como no art. 82, I e I, e no art. 1.105, ambos do CPC, entre
outros) vém cedendo lugar para uma anélise caso a caso da presenga ou ndo do
interesse ptblico que, concretamente, legitime e justifique a atuagao ministerial.
16. Como ¢, no minimo, plausivel que haja relevante e variado interesse
pablico numa demanda judicial onde se reclame abuso no poder de controle de
uma grande sociedade aberta, mister a ja referida abertura de vista ao MINISTERIO
PuBLICO para que este possa, diante do caso concreto, decidir se a intervengdo
como custos tem cabida ou néo.

17. Reitere-se que a presente sugestdo é bem menos do que ja fez a lei
expressamente, outorgando ao MNisTERIO PUBLICO 0 uso da Agdo Civil Pablica
para combater danos decorrentes de insider trading, onde o MmisTERIO PUBLICO
atuard como parte e ndo como custos legis (Lei 7.913/02).

CONCEI’I'UACAO DE ABUSO DO PODER DE CONTROLE

18. Na legislagdo comercial brasileira, ndo hd uma defini¢ao especifica sobre
0 que vem a ser 0 abuso de poder de controle. Tampouco ela diz em que tipo de
sociedade comercial pode se dar o abuso de poder de controle, ja que esta figura
foi criada exclusivamente pela Lei das S/ A (6.404/76).

19. E pouco divulgado que esses atos abusivos podem ter ex vi Jegis (art.
117,81°,“a”, e art. 116, paragrafo tinico da Lei 6404/76) uma grande relevancia,
atingindo a comunidade, a economia brasileira e ou o interesse nacional, quando
0 abuso for relacionado a insider trading, inclusive, o MiNisTERIO PUBLICO dispGe
de agdo civil puablica para combater a perniciosa ilegalidade (arts. 1° e 3° da Lei
7.913/92).

20. Contudo, de ordinario, mesmo sem chegar a estes extremos, os abusos
de que trata a Lei 6.404/76 (arts. 116, paragrafo tnico, e 117, § 1°), ferindo a
prépria empresa em primeiro lugar, ferem também uma inteira coletividade de
acionistas e o mercado de a¢Bes como um todo.

21. A atual Lei das S/ A, ao tratar pela primeira vez expressamente no nosso
direito da figura de abuso de poder de controle, fé-lo simplesmente enumerando
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em sete alineas (art. 117, § 1°, alineas “a” a “g”) algumas modalidades de abuso
de poder de controle.

22 Todavia, como reconhece, de forma unissona, a doutrina e até a exposicao
de motivos que acompanhou o projeto da Lei 6.404/76, as referidas alineas do
art. 117, § 1°, ndo exauriram a relagdo desses atos abusivos: forneceu apenas
exemplos, sem excluir outras modalidades abusivas.

23. Aliss, agiu corretamente neste particular porque a vida econémica é
mais fértil do que a imaginacdo do legislador. A titulo ilustrativo, como ato
abusivo de controle, ndo previsto nas sete alineas do art. 117, § 1°, pode-se indicar
a apropriagdo da oportunidade comercial praticada pelo controlador. Trata-se
de um expressivo bem intangivel da empresa moderna. A sua apropriagdo é
expressamente vedada ao administrador (art. 155, I), com ou sem prejuizo para
a companbhia, inexistindo qualquer previsdo na lei de o controlador ser o autor
da apropriagdo da oportunidade comercial.

24, Porém, a semelhanga das responsabilidades no exercicio das respectivas
fungdes de diretor e controlador, ambas voltadas para a defesa do interesse da
sociedade, impoe-se que esta apropriagao feita pelo controlador néo fique impune
e seja também considerada ato abusivo de poder de controle, posto que néo
previsto no elenco do § 1° do art. 117.

26. Realmente, ndo faria sentido que a proibigdo de se apropriar de
oportunidade comercial fosse dirigida exclusivamente ao administrador. Na
verdade, salta aos olhos que esta apropriagdo praticada pelo controlador néo é
menos grave do que quando praticada pelo administrador. De se considerar
também que este Gltimo é eleito pelo controlador.

26. Outro exemplo de ato abusivo ndo arrolado no art. 117, § 1°, é a pratica
de insider trading por parte do controlador, que, entretanto, se comenta no item
30 abaixo.

27. A falta de uma definigdo legal especifica, costuma-se recorrer também 2
nogéo cléssica de abuso de poder do Direito Civil para se precisar conceitualmente
o que viria a ser, afinal, o abuso de poder de controle praticado em sociedade
comercial. ‘

28. Segundo o Direito Civil, seria o uso irregular ou anti-social do direito
pelo controlador (interpretagdo a contrario sensu do art. 156 do C.C). Mas essa
norma é de Direito Civil, posto que aplic4vel subsidiariamente no Direito
Comercial. Melhor, entdo, encontrar uma norma mais especifica haurida
diretamente da legislacdo comercial.

29. Apesar da auséncia de uma definigao direta do que seja ato abusivo de
poder de controle, a Lei 6.404/76 fornece uma diretriz genérica (art. 116, pardgrafo
tnico), seguida de alguns exemplos (art. 117, § 1°), a partir do que é possivel
elaborar um conceito de abuso de poder, para os fins da agéo social, de que trata
0 § 1° do art. 246, respaldado ainda em diversos outros artigos da prépria Lei
6.404/76.

30. Assim, com fulcro no art. 116, paragrafo tnico, da Lei 6.404/76, pode-
se, a contrario sensu, dizer que abusivos seriam os atos praticados pelo controlador
que ndo visassem a realizacdo do objeto da companhia.
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31. E este objeto social pode ser considerado de duas formas: stricfo sensue
lato sensu. O primeiro diz respeito ao que consta nos préprios estatutos da
companhia em questdo. Se figurar, por exemplo, que o objeto da companhia é
extrair minérios, este serd o seu objeto social stricto sensu.

32. Ja o objeto social /ato sensu concerne aos lucros. Eles néo figuram nos
estatutos, mas sdo a propria razdo de existir da sociedade comercial, devendo-se
reparti-los entre os acionistas (art. 2°), que, por este motivo e nao outro, investem
nas sociedades comerciais.

33. Essa participagdo nos lucros constitui um dos direitos essenciais do
acionista, que ndo pode ser revogado nem pelos estatutos ou por uma AGE (art.
109, I). Entretanto, a sua violagdo, sem que a sociedade sofra dano, poderia
caracterizar uma ilegalidade, mas ndo aquela visualizada pelo art. 246, que
pressupde sempre o dano a sociedade controladora.

34, Nesta linha, caracterizar-se-4 também o ato abusivo de poder, sob o
amparo da agio social, toda vez que o controlador desviar os lucros da sociedade,
mesmo que a sociedade esteja perseguindo com eficiéncia os seus especificos
objetivos estatutérios.

35. Tal se dd em virtude de o desvio de lucros representar, por si s6,
inquestionavelmente e em primeiro lugar, um prejuizo para a prépria sociedade.
36. Com fundamento também no mesmo paragrafo tinico do art. 116 da Lei

6.404/76, poderiamos acrescentar que o ato do controlador deveria respeitar,
inclusive, interesses essenciais dos seus empregados e os da comunidade em
que atua a companhia.

37. Mas, como nestes casos ndo se cuida de prejuizo da sociedade controlada,
haveria também o ato abusivo sem ser acobertado pela acdo social criada pelo
art. 246. A prevista pelo art. 159 tem o seu embasamento na ilicitude praticada
pelo administrador e ndo pelo controlador no mau uso de seu poder de controle.
38. As diversas modalidades previstas no art. 117, § 1°, seriam abrangidas
pela idéia genérica de obstaculos criados pelo controlador a consecugao dos
objetivos sociais da companhia, visto que esses pressupdem o lucro.

39. Isto posto, a vista dos referidos artigos da Lei 6.404/76, e exclusivamente
para os fins da agdo social prevista pelo art. 246, o ato abusivo seria aquele
praticado pelo controlador pessoa fisica ou juridica, direto ou indireto, com ou
sem vantagem para si ou outrem, mas sempre em prejuizo da sociedade
controlada, e que objetive a nfo consecucdo dos objetivos sociais estatutérios,
considerados esses de forma especifica ou genérica, concernente o Gltimo ao
desvio ou a diminuigdo de lucros da companhia.

ABUSOS PERSEGUIVEIS PELAS AGOES SOCIAIS DA LEI 6.404/76
40. Mas nem todo ato abusivo do administrador ou do controlador pode
ser combatido pela agbes sociais previstas nos arts. 159 e 246 (este dltimo com

sensiveis vantagens para o autor e seu patrono: prémio de 5% e honorérios
advocaticios fixos de 20%, ambos calculados sobre o valor da condenagéo).
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41. Diz-se que nem todo ato abusivo pode ser combatido pelas agbes sociais
previstas nos arts. 159 e 246 porque estas agbes pressupoem prejuizo para a sociedade.
Se o ato abusivo do administrador ou do controlador néo trouxer prejuizo para a
sociedade, ndo teré cabida a agéio social do art. 159 nem a do art. 246, que tém por
objeto exatamente a reparagdo do patriménio social.

42, Quase sempre, o ato abusivo do poder de controle traz vantagem
econdmica para o controlador e/ou outrem. Mas ele pode se verificar sem esta
qualificagdo. O citado art. 116, pardgrafo Gnico, ndo exige que ao prejuizo
corresponda o enriquecimento do controlador e/ou outrem, o mesmo ocorrendo
com diversas modalidades de abuso (p. ex., art. 117, § 1°, “a”, “c”, “d”, “e” e
“g").

43. Como exemplo de ato abusivo com possivel inexisténcia de dano ou
com dano sem prova vidvel, podemos citar a prépria apropriagdo comercial
enfocada no item 23 acima, quando efetuada sem prejuizo (existente ou
comprovado) para a sociedade controlada. Se houvesse prejuizo para a
companhia, somente com esta qualificacdo, a apropriacdo de oportunidade
comercial poderia ser alvo da agdo social prevista no art. 159 ou 246.

4. Outro exemplo de ato abusivo do administrador ou do controlador que
pode escapar ao alcance das referidas agdes sociais seria a utilizagdo de informagao
privilegiada (insider trading) pelo controlador ou pelo administrador, em seu
beneficio pessoal mas sem prejuizo para a sociedade e sim com prejuizo para
seus acionistas.

45. E verdade que esta conduta é proibida pelos artigos 155, § 1° e 157, § 4°
da Lei das S/A. Mas ambos dirigem-se apenas ao administrador e ndo ao
controlador. Nada obstante, como ja dito, as condutas caracterizadoras do abuso
de poder que foram arroladas no art. 117, § 3° sdo apenas exemplificativas, e
quando o controlador, aproveitando-se dessa sua condigdo, usa em beneficio
pessoal ou de terceiro a informagao privilegiada, ele certamente néo est4 agindo
no interesse da sociedade controlada, e isto basta para caracterizar o abuso, a
teor do art. 116, pardgrafo tnico.

46. Sem embargo, normas da CVM estendem a proibi¢do do uso da
informag&o privilegiada também ao controlador (v. g, IN's CVM 31/84 e 299/
99). Assim, tratar-se-ia de mais um ato abusivo do administrador ou do
controlador (malgrado néo previsto taxativamente para este altimo pelo art. 117,
§ 1° da Lei das S/ A), onde pode ocorrer que a sociedade controlada néo reste
prejudicada, o que impediria a reparagdo através das agdes sociais do arts. 159 e
246.

47. Do enquadramento dos atos praticados pelo administrador ou
controlador e da existéncia ou ndo de dano a sociedade controlada decorrem
diversas conseqiiéncias processuais significativas para o ingresso em juizo.

48. Se se tratar de ato abusivo praticado pelo controlador, a acdo reparadora
- que pressupde sempre um dano a indenizar - é a social. O art. 246 é taxativo
neste sentido: “A sociedade controladora ser4 obrigada a reparar os danos que
causar a sociedade controlada”.

162 Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, RJ, (20), 2004



49. A mesma exigéncia de dano se encontra no art. 159, em que se menciona
expressamente “prejuizos causados ao seu patriménio”. E no § 5° do art. 159
determina-se que “os resultados da acdo promovida por acionistas defere-se a
companhia”. Mas, nesse caso do art. 159, a agdo seria contra o administrador e se
fundamentaria na ilicitude praticada por esse tltimo.

DEFESA DO PATRIMONIO SOCIAL A REVELIA DA PROPRIA SOCIEDADE LESADA

50. Em ambeas as situagdes (arts. 246 e 159), faculta-se ao acionista exercer
diretamente a defesa da sociedade, o que, alids, constitui exemplo classico da
legitimagéo extraordindria prevista no art. 6° do CPC.

51. Ha quem sustente ndo se tratar de substituicdo processual, em virtude
de o autor fazer o pedido na qualidade de 6rgéo da sociedade: “a legitimidade é
dos minoritarios, como 6rgao da sociedade que se tornam para esse especifico
fim” (Mopgsto CARvALHOsA, Comentdrios 4 Lei das Sociedades Anénimas, vol. 1V,
tomo II, editora Saraiva, 1998, Sao Paulo, p. 36).

52. Segundo o entendimento acima, a agéo seria proposta pela prépria
sociedade, representada néo mais por seu diretor, como s6i ocorrer, mas sim
pelo acionista minoritdrio que ostentaria a qualidade de 6rgéo representativo
da sociedade para este “especifico fim”.

53. E bem de ver que a lei ndo previu esse tipo de 6rgdo de acionistas
minoritérios, devendo, portanto, no nosso sentir, ser rejeitada a sempre respeitavel
posicdo do Prof. CARVALHOsA neste particular, francamente minoritaria no cenério
pétrio.

54. Alids, mesmo aquele respeitabilissimo autor, em outra passagem da
mesma obra, admite que a legitimagéo do acionista na “agdo por danos causados
por sociedade controladora [...] € um caso de legitimagéo extraordinaria” (vol.
III, p. 339), caminho que segue também para a agdo social contra o administrador
quando proposta pelo acionista (vol. III, p. 330).

55. Consoante o entendimento dominante, nas a¢gdes dos arts. 159 e 246, o
acionista, através da substituicdo processual, agird em nome préprio pleiteando
direito alheio, ie., efetuando o pedido em favor da sociedade da qual ele é
acionista.

56. Ambas as a¢des contra o controlador e contra o administrador tém
caracteristicas proprias. Assim, no caso da agdo social contra o controlador, para
estimular o autor a defender o patriménio social, a lei atribuiu-lhe um prémio
de 5% sobre o valor da condenagéo. Outrossim, a verba honoréria advocaticia
Passa a ser fixa de 20% sobre o valor da condenacdo (art. 246, § 2°, “b”), ndo
cabendo ao Juiz alteré-la segundo o seu prudente juizo, como ocorre na regra
geral do Cédigo de Processo Civil.

57. De se notar que estes mesmos estimulos néo sido conferidos pela lei
quando a agao social for intentada contra o administrador pela pratica de ilicitude.
Aqui ndo haverd o ptémio de 5% nem honorarios fixos de 20% sobre a
condenacdo, ficando apenas assegurado ao autor da agdo social contra o

Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R], (20), 2004 163



diretor o direito ao reembolso “de todas as despesas em que tiver incorrido”
(art. 159, § 5°).

58. Nada impede, porém, que os honordrios na a¢éo social contra o diretor
sejam arbitrados tomando como referéncia, por analogia, os honorérios legais
da ag@o contra o controlador. O que ndo se poderia fazer, sob o abrigo da analogia,
é estender o prémio do art. 246, § 2°, ao autor da agéo social contra o diretor.

POSSIBILIDADE DE A CAUCAO PREVISTA NO ART. 246, § 1°, “B”, SER TAMBEM PRESTADA
NA AGAO CONTRA O ADMINISTRADOR

59. Das duas excegdes, a inica que democraticamente permite a substituigao
processual ao pequeno acionista é aquela que trata de abuso de poder praticado
pelo controlador (art. 246, § 1°). Nesse caso, ao acionista que ndo detenha 5% do
capital social, é facultado prestar caugdo (art. 246, § 1°, “b”), preenchendo o
requisito legal para a propositura da agdo. Vé-se, entdo, que a possibilidade de
caugdo, de um lado, confere seriedade e consisténcia & empreitada e, de outro,
permite o acesso a Justica, tema tdo caro nos dias atuais.

60. Ja no que toca a acdo social contra o administrador, a situagdo é bem
diversa, uma vez que, aqui, a letra da lei ndo permite ao pequeno acionista propor
agdo social - sequer mediante caugdo como na agéo social contra o controlador.
Com efeito, o art. 159, § 4°, s6 permite que se proponha agdo social contra o
administrador acionista que tenha, pelo menos, 5% do capital social, o que atenta
contra o acesso & Justica.

61. A situagdo ndo escapou ao acurado exame do Prof. MoDesTO CARVALHOSA,
para quem o requisito dos 5% € “iniquo, a demonstrar, mais uma vez, a falécia
da lei, no que respeita a protegdo efetiva dos acionistas ndo controladores”
(Mobesto CARVALHOSA, Comentdrios a Lel das Sociedades Anénimas, vol. 111, editora
Saraiva, 1998, Sdo Paulo, p. 339).

62. Sustentamos, todavia, uma interprefacdo conforme a Constituicao que
proveja o acesso a Justica para o pequeno acionista em vez de negé-lo, como o
faz a lei na agdo contra o administrador. Ndo ha motivo suficiente para que a
caugao seja permitida ao pequeno acionista na agéo contra o controlador e lhe
seja negada na agdo contra o administrador.

63. Cumpre recordar, como j4 dito, que o administrador é eleito pelo
controlador, e se 0 pequeno acionista pode propor agdo mediante caugao contra
o controlador (que é o mais) deveria poder fazer o mesmo contra o administrador
(que é o menos).

64. Nazo cabe aqui invocar a vetusta regra de hermenéutica segundo a qual
normas excepcionais ndo podem ter interpretagdo extensiva. Ora, o resultado da
interpretagdo dependerd do método hermenéutico que se seguir. O tinico que
poderia evitar o resultado extensivo é o método literal. Uma vez que se admita
seguir os demais métodos (sistematico, teleolégico, histérico, sociolégico etc),
nao se pode negar o resultado a que cheguem.

65. De toda forma, importa frisar que estamos diante de uma atividade
interpretativa que busca a necessaria conformidade da lei a Constituigio, e
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restringir a legitimidade para a agdo social contra o administrador a acionistas
com mais de cinco por cento do capital social é medida elitista e exclui do acesso
a Justica o grande universo de acionistas, disperso na maioria das vezes com
participagtes infimas do capital social.

66. Trata-se, com efeito, de uma odiosa e anacrénica legitimagédo segundo
as posses do sujeito, o que repugna ao Direito moderno.
67. Poder-se-ia dizer que a exigéncia ndo diz com as posses do sujeito, mas

sim com a sua representatividade na companhia cujo direito ele quer defender.
O argumento, porém, ndo colhe. .

68. Se houve ilegalidade, ndo faz sentido que ela s6 possa ser combatida
por acionista ou grupo de acionistas que detenha pelo menos cinco por cento do
capital social. E vério é o motivo.

69. Os acionistas minoritdrios sdo, via de regra, dispersos e pouco
participativos na vida social, detendo as agGes apenas como investimento
financeiro do qual esperam determinado retorno. Um s6 acionista minoritario
que se interesse pelos atos da administracio e pela lisura do seu proceder nio
deve ser alijado da legitimidade extraordinaria para propor agéo social em defesa
da sociedade.

70. Cabe aqui um paralelo com a agdo popular, onde nao se perquire
quantitativamente da representatividade do autor, bastando que ele seja cidad&o.
Se um s6 cidaddo é apto a defesa do erério, com maior razdo um s6 acionista
deveria ser apto a defesa do patriménio social, seja contra ato do controlador,
seja contra ato do administrador. Tal é o ditame das regras democraticas.

QUESTOES ATINENTES A PROVA DO DANO

71. No que diz respeito ao dano, o autor, inquestionavelmente, tem de prova-
lo, uma vez que se trata de agdo de ressarcimento e o 6nus desta prova compete
ao autor.

72, O montante deste prejuizo, entretanto, ndo precisa ser comprovado na
fase de instrugdo. O autor podera fazé-lo em execugao na conformidade do artigo
286 do CPC.

785 De se registrar que esta prova, tanto no que se refere ao dano
propriamente dito quanto & sua quantificacéo, seré efetuada por todos os meios
admitidos em direito. A formagdo da convicgao do Juiz dar-se-4, portanto,
principalmente através das provas tradicionais: pericias, documentos,
testemunhas, depoimentos pessoais efc.

74. Também podera ser a convicgdo judicial sobre a existéncia do dano fruto
de um conhecimento geral notério ou de uma regra de experiéncia no sentido de
que, em certas ocorréncias, o prejuizo é uma conseqiiéncia natural e irrefutavel
do ato consumado.

75, Comprovada a ilicitude do comportamento do controlador, sera
realizada, num momento posterior, a quantificagdo do dano daf resultante.
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RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA FIXAGAO DA CAUGAO

76. Quanto a exigéncia legal de caugéo prévia a propositura da agéo social
(art. 246, § 1°, “b”), convém lembrar que ela nunca pode ser tdo elevada que
impega a propositura da agéo, vetando o acesso a Justiga (art. 5°, XXXV, da CR).
77. Hipétese realistica, pois as disputas neste tipo de agdo, comumente,
atingem cifras astron6micas que conduzem naturalmente a caugdes de alto valor.
Seguramente, o Judicidrio ndo terd oportunidade de apreciar a demanda, se o
valor da respectiva verba honoréria, em caso de sucumbéncia, servir de principal
parametro para a fixagdo do valor da caugéo.

78. Caso contrério, quanto maior o valor do golpe aplicado pelo controlador
menor a chance de um acionista exercer a defesa da sociedade: o préprio valor
elevado do prejuizo causado funcionaria como um verdadeiro escudo protetor
para o autor da ilicitude, o que obviamente néo é o intuito da lei.

79. Anote-se que esta caugdo visa, principalmente, garantir a verba honoréria
em caso de sucumbéncia, vez que as custas principais sdo desembolsadas pelo
autor no decorrer do processo. E no que tange ao valor da projetada sucumbéncia
do autor, ndo hé que se cogitar de honorérios de 20% sobre o valor da causa,
pois a lei fixou este percentual somente no caso de procedéncia.

80. Em existindo improcedéncia e na auséncia de regra especifica a respeito,
incide a regra geral do processo civil (art. 20 e §§, em especial o 3°).

81. O deferimento do beneficio da assisténcia judicidria (Lei 1.060/50)
poderia ser a maneira de se evitar a carga excessiva da taxa judicidria, que, em
muitos Estados, chega a 1% do valor da causa e ndo tem limite maximo, como é
o caso de Sdo Paulo.

82. Todavia, o deferimento de gratuidade de Justiga que dispensaria o autor
do recolhimento da taxa judicidria n&o o livraria de prestar a caugdo, ja que esta
é uma garantia do réu contra aventuras forenses das quais, em tese, pode ser
alvo. Nido padece divida de que esse direito do réu também deve ser respeitado.
83. De se salientar, por outro lado, que o controlador est4 no exercicio de
uma fungdo na qual, por controlar e gerir, em tGltima instancia, bens alheios, tem
a obrigagdo de prestar conta de seus atos. Conseqiientemente, no momento de
fixagdo da caugéo, ha que se examinar a razoabilidade do montante da caugéo,
inclusive a vista do patriménio do autor.

84. E, méxime, dever-se-4 ter presente a proporcionalidade das duas
pretensdes em conflito: o legitimo e saudavel direito do autor de submeter ao
Judiciério a apreciagdo de um ato abusivo de poder de controle e a invocagdo do
direito do controlador de exigir uma caugio de valor tao alto que seja inacessivel
ao patrimonio do acionista, impedindo, portanto, a propositura da competente
acao.

85. Fécil concluir-se que este dltimo é um abuso de direito processual, e
ndo o uso regular de um direito (art. 156 do CC). De qualquer forma, se
sopesarmos ambos, a balanga pendera evidentemente para o lado da necessidade
de néo se impedir o acesso ao Judiciério.
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AMPLITUDE DO CONCEITO DE CONTROLADOR PARA FINS DO ART. 246

86. No que toca a sujeigdo passiva da agdo contra o controlador, é bem de
ver que o art. 246 fala em “sociedade controladora”. Em principio, numa
interpretagao puramente literal, poder-se-ia pensar que, por ser uma norma de
excegdo, a substituigdo processual criada pelo art. 246, § 1°, deve-se limitar a
hipétese nele prevista, o que excluiria a possibilidade de agdo social contra
controlador quando este fosse pessoa fisica.

87. Dai que uma interpretacdo puramente literal, de resultado restrito,
levaria a concluséo (totalmente absurda!) de que s6 cabe. agdo social contra o
controlador se este for uma pessoa juridica, ndo cabendo agéo social contra o
controlador pessoa fisica.

88. Essa interpretagdo literal, por 6bvio, deve ser rejeitada, j4 que nao leva
em conta a definigdo de controlador (art. 116), onde sdo incluidas também as
pessoas fisicas.

89. Muito embora tenha havido um lapso do legislador ao néo prever a
agdo ora em foco contra a pessoa fisica do controlador, esta tem que ser admitida
face a uma interpretagdo légica, teleolégica e sistematica de resultado
necessariamente extensivo, qualquer que seja o método seguido, tirante o
exclusivamente literal (segundo li¢do cldssica de hermenéutica, o método literal
é sempre o primeiro mas nunca o ultimo).

90. Certamente, a lei nunca pretendeu excluir a responsabilidade do
controlador, quando pessoa fisica, nem teria raz&o para fazé-lo.
91. Ressalte-se que o art. 246 ndo distinguiu se as sociedades controladoras

referidas no texto sdo aquelas que exercem o poder diretamente ou as soldings
que o fazem indiretamente, em niveis diferentes.

92. Assim, vale o art. 246 para ambos os tipos de sociedades controladoras,
pois ndo distinguindo o art. 246, ndo é permitido ao interprete fazé-lo sem razéo
suficiente. Alids, se assim ndo fosse, criar-se-iam situagdes de privilégio
injustificdveis e mesmo incompreensiveis para um ou outro tipo de sociedade
controladora.

93. Obviamente, esta ndo é a ratio legis. Donde o art. 246 tem a abrangéncia
ampla, contemplando tanto as sociedades controladoras diretas como as
sociedades que, indiretamente, exercem o poder de controle.

94, Na verdade, todos os controladores diretos e indiretos, pessoas fisicas.,
ou juridicas, considerados responséveis pelo abuso de poder, podem figurar no
polo passivo, a critério do autor, que podera escolher um, alguns ou todos,
segundo a sua conveniéncia. Isto, pela solidariedade que une os responséveis
pelo ato ilicito, conforme regra geral do Cédigo Civil, art. 1.518 e seu parédgrafo
Gnico.

CONCEITUAGAO DE ACIONISTA PARA FINS DO ART. 246, § 1°

95. No que diz respeito ao autor da agéo instituida pelo art. 246, § 1°, a sua
letra afirma dever ser acionista, sem qualquer outra qualificagdo, ndo tendo
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disposto se o acionista deveria j4 sé-lo anteriormente ao momento da leséo sofrida.
96. Por ndo ter o art. 246 feito qualquer distingédo a respeito, o acionista nédo
perde o direito a agdo, mesmo que venha a adquirir a qualidade de acionista
posteriormente a lesdo, pois entende-se que ele se sub-rogou em todos os direitos
do acionista anterior.

CUMULAGAO DA AGAO SOCIAL COM AGAO INDIVIDUAL DE ACIONISTAS

97. E possivel que, além da sociedade controlada, haja outros lesados pelo
controlador. Conseqiientemente, a agdo social pode ser cumulada com a agdo
individual, toda vez que o acionista ou um terceiro pessoalmente seja também
prejudicado pelo ato questionado.

98. E o que se depreende do art. 159, § 7°, da Lei 6.404/76, cujo contetdo
cuida da agdo contra o administrador. Mas esta possibilidade de cumulagao,
que independe de autorizagdo legal, deve ser estendida também as hipéteses
previstas no arts. 245 e 246 da mesma lei, embora estes dois tltimos artigos nédo
facam expressa referéncia a cumulagdo de agdes, como se verifica no citado art.
159, § 7°.

99. Trata-se, com efeito e novamente, da garantia constitucional de que
“nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo escaparé a apreciagdo do Poder Judiciério”
(art. 5°, XXXV, da CR).

100. Entretanto, na hip6tese de o lesado ser um acionista, ha que ser um
prejuizo bem identificado e sofrido diretamente por ele. Como, por exemplo, a
desvalorizagdo de suas agdes, comprovada a correlagio entre o ato ilegal e a
perda na cotagdo de bolsa dessas agdes.

101.  E, reconhega-se, uma 4rea cinzenta, visto que —aparentemente— todo
o prejuizo causado a sociedade atinge, por via indireta e reflexa, também o seu
acionista.

102.  Mas ndo é deste prejuizo que a lei cogita, e, sim, daquele que o acionista
sofre pessoal e diretamente. E, néo raro, além do dano a sociedade controlada, o
mesmo ato abusivo do controlador provocard dano também no valor das agdes
daquela sociedade. Tal ocorre, sobretudo, quando o ato abusivo tem um grande
impacto na opinido publica, no corpo acionério ou no mercado de capitais.
103. Destarte, a exigéncia do “dano direto” (art. 159, § 7°) ndo pode ser tomada
com rigor, sob pena, inclusive, de se contrariar a garantia de acesso a Justica (art.
5° XXXV, da CR), uma vez que mesmo o acionista que tiver sofrido dano indireto
por conta de abuso do controlador ou do administrador tem um direito lesado,
e a lei ndo pode impedir que um tal acionista se dirija ao Judiciério na busca de
reparagao.

104. Enfim, se houve dano, direto ou indireto, no valor das acdes, desde
que se o possa afirmar com seguranga ou que ele seja aferivel concretamente,
terd cabida a responsabilizagdo judicial do autor do dano, seja ele
administrador ou controlador. A questio estd, pois, em provar o dano (direto ou
indireto) no valor das agdes e a relagao de causalidade entre o dano sofrido e o
atuar ilicitamente do administrador ou do controlador.
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105.  Feita esta angularizagao cldssica da responsabilidade civil, ndo ha como
se negar ao acionista prejudicado o acesso a Justiga para reparacdo de seu direito
lesado, ao argumento de que se trata de “mero” dano indireto, como se o dano
indireto ndo fosse ensejador de reparagdo e como se fosse possivel impedir o
direito de agdo constitucionalmente garantido pelo s6 fato de ser indireto o dano.
106.  Estamos, pois, conira a doutrina majoritiria que segue, sem mais, a
exigéncia legal de que, para cumular a agdo individual com a social, o acionista
tenha sido “diretamente prejudicado” (art. 159, § 7°) , com o que se excluiria a
possibilidade de cumulagéo quando o dano sofrido pelo acionista for reflexo ou
indireto da atuag&o ilicita em tela - o que s6 pode ser feito sem situar aquela
vetusta exigéncia legal no sistema da Carta de 1988, que garante o acesso a Justiga
diante de toda e qualquer lesdo, ndo sendo possivel negar que o dano indireto
seja também uma lesdo e, assim, acobertado pela garantia constitucional de
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5% XXXV, da CR).

107.  Assim, recorrendo uma vez mais a uma interpretagio conforme a
Constituicdo que viabilize o acesso a Justiga, em vez de negd-lo, deve-se tomar a
expressdo “diretamente prejudicado” (art. 159, § 7°) ndo como exigéncia de que
o dano tenha sido direto, mas sim de que o nexo causal entre dano - direto ou
indireto - e conduta ilicita esteja devidamente comprovado.

EXTENSAO DOS DISPOSITIVOS DA LEI 6.404 /76 AS SOCIEDADES LIMITADAS NO QUE
TOCA O ABUSO DE PODER E AS ACOES SOCIAIS

108.  Naio obstante ser somente a Lei 6.404/76 que trata da figura do ato
abusivo de poder de controle, ele pode também dar-se nas sociedades limitadas,
segundo regulagdo do art. 1.052 e seguintes do Cédigo Civil.

109.  Alias, o revogado DL 3.708/19, em seu art. 19, j4 mandava aplicar as
sociedades por cotas de responsabilidade limitada, no que fosse pertinente, os
dispositivos vigentes para as sociedades anénimas. E bem verdade que o art.
1.053 do Cédigo Civil mudou a regra e estipulou que, no siléncio do contrato
(pardgrafo anico do art. 1.953), as sociedades limitadas tém regéncia supletiva
pelas regras da sociedade simples (art. 997 e seguintes), onde tampouco se prevé
do poder de controle.

110.  Semembargo, 0 abuso, enquanto tal, ndo pode ser acobertado pelo direito
e sua repressido independe de regra expressa. Assim, duas vias se abrem para a
possibilidade de aplicacdo das regras da Lei 6.404 /76 no particular. Uma é invocar
uma regéncia supletiva de segundo grau (quando o contrato ndo dispuser na
forma do parédgrafo tinico do art. 1.053). Outra é invocar a analogia para integrar
o direito e trazer aos fatos a normatizacéo de fatos assemelhados nas sociedades
andnimas.

111. Ambas as vias sao legitimas e tém fundamento suficiente. Destarte, a
mesma defini¢do para abuso de poder do administrador e do controlador na
sociedade andnima vale também para a sociedade limitada, até porque seria
absurdo imaginar que na.sociedade limitada o controlador (leia-se, o cotista
majoritario) pudesse manipular a sociedade — que é patriménio comum dele e
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dos demais sécios — em seu favor pessoal.

112.  De se examinar também se as normas processuais criadas pela Lei 6.404 /
76, que tratam, v. g., da substituigdo processual na cobranga de responsabilidade
dos controladores e administradores, aplicam-se subsidiariamente as sociedades
limitadas ou se essa aplicagao subsididria € somente das regras substantivas.
113.  E de se ver que muitos dos modernos principios de responsabilidade
estabelecidos na Lei 6.404/76 s6 poderiam ter vida se fossem acompanhados
das respectivas normas adjetivas, donde se conclui que a interpretagédo que da
maior eficdcia a cobranca de responsabilidade dos administradores e
controladores é a que possibilita ao acionista - in casu, ao cotista - propor a agao
em beneficio da sociedade (apesar de esta legitimacdo extraordindria estar
prevista na Lei 6.404/76).

114.  Afinal, as regras de processo existem para viabilizar a concretizagdo do
direito material, e se o direito material da sociedade (anénima ou limitada) foi
violado e se a prépria sociedade ndo toma as providéncias cabiveis em razdo da
qualidade do autor do dano (seu administrador ou controlador), cabe delegar
ao acionista e ao cotista o poder-dever de defender a sociedade, que, de outra
forma, quedard indefesa.

115.  Nem se diga que, haja vista 0 menor ambito da sociedade simples, ndo
haveria o cotista minoritario de defender a sociedade, mas tdo s6 de se retirar
dela e/ ou reclamar indenizagao pelo abuso do poder. Isto significaria, a evidéncia,
que, ainda que ao custo eventual de indenizagdo, o cotista majoritario poderia
continuar a manipular a sociedade em seu favor pessoal e assim perpetuar o
abuso de poder. Premente reconhecer o legitimo interesse dos cotistas
minoritarios em permanecer na sociedade e de que esta seja gerida de forma
proveitosa para ela mesma e ndo para o cotista majoritario.

116.  Destarte, em se cuidando da responsabilizacdo judicial dos
administradores e controladores, de todo licito e conveniente estenderem-se as
sociedades limitadas mercantis a figura da substituigdo processual e demais
regras de que tratam os artigos 246, § 1°, “a” e “b”, e 159, §§ 3° e 4°, da Lei 6.404/
76 (com a ressalva de se admitir que também o pequeno acionista proponha a
acdo contra o administrador mediante caugdo conforme item 45 acima).

117. Cumpre admitir, entretanto, que 0s nossos tribunais ainda nao
apreciaram esta matéria. Os (j4 poucos) casos que foram submetidos a sua
apreciagdo e que foram divulgados diziam respeito exclusivamente a sociedades
an6nimas.

DA PrEescrICAO

118. A agdo social, em ambos o0s casos (contra o controlador ou contra o
administrador), pode ser proposta no prazo de 3 anos, contados néo do ato lesivo,
mas, sim, da publicagdo da ata da assembléia geral ordinaria que apreciou o
exercicio durante o qual a ocorréncia abusiva se deu (art. 287, II, “b”, 2).

119.  Nao se trata de prazo de decadéncia, e, sim, de prescrigdo, sujeito,
portanto, a interrupgao através de notificagao judicial (art. 172 do CC ¢/c 867 do
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CPC). Esta interrupgao da prescrigdo, por se referir & lesdo de um direito da
sociedade e ndo de seus acionistas, beneficia a prépria sociedade, aproveitando
entdo a qualquer acionista que, depois, queira promover a agdo social, e ndo
exclusivamente por quem promoveu a notificagio judicial. E o que decidiu,
corretamente, o ST] (REsp. n° 16.410/SP, 4* Turma, relator Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira, RS77/59/221, publ. DJ16/05/94, p.11.771).

NATUREZA E LIMITES DO PODER DE CONTROLE

120.  E curial que o poder de controle nunca pode ser exercido em favor do
controlador: a finalidade de todos os atos decorrentes do exercicio do poder de
controle tem que estar sempre voltada para o interesse social (art. 116, pardgrafo
Gnico), a saber, da sociedade controlada.

121.  Noexercicio dafungdo de controlador, o seu titular estd desempenhando
uma fungo. Trata-se, na verdade, de um miinus. Nada tem que ver com o direito
“absoluto” de propriedade, como entendeu aquele acérdao.

122.  Direito “absoluto” de propriedade o controlador s6 tem sobre suas agdes
de controle, que ele pode vender, doar, permutar efc, segundo seu préprio e
imperscrutavel interesse. Tal liberdade de acdo, contudo, ndo existe no exercicio
de poder de controle, que esta sempre jungido ao interesse social. 7
123.  Dai que, embora possa livremente alienar o poder de controle vendendo
suas agdes, o controlador ndo pode manobrar a sociedade controlada com vistas
a viabilizar o cumprimento de um seu contrato pessoal.

124. Em resumo, a sociedade ndo pode servir de mero instrumento aos
interesses de seu controlador, ndo podendo ser manipulada ou cindida por causa
de uma necessidade ou uma conveniéncia do controlador.

125.  Por expressa vedacdo legal (arts. 116, pardgrafo tnico, e 117, § 1°), nao
existe o livre e “absoluto” exercicio do poder de controle.

126.  Daf dizer-se que, malgrado proprietdrio das a¢des de controle, o
controlador ndo é proprietédrio do controle em si, mas sim ¢/fular de uma fun¢do
ou posicdo de controle, que deve ser cumprida sempre em beneficio da sociedade
controlada.

A ACAO SOCIAL DEPOIS DE EXTINTA A SOCIEDADE

127.  Por fim, é de se indagar da defesa social quando o ato abusivo encerra a
existéncia da sociedade, como ocorre, v.g., nas assembléias que decidem a
incorporagdo ou a extingdo fout court. Se nessas assembléias agiu o controlador
ou o administrador com abuso ou desvio de poder, ficaria ele a salvo da acdo
social?

128.  Levantar-se-ao, de pronto, objecbes de cunho processual e de cunho
material a possibilidade da agdo social. Em termos processuais, a prépria
sociedade ndo poderia propor agio social em auto-defesa porque ela ndo mais
existe (como alguém que nio mais existe vai propor agdo sem que seja a0 menos
substituido por universalidade de direito, como é o caso do espélio e da massa

Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R}, (20), 2004 171



falida). E ndo mais existindo a sociedade, ndo haveria que se falar em substituicdo
processual por falta do ente a ser substituido.

129. J4 em termos materiais, ndo haveria mais o titular do direito alheio, com
a embaragosa conseqiiéncia de que, mesmo na procedéncia do pedido, ndo se
poderia verter o produto da condenagéo para a empresa lesada porque extinta.
130.  Nem se poderia imaginar que a massa de acionistas receberia o produto
da condenagdo diretamente, em lugar da empresa extinta, pois, neste caso, a
indenizagao beneficia os acionistas apenas, nada tendo com a empresa que deixou
de existir e que ndo recebeu qualquer beneficio decorrente da condenagao por
abuso de seu controlador ou administrador.

131.  De outra parte, convém observar o absurdo da situagdo: todo abuso de
poder praticado em atos finais da vida social ficariam ao desamparo da agéo
social, vale dizer, a sociedade ficaria sem qualquer chance de se defender. Ora, a
agdo social é o tinico meio de defesa da sociedade contra abusos do controlador ou do
administrador, ndo havendo outro meio de a sociedade se defender. Como, entéo,
retirar-lhe o tinico meio de defesa?

132.  E certo que os acionistas poderiam, individualmente, buscar reparagao
ao seu direito se, em decorréncia do abuso, tiver havido dano direto para eles,
mas isto ndo diz com o direito da sociedade e sim com o direito dos acionistas,
esferas que ndo se confundem e cuja separagdo &, inclusive, um dos pilares do
direito societério.

133.  Assim, com as vénias da tautologia, cumpre frisar que a agdo social tutela
os interesses da propria sociedade, e ndo os interesses dos acionistas, embora
seja licito pressupor que, reflexamente, os acionistas, via de regra, sdo também
beneficados pela tenaz defesa do interesse social.

134. A sociedade é dotada de personalidade juridica prépria, sendo uma
pessoa a quem a jurisprudéncia ja reconhece até mesmo honra objetiva a ser
indenizada em caso de ofensa injusta (¢f. acérdaos recentes do Superior Tribunal
de Justica sobre difamagéo contra pessoa juridica). Sendo, entfio, uma pessoa,
ela, necessariamente, tem que dispor de capacidade de ser parte e correlata
capacidade processual e, assim, defender seu patriménio, seus negécios e até
sua honra objetiva - enfim, sua vida empresarial.

135.  Esta capacidade de ser parte e mais a correlata capacidade processual
ndo suscitam maiores tergiversacdes quando exercida contra terceiros. O mesmo
ndo ocorre, contudo, quando a sociedade quer responsabilizar um seu érgao
interno, seja o controlador seja o administrador.

136.  Isto porque, de certa forma, em casos que tais, a sociedade estaria agindo
contra si prépria, pois, pela teoria da imputacdo, os atos do 6rgéo séo, em verdade,
atos do préprio ente a que pertence o 6rgéo. Mais do que isto, porém, muita vez
a sociedade ndo querera processar seu controlador ou seu administrador porque
quem decide pela sociedade s&o, basicamente, controlador e administrador.
137.  Assim, controlador e administrador teriam que decidir, pela sociedade,
processarem a si préprios. O circulo se fecha quando lembramos que o
administrador € homem dependente da autoridade do controlador, porque eleito
e demissivel pelo controlador, sendo, por isso mesmo, seu homem de confianga.
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138.  Neste contexto, é quase inevitdvel ocorrer uma alianga entre
administrador e controlador, de modo que um nio promovera agéo social contra
0 outro. Dai a importancia da agdo social deferida ao acionista em substitui¢do
processual para, em nome préprio, pleitear direito da sociedade por dano que o
controlador ou o administrador tenha causado.

139.  Oqueimporta salientar, por ora, é que realmente a agéo social representa
o tnico meio de defesa da sociedade contra abusos de seu controlador ou
administrador, que ndo podem ficar isentos de responsabilizagio pela sociedade
apenas porque o abuso foi praticado no ato de extingao da sociedade (deixamos
de lado, por ora, a questdo mais complexa de abusos praticados antes da extingdo,
mas s6 descobertos depois desta). '

140. Esta-se, portanto, diante de uma moeda com duas faces: se é verdade
que a agéo social é o tnico meio de defesa da sociedade contra abusos de seu
controlador ou administrador, é igualmente verdade que controlador e
administrador s6 podem ser responsabilizados por danos causados a sociedade
(para indenizagdo desta tltima) via agdo social.

141.  Assim, se a sociedade s6 pode se defender de abusos do controlador e
do administrador mediante a¢ao social, controlador e administrador s6 podem
ser responsabilizados perante a sociedade mediante acéo social que esta venha
a propor.

142,  Negar-se-lhe a agdo social implica num bi// de indenidade do
administrador e do controlador para com a sociedade, uma vez que eles poderiam
livremente praticar abusos, desde que o fizessem de envolta com o altimo ato da
vida social.

143.  Qualquer abuso praticado na assembléia de extingdo ou de incorporagio
estaria aprioristicamente a salvo de agdo social. E o mais grave é que, sem
possibilidade de defesa da sociedade como um todo, s6 resta a defesa individual
dos acionistas pelo possivel dano direto que o abuso tenha provocado no valor
de suas agdes.

144. Desponta evidente que, enquanto a agido social gera uma
responsabilizacdo integral do controlador e do administrador pelo dano, a agédo
individual de um ou alguns acionistas gerard sempre uma responsabilizacdo
parcial e diminuta do controlador e do administrador pelo dano que tiver causado
a comunidade de acionistas.

145.  Eoportuno lembrar que o percentual de acionistas que promovem agdes
individuais contra controlador ou administrador € frrito, e certamente ndo é
porque controlador e administrador ndo praticam abusos aqui no pais.

146.  Mais do que isso, porém, a agdo individual dos acionistas combatera
dano que eles, acionistas, tenham sofrido na cotagdo das respectivas agdes, dano
esse que é essencialmente diverso do dano sofrido pela sociedade- nao podendo o dano
sofrido pela sociedade restar indene s6 porque praticado no ato de extingéo.
147. Sendo, acima de tudo, imperioso evitar a situagdo absurda de a sociedade
néo se poder proteger contra o abuso do controlador ou administrador quando
praticado em ato que extingue a sociedade, podendo ocorrer, inclusive, que a
prépria extingdo seja o abuso em si, sendo, enfim, inadmissivel que todo abuso
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de poder praticado em atos como incorporagdo ou extingdo fique sem repulsa
pela propria sociedade atingida, tem-se que encontrar solugao juridica a
possibilitar que a sociedade se defenda ou seja defendida por um seu acionista
em casos que tais.

148.  Como solugdo provisoria e ainda pouco refletida, sugerimos uma agéo
declaratéria incidental para declarar a sociedade extinta como universalidade
de direito detentora do direito indenizatério da sociedade extinta que podera
entdo ser pleiteado em juizo pelo acionista que detém legitimagao extraordindria
para a hip6tese, cabendo a sociedade - enquanto universalidade de direito para
este fim declarada - receber os frutos da eventual condenagéo.

CoNcLUsAO

149. A despeito da clareza do conceito de exercicio abusivo de poder de
controle, os tribunais brasileiros ainda ndo estabeleceram com todo o rigor -
face a gravidade do ato praticado - a responsabilidade do controlador no exercicio
da sua fungdo de controlador. Em verdade, tanto quanto se tem conhecimento,
ndo hé um s6 acérddo enfrentando a questdo da natureza e dos limites do poder
de controle que culmine por caracterizar e punir o abuso (e néo hd de ser por
falta dele!).

150. A agdes sociais da Lei 6.404/76 contra o controlador e contra o
administrador é um vécuo de relevante interesse ptblico ainda ndo ocupado
pelo Parquet, que tem fungdo tanto mais crucial quanto se sabe que a repressao
ao abuso do poder de controle aqui no pais ainda ndo entrou na rotina dos
tribunais nem na consciéncia da populagdo. Falta mesmo tradigdo em nossa
cultura para compreender o efeito devastador que um tal abuso provoca, sendo
antes (ainda) corrente entre a maioria dos leigos e até entre alguns versados nas
letras juridicas a confus@o entre controle e propriedade, com o que nio atinge o
senso de Justiga da populagdo uma série de fatos onde o controlador age como
se proprietério fosse (embora ao desabrigo da lei e em detrimento, para dizer o
menos, da economia popular).
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