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XXIX. RESPONSABILIDADE DO ACIONISTA
CONTROLADOR POR OMISSAO

Laura AMARAL PATELLA

1. INTRODUCAO

As referéncias aos deveres e responsabilidades do acionista controlador no
regime societdrio brasileiro vém com frequéncia acompanhadas da afirmagéo de
que o controlador pode ser responsabilizado por omissao. Comparato, embora
mencione uma “completa auséncia de previsdo do abuso por omissdo”, cons-
tata que “a férmula genérica do art. 116, pardgrafo unico, comporta, evidente-
mente, um dever ativo do controlador™. Na mesma linha, Nelson Eizirik ef a/.
afirmam que “pode ficar caracterizado o abuso de poder de controle por omis-
s40”, sustentando que “ao dispor a Lei das S.A., no artigo 116, que ‘o acionista
controlador deve usar o poder para o fim de fazer a companhia realizar o seu
objeto e cumprir sua fungéo social’, imputou-se ao controlador um dever ati-
vo, dai decorrendo que sua conduta omissiva pode caracterizar abuso de poder
de controle, se prejudicial 4 companhia™. Lamy e Bulhées, fazendo um para-
lelo entre o exercicio do voto pelos acionistas e o do controle, entendem que o
controlador pode ser responsabilizado por omissio, ao passo que a omissao no
exercicio do voto ndo gera responsabilidade ao seu titular®.

Contudo, a doutrina sobre o assunto ndo vai muito além dessas breves
referéncias, as quais foram suficientes para acender, em uma primeira reagio,
uma duvida de como se daria essa responsabilidade do controlador por omis-
sdo. As reflexBes a partir dessa questdo acabaram por gerar outra ddvida, maior
e anterior aquela: se é de fato possivel responsabilizar o acionista controlador
por omissdo.

1 COMPARATO, Fabio K.; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade andnima.
62 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 339.

2 EIZIRIK, Nelson; GALL, Ariadna B.; PARENTE, Flavia; HENRIQUES, Marcus de F. Mercado de Ca-
pitais - Regime Juridico, 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 400. No mesmo sentido foi a po-
sicdo da Comissdo de Valores Mobilidrios no &mbito do Processo Administrativo Sancionador
CVM n. RJ2012/1131, voto da Diretora-Relatora Luciana Dias, em 26.05.2015. Por suas particu-
laridades, o tema do Estado como acionista controlador, enfrentado no precedente referido,
ndo serd aqui examinado em detalhes.

3 LAMY FILHO, Alfredo; BULHOES PEDREIRA, José Luis. Direito das Companhias, 22 ed. atual. e
reform. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 609.
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Na pritica, e de maneira cada vez mais frequente, hd situacées que de al-
guma maneira provocam interferéncias negativas no exercicio do poder de con-
trole, podendo resultar em verdadeiras omissées do controlador. Um exemplo
recorrente se verifica em companhias sujeitas ao controle do tipo conjunto, oy
seja, em que o controle é exercido por grupos de pessoas vinculadas por acor-
do de voto. Os lagos contratuais que conferem unidade ao chamado grupo de
controle, mesmo quando estabelecidos de forma rigida e permanente, nio es-
tao imunes a situagdes de crise?, proprias de formagdes plurissubjetivas como
s30 os acordos de controle, ¢ que nio se verificam da mesma forma no controle
individual’. Quando h4 impasses ou litigios entre os controladores, por exem-
plo, pode se verificar uma omissio da parte do grupo controlador, do que po-
derdo resultar danos 4 companhia, aos demais acionistas e a terceiros.

Importante desde logo reconhecer que este breve ensaio nio tem qualquer
pretensio de exautir o tema, a0 mesmo tempo complexo ¢ instigante. O pro-
PGsito aqui serd, em primeiro lugar, prestar justa homenagem ao Prof, Nelson
Eizirik, cujos estudos em matéria de controle das companhias muito contri-
buiram e contribuem aos avangos do direito societdrio brasileiro; e, também,
trazer & mesa questdo relevante do ponto de vista tedrico e pritico, para mo-
vimentar os debates em busca de boas solugoes.

2. RESPONSABILIDADE POR OMISSAO: BREVES CONSIDERACOES

“« - - —~ .
Sabe-se que “a abstengio, omissio, ou ato negativo, também pode ser cau-
)76 . - . . w . . .
sa de dano™. O artigo 186 do Cédigo Civil, ao definir os atos ilicitos, refere-se
expressamente A omissdo voluntdria, considerando-a ilicita toda vez que dessa

4 “Com efeito, a existéncia de sérias desavencas entre os signatarios, particularmente quando
versa o acordo sobre o exercicio do poder de controle, pode trazer consequéncias negativas
para a gestao da companhia, atuando a sua permanéncia conltra o interesse social, ndo em 'h?t-l
fn.vor. Quando se constata que o acordo ndo mais cumpre o seu objetivo de reg/ular harmo-
nicamente, o controle compartilhado entre os signatarios, trazendo a discordia, cor;w efeitos
danosos para a companhia, cabe a sua dissolucdo”. EIZIRIK, Nelson. A Lei das $/4 Comentada
- Volume ll. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 283.

5 Segundo Eduardo Munhoz, nas hipéteses de controle conjunto identifica-se a possibilidade de
surgir “eventual instabilidade do controle”, uma vez que a pluralidade de pessoas importa em
uma reunido de “interesses potencialmente divergentes” (Empresa Contempordnea e Direito So-
cietdrio - Poder de Controle e Grupos de Sociedades, Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002
p. _«;(}‘.:}. Ascarelli, examinando o prazo dos contratos plurilaterais, enquadra tais canlr:ﬂus m;
classificagio de “contratos de execucio continuada” e, em vista disso, identifica “o problema
da adequacdo da disciplina contratual a uma situacio econdmica que, durante a vigéncia do
contrato, pode modificar-se profundamente”, numa logica que se pode estender aos acordos
de controle (O contrato plurilateral. In . Problemas das Sociedades Anbnimas e Direito
Comparado, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 264).

6 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, tomo 22, § 2720, p. 277.
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omissio decorrer violagdo a direito e dano a outrem. Essa voluntariedade re-
presenta a subjetividade que marca a disciplina da responsabilidade por ato ili-
cito prevista no diploma civil brasileiro, fundada na consciéncia do agente que
pratica ato ilicito por um comportamento voluntirio’.

Em comentirio ao referido artigo, a doutrina ensina que “a omissdo pura
e simples ndo pode ser havida como ato juridico ilicito. S6 adquire relevin-
cia juridica e enseja a configuragio do ato ilicito quando quem se omite tem o
dever juridico de agir, isto €, de praticar um ato que impediria o resultado da-
noso™. Dito de outra forma, a omissio antijuridica, capaz de caracterizar ato
ilicito, decorre necessariamente de um dever que, se observado, teria evitado o
prejuizo decorrente da omissio.

Os deveres de agir, de um modo geral, sdo raros, sendo muitas vezes de
ordem moral, e nio deveres juridicos. Quando decorrentes de lei ou de rela-
¢io contratual, podem se apresentar como um dever de agir geral, pelo qual
se estabelece diretrizes voltadas a uma ag¢do ou um comportamento; ou especi-
fico, como um dever de cuidado, um dever de protegio ou um dever de aviso.

Se muitas vezes é dificil caracterizar um ato comissivo para que a partir
dele se aplique determinadas sangGes; a verificagio do ato omissivo tende a ser
ainda mais. Especialmente se a omissio decorrer de um dever geral de agir, cuja
concretizagdo por si s6 apresenta dificuldades. A prova de que alguém deveria
fazer algo e ndo fez, ou deveria observar determinado padrdo de conduta e ndo
observou, esbarra justamente na auséncia de atos ou fatos que a constituam. O
desafio probatério se acentua quando o ordenamento exige a demonstragio
de elementos subjetivos, como dolo ou culpa, sendo de dificil demonstragio a
intengdo subjetiva de quem deixa de fazer algo que deveria’.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Atualizador Gustavo Tepedino 10 ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012, p. 48. Na ocasido, o autor esclarece que “a voluntariedade
do ato nio se confunde com a intencdo de causar o dano ou a consciéncia dele, que é elemen-
tar no dolo [...]". No mesmo sentido: “Voluntariedade e injuridicidade, nessa ordem de ideias,
siio 0s pressupostos do compartamento do agente que o tornam responsavel pelo dever de
indenizar o prejuizo derivado de seu ato ilicito. Ndo hd ato ilicito stricto sensu se nio houver
prejuizo para a vitima, mas também nao havera o dever de indenizar se o dano sofrido pelo
ofendido nao estiver conectado a um comportamento voluntdrio do agente”. THEODORO JU-
NIOR, Humberto. Comentidrios ao novo cédigo civil, volume 3, t. 2: dos atos juridicos ilicitos. Dos
atos ilicitos. Da prescrigdo e da decadéncia. Da prova. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 32.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao novo cddigo civil, volume 3, t. 2: dos atos juri-
dicos ilicitos. Dos atos ilicitos. Da prescrigio e da decadéncia. Da prova. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 32.

9 “Observa-se, ainda, que todas as modalidades abusivas descritas no §1° do art. n7 sdo dolosas,

sendo que algumas delas (alineas b e ¢) exigem do agente dolo especifico. Em certos casos, 0
intento fraudulento ou predatdrio do controlador é facilmente dessumivel dos fatos. Em outras
hipoteses, porém, a prova do elemento subjetivo revela-se diabdlica, a ndo ser recorrendo a
presuncoes hominis, fundadas em indicios e circunstancias; ou entiao admitindo, para efeitos
civis, que a culpa grave ao dolo se equipara. COMPARATO, Fabio K.; SALOMAO FILHO, Calix-




758 — RESPONSABILIDADE DO ACIONISTA CONTROLADOR POR OMISSAO

Diante disso, para que se chegue 4 responsabilidade por omissiio convéy,
iniciar pela identificagdo dos deveres atribuidos pelo ordenamento a uma de-
terminada pessoa, a partir dos quais ela deve amoldar a sua conduta. Se o agir
—ou néo agir — é por defini¢io livre, os limites a essa liberdade decorrem preci-
samente dos deveres postos pelo sistema legal como um todo. Nessa ordem de
ideias, a omissdo serd ilicita apenas quando o sujeito que se omite tiver o deger
de praticar um ato ou de agir ou proceder em determinado sentido.

No regime da Lei n. 6.404/76, 2 omissio aparece quando, por exemplo, 3
lei permite o direito de voto, pela parte prejudicada, com as agdes pertencen-
tes ao acionista omisso, quando signatdrios de acordo de acionistas (conforme
previsdo do artigo 118, pardgrafo nono). Nesse caso haveria um dever de votar
(em determinado sentido) assumido contratualmente, cujo ndo exercicio auto-
riza os demais acordantes prejudicados a exercer o voto pelo acionista omisso.
Trata-se de prerrogativa decorrente de um vinculo contratual especifico, que
nesse caso se forma muito em fungio dos objetivos politicos estabelecidos pe-
las partes, podendo a omissdo ser prejudicial aos acordantes. Em matéria de
responsabilidades, o artigo 165 da mesma lei, ao atribuir deveres aos membros
do conselho fiscal, determina expressamente a sua responsabilizacio no caso
de omissdo no cumprimento desses deveres. Neste caso, a omissio decorre da
talha no cumprimento de deveres atribuidos pela lei aos conselheiros fiscais.

Essas previsdes nio contribuem muito para a anélise da omissio para fins
de responsabilizagio do acionista controlador. Omissido essa que nio vem ex-
pressamente prevista'’, nem regulada, na lei do anonimato. Assim, a sua cons-
trugdo ¢ a busca de respostas as questées postas no inicio devem partir do exame
dos deveres atribuidos pela lei ao acionista controlador, e do préprio conceito
de controle nas sociedades anénimas brasileiras.

Antes, porém, de passar a esse ponto, cabem algumas consideracdes so-
bre determinadas configuragdes do poder de controle nas sociedades andni-
mas que se mostram mais propicias a verificagio de omissdes no exercicio do
controle. Embora ainda se tenha divida sobre se essas omisses podem mes-
mo ser consideradas abusivas ou ilicitas, a ponto de gerar responsabilidade, a
anilise de algumas especificidades do controle conjunto parece contribuir para
essa investigagdo, e por isso serd feita a seguir.

to. O poder de controle na sociedade andnima. 62 ed. rev. e atual, Rio de Janeiro: Forense, 2014,
P-339.

10 Salvo pela hipétese da alinea ‘g’ do paréagrafo primeiro do artigo 117 da Lei n. 6.404/76, exami-
nada mais adiante.
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3. A OMISSAO ABUSIVA E O CONTROLE CONJUNTO

O regime legal de responsabilidades do acionista controlador deve ser apli-
cado, indistintamente, ao controle individual'! e ao controle conjunto'?, ambos
previstos no artigo 116 da Lein. 6.404/76. No entanto, como jd se sustentou, o
regime de responsabilidades estampado no artigo 117 tem sua aplicagdo mais
evidente em relagdo ao controle individual, requerendo certa adaptagio para
apreender também os casos de controle conjunto®.

Quando agindo concertadamente, os acionistas integrantes de determi-
nado grupo de controle, especialmente quando formado por acordo de voto,
gozam de poderes maiores do que os correspondentes as agdes com voto de
que sio titulares individualmente'. Isso porque o titular do poder de eleger
a maioria dos administradores ¢ de dirigir as atividades sociais ¢ o funciona-
mento dos érgios da companhia, nesses casos, € o proprio grupo, ou todos os
seus membros votando em conjunto e em um determinado sentido por eles
determinado. Justamente pela formagio grupal, cada um de seus integrantes
é alcado a um patamar de poder ndo atingido senio por uma agdo conjunta.

Se por um lado pode ser mais simples a tarefa de imputar aos membros
do grupo de controle os deveres estabelecidos em lei, o que pode ser feito con-
siderando-os um a um, essa facilidade tende a nio se repetir quanto o tema €
a responsabilizagio do controlador por abuso no exercicio do controle. Neste
ponto, a questdo que sc pde diante de uma estrutura plural de poder é como
amoldar a correspondéncia entre poder e responsabilidade, pretendida pelo le-
gislador, nos casos de controle conjunto.

Ao formarem um grupo de controle de forma voluntiria, os seus inte-
grantes assumem o szafus de acionista controlador. Com isso, cada um deles

n £ o poder de controle exercido por uma 56 pessoa, natural ou juridica, tal como previsio no
caput do artigo 116 da Lei n. 6.404/76.

12 E o poder controle exercido por um grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto ou sob con-
trole comum, também previsto no caput do artigo 116 da Lei n. 6.404/76.

13 Cf. PATELLA, Laura Amaral. Controle conjunto nas companhias brasileiras: disciplina normativa e

pressupostos tedricos. S&o Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2015. Tese
de Doutorado em Direito Comercial - parte 111, capitulo 1. Disponivel em: <https://www.teses.
usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-11112015-105422/pt-br.php>. Acesso em 09.02.2020.

14 Essa constatacio fica relativizada no caso dos chamados acordos de controle individual (entre
um acionista majoritdrio € um ou mais minoritdrios), nos quais, a depender do grau de influén-
cia que os minoritarios exercerem, pelo acordo, sobre o majoritirio pode haver apenas uma
limitagio ao poder individual do controlador ou pode-se chegar a uma situagao de controle
conjunto. Sobre o tema, cf. PATELLA, Laura Amaral. Controle conjunto nas companhias brasilei-
ras: discipling normativa e pressupostos teoricos. Sio Paulo: Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, 2015, pp. 99 e ss. Tese de Doutorado em Direito Comercial - parte 1l capitulo 11.
Disponivel em: <htips://www.leses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-1n2015-105422/
pt-br.php>. Acesso em 09.02.2020.
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passa a gozar de determinados poderes e, em contrapartida, assume devey
e responsabilidades atribuidos pela lei. Ndo obstante esses deveres e res OES
sabilidades possam nio coincidir, perfeitamente, com aquilo se poderia IZOE‘
ceber como sua parcela de poder na companhia. Significa dizer que, embory
titularidade do controle seja conjunta, cada um e todos os membros do gl-uil
po controlador sio tidos como controladores. Logo, a vinculacio cstzlbclt;ci—
da contratualmente pelos membros do grupo de controle para o exercicio de
poderes empresariais levaria a um agrupamento desses sujeitos inclusive pary
fins da sua responsabilizagio.

Essa construgio decorre da necessidade, antes mencionada, de se adaptar
a disciplina da responsabilidade do acionista controlador, estabelecida na Lei
n. 6.404/76, ao controle conjunto, tendo-se constatado ter sido ela delinealda
considerando apenas o controle individual.

Nio se duvida que, “[o]nde hd poder, existe sempre a possibilidade de sua
degeneragio, do seu desvirtuamento, do seu emprego disforme a caracterizar
o abuso™. Assim também quando o poder estd configurado de forma conjun-
ta, quando hd associagio de multiplos sujeitos para o exercicio do controle em
uma determinada companhia. Quigé até com maior probabilidade, em razio
do maior nimero de pessoas potencialmente sujeitas a praticar tais abusos.

A necessdria unidade do poder de controle! impede que o controle, mes-
mo quando conjunto, seja considerado de maneira fracionada, de forma que
cada parcela de poder seja atribuida a um membro do grupo e, dessa forma,
lhe seja imputada a correspondente fazia de responsabilidade. Dito de outra
forma, a correspondéncia entre poder e responsabilidades no controle conjun-
to s6 € possivel quando considerado o poder de controle em sua unidade, € o
grupo controlador como um ente dnico e coletivo, embora nio personalizado.

Ocorre que o0 abuso de poder'?, no controle conjunto, pode decorrer de
conduta de um nico membro do grupo controlador, de alguns ou de todos

15 ADAMEK, Marcelo Vieira von. Abuso de Minoria em Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2014, p. 30.
16 O poder de controle é “originario, uno ou exclusivo, e geral” (COMPARATO, Fabio K.; SA-

LOMAO fILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima. 6" ed. rev, e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 41). No mesmo sentido, Motta afirma ser o poder de controle um
p{fdar “soberano, por definicao”, e “necessariamente tnico e exclusiva” (MOTTA, Nelson C.
ﬂf;(fnrf.;:riu e titularidade do poder de controle nas companhias abertas - notas sobre o rf"rm.-v;b:?:m:.r'ﬂ
de agoes entre participantes do grupo controlador e sobre a interpretagéo do art. 254 da Lei das SA.
Revista Forense, vol. 324, pp. 81-87, out./nov./dez., 1993). '

17 Comparato entende ser mais adequado falar em “abuso de fungées, e nio de poderes, em matéria
de controle societirio”, hajavista ser o controlador “titular de uma funcio legal determinada”. O
mesmo autor entende por funcao o “poder atribuido pela ordem juridica para a realizacao de
interesses alheios a0 seu titular’ (COMPARATO, Fabio K. Controle conjunto, abuso no exercicio
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eles. A imputagio da responsabilidade nesses distintos cendrios dependerd sem-
pre da natureza do abuso, sendo certo que tal natureza pode ser mais ou me-
nos facil de ser detectada.

Perante a companhia, uma vez que a vontade do grupo se manifesta de
forma unificada e sempre no mesmo sentido, em regra eventual abuso alcan-
¢ard o ente social dessa maneira, como um sé ato atribuivel ao grupo. A assung¢io,
aqui, ¢ a de que se trata de abuso exercido em virtude dos poderes do grupo, ¢
nio de um sujeito apenas, ainda que dele integrante. Sendo assim, a todos € a
cada um dos acionistas controladores, integrantes do acordo de controle con-
junto, se poderd imputar eventual abuso devidamente caracterizado e provado,
e as correspondentes responsabilidades. Sempre de forma conjunta.

Essa solucio consiste, pois, em atribuir, como regra, eventual responsa-
bilidade ao grupo controlador, que passaria a figurar em um dos polos da li-
nha imagindria da causalidade tragada para conecti-lo ao evento danoso, por
sua unidade. Para isso, deve ser rigorosamente caracterizado o controle do tipo
conjunto e examinada a natureza do abuso praticado em cada caso, sendo im-
putivel a0 grupo somente os casos em que o abuso decorrer da atuagio con-
junta dos controladores perante a companhia.

A par dessa solugio, aplicivel ao grupo em sua perspectiva externa, inter-
namente, a forma como organizado o processo decisério no dmbito do grupo de
controle poderd permitir, em cada caso, o direcionamento do nexo causal para
quem efetivamente praticou o abuso e deu causa 20 dano. Veja-se o caso dos
abusos relacionados ao direito de voto. Pela face externa de atuagio do grupo
controlador, o exercicio desse direito se apresenta em um sé sentido, na me-
dida em que o acordo de controle estabelece o exercicio do voto por todos os
acordantes em sentido dnico, sendo que, como regra, se poderia imputar a res-
ponsabilidade por eventual abuso ao grupo. No seu interior, todavia, por vezes
serd possivel perseguir o caminho da tomada de decisGes de forma a identi-
ficar, com precisio, quem efetivamente tomou a decisdo abusiva, eximindo os
demais das responsabilidades. Para isso é importante o registro em ata de reu-
nido prévia, caso exista, ou por qualquer outro instrumento das eventuais abs-
tencdes e dissidéncias, justamente para que se possa demonstrar esse caminho e
proceder com esse direcionamento das responsabilidades de maneira adequada.

Toda essa linha de raciocinio destina-se a viabilizar, pela via interpretati-
va, a aplicagio do regime de responsabilidades dos controladores as situagdes

do voto acionario e alienagio indireta de controle empresarial. In . Direito empresarial:
estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 92).
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em que conformado o controle conjunto. Essa conclusio, naturalmente com-
porta excegdes, notadamente aquelas em que, pela natureza do abuso, Sl,la im-
putacdo, mesmo externamente, deve ser feita diretamente a um ou alguns dos
membros do grupo controlador apenas. E o caso, por exemplo, das hipéteses d
exercicio abusivo do controle previstas nas alineas ‘¢’, e ‘h’do pardgrafo )ri(j
meiro do artigo 117 que, por nio decorrerem de deliberagdes dos acionistas lao~
dem muito bem ser praticadas por um sé dos integrantes do grupo de cont,ri)]c

A mesma l6gica deveria se aplicar nos casos de omissio. No controle conjun-
to, as circunstincias faticas parecem tornar o cendrio mais propicio a abstengées
ou 4 ndo a¢ilo. Isso porque, por ser esse tipo de controle caracterizado pela titulari-
dade do poder por um grupo de pessoas, na medida em que haja qualquer sorte de
desentendimento, ou de impasses — muito préprios de formagées coletivas comeo
essa — aumentam as chances de os envolvidos deixarem de praticar algum ato
ou de tomar determinadas decisées, em uma atitude que pode gerar prejuizos
a companhia e aos demais acionistas.

Se por um lado a formagio plural do controle pode criar um sistema de
freios e contrapesos intragrupo, na medida em que, exceto nos casos em que
todos os integrantes estio imbuidos do mesmo espirito abusivo, e engajados na
pritica ilicita, pode-se esperar dos nio envolvidos que de alguma forma con-
trolem ou fiscalizem os abusos praticados ou pretendidos pelos demais; por
outro, o s6 fato de se tratar de um conjunto de pessoas faz surgir um ambien-
te favordvel a impasses capazes de provocar uma inagio no ambito do contro-
le, que se mostre lesiva.

Uma primeira questio que surge dessa constatacio é se tal inac¢do, ou as
omissGes decorrentes de impasses ou desavengas no grupo de controle, podem
ser consideradas voluntdrias, ou se seriam decorréncias indesejadas de uma
determinada conjuntura litigiosa. Lembrando que essa voluntariedade é fun-
damental para que a omissio possa caracterizar um ato ilicito passivel de re-
paragio, tal como prescreve o regime legal vigente!®,

A outra questio que se segue a essa é se, assumindo a verificagdo dessa
voluntariedade, a omissdo poderia ser considerada abusiva. Especialmente por-
que a responsabilidade do acionista controlador, no regime da Lei n. 6.404/76,
decorre do exercicio abusivo do poder de controle. Eventuais dissidéncias ou
desentendimentos no grupo de controle podem levar a um travamento na to-

18 Em _vista do disposto no artigo 186 do Codigo Civil cc. o artigo 117 da Lei n. 6.404/76 que, como
ensina Comparato, sao todas hipoteses dolosas (COMPARATO, Fabio K.; SALOMAO /FILHO
Calixto. O poder de controle na sociedade andnima. 62 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense:
2014, p. 339).
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mada de decisbes, ou mesmo a maior descuido no cumprimento das fungdes e
deveres pelos acionistas controladores, podendo de tal omissio resultar prejui-
zos 2 companhia, aos nio controladores e a terceiros. Estariam os controladores
abusando do seu poder quando, nesses casos, deixarem de praticar atos préprios
do controlador, em cumprimento aos deveres que a lei lhes impde? O s6 fato
de, dessa omissio, resultar um dano, combinado com a atribui¢io de deveres
pela lei ao controlador, bastaria para caracterizar a abusividade enquanto pres-
suposto da responsabilidade do acionista controlador?

E interessante a observagiio da doutrina segundo a qual “[...] se o con-
trole é comum, deve ser ele exercido, nas diferentes instancias deliberativas da
companhia, de maneira adrede organizada. Permitir que a existéncia de dis-
sidio no seio do bloco de controle traga uma conturbagio na vida societdria,
com grave e irreversivel prejuizo para o interesse social, serd um contrassenso,
dada a grave responsabilidade imposta pela lei aos controladores na condugio
do processo societirio, demandando, destarte, uma uniformidade de orientagio
entre os participantes do grupo”. Nessa linha, estd parecendo que, ou bem se
admite que a s omissio decorrente de um dissidio no grupo de controle pode
ser considerada em alguma medida voluntiria e abusiva, se dela decorrer um
prejuizo que possa ser demonstrado e conectado @ omissdo em questdo, per-
mitindo-se a reparagio; ou bem as situacdes a essa semelhantes ficardo todas
4 margem da disciplina da responsabilidade do acionista controlador, devendo
ser solucionadas com outros remédios.

Examinando-se a questio por outra perspectiva, pode-se constatar que,
no controle conjunto, de forma semelhante com o que acontece na sociedade
controladora, o propésito ou o fim para o qual foi formado o grupo controla-
dor ¢, precipuamente, o préprio exercicio do poder de controle, o qual deve ser
sempre conduzido respeitando o interesse da companhia. Com efeito, o nio
exercicio do controle, desde que pontual®, representaria a faléncia da organi-

19 LEAES, Luiz Gastdo P. de B. Novos Pareceres. Sdo Paulo: singular, 2018, p. 266.

20 Diz-se pontual pois o ndo exercicio permanente levaria, no limite, a perda do controle, vez
que a alinea ‘b’ do artigo 116 da Lei n.6.404/76 estabelece como requisito para qualificacdo
do acionista controlador enquanto tal o uso efetivo dos poderes para orientar a empresa e 0s
seus orgos. E, ndo havendo controle, por imposicdo lgica, ndo hd que se falar em abuso de
controle, embora, naturalmente, possa se cogitar de outras formas de abuso, associadas, en-
tdo, ao papel de acionista. Em sentido contrério, ha quem entenda que as alineas do artigo 116
seriam alternativas, ou que bastaria a titularidade permanente da maioria do capital votante e
o poder de eleger a maior parte dos administradores para que se verifique o controle. Veja-se,
nesse sentido, a adverténcia de Comparato: “A exigéncia do uso efetivo do poder ‘para dirigir
as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos da companhia’ somente se com-
preende, como elemento integrante da defini¢do do controlador, em se tratando de controle
minoritario. Neste, com efeito, o titular de direitos de socio que lhe assegurariam & prepon-
derancia nas deliberacdes sociais, em razio da dispersdo acionaria, pode manter-se ausente
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zagio para o controle conjunto, resultante da incapacidade ou ineficiéncia dog
membros do grupo na formagio e implementagio da vontade coletiva dos con-
troladores, e na condugio efetiva das atividades sociais. Nesses casos se poderig
considerar a omissdo intencional, mesmo que a intengio inicial dos controla-
dores seja a de exercer o controle, para bem de cumprir com o seu objetivo ao
vincular-se por um acordo de controle, assumindo que essa intencionalidade
decorreria justamente dos desentendimentos ou das falhas no processo deci-
sério interno do grupo.

Nessas situagdes ter-se-4 que apurar, em cada caso, se essa faléncia, total
ou parcial, na formagio do grupo de controle e no seu funcionamento resul-
tam em uma efetiva perda de controle, quando nio mais forem preenchidos
os requisitos das alineas a’e ‘b’do artigo 116 da Lei n. 6.406/76; ou apenas no
descumprimento, por omissio, dos deveres que a lei atribuiu ao acionista con-
trolador, caracterizando portanto uma omissio lesiva ou abusiva, passivel de
reparacio na medida em que dela resultar um dano.

4. Os DEVERES E AS RESPONSABILIDADE DO
ACIONISTA CONTROLADOR

O reconhecimento do controlador como uma “categoria juridica formal™,
inaugurado pela lei de 1976, decorre da escolha do principio majoritirio como
regra geral da formagio da vontade social. A maioria do capital foi conferido o
poder deliberativo no plano mais elevado da estrutura organica hierarquizada
das sociedades an6nimas, uma vez que as decisdes de maior relevéncia sio to-
madas em assembleia de acionistas pela maioria de votos dos presentes, sendo
que a cada agio ordindria® a lei atribuiu um voto.

A figura do controlador surge na medida em que se constata uma maio-
ria constante, que acaba por revelar uma nova instancia deciséria, formada por
uma $6 pessoa, natural ou juridica, ou por um grupo de pessoas vinculadas por

das assembleias gerais, perdendo com isso, de fato, o comando da empresa. Ja no controle do
tipo majoritdrio, porém, o desuso ou mau uso do poder nio é elemento definidor do status,
pois ainda eu o controlador afete desinteressar-se dos negocios sociais, ndo pode arredar o
fato de que o poder de comando se exerce em seu nome, ou por delegagio sua, 0 que a tanto
equivale”. COMPARATO, Fabio K,; SALOMAO FILHO, Calixto. O pader de controle na sociedatle
andnima. 62 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 74.

21 TFIXEIRA, Egberto L.; GUERREIRO, José Alexandre T. Das sociedades anénimas no direito brasilei-
ro, vol. 1. Sdo Paulo: Bushatsky, p. 293.
22 Também as acoes preferenciais possuem direito de voto, conforme previsto no artigo 111 da

Lei n. 6.404/76, sendo que a lei permite que estatuto deixe de conferir as agoes prefcrf_-nci:li_s
algum ou alguns dos direitos reconhecidos as agoes ordinarias, inclusive o de voto, ou conferi-
-lo com restricoes, desde que mediante a conferéncia de outras vantagens aos seus titulares.
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acordo de voto ou sob controle comum. Essa realidade foi descrita no artigo
116 da Lei n. 6.404/76 que, justamente por retratar um poder de fato, refere a
permanéncia € o uso efetivo como elementos caracterizadores do poder de con-
trole. Quer dizer, o controlador ¢ a pessoa ou o grupo de pessoas que, perma-
nentemente, elege a maior parte dos administradores e faz uso do poder que
a titularidade da maior parte do capital lhe confere para efetivamente dirigir
a companbhia.

Essa instancia, enquanto nascente do poder decisério, é assim apreendida
pelo legislador para que tal poder seja devidamente disciplinado, protegendo-se
a estrutura societdria e empresarial como um todo, especialmente em virtude da
multiplicidade de interesses. Como bem dito na Exposi¢io de Motivos, “¢ de
todos sabido que as pessoas juridicas tém o comportamento ¢ a idoneidade de
quem as controla, mas nem sempre o exercicio desse poder ¢ responsivel”. Eis
a razio e o objetivo dos deveres e responsabilidades do acionista controlador.

Para o tema da responsabilidade por omissio, é importante ter presentes
os deveres ¢ as responsabilidades atribuidos pela lei ao acionista controlador,
com a intengfo de relaciond-los com os casos de omissdo no exercicio do po-
der de controle, para estabelecer os seus contornos.

4.1. DEVERES DO ACIONISTA CONTROLADOR

Estd claro na Lei n. 6.404/76 que o acionista controlador deve usar o po-
der com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fun-
¢do social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender (artigo 116, parigrafo
tinico). Trata-se de um poder cujo uso, por seu titular, foi enquadrado em de-
terminados limites, uma vez que o seu exercicio produz efeitos sobre a prépria
companhia, os demais acionistas e szakeholders de um modo geral, a quem a lei
conferiu especial protegio.

A regra do pardgrafo tinico do artigo 116 estabelece, assim, um dever geral
a0 acionista controlador”. Com isso, 20 mesmo tempo em que confere a elas-
ticidade necessdria para apreender distintas realidades empresarias ¢ diversas
configura¢des do poder de controle, apresenta dificuldades para sua concreti-
zagio, tipicas de comandos legais indeterminados como esse.

23 “Diferentemente da técnica adotada em relagdo aos administradores (artigos 153 a 157), Lei n.
6.404, de 1976, ndo especificou categorias e deveres fiducidrios atribuidos ao controlador. O
dispositivo que trata dos padroes de conduta desse acionista é uma cldusula geral que com-
porta uma série de obriga¢des”. Processo Administrativo Sancionador CVM n. RJ2012/1131,
voto da Diretora-Relatora Luciana Dias, em 26.05.2015.
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A regrainicia prescrevendo um dever de usar o poder com determinadas -
nalidades por ela estabelecidas. Em seguida, elenca os destinatérios desse dever
e das responsabilidades que dele decorrem — os demais acionistas da empre-
sa, 0s que nela trabalham e a comunidade em que atua. Por fim, determina um
dever de Jealmente respeitar e atender os inzeresses desses destinatdrios.

Alguns doutrinadores, partindo dessa previsdo, identificam o que seriam
verdadeiros deveres fiducidrios do acionista controlador®, originados em teo-
rias baseadas na separagdo da propriedade e do controle e na gestio de bens e
direitos alheios, a partir dos quais o controlador assumiria uma posi¢io fidu-
cidria, de confianga, perante os demais envolvidos na atividade empresarial®s.

Segundo Calixto Salomio Filho, “nos sistemas societdrios, em geral, é o
administrador que tem seus deveres qualificados como fiducidrios. E ele que
administra o patriménio alheio, assumindo, portanto, fungdes semelhantes
as do credor fiducidrio nos negécios fiducidrios. Dai porque ser assemelhado,
em especial nos sistemas de common law, ao frustee. Ocorre que, em funcio da
realidade societdria acima descrita [de controle concentrado], o controlador é
o administrador por exceléncia do patrimoénio alheio. Em especial no direito
brasileiro, or/1de, além de determinar seu destino dltimo, também o administra
na prética. E natural, portanto, que a lei cerque o exercicio de fun¢ées de de-

veres fiducidrios”?,

Os deveres baseados na confianga sio mais evidentes na relacio entre ad-
ministradores e acionistas, exemplo cldssico das chamadas relagoes de agéncia.
Nio obstante também entre acionistas controladores e nio controladores esse

24 Nesse sentido, cf. CARVALHOSA, Modesto. Iratado de Direito Empresarial 1l - Sociedades Andni-
mas. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016, pp. 547 e ss.
25 “Conforme indicado na exposicdo de motivos da lei, a atribuicdo ao controlador de um status

diferente daquele dos demais acionistas buscou aproximar a norma entao instituida a realida-
de econdmica subjacente, reconhecendo como um centro de poder aquele acionista capaz
de, nos termos do caput do art. 116, “dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
orgdos de companhia’. Esse reconhecimento é acompanhado daimposicao de deveres fiducia-
rios ao titutar do poder de controle que, ao exercé-lo e ao determinar os rumos das atividades
sociais, acaba por dispor do patrim6nio de terceiros investidores”. Processo Administrativo
Sancionador CVM n. RJ2012/1131, voto da Diretora-Relatora Luciana Dias, em 26.05.2015 (gri-
fos no original).

26 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societdrio, 3° ed. Sio Paulo: Editora Malheiros, 2006,
p. 170. Wiedemann, examinando o contetido dos deveres fiducidrios (fiduciary duties) nos Esta-
dos Unidos, refere a triparticio desses deveres em dinty of care, duty of loyalty (que seria o dever
fiducidrio em sentido estrito) e duly of good faith. WIEDEMANN, Herbert, Vinculos de lealdade
e regra de substancialidade: uma comparagdo de sistemas (trad. Do texto original ‘Treubindun-
gen und Sachlichkeitsgebot: ein Systemvergleich’ de Otto Carlos Vireira Ritter von Adamek) In
ADAMEK, Marcelo V. v. (coord). Temas de Direito Societdrio e Empresarial Contemporaneos.
Liber Amicorum Prof. Dr. Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca. Sio Paulo: Malheiros,
201, p. 147.
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tipo de relagdo se desenvolva e tenha sido reconhecida, assim como os proble-
mas dela decorrentes (os chamados agency problems)”.

H4, no entanto, uma distingo importante, especialmente para fins da
anilise da responsabilidade do controlador por omissio. Pela 16gica do direito
das companhias, os administradores sio eleitos, empossados, assumem fungdes
por determinado periodo, tem obrigagGes e responsabilidades impostas pela lei.
Ao passo que o controlador, ainda que de fato administre patriménio alheio,
podendo ser considerado agente em relagio aos acionistas ndo controladores,
assume essa posi¢io por sua vontade, ao exercer determinados poderes que de-
correm da titularidade permanente de um nimero minimo de a¢ées com voto.

Neste ponto, indaga-se se, 20 assumir essa posi¢do, o acionista controla-
dor assume efetivamente um dever ativo ou um dever de agir. Justamente em
virtude da assuncio da condicio de controlador de bens alheios, cujas decisGes
poderio gerar efeitos sobre a esfera juridica de outros acionistas, da prépria
companhia e de terceiros, surgiria para o controlador um dever de agdo. Nesse
sentido, Comparato lembra que “na verdade, controle nio é apenas poder so-
bre bens, mas também sobre homens, sobre a atividade ou a esfera de interesses
de empregados, de outros acionistas, titulares de valores mobilidrios emitidos
pela companhia, de credores sociais, fornecedores e consumidores™. Essa no-
¢do parece ser precisamente aquela alcangada pela disposigio do parigrafo uni-
co do artigo 116. Nessa linha, o alcance dos efeitos decorrentes do exercicio
do poder de controle seria capaz de gerar, sim, um dever ativo do controlador.

Os chamados deveres fiducidrios do acionista controlador poderiam ser
considerados, pois, a nascente desse dever ativo, base para que os atos omissivos
passem a ter relevincia juridica, podendo gerar responsabilizagio. Ao adqui-
rir o status do controlador, e titular um poder-fungio, com efeitos sobre di-
versos outros sujeitos e interesses que estario, direta ou indiretamente, sob as
influéncias do seu poder de comando, surge de parte desses sujeitos uma con-

27 “|...] three generic agency problems arise in business firms. The first involves the conflict be-
tween the firm’s owners and its hired managers. Here the owners are the principals and the
managers are the agents. The problem lies in assuring that the managers are responsive to the
owners’ interests rather than pursuing their own personal interests. The second agency prob-
lem involves the conflict between, on one hand, owners who possess the majority or control-
ling interest in the firm and, on the other hand, the minority or noncontrolling owners|[...]". AR-
MOUR, John; HANSMANN, Henry, KRAAKMAN, Reinier. Agency problems and legal strategies.
In KRAAKMAN, Reinier; ARMOUR, John; DAVIES, Paul; ENRIQUES, Luca; HANSMANN, Henry;
HERTIG, Gerard; HOPT, Klaus; KANDA, Hideki; PARGENDLER, Mariana; RINGE, Wolf-Georg;
ROCK, Edward. The Anatomy of Corporate Law - A Comparative and Functional Approach. 3"
Ed. Oxford: Oxford University Press, 2017, pp. 29-30.

28 COMPARATO, Fabio K. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978,

p. 104.
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fianga e determinadas expectativas em relagio ao controlador?. De modo que
ndo controlar, ou omitir-se no exercicio de suas fungoes, por representar umg
quebra de confianga, além do descumprimento dos deveres atribuidos ao acig-
nista controlador pela lei, poderia gerar responsabilidade pelos danos causados,

Com isso niio se quer dizer que quem seja titular de direitos de sécio que
lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacies dg
assembleia geral e o poder de eleger a maior parte dos administradores (arti-
go 116, caput, alinea ‘4’) estd obrigado a usar efetivamente seu poder para diri-
gir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgios da companhig
(artigo 116, caput, alinea ‘b’). Ou, em outras palavras, que esteja obrigado ser
controlador e a exercer o controle®. O que a lei prevé ¢ a atribuigdo do stazus
de acionista controlador a quem, sendo titular dos referidos direitos de sécio,
por sua vontade efetivamente use seus poderes para orientar o funcionamen-
to da companhia.

O surgimento de um dever ativo do controlador mencionado acima tem
como premissa a assungdo voluntdria desse szazus por uma pessoa ou um grupo
de pessoas. Vale dizer, aquele que preenche os requisitos do artigo 116 da Lei n.
6.404/76 ¢, portanto, ¢ considerado acionista controlador, por gerar uma rela-
¢ao de confianga e legitimas expectativas em terceiros, relativamente a posicio
e as fungdes que assume, se pode exigir um dever ativo de controle, conforme as
finalidades ¢ em respeito aos interesses dos destinatirios protegidos pela lei.

Se isso ¢ verdade, entdo se dd um passo adiante no sentido da possibili-
dade de responsabilizagio do acionista controlador por omissio. Isso porque,
se hd esse dever ativo, a omissio no exercicio do controle pode ser considerada
ilicita, sendo passivel de reparagio na medida em que dela decorrerem prejui-
z0s 4 companhia ou a terceiros.

29 “O poder de controle, segundo autoriza a doutrina, é uma espécie de poder-dever, de direito-
-funcdo, e pressupbe o exercicio das prerrogativas de controlador segundo a obrigacdo da
consecucdo de algumas finalidades. A nocdo de poder-dever foi desenvolvida pelos estudio-
sos do direito publico. Por tal categoria se pode compreender que o exercicio do poder nao é
uma faculdade, mas sim um atuar segundo um imperativo legal, é o exercicio de uma prerro-
gativa, com fundamento legal, dirigida a concrecdo de uma finalidade. A principal obrigacao
atinente ao exercicio do poder de controle estd lastreada na redagdo do pardgrafo Unico do
art. 116 da LSA”. Processo Administrativo Sancionador CVM RJ n. 2008/1815, voto do Diretor-
-Relator Eli Loria, em 28.04.2009.

30 Nesse sentido: “Sobre a questdo do abuso de controle, é de se notar que, no Brasil, da titu-
laridade de mais de 50% das acdes com direito a voto, ndo resulta a obrigacio de exercicio
do controle. Alids, a caracterizacdo do acionista controlador exige ndo s6 a titularidade dessa
quantidade de acdes com direito a voto, mas o exercicio dos direitos de sécio respectivos,
de modo a orientar os negdcios sociais”. Processo Administrativo Sancionador CVM n. 28/03,
voto do Diretor-Relator Wladimir Castelo Branco Castro, em 24.10.2006. Em sentido contrario,
cf. COMPARATO, Fabio K.; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anéni-
ma. 6 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 74.
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Ainda assim, se o controlador tem apenas a faculdade de atuar como tal,
afigura-se legitima e admissivel eventual decisiio por nio exercer o controle,
dai nio decorrendo qualquer responsabilidade. Dito de outra forma, a omis-
sdo em controlar a companhia nio se identifica com a omissdo no exercicio do
controle, sé desta ltima podendo decorrer uma responsabilidade.

Outro cuidado, talvez ainda mais flagrante, que se deve ter ao tratar do
assunto decorre do fato de que, nio obstante desempenhe um poder-fungio,
e diferentemente dos administradores, o controlador nio tem atribuigbes ou
competéncias especificas estabelecidas em lei ou mesmo no estatuto. A fungio
exercida decorre justamente do poder de eleger a maior parte dos administra-
dores ¢ de influenciar na condugio das atividades sociais. Disso decorre enor-
me dificuldade em concretizar esse dever ativo e, por conseguinte, identificar
os casos de omissio ilicita.

4.2. RESPONSABILIDADE DO ACIONISTA CONTROLADOR

O poder de controle, enquanto poder de fato, se manifesta de maneira com-
plexa, por uma série de atos praticados pelo acionista controlador no exercicio
de suas fungées, no mais das vezes em diversas {rentes e instincias da ativida-
de empresarial. Seja no 4mbito das assembleias gerais de acionistas, quando
exerce o direito de voto; seja na diregdo das atividades sociais ou na orientagio
do funcionamento dos érgios da companhia, como bem apreende o artigo 116
da Lei 6.404/76. As decistes e interferéncias do acionista controlador podem
ser cotidianas, mais ou menos frequentes, mas raramente isoladas ou pontuais,
variando conforme o caso. Como nio hd propriamente fun¢des ou competén-
cias atribuidas pela lei ao controlador, este atua conforme a sua vontade e dis-
posicdo para participar do processo decisério em virtude dos poderes de que é
titular, podendo interferir inclusive do dia a dia da empresa.

Essas variagbes naturais das manifestacdes de poder nas sociedades and-
nimas ¢ no papel do controlador desafiam constantemente os limites impostos
pelalei, da mesma forma como dificultam a caracterizagio dos abusos. A iden-
tificagéo de um determinado ato abusivo, ou conjunto de atos, e da sua conexio
com determinados prejuizos, nessa realidade de manifesta¢des continuas e va-
riantes de poder, pode ser muito dificil, sendo impossivel. Especialmente a um
acionista que nio integra a estrutura de controle, a quem via de regra interes-
sa perseguir tal responsabilizagio, e que naturalmente estd distante dos fatos a
ponto de nio conseguir colher provas suficientes para caracterizar o abuso que
por vezes saltam-lhe aos olhos.
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A par dessa dificuldade, que se poderia remediar com eventual inverszo
do 6nus probatério, o artigo 117 da Lei n. 6.404/76 apresenta, em seu parg-
grafo primeiro, um elenco nio exaustivo do que seriam manifestagdes de exer-
cicio abusivo do poder de controle, consoante entendimento pacifico entre og
doutrinadores™. A ideia por tris da lista demonstrativa é justamente garantiy
uma disciplina eldstica, que ao invés de restringir a responsabiliza¢io a deter-
minadas condutas previamente listadas ¢ consideradas ilicitas, deixa o campo
aberto a identificacio de outras situagbes que resultem do exercicio abusivo
do controle praticado das mais diversas formas. Trata-se de claro esforgo do
legislador de tentar, assim como faz com a defini¢io de acionista controlador
prevista no artigo 116, apreender uma realidade dinimica, acomodando di-
versas combinagdes de estruturas e poderes e ampliando o campo de aplica-
¢do dos remédios legais.

Nio obstante os reiterados andncios de que se trata de um rol exemplifi-
cativo, na prética sdo raros os esfor¢os para caracteriza¢io do abuso no exercicio
do controle a partir da construgio de hipéteses distintas das elencadas na lei.
Inclusive, na maioria dos casos, os argumentos, tanto de autores como de réus
(ou acusagio e defesa, nos casos administrativos), giram em torno de alegagdes
sobre as hipéteses do pardgrafo primeiro do artigo 117, por vezes tentando a
qualquer custo enquadrar condutas que parecem, & primeira vista, reprovéveis,
mas que nio coincidem com nenhuma dessas previsdes do artigo em questio.
Quando isso, como se sabe, ndo é um requisito para a repara¢do do dano, des-
de que a conduta seja devidamente descrita ¢ provada, individualizando-se e
identificando-se com rigor o seu autor, o nexo causal e o dano.

No que concerne a responsabilidade do controlador por omissio, invaria-
velmente uma situago fitica dessa ordem deveria ser enquadrada em hipétese
outra de exercicio abusivo do controle que nio aquelas previstas no parégrafo
tinico do artigo 117. Isso porque tais hipéteses sdo, todas elas, comissivas®?, a
excecio da previsio da alinea ‘g’, segundo a qual o ato de deixar de apurar de-
nuncia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspei-

ta de irregularidade, é considerado modalidade de exercicio abusivo do poder

31 Nesse sentido, cf. EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada - Volume II. 2* ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 248.
32 Comparato refere que ndo ha hipéteses omissivas, com o que concorda Carvalhosa, nos se-

guintes termos: “As priticas enunciadas no art. 117 da Lei Societdria sdo comissivas, nao con-
templando as omissivas. Estas devem ser identificadas com base no dever de diligéncia, que ¢
o praprio fundamento do exercicio do poder-dever de controle”. CARVALHOSA, h-\otieslp.
Tratado de Direito Empresarial 11 - Sociedades Andnimas. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2016, p. 561. No entanto, parece claro que a previsao da parte final da alinea ‘g’ do pardgrafo
primeiro do artigo 117 em exame refere, sim, uma omissado abusiva do controlador.
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de controle. A previsio parece referir-se 2 situagdo em que o controlador dei-
xa de agir, representando claramente uma omissao®®. Do que se pode concluir
que o legislador teria admitido que outras hipéteses de responsabilidade por
omissdo, como essa, poderiam ser consideradas abuso de controle para fins de
reparagio. Elas devem, contudo, ser claramente identificadas e descritas por
quem pretenda alegé-las, além de provadas.

A dificuldade, no caso de omissio, estd em “se caracterizar precisamente o
momento a partir do qual a omissio do acionista controlador é repreensivel ™,
o que deve ser feito caso a caso, podendo se identificar desde logo alguns ins-
trumentos para tanto, como se verd a seguir.

5. A RESPONSABILIDADE DO ACIONISTA CONTROLADOR POR
OMISSAO: PRIMEIRAS CONCLUSOES

A primeira vista, a 1égica do poder de controle, enquanto poder de fato,
poderia levar 4 conclusdo de que determinado acionista ou grupo de acionis-
tas tem plena liberdade para decidir controlar ou no uma empresa, desde que
tenha os atributos para tanto. Sendo que, toda vez o fizesse, ou seja, que de-
cidisse exercer o controle, deveria observar os deveres prescritos no pardgrafo
tinico do artigo 116 da Lei n. 6.404/76. Essa exegese, no entanto, permitiria
ao controlador um 7o agir indiscriminado.

Nessa linha, o controlador que porventura nio exercesse o controle em
realidade correria apenas o risco de perder o controle, uma vez que a condi-
¢ao de acionista controlador depende do uso efetivo e permanente do poder
de comando. E claro que isso s6 ocorreria s a omissio se propagasse no tem-
po, ocasionando a perda do requisito da permanéncia e do uso efetivo dos po-
deres, previstos no artigo 116 ¢ jd examinados.

Essa conclusio nio resolveria boa parte das questdes associadas & respon-
sabilidade por omissdo, na medida em que, sob essa perspectiva, nio so solu-
cionados os casos — talvez os mais frequentes na pritica — em que a omissio
se d4 de maneira pontual, sem o condio de descaracterizar de modo definiti-
vo o poder de controle.

33 Nesse sentido, cf. Processo Administrativo Sancionador CVM n. 18/2010, voto da Diretora-
-Relatora Ana Dolores Moura C. de Novaes, em 26.11.2013. Cf. também EIZIRIK, Nelson. A Lei
das §/A Comentada - Volume II. 2% ed. rev. e ampl. S30 Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 259.

34 Cf. Processo Administrativo Sancionador CVM n. RJ2015/10677, voto do Diretor-Relator Henri-
que B. Machado Moreira, em 07.02.2017. No mesmo sentido, cf. Processo Administrativo San-
cionador SEI n. 19957.004309/2016-73 (Reg. Col. 0463/16), voto da Diretora-Relatora Flavia
Perlingeiro, em 02.12.2019.




772 — RESPONSABILIDADE DO ACIONISTA CONTROLADOR POR OMISSAO

Para esses casos, a existéncia de um dever ativo do controlador, ji exami-
nada, leva a crer que se poderia esperar e exigir uma agdo do controlador, ae
que corresponderia a pratica de um ilicito no caso de omissio. Mas o que se-
riam atos esperados ou exigiveis do acionista controlador? Nio tendo este um
rol de competéncias ou atribui¢bes estabelecidas em lei ou no estatuto social,
como identificar o que ele deveria fazer enquanto controlador? Se poderia dele
exigir tudo o quanto for necessdrio para a realiza¢do do objeto social ou para
que a companhia cumpra a sua fungio social, ou 0 quanto necessirio a preser-
vacio dos interesses dos demais acionistas e dos trabalhadores?®

A vagueza dessas indagagdes ¢ perigosa, na medida em que poderia gerar
exigéncias desmedidas do acionista controlador, tolhendo-se excessivamente
a sua autonomia no exercicio do poder de controle, sem qualquer justificativa.

Nio fosse pela fungio desempenhada pelos controladores e pelos deveres a
que estdo sujeitos, a mesma liberdade segundo a qual poderiam liviemente de-
cidir usar ou nio o poder de controle, da qual ja se tratou, poderia levar a cons-
tatagio de que caberia ao préprio controlador, no exercicio de seus poderes, a
avaliagdo sobre quando agir e quando néo agir no exercicio dos seus poderes.
De fato, se o acionista controlador ¢ incumbido de exercer seus poderes “com
o fim de fazer a companbhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungio social”,
nio hd como se ignorar que a esse sujeito ou ao conjunto de sujeitos que figu-
ram como controladores sio atribuidos poderes para a satisfagdo de interes-
ses que ndo sio necessariamente coincidentes com os seus. Bem por isso que
o exercicio do controle, parafraseando Lumia, nio é confiado ao mero arbitrio
daqueles que assumem o papel de controlador, mas 4 sua prudente discricio-
nariedade’®. Em uma palavra, ndo héd propriamente liberdade de controlar uma
companhia, mas um dever que, nos termos da lei, respeita aos demais acionistas
da empresa, os que nela trabalham e a comunidade em que atua, cujos direitos
¢ interesses deve lealmente respeitar e atender (artigo 116, pardgrafo dnico).

E certo que, aos controladores, ndo é imposta uma obrigagio de resultado
e, menos ainda, de garantia, para aqueles que enxergam essa categoria de ma-
neira autonoma. Nas palavras de Comparato, “Nio hd davida de que o poder
de apreciagio e decisio sobre a oportunidade e a conveniéncia do exercicio da

35 Outras questdes trazidas em precedente da Comissdo de Valores Mobilidrios sobre o tema,
complementares a estas, s@o: “[...] (i) quando o ‘ndo fazer’ é reprovavel e quando ele é simples-
mente uma conduta de respeito as instdncias internas de decisio da companhia?; e (i) se um
‘ndo fazer é reprovével, o que deveria ter sido feito?”. Processo Administrativo Sancionador
CVM n. RJ2012/1131, voto da Diretora-Relatora Luciana Dias, em 26.05.2015.

36 LUMIA, Giuseppe. Elementos de teoria e ideologia do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p-

115.
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atividade empresarial, em cada situagio conjuntural, cabe ao titular do poder
de controle, e 56 a ele™. Nesse sentido, pode haver casos — e sem divida que os
hd 4 exaustio — em que a omissdo no exercicio do controle € licita e aceitivel.

Resta, sob essa perspectiva, estabelecer os critérios para discernir as hips-
teses em que a omissdo é efetivamente ilicita e, nessa medida, representa abuso
no exercicio (ou no nio exercicio) do poder de controle.

Atentando para essa preocupagio, uma importante chave para destravar
as questdes sobre a responsabilidade do controlador por omissao pode estar no dever
de Jealdade atribuido pela lei societdria brasileira ao acionista controlador. O ji
mencionado paragrafo nico do artigo 116, em sua parte final, expressamen-
te atribui ao controlador um dever de lealmente respeitar e atender os direitos e os
interesses dos acionistas nio controladores e de determinados terceiros ligados
a companhia. Dever esse que, embora fortemente relacionado ao aspecto fidu-
cidrio do poder-fungio do controlador®, tem contornos préprios que podem
contribuir para a qualificagio do dever ativo de controle®.

A doutrina portuguesa, examinando a lealdade no direito privado, em
seus aspectos mais basilares, decompde-na em dois elementos: a previsibilida-
de da conduta ¢ a sua corre¢io®, que parecem estar bastante alinhados com o

37 COMPARATO, Fébio K.; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima.
67 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 334.

38 Segundo Menezes Cordeiro, “A lealdade enquanto atributo esperado do gestor de bens
alheios tem um conteddo fiducidrio”. Mais adiante, o jurista afirma que “[...] a lealdade traduz,

por tradi¢do, o papel da boa-fé (do sistema juridico) no dominio societdrio” (Direito das Socie-
dades | - Parte Geral. 3* ed. ampl. e atual. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 453 € 468).

39 Nesse sentido: “A teoria acerca do abuso de poder afirma que este acontece na hipdtese em
que o titular de uma prerrogativa legal utiliza-la de maneira a lesar interesse de terceiros, obje-
tivando causar-lhe prejuizo, cerceando-lhes direitos ou buscando vantagens indevidas. A par-
tir dessa concepgao tem-se claro que o abuso do poder de controle, para além das hipoteses
estabelecidas no art. 117, alcanca a hipotese de quebra do dever de lealdade e de confianca im-
posto ao titular do poder de controle, segundo a ja referida genérica diccdo do pardgrafo tnico
do art. 116. Assim, na medida em que o controlador tenha exercido seu poder de modo a pri-
vilegiar determinados interesses, em detrimento dos demais interesses legalmente impostos;
ou, especificamente, quando deixa de conduzir a empresa de acordo com o interesse social,
fica caracterizado o abuso de poder de controle”. Processo Administrativo Sancionador CVM
RJ n. 2008/1815, voto do Diretor-Relator Eli Loria, em 28.04.2009. No mesmo julgamento, ao
examinar os deveres fiducidrios do controlador, o entdo Diretor Marcos Barbosa Pinto refere
que “Esse dever de fiducia ndo é um contraponto a logica do mercado, mas uma pré-condigdo
para que o mercado de capitais funcione de maneira adequada. Nenhum investidor colocaria
seu dinheiro sob o controle de terceiros desconhecidos se esses terceiros ndo fossem obriga-
dos a perseguir, primordialmente, o interesse dos investidores”, finalizando por concluir que é
exatamente isso o que prescreve o pardgrafo tnico do artigo 116 da Lei n. 6.404/76.

40 “A previsibilidade esta na base da confianca. Justamente por o interessado poder, subjetiva-
mente, prognosticar a atuacdo futura de uma outra pessoa, surge, da parte dele, a conviccdo
que permite a preferéncia, a entrega e o investimento. A pessoa imprevisivel ndo é leal. O ele-
mento subjetivo da prognose deve, todavia, ser completado com um fator objetivo: o da cor-
recdo da conduta na qual se confia. Ndo se deve dizer que o criminoso compulsivo seja leal:
e isso embora se possam prever o0s seus atos futuros. A verdadeira lealdade envolve a obser-
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ordenamento societario brasileiro. De fato, a previsibilidade pode decorrer jus-
tamente do atributo de permanéncia no exercicio do controle, de que trata 5
alinea “a” do artigo 116 da lei acioniria, e que fornece uma base fitica a partir
da qual se pode delinear as condutas esperadas do controlador. Ao lado disso,
pode-se dizer que a corre¢io decorre dos deveres legais do controlador, assim
como daqueles contratualmente estabelecidos, especialmente relevantes quan-
do se estd diante de controle conjunto por acordo de voto.

Esse dever de lealmente respeitar ¢ atender direitos e interesses alheios,
atribuido ao controlador pela lei brasileira de maneira explicita, se traduz pelo
dever do controlador de, no exercicio dos poderes de que ¢ titular, levar em
conta os interesses legitimos dos ndo controladores e de terceiros, € ndo apenas
os seus*.. Nio ¢é dizer que os interesses préprios ndo podem de alguma forma
orientar a atuagio do acionista controlador. Mas, sim, que este, no exercicio do
voto e do controle, tem deveres ¢ interesses a tutelar, ndo podendo sacrificd-los
em beneficio préprio, sob pena de estar exercendo abusivamente a posi¢io de
comando e ter que reparar os danos causados.

A doutrina alemi também contribuiu para esse entendimento ao ensi-
nar que “o dever de lealdade encontra-se de dois modos: uma vez como de-
ver fiducidrio tipico de nfo desapontar a confian¢a nele depositada e, de outro
lado, como dever tipico de administrador de bens de ndo usar sua posi¢io para
perseguir interesses patrimoniais préprios. Os deveres se sobrepdem parcial-
mente, mas deveriam ser tratados separadamente, em razio das consequéncias
juridicas distintas”. Embora se refira aos 6rgaos perante a sociedade, a ligdo
se aplica ao controlador, por muitos considerado, na realidade empresarial bra-
sileira, verdadeiro érgéo social.

vancia de bitolas corretas de atuacdo”. CORDEIRO, Anténio M. Direito das Sociedades | - Parte
Geral. 37 ed. ampl. e atual. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 451-452.

41 Em um dos casos de responsabilidade do controlador examinados pela Comissdo de Valores
Mobilidrios, em situacdo que se reconheceu haver controle conjunto por acordo de acionistas,
foi dito que “O abuso de poder é frequente, sutil e prejudicial 8 minoria. Os acionistas con-
troladores, ao deterem o comando da companhia, por meio da maioria absoluta dos votos
nas assembleias e nos conselhos de administracdo, podem transformar interesses proprios e
individuais em deliberacdes do conselho e da assembleia. O acionista controlador, pelas faci-
lidades que tal poder propicia, pode confundir o interesse préprio com o da companhia que
domina. E esse é o caso deste PAS. Assim entendo, pois me parece evidente que os controla-
dores estavam agindo com o fim de atender interesses particulares, como se fossem ‘donos

tnicos’ da companhia [...]". Processo Administrativo Sancionador CVM n. 18/2010, voto da
Diretora-Relatora Ana Dolores Moura C. de Novaes, em 26.11.2013.
42 WIEDEMANN, Herbert. Vinculos de lealdade e regra de substancialidade: uma comparagao de sis-

temas (trad. Do texto original ‘Treubindungen und Sachlichkeitsgebot: ein Systemvergleich’ de
Otto Carlos Vireira Ritter von Adamek) In ADAMEK, Marcelo V. v. (coord). Temas de Direito
Societario e Empresarial Contemporaneos. Liber Amicorum Prof. Dr. Erasme Valladdo Azevedo
e Novaes Franca. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 149.
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Mesmo que se conclua, por ora, que a responsabilidade do controlador
por omissio advenha do dever de lealdade® a ele imputado expressamente pela
lei, por se tratar de dever amplo, que nfio vem acompanhado da prescrigio de
condutas, segue sendo de dificil aplicagio e especialmente pautado pelas par-
ticularidades de cada caso concreto.

A despeito disso, se se puder exigir do controlador esse comportamento
leal relativamente a direitos e interesses de terceiros, e a Lei n. 6.404/76 nio
parece deixar ddvida quanto a isso, confirmar-se-ia o dever ativo do controlador
e, mais do que isso, a possibilidade de responsabilizd-lo por omissdo no exerci-
cio do controle. Pelas razoes trazidas, a voluntariedade e a abusividade decor-
reriam da prépria omissio no exercicio do controle, sendo em alguma medida
relativizadas em virtude das particularidades desse poder, e dos deveres atri-
buidos a0 controlador. O mesmo nio se pode dizer sobre (i) a caracterizagio
da omissio, (ii) a individualizagio do seu autor, (iii) 2 demonstragio do nexo
de causalidade e (iv) a prova do dano. Esses requisitos, conforme o regime le-
gal vigente, tanto no Cédigo Civil quanto na Lei n. 6.404/76, devem ser ri-
gorosamente demonstrados, sob pena de néo se reconhecer a responsabilidade
do controlador por omissdo. Até porque qualquer sorte de relativizagio nesse
sentido deveria ser tratada com muito cuidado, uma vez que, como regra, teria
o controlador liberdade para exercer o controle e decidir quando agir € quan-
do nio agir, desde que observados os limites da lei*.

43 Foi com base na identificacio do dever de lealdade do acionista controlador que a Comissdo
de Valores Mobilidrios, em voto da lavra da entdo Diretora Luciana Dias, entendeu que “[...]
diferentemente de outros acionistas cuja responsabilidade por conduta omissiva me parece
mais remota, tendo em vista a limitacio dos mecanismos de que eles dispéem, quando se estd
tratando de conduta do acionista controlador, cujas ferramentas de atuacdo na condugio do
negdcio social séo mais amplas que o exercicio do direito de voto, parece-me possivel a con-
figuracdo de responsabilidade por condutas omissivas”. Processo Administrativo Sancionador
CVM n. RJ2012/1131, voto da Diretora-Relatora Luciana Dias, em 26.05.2015.

44 Neste ponto, outro aspecto do tema se apresenta, a partir da divida sobre se caberia, no tema
da omissdo do controlador, aplicar a regra da decisdo empresarial. Mas como adequar essas
nogoes, e a posicdo da Comissdo de Valores Mobiliarios sobre o tema, a um caso de omissio
no exercicio do controle? Pelas limitacdes deste artigo, essa questdo ndo serd aqui explorada,
ndo obstante a sua relevancia pratica e tedrica, a exigir posterior investigacao.




