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    APRESENTAÇÃO




    Este volume reúne artigos de alunos titulados em 2023 no Mestrado Profissional da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP), nas linhas de Direito dos Negócios e Direito e Tecnologia, cujos trabalhos de conclusão foram indicados à premiação pela respectiva banca examinadora em função de sua qualidade acadêmica e relevância aplicada. A publicação sob a forma de coletânea é feita anualmente e tem como principal objetivo compartilhar com a comunidade jurídica os resultados da pesquisa discente desenvolvida no âmbito do programa de mestrado.




    Os artigos que compõem a obra coletiva foram inspirados em achados e reflexões produzidas durante o desenvolvimento do trabalho de conclusão de mestrado de seus autores. Tratou-se de um exercício desafiador a transformação do texto mais extenso em um artigo conciso e objetivo para transmitir basicamente o mesmo conteúdo, porém, reduzido à sua essencialidade.




    Com isso, permite-se ao leitor comum apropriar-se, de forma ágil e agradável, do conhecimento condensado no artigo, sem prejuízo de ter acesso ao trabalho completo, que permanece disponível para consulta pública na Biblioteca Digital da FGV, ou então sob a forma de livro já publicado. Aliás, a coordenação do programa passou a incentivar a produção de trabalhos de mestrado mais concisos e objetivos, com extensão máxima de 50 laudas, de modo a facilitar a publicação sob a forma de artigo. Trabalhos mais extensos também são permitidos, mas devem estar acompanhados de sumário executivo.




    Com o início do Doutorado Profissional, tornou-se imperioso marcar as diferenças entre um trabalho de mestrado e uma tese de doutoramento. Nesse sentido, a pesquisa no nível de doutorado precisa apresentar maior aprofundamento temático, caráter inovador e rigor metodológico, sem perder de vista o compromisso com a aplicabilidade prática do resultado. Além disso, deve se valer de evidências empíricas, baseadas em dados qualitativos ou quantitativos, para qualificar a argumentação jurídica.




    Os artigos da coletânea ora publicada podem ser antecedidos de uma breve apresentação do docente responsável pela orientação do respectivo trabalho de conclusão. Aluno e orientador também podem optar por produzir um artigo de autoria conjunta. Esse formato de produção intelectual tenta vencer o preconceito, muito peculiar da área do Direito, de publicações em regime de coautoria discente-docente.




    O Mestrado Profissional da FGV DIREITO SP tem procurado estimular o aluno a se dedicar a uma pauta de pesquisa sobre problemas do mundo real ainda não resolvidos de forma totalmente satisfatória. Nesse sentido, o programa oferece ao aluno ingressante uma lista organizada de oportunidades de pesquisa discente, elaborada pelos docentes interessados em tornar mais orgânicas e sinérgicas as suas próprias agendas de pesquisa. As propostas de pesquisa discente também podem se basear em demandas identificadas no contexto de parcerias mantidas com entidades públicas e privadas.




    Os trabalhos selecionados e os artigos deles decorrentes são bons exemplos do modelo de pesquisa adotado no Mestrado Profissional da FGV DIREITO SP, cuja tônica recai sobre o caráter aplicado do resultado da investigação. A utilidade prática é relevada pelo componente prescritivo do trabalho, sob a forma de recomendações de conduta dirigidas precipuamente aos operadores do Direito e formuladores de políticas públicas.




    O trabalho não se limita a discutir uma questão conceitual ou um problema hermenêutico situado no plano puramente abstrato, tampouco à apresentação de um diagnóstico de situação problemática ou do resultado de uma observação analítica. Também não precisa explorar desavenças doutrinárias ou buscar avançar proposições teóricas. No fundo, o pesquisador se serve do referencial teórico-normativo disponível para resolver questões práticas, embora sem deixar de lado o senso crítico ou descurar da solidez da fundamentação jurídica das soluções propostas.




    O domínio da legislação aplicável, assim como dos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais existentes, possui função instrumental e não é encarado como objetivo final do trabalho. Importa menos dar uma resposta com pretensões de verdade dogmática do que mapear controvérsias jurídicas para identificar riscos e sugerir alternativas de mitigação.




    Para dar conta disso, a pesquisa deve se preocupar inicialmente em conhecer e compreender o contexto fático, a partir de uma visão integrada e multidisciplinar da realidade, para então identificar estratégias de ação juridicamente embasadas. Essa postura transcende a dicotomia clássica entre lícito e ilícito, que tem orientado a produção doutrinária na área jurídica. Não basta ao jurista moderno responder a questões sobre legalidade de condutas; ele também precisa formular juízos de equidade ou de conveniência, dentro da moldura legal previamente definida.




    De outro lado, o saber jurídico relevante não mais se amolda às fronteiras disciplinares tradicionais do Direito, que se tornaram artificiais em face da complexidade dos problemas do mundo atual. Tampouco o Direito pode ser corretamente aplicado sem levar em conta a realidade concreta e as consequências práticas das soluções propostas. Para cumprir sua missão, tanto o pesquisador acadêmico quanto o profissional militante devem ser capazes de transitar entre os vários ramos do Direito e manter diálogo com outras áreas afins do conhecimento.




    A conexão com a realidade concreta também demanda esforço adicional de investigação, eis que transcende a consulta às fontes tradicionais da pesquisa jurídica (legislação, doutrina e jurisprudência). É necessário que o pesquisador utilize outras fontes de informação ou meios de consulta, como análise documental, banco de dados, entrevistas com atores relevantes e o uso da própria experiência (desde que devidamente explicitada e qualificada). Daí resulta um trabalho de pesquisa que não se serve apenas de referências bibliográficas, nem se limita a reproduzir conhecimento doutrinário já publicado.




    O trabalho precisa ainda problematizar e discutir as questões jurídicas sensíveis, considerando o contexto fático em que estão inseridas. As polêmicas não devem ser apresentadas de forma maniqueísta ou sustentadas por argumentos retóricos. É essencial que as reflexões sejam dotadas de rigor acadêmico, o que pressupõe a análise de posições contrapostas, mostrando os vários ângulos do problema, de maneira neutra e abrangente. Ao final, o trabalho deve adotar uma conclusão propositiva, que responda objetivamente a questões sobre como agir e com que cautelas; o que faz sentido; qual a melhor estratégia.




    Espera-se que a obra coletiva proporcione ao leitor não apenas a aquisição de conhecimento qualificado e teoricamente robusto, mas sobretudo útil e diretamente aplicável à atividade profissional. Os seus autores e correspondentes orientadores estão de parabéns!




     Mario Engler Pinto Junior




    Professor e coordenador do Mestrado e do Doutorado Profissional da FGV DIREITO SP.
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    ARTIGO 1




    O REQUISITO DA REPRESENTAÇÃO ADEQUADA NAS AÇÕES DERIVADAS POR ABUSO DE PODER DE CONTROLE




    Carlos Manoel Marques Holanda Costa




     INTRODUÇÃO




    Neste artigo,1 analisa-se se os acionistas minoritários que propõem a ação por abuso de poder de controle no Brasil, em substituição processual da companhia, devem observar o requisito da representação adequada, exigido nos Estados Unidos, país com rigoroso sistema de enforcement privado no mercado de capitais, apesar de não haver previsão na Lei das S.A.




    Nesse sentido, será demonstrado que o requisito em questão deve ser observado nas ações derivadas por abuso de poder de controle propostas no país, independentemente de qualquer modificação legislativa. Para se chegar a essa conclusão, serão exploradas as razões do entendimento doutrinário e jurisprudencial favorável à aplicação do requisito da representação adequada nas ações coletivas brasileiras, embora as leis que disciplinam o processo coletivo, assim como a Lei das S.A., não prevejam expressamente tal requisito.




    Como se verá, as mesmas razões que justificam a aplicação do requisito da representação adequada nas ações coletivas revelam que ele também deve ser observado, com ainda mais rigor, nas ações derivadas por abuso de poder de controle, objeto deste artigo.




    Antes disso, serão apresentadas as principais características da ação derivada por abuso de poder de controle, disciplinada no art. 246,2 bem como examinados os requisitos expressamente previstos nas alíneas do § 1º desse dispositivo: participação mínima de 5% no capital social da companhia e caução para garantir custas e ônus processuais.




    Ao final, será feita uma conclusão sobre todos os pontos abordados.




     1 A AÇÃO DERIVADA POR ABUSO DE PODER DE CONTROLE 




    Caso o acionista controlador abuse do seu poder de controle e cause dano à companhia (art. 117), ele deve ser responsabilizado.3-4 Compete à administração da companhia ajuizar, em legitimação ordinária (art. 18 do Código de Processo Civil [CPC]), ação de responsabilidade civil (arts. 186 e 944 do Código Civil) para condená-lo a indenizar a companhia pelos prejuízos sofridos (arts. 138, § 1º, e 144).




    Segundo a Lei das S.A., a assembleia geral é o órgão responsável por eleger e destituir os administradores da companhia (art. 122, II). Embora nas companhias com conselho de administração (art. 138) caiba ao conselho eleger e destituir os diretores (art. 142, II), a eleição e a destituição dos conselheiros continuam sendo prerrogativas exclusivas da assembleia geral (art. 140, caput). Portanto, quando a companhia possui acionista controlador, ele tem o poder de, em assembleia geral, escolher, direta ou indiretamente, os administradores.




    Em vista da sujeição hierárquica da administração da companhia à assembleia geral e ao acionista controlador, a administração pode se manter inerte e deixar de ajuizar a ação por abuso de poder de controle.5, 6 Para contornar essa inércia, o legislador conferiu, nos termos do art. 246, legitimidade extraordinária aos acionistas minoritários para ajuizar a ação por abuso de poder de controle,7 também conhecida como ação derivada ou ação social ut singuli.8




    A ação derivada é um mecanismo utilizado em vários países.9 Nos Estados Unidos, país com rigoroso sistema de enforcement privado no mercado de capitais,10 ela é considerada fundamental para a tutela de direitos da companhia, dos acionistas e de todos os stakeholders.11




    Ao ajuizarem a ação derivada por abuso de poder de controle, os acionistas minoritários litigam em nome próprio, mas em benefício da parte titular do direito – a companhia. Caso a ação seja julgada procedente, o acionista controlador deverá indenizar a companhia, e não os acionistas minoritários autores, que apenas poderão se beneficiar indiretamente, caso eventual indenização recebida pela companhia repercuta positivamente no valor das suas ações.




    Para incentivar os acionistas minoritários a ajuizarem a ação, o legislador previu, no § 2º do art. 246, que os acionistas minoritários autores e os advogados que os representam na demanda fazem jus, respectivamente, a um prêmio de 5% e a honorários advocatícios sucumbenciais de 20% sobre o valor da indenização. Tais incentivos são bem-vindos porque dificilmente os acionistas minoritários contratariam advogados, arcariam com as custas processuais, assumiriam o risco sucumbencial e ajuizariam uma ação para buscar indenização para a companhia, o que apenas poderia favorecê-los indiretamente, em caso de procedência.12




    Contudo, o legislador também considerou que os incentivos econômicos previstos no § 2º do art. 246 podem estimular a propositura de ações derivadas frívolas (strike suits)13 por acionistas minoritários que, desvirtuando o objetivo da lei societária, propõem a demanda apenas visando obter o prêmio e os honorários advocatícios sucumbenciais previstos em lei, ou pautando-se por interesses externos, estranhos ao interesse social.14




    Esse tipo de demanda é prejudicial ao mercado de capitais, sobretudo porque a coisa julgada que se formará sobre a sentença proferida na ação por abuso de poder de controle ajuizada por acionistas minoritários vinculará a companhia,15 que é a substituída processual.




    Isso significa que, caso acionistas minoritários proponham uma demanda frívola, e se essa demanda for julgada improcedente, nem a companhia, em legitimação ordinária, nem outros acionistas, em legitimação extraordinária, poderão ajuizar novamente a ação, pois uma nova ação seria extinta em razão da preexistência de coisa julgada (art. 485, V, do CPC).16




    Considerando que seria importante garantir que os acionistas minoritários proponham demanda com base jurídica sólida, para efetivamente tutelar o interesse social, o legislador estabeleceu requisitos nas alíneas do § 1º do art. 246 que devem ser observados pelos acionistas minoritários. A alínea “a” prevê que apenas acionistas minoritários titulares de participação de 5% ou mais no capital social podem ajuizar a ação por abuso de poder de controle ut singuli. Já a alínea “b” preconiza que os acionistas minoritários com participação inferior ao referido percentual somente podem propor a demanda se prestarem caução suficiente para garantir o pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios sucumbenciais.




    Ao prever o prêmio de 5% e os honorários advocatícios sucumbenciais de 20% no § 2º do art. 246 e instituir requisitos para a propositura da ação derivada por abuso de poder de controle nas alíneas do § 1º, o legislador buscou criar um sistema de freios e contrapesos que visa a estimular as ações meritórias e filtrar as ações abusivas ou frívolas (strike suits).




    Na próxima seção, os requisitos do § 1º da Lei das S.A. serão analisados.




     2 REQUISITOS PREVISTOS NO § 1º DO ART. 246 DA LEI DAS S.A.




    2.1 Participação mínima de 5% no capital social 




    O legislador presumiu que os acionistas minoritários titulares, isolada ou conjuntamente, de participação de 5% ou mais no capital social estão alinhados com o interesse social.17 Previu, assim, na alínea “a” do § 1º do art. 246, que apenas acionistas com essa participação têm legitimidade extraordinária para propor a ação por abuso de poder de controle.




    Tal presunção, evidentemente, não é absoluta. Afinal, não há garantia de que os acionistas minoritários com participação de 5% ou mais no capital social ajuizarão a ação derivada por abuso de poder de controle para proteger o interesse social. É possível, aliás, que acionistas minoritários tenham participação superior a 5% e não estejam efetivamente preocupados com o interesse social. Por exemplo, uma sociedade pode ser titular de participação superior a 5% de uma companhia aberta brasileira que é sua concorrente e, com fundamento na letra fria da lei, ajuizar uma ação por abuso de poder de controle contra o acionista controlador dessa companhia, com o objetivo de conturbar a gestão social, em prejuízo dos seus negócios. Nota-se que a simples existência de uma ação social proposta por um acionista minoritário contra o acionista controlador, ainda que desprovida de fundamento, pode ser interpretada pelo mercado como um indício de que a companhia tem uma governança precária, o que pode implicar a redução do preço de mercado de suas ações, em caso de companhia aberta, e encarecer o seu custo de capital.




    Contudo, é possível que um acionista minoritário com participação inferior a 5% tenha amplas condições de substituir a companhia e de tutelar o interesse social. A alínea “a” do § 1º do art. 246, porém, não lhe confere tal possibilidade. Nesse último caso, o acionista minoritário apenas pode ajuizar a ação caso preste caução para garantir custas e honorários advocatícios sucumbenciais, nos termos da alínea “b” do § 1º do art. 246, explorada a seguir.




    Com o objetivo de promover as ações derivadas por abuso de poder de controle propostas por acionistas minoritários das companhias abertas, a Comissão de Valores Mobiliários (CVM), no exercício da prerrogativa que lhe foi conferida pelo art. 291, editou, em março de 2022, a Resolução CVM n. 77/22,18 por meio da qual reduziu o percentual de 5% do § 1º do art. 246 para os casos em que as companhias têm capital social superior a R$ 100 milhões.19




    A lógica de o legislador autorizar essa redução, segundo a Exposição de Motivos da Lei das S.A., foi a de que, quanto maior o capital social de uma companhia aberta, mais pulverizado ele é, de modo que a participação de 5% no capital social seria mais difícil de ser atingida.20




    Embora a redução do percentual de 5% seja bem-vinda, a fim de facilitar a propositura de ações derivadas, não parece fazer sentido que essa redução se dê apenas com base no valor no capital social, já que, no Brasil, as grandes companhias abertas não possuem capital social pulverizado.21 Além disso, o capital social não é uma cifra que necessariamente reflete de forma fidedigna o tamanho de uma companhia. Por esse motivo, Guilherme Setoguti J. Pereira afirma que o art. 291 deveria autorizar que a CVM reduzisse o percentual de 5% com base em outros critérios além no capital social, como o grau de dispersão acionária.22




    A seguir, o requisito da caução, previsto na alínea “b” do § 1º do art. 246, será examinado sob a perspectiva da sua constitucionalidade e de seu valor, temas objeto de controvérsia doutrinária.




    2.2 Caução: constitucionalidade e valor 




    Se os acionistas minoritários tiverem participação inferior a 5% no capital social da sociedade, a alínea “b” do § 1º do art. 246 prevê que eles somente poderão ajuizar a ação por abuso de poder de controle em legitimação extraordinária se prestarem caução suficiente para garantir o pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios sucumbenciais.




    Nota-se, portanto, que o legislador presumiu que os acionistas minoritários com participação inferior a 5% no capital social, quando ajuízam a ação por abuso de poder de controle ut singuli, não necessariamente estão preocupados em proteger o interesse social. Por essa razão, o legislador exige desses acionistas a prestação de caução como um sacrifício para sinalizar a seriedade da ação proposta, em substituição processual da companhia.




    Gabriel Saad Kik Buschinelli e Rafael Helou Bresciani23 defendem que a caução da alínea “b” do § 1º do art. 246 seria inconstitucional, pois representaria um obstáculo ao direito constitucional de acesso à Justiça (art. 5º, XXXV, da Constituição Federal [CF]) dos acionistas minoritários autores da ação.




    Entretanto, a defesa da inconstitucionalidade da caução não parece correta. O princípio do acesso à Justiça é uma garantia do titular do direito lesado, que possui legitimidade ordinária para propor ações na defesa dos seus próprios interesses (art. 18 do CPC). O referido princípio não é uma garantia de que os legitimados extraordinários podem substituir processualmente o titular do direito em qualquer circunstância, de modo que qualquer requisito previsto em lei para o exercício da legitimidade extraordinária seria inconstitucional.




    Portanto, a caução exigida pelo § 1º do art. 246 não restringe o direito da companhia de ajuizar, em legitimação ordinária, a ação por abuso de poder de controle. Do ponto de vista processual, a companhia pode ajuizar a ação sem prestar caução. Acionistas minoritários titulares de participação igual ou superior a 5% no capital social também poderão ajuizá-la, em substituição processual da companhia, sem prestar caução, nos termos da alínea “a” do § 1º.




    Se a exigência da caução imposta a acionistas com participação inferior a 5% no capital social para propor a ação por abuso de poder de controle em legitimação extraordinária fosse inconstitucional, deveria ser reconhecido, a bem da coerência, que o art. 159 também é inconstitucional. Afinal, esse dispositivo não permite que acionistas minoritários com participação inferior a 5% no capital social ajuízem, em substituição processual da companhia, a ação derivada de responsabilidade civil contra administradores, mesmo prestando caução, quando a medida não é aprovada previamente em assembleia geral. Contudo, não se tem notícia da existência de qualquer defesa doutrinária ou decisão judicial que tenha defendido a inconstitucionalidade do art. 159, o que reforça a fragilidade da tese.




    De lege ferenda, entretanto, críticas podem ser feitas à estipulação da caução como requisito para a propositura da ação por abuso de poder de controle pelos acionistas minoritários. É possível que um acionista minoritário titular de participação inferior a 5% no capital social e que não possui recursos para prestar caução, nem acesso a financiamento, tenha condições de ajuizar uma ação por abuso de poder de controle com base jurídica sólida, visando à efetiva proteção do interesse social. A exigência da caução, entretanto, constitui um obstáculo a essa ação. De qualquer forma, como a caução foi prevista na Lei das S.A. e é constitucional, ela deve ser observada e exigida, salvo se houver alguma alteração legislativa para suprimi-la.




    Com relação ao valor da caução, a alínea “b” do § 1º do art. 246 prevê que ele deve ser suficiente para cobrir “custas e honorários de advogado devidos no caso de vir a ação ser julgada improcedente”. Ao examinar o dispositivo, Cândido Rangel Dinamarco assinala que, à luz do princípio da isonomia, a caução deveria considerar que os honorários advocatícios sucumbenciais devem ser fixados no mesmo valor para o caso de a demanda vir a ser julgada procedente, isto é, 20% sobre o valor da indenização, tal como determina o § 2º do art. 246.24




    No entanto, a solução proposta não parece correta. O patamar de 20% foi definido pelo § 2º do art. 246 para incentivar que acionistas minoritários ajuízem a ação por abuso de poder de controle. Trata-se, assim como o prêmio de 5%, de um estímulo para que acionistas minoritários proponham a demanda. Tais acionistas, por exemplo, podem não ter recursos para contratar advogados e, diante da previsão da sucumbência de 20%, têm mais chances de ter acesso a uma assessoria jurídica qualificada.25 A estipulação de honorários advocatícios sucumbenciais em observância do patamar de 20% para o caso de improcedência da demanda não encontra a mesma justificativa, sendo certo que o princípio da isonomia tampouco a justifica, uma vez que a aplicação desse princípio não implica tratamento idêntico de situações diferentes.




    Por esse motivo, os honorários advocatícios sucumbenciais dos advogados que representam o acionista controlador na demanda, em caso de improcedência, devem ser estipulados à luz do art. 85 do CPC,26 que, em seu § 2º, prevê que os honorários devem ser definidos entre 10% e 20% sobre o valor da condenação, do proveito econômico obtido ou, caso não seja possível mensurar o proveito econômico, sobre o valor atualizado da causa.




    Apesar de haver acórdãos27 do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que reduzem, por equidade, os honorários advocatícios sucumbenciais para patamar inferior a 10% em casos que envolviam valores elevados, a Corte Especial do STJ decidiu, em 16 de março de 2022, no âmbito do Tema 1.076 dos recursos repetitivos,28 que os honorários advocatícios sucumbenciais somente podem ser estabelecidos por equidade quando o valor do benefício econômico for inestimável (art. 85, § 8º, do CPC). Assim, nos demais casos, inclusive nos que envolvem valores elevados ou exorbitantes, os honorários advocatícios sucumbenciais devem observar o piso mínimo de 10%.




    O assunto, no entanto, ainda não está encerrado, pois pende decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o Tema 1.255, que compreende recursos extraordinários interpostos contra o acórdão objeto do Tema 1.076 do STJ.29 De todo modo, como os acórdãos proferidos pelo STJ em recursos repetitivos são vinculantes e devem ser observados (art. 927, III, do CPC), o valor da caução da alínea “b” do § 1º do art. 246 deve considerar esse piso mínimo de 10%. Se e quando for alterado o entendimento do Tema 1.076, não se pode afastar a hipótese de a caução exigida dos acionistas minoritários ser estipulada por equidade, de acordo com o § 8º do art. 85 do CPC, nos casos em que o valor da indenização pleiteada for elevado.




    Uma vez que o CPC não necessariamente se aplica a arbitragens regidas pelo direito brasileiro,30 os acionistas minoritários que propõem ações derivadas por abuso de poder de controle no foro arbitral não estão obrigados a prestar caução equivalente a 10% ou mais do valor da causa. Afinal, as partes podem prever que os honorários advocatícios sucumbenciais, se aplicáveis, não serão calculados com base no art. 85 do CPC. Logo, o valor da caução deve ser definido considerando as custas e despesas sucumbenciais que serão devidas caso a demanda arbitral seja julgada contrariamente aos acionistas minoritários autores.31




    Apresentados os requisitos previstos no § 1º do art. 246 da Lei das S.A., passa-se, na próxima seção, a tratar do requisito da representação adequada, o qual, embora não esteja previsto na Lei das S.A., deve ser observado nas ações derivadas por abuso de poder de controle.




     3 CONTROLE DE REPRESENTAÇÃO ADEQUADA




    3.1 Controle de representação adequada nos Estados Unidos nas ações coletivas e nas ações derivadas 




    O item 4 do art. 2332 da Federal Rules of Civil Procedure, que trata das ações coletivas norte-americanas (class actions), prevê que o membro da classe que ajuíza a ação coletiva deve representar justa e adequadamente os interesses da classe. Trata-se da positivação do requisito da representação adequada, que encontra raízes na garantia do devido processo legal no processo coletivo (due process of law), segundo a qual ninguém pode ser atingido pela autoridade da coisa julgada que recai sobre uma sentença de um processo do qual não participou sem que se garanta que os seus interesses foram bem representados em juízo.33




    Apesar de esse requisito estar previsto em lei nos Estados Unidos, a lei não define os critérios que devem ser analisados para que se conclua que o autor da ação é um representante adequado. A definição de tais critérios fica a cargo da jurisprudência norte-americana.




    Essencialmente, para avaliar se o legitimado de uma ação coletiva é um representante adequado, a jurisprudência norte-americana analisa se o autor e os seus advogados têm capacidade de tutelar de modo vigoroso os interesses dos membros da classe que representam e se estão em posição de conflito de interesses com relação a tais membros.34 Considera, portanto, tanto a relação do autor quanto a relação do advogado do autor com a causa. Isso porque a experiência, a qualificação e a inexistência de conflito de interesses por parte do advogado são aspectos importantes para que se possa avaliar se as manifestações escritas e orais, bem como as demais interações com o Poder Judiciário, serão feitas de modo apropriado, tendo em conta os interesses das pessoas ausentes que serão afetadas pela coisa julgada e que não subscreveram o mandato conferindo poderes ao advogado.35




    A título de exemplo, no âmbito de ações coletivas, há decisões proferidas pelo Poder Judiciário norte-americano que reconhecem não haver representação adequada quando (i) o autor da ação pretende celebrar um acordo que vai beneficiar apenas parte da classe que representa;36 (ii) o advogado que representa o autor da ação tem uma relação financeira com o réu e o defende em outro processo, figurando em posição conflitante;37 e (iii) o autor da ação que reclama prejuízo em nome de acionistas por fraudes contábeis da companhia da qual são sócios não sofreu prejuízo, pois vendeu as ações da sociedade antes que a fraude contábil viesse à tona.38




    O art. 23.139 da Federal Rules of Civil Procedure, por sua vez, prevê que os acionistas minoritários autores da ação derivada (derivative suit), proposta em substituição processual da companhia da qual são sócios, devem atender ao requisito da representação adequada.




    Apesar de as ações derivadas não serem tipicamente ações coletivas, já que os acionistas minoritários autores da demanda apenas substituem a companhia, e não os demais acionistas minoritários, não há dúvida de que elas têm repercussões coletivas. Afinal, se a companhia receber a indenização perseguida pelos acionistas minoritários que a substituem, todos os acionistas minoritários da companhia serão afetados indiretamente, pois serão titulares de ações de uma sociedade com um patrimônio maior, o que, como já destacado, pode repercutir positivamente no valor de suas ações.




    Ainda, os acionistas minoritários que não são autores da medida também são afetados pela sentença, independentemente do seu resultado, já que ficarão impedidos de propor, em substituição processual da companhia, uma nova ação derivada com o mesmo objeto.40




    Assim como ocorre no caso das ações coletivas, a lei nos Estados Unidos não prevê os critérios que devem ser observados para a análise da representação adequada dos acionistas minoritários que ajuízam ações derivadas em substituição processual da companhia. A definição de tais critérios também fica a cargo da jurisprudência norte-americana.




    Da mesma forma, a jurisprudência norte-americana, ao fazer a análise da representação adequada no contexto das ações derivadas, avalia se o autor e os seus advogados têm capacidade de tutelar de modo vigoroso os interesses da companhia e dos demais acionistas minoritários, que não participam do processo, e se estão em posição de conflito de interesses com relação a tais interesses, que devem ser sempre privilegiados.




    Essa análise compreende, entre outros, o exame da familiaridade dos acionistas minoritários autores da ação com o assunto em discussão; da qualidade e integridade dos seus advogados; da existência de apoio de outros acionistas minoritários com relação à iniciativa; e da existência de interesses econômicos pessoais dos acionistas minoritários autores da ação e dos seus advogados com relação à companhia ou aos demais acionistas minoritários.41




    A título de exemplo, há decisões proferidas pelo Poder Judiciário norte-americano que reconhecem que os acionistas minoritários não são representantes adequados e não têm legitimidade para propor a ação derivada, em substituição processual da companhia, nos seguintes casos: (i) o acionista minoritário controlava uma companhia que era concorrente direta da sociedade substituída;42 (ii) era um mero anteparo que escondia quem era o verdadeiro autor da ação, o qual, no caso, estava buscando alcançar objetivos estranhos ao interesse social;43 e (iii) era autor de uma ação milionária contra a companhia que pretendia substituir processualmente e aparentava ter ajuizado a ação derivada como um mecanismo de pressão.44




    Conclui-se, assim, que o controle de representação adequada é um requisito observado nos Estados Unidos tanto no contexto das ações coletivas quanto no das ações derivadas. Apesar de estar previsto em lei, a forma da sua aplicação é definida pela jurisprudência, como visto.




    Antes de abordar se esse controle deve ser feito nas ações derivadas propostas no Brasil, será analisado se ele é feito no âmbito das ações coletivas brasileiras. É do que se passa a tratar.




    3.2 Controle de representação adequada nas ações coletivas brasileiras




    O ordenamento jurídico brasileiro não confere legitimidade para que indivíduos ajuízem ações coletivas, mas prevê um rol taxativo de entes legitimados: Ministério Público; União, Estados, Municípios e Distrito Federal; entidades e órgãos da Administração Pública, direta ou indireta, destinados à defesa de interesses protegidos; e associações constituídas há pelo menos um ano e que tenham como finalidade institucional a proteção de direitos transindividuais de seus membros (art. 5º da Lei n. 7.347/1985 e art. 82 do Código de Defesa do Consumidor [CDC]).45




    No processo coletivo brasileiro, a coisa julgada é secundum eventum litis e secundum probationem.46 Na hipótese de interesses difusos e coletivos (art. 81, I e II, do CDC), só haverá coisa julgada na ação coletiva caso ela seja julgada procedente ou julgada improcedente diante da existência de provas suficientes de que a pretensão não tem fundamento. Com efeito, se a ação for julgada improcedente por falta de provas, não haverá coisa julgada (art. 103, I e II, do CDC). Já na hipótese de interesses individuais homogêneos, haverá coisa julgada independentemente do resultado do processo e das provas produzidas (art. 103, III, do CDC).




    Em todas essas hipóteses, porém, a coisa julgada jamais poderá prejudicar terceiros.




    Assim, caso uma demanda que trata de interesses difusos ou coletivos seja julgada improcedente diante de provas de que o autor não tem razão, haverá coisa julgada que impedirá que a ação coletiva seja proposta novamente, mas os integrantes da coletividade, do grupo, da categoria ou da classe poderão ajuizar ações individuais, de forma autônoma e independente, a fim de defender a sua esfera jurídica (art. 103, § 1º, do CDC). Do mesmo modo, se a demanda coletiva proposta para proteção de interesses individuais homogêneos for julgada improcedente, os interessados poderão ajuizar ações individuais, desde que não tenham participado como litisconsortes no processo e exercido o contraditório (art. 103, § 2º, do CDC).47




    Não há nenhuma regra no Brasil que preveja expressamente a obrigação dos julgadores de observar o requisito da representação adequada nas ações coletivas, tal como existe nos Estados Unidos. Em vista disso, Nelson Nery Jr., Rosa Maria de Andrade Nery, Arruda Alvim et al., Pedro da Silva Dinamarco e Eduardo Cândia48 defendem que o referido requisito não existiria no país, uma vez que a legitimidade ativa dos processos coletivos no Brasil seria exclusivamente ope legis e pertenceria a todos os entes mencionados na legislação.




    Segundo esses doutrinadores, não se verificariam no país as mesmas razões para se fazer o controle de representação adequada que existe nos Estados Unidos, pois a coisa julgada que se forma nos processos coletivos brasileiros não prejudica terceiros. Como visto, no Brasil, se a ação coletiva for mal proposta e julgada improcedente, aqueles que integram a classe ou são titulares dos interesses coletivos que se buscou defender em juízo não serão afetados pela decisão. Nos Estados Unidos, por sua vez, a coisa julgada do processo coletivo vincula todos os membros da classe, independentemente do resultado da demanda, ou seja, pode, sim, prejudicar terceiros, o que justificaria a necessidade de se garantir que o autor da ação coletiva seja um porta-voz adequado dos interesses metaindividuais naquele país, e não aqui.




    Nada obstante, conforme apontado por Flávia Hellmeister Clito Fornaciari, em tese de doutorado que aborda o assunto,49 a maioria dos doutrinadores brasileiros, a exemplo de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Gidi, José Rogério Cruz e Tucci, Flávio Luiz Yarshell, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr., Susana Henriques Costa e Maximilian Fierro Paschoal,50 defende a necessidade de se observar o controle de representação adequada nas ações coletivas, sob o fundamento de que tal controle decorre do devido processo legal (art. 5º, LIV, da CF), sendo desnecessária a existência de qualquer previsão no plano infraconstitucional.




    A aplicação do requisito da representação adequada nas ações coletivas parece ser a solução apropriada. Ainda que a coisa julgada coletiva no Brasil não prejudique o direito individual de terceiros, que poderão propor demandas individuais, não se pode banalizar a importância do processo coletivo para solucionar diversos problemas a um só tempo. O julgamento improcedente de uma ação coletiva que foi proposta de forma relapsa por um ente legitimado impede que a mesma ação seja reproposta e que as esferas jurídicas de dezenas, centenas ou milhares de pessoas sejam protegidas em um único processo, salvo na hipótese de insuficiência de provas nos casos dos direitos coletivos e difusos.51,52




    Além disso, direitos individuais homogêneos relativos a pretensões diminutas (small claim class actions) dependem das ações coletivas para serem defendidos em juízo,53 o que significa que, caso se forme uma coisa julgada que impeça a propositura de uma ação coletiva nessa hipótese, as pessoas titulares dessas pretensões ficarão sem tutela.




    Segundo Bianca Mendes Pereira Richter,54 há regras do sistema coletivo brasileiro que demonstram que ele não é avesso ao controle de representação adequada, por exemplo: as previsões que exigem que os julgadores avaliem se a associação autora da ação coletiva tem o prazo mínimo de constituição, autorizando inclusive a sua dispensa, e se há pertinência temática entre o objeto da associação previsto no seu estatuto social e o direito discutido na ação. Tais regras compreendem um exame casuístico, que deve ser feito à luz de cada caso concreto, o qual se aproxima daquele para avaliar a representação adequada aplicada nos Estados Unidos.




    A Súmula 7 do Conselho Superior do Ministério Público, por sua vez, somente reconhece a legitimidade da instituição para a defesa de interesses individuais homogêneos quando houver relevância social. Segundo Ada Pellegrini Grinover et al.,55 assim como a pertinência temática, o critério da relevância social deve ser avaliado pelos julgadores casuisticamente, em um juízo que também se aproxima do controle de representação adequada norte-americano.




    Com efeito, os julgadores devem verificar se o legitimado que propõe a ação coletiva possui os atributos necessários para representar adequadamente os interesses coletivos discutidos em juízo. Essa verificação deve ser realizada à luz de cada caso concreto. De modo geral, os julgadores devem avaliar se o legitimado é um sujeito idôneo, se possui credibilidade e prestígio, se possui experiência, se ajuizou outras ações para proteção de interesses metaindividuais e se os seus procuradores possuem competência e capacidade.56




    Nesse sentido, há decisões dos tribunais brasileiros que reconhecem a ilegitimidade de entes que, muito embora integrem o rol taxativo previsto no art. 5º da Lei n. 7.347/1985 e no art. 82 do CDC, não atenderam ao requisito da representação adequada, de que antes se cuidou.




    A título de exemplo, vale citar a Apelação Cível 1008272-27.2014.8.26.0405, julgada pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP) em 4 de junho de 2019, em acórdão de relatoria da desembargadora Marcia Dalla Déa Barone.57




    Nesse caso, o TJSP, em votação unânime, decidiu que a ação deveria ser extinta sem resolução do mérito (art. 485, VI, do CPC), uma vez que a associação autora da demanda não atendeu ao requisito da representação adequada. O tribunal considerou que, a despeito de a associação preencher os requisitos objetivos estipulados em lei, ela era conhecida por ajuizar uma série de ações visando a discutir a abusividade de cláusulas previstas em contratos de adesão celebrados por consumidores. Ao verificar que nos casos em que a associação se sagrava vitoriosa poucos consumidores se habilitavam nos autos, o TJSP concluiu que a associação não estava litigando com vistas a proteger os interesses dos consumidores, mas estaria ajuizando demandas coletivas “cujos objetivos imediatos se voltam a beneficiar os advogados”.58




    Apesar de o controle de representação adequada já estar sendo observado nas ações coletivas brasileiras, tramitam atualmente três projetos de lei que pretendem disciplinar o assunto (PL n. 4.778/2020, PL n. 4.441/2020 e PL n. 1.641/2020).59 Em todos esses projetos há artigos que trazem um rol exemplificativo dos critérios que devem ser analisados pelos julgadores para a realização do controle de representação adequada. O art. 5º do PL n. 4.778/2020, por exemplo, estatui que a representação adequada da associação pode ser atestada: (i) pelo número de associados; (ii) pela capacidade financeira; (iii) pelo rol de casos semelhantes dos quais a associação participou; e (iv) pelo quadro de especialistas integrantes da associação.




    Esses projetos também buscam disciplinar o momento em que os julgadores devem fazer o controle de representação adequada. Todos eles estabelecem que tal controle deve ser executado durante todo o processo e a qualquer tempo, sem instituir um momento específico para tanto. O PL n. 4.778/2020, por sua vez, determina que, idealmente, o controle de representação adequada deve ser realizado antes da citação dos réus, de modo que, caso os julgadores entendam que o autor não é um representante adequado, eles extingam o processo de plano, evitando-se que o Poder Judiciário seja movido em vão. Contudo, esse projeto, assim como os demais anteriormente mencionados, autoriza que o controle se dê em outro momento.




    Segundo Rodrigo Mendes de Araujo,60 por ser um pressuposto de validade do processo coletivo, a representação adequada tem natureza de ordem pública, e a sua análise pode ser feita de ofício e a qualquer tempo. Apesar disso, o autor sustenta que, como regra geral, há três momentos processuais mais propícios para a realização do controle de representação adequada: (i) no momento da distribuição da ação, em que os julgadores podem extinguir um processo proposto por um representante inadequado antes da citação dos réus; (ii) quando do saneamento do feito, momento em que poderá analisar a representação adequada à luz das manifestações do autor apresentadas na fase postulatória; e (iii) quando da prolação da sentença.




    Assentadas as principais características do controle de representação adequada no contexto das ações coletivas propostas no Brasil, passa-se, na seção seguinte, a analisar a aplicação desse controle nas ações derivadas ajuizadas com base no art. 246 da Lei das S.A.




    3.3 Controle de representação adequada nas ações derivadas por abuso de poder de controle brasileiras




    Como visto, quando os acionistas minoritários ajuízam a ação por abuso de poder de controle em substituição processual da companhia, a sentença da ação formará coisa julgada que vinculará a companhia, independentemente do seu resultado, e os demais acionistas minoritários, que não poderão repropor a medida. Logo, se os acionistas minoritários ajuizarem uma ação derivada por abuso de poder de controle, e essa ação for julgada improcedente por qualquer motivo, inclusive pela ausência de provas dos fatos constitutivos do direito alegado, a companhia será prejudicada, assim como os demais acionistas minoritários, de modo indireto.




    Disso decorre a conclusão de que o requisito da representação adequada também deve ser observado nas ações por abuso de poder de controle ut singuli. Assim como ocorre nas ações coletivas, o autor da ação é porta-voz de interesses de partes que não integram o processo,61 daí a relevância de se garantir que os interesses dessas partes sejam adequadamente tutelados.




    Nota-se, na realidade, que, no ordenamento jurídico brasileiro, o emprego do requisito da representação adequada nas ações derivadas por abuso de poder de controle se justifica ainda mais do que nas ações coletivas brasileiras, pois a coisa julgada que se forma nas ações coletivas não prejudica a esfera jurídica de terceiros, que poderão propor ações individuais. Todavia, a coisa julgada que se forma na ação derivada por abuso de poder de controle pode prejudicar terceiros (companhia e demais acionistas minoritários). Assim, se o requisito deve ser observado nas ações coletivas do país independentemente de previsão legal no plano infraconstitucional, ele também deve ser observado nas ações por abuso de poder de controle. Não há razão para que se entenda de modo diverso.




    Essa conclusão é reforçada pelo fato de que os requisitos da participação mínima de 5% no capital social e da caução, previstos no § 1º do art. 246, são insuficientes para evitar ações abusivas (strike suits), na medida em que não permitem que os julgadores façam uma análise da capacidade dos acionistas minoritários autores da ação derivada de defender vigorosamente o interesse social.




    Para demonstrar isso, basta considerar a hipótese de um concorrente de uma companhia adquirir participação igual ou superior a 5% no capital social e ajuizar a ação por abuso de poder de controle, em sua substituição processual, sem prestar caução. É evidente que o concorrente não é um representante adequado da sociedade, apesar de ter preenchido o requisito previsto no § 1º do art. 246 da lei acionária para a obtenção de legitimidade extraordinária.




    A aplicação do requisito da representação adequada confere aos julgadores a possibilidade de evitar abusos como esse. Portanto, os julgadores brasileiros, juízes ou árbitros, devem realizar o controle de representação adequada nas ações por abuso de poder de controle ut singuli, a fim de verificar se os acionistas minoritários autores da ação são porta-vozes adequados da companhia e dos demais acionistas minoritários.




    Nessa análise, devem examinar (i) se os acionistas pretendem tutelar interesses estranhos ao social; (ii) a familiaridade dos acionistas com o objeto da ação; (iii) o grau de controle dos advogados que os representam sobre o litígio; (iv) a existência de apoio de outros acionistas; (v) se os acionistas minoritários eram acionistas à época dos fatos discutidos na demanda; e (vi) se os autores continuam acionistas da companhia no curso da demanda, entre outros.62




    Os itens (v) e (vi) referem-se aos requisitos da propriedade contemporânea e contínua das ações, exigidos nos Estados Unidos. Tais requisitos não são exigidos no Brasil, de modo que nada impede, a princípio, que uma pessoa adquira ações da companhia, tornando-se acionista após a ocorrência dos fatos, e ajuíze a ação derivada em substituição processual da companhia, tampouco impede que o acionista autor da demanda aliene sua participação societária enquanto o processo estiver tramitando. Nada obstante, avaliar se o autor da demanda era acionista à época dos fatos e continua sendo no curso do processo, no contexto do exame da representação adequada, é oportuno, a fim de se averiguar se ele está alinhado com o interesse social, ou não.




    Por fim, apesar de o controle de representação adequada já dever ser observado nas ações derivadas por abuso de poder de controle, independentemente de inovação legislativa, a modificação da Lei das S.A. pode ser bem-vinda para (i) estabelecer um rol exemplificativo de critérios que devem ser analisados pelos julgadores em cada caso concreto;63 e (ii) sugerir momentos processuais em que os julgadores devem proceder a esse controle.64




    Como visto, tramitam atualmente três projetos para regulamentar o tema nas ações coletivas. Previsões nesse sentido podem trazer segurança jurídica para a aplicação do instituto, que tem natureza de cláusula geral, e diminuir, assim, o risco de decisões arbitrárias.




     CONCLUSÃO




    As seguintes conclusões podem ser extraídas deste artigo:




    1. O § 1º do art. 246 confere legitimidade extraordinária para que acionistas minoritários ajuízem, em substituição processual da companhia, ação por abuso de poder de controle contra o acionista controlador.




    2. Se for condenado a pagar indenização, o acionista controlador deve pagá-la à companhia, que é a titular do direito discutido, e não aos acionistas minoritários autores da demanda. Contudo, nos termos do § 2º do art. 246, os acionistas minoritários autores e os seus advogados fazem jus, respectivamente, a um prêmio de 5% e a honorários sucumbenciais de 20% sobre o valor da indenização.




    3. O legislador previu o prêmio de 5% e os honorários advocatícios sucumbenciais de 20% na Lei das S.A. a fim de criar incentivos para que os acionistas minoritários responsabilizem o acionista controlador pelos danos causados à companhia.




    4. Independentemente da procedência ou não da ação, a coisa julgada que se formará com a ação por abuso de poder ut singuli vinculará a companhia, na qualidade de substituída processual, e indiretamente os demais acionistas minoritários, que não mais poderão propor a medida em legitimação extraordinária.




    5. O legislador considerou que a previsão do prêmio e dos honorários advocatícios sucumbenciais no § 2º do art. 246, embora seja relevante para criar incentivos para que os acionistas minoritários protejam o interesse social, pode estimular a propositura de ações derivadas por acionistas movidos exclusivamente por tais vantagens financeiras, sem base jurídica sólida, tampouco real preocupação com o interesse social. Para filtrar essas ações, o legislador previu, no § 1º do art. 246, os requisitos da participação mínima de 5% no capital social e da caução.




    6. Assim, para ter legitimidade extraordinária para propor a ação por abuso de poder de controle, os acionistas minoritários devem ter participação igual ou superior a 5% no capital social da companhia ou, caso tenham participação inferior, prestar caução suficiente para garantir o pagamento das custas e dos honorários advocatícios sucumbenciais. O valor da caução deve corresponder a, no mínimo, 10% do valor da condenação perseguida (art. 85, § 2º, do CPC). Caso a demanda seja arbitral e não se preveja a estipulação de honorários advocatícios sucumbenciais de acordo com os parâmetros do CPC, a caução deve ser definida pelos árbitros à luz das custas e despesas sucumbenciais que serão devidas em caso de improcedência da arbitragem.




    7. Nas ações coletivas e nas ações derivadas nos Estados Unidos, cabe aos julgadores fazer o controle da representação adequada para verificar se o autor da demanda é um porta-voz adequado dos interesses dos sujeitos que representa em juízo. A exigência desse controle está pautada no princípio do devido processo legal e no fato de a coisa julgada das ações coletivas e das ações derivadas não poder atingir terceiros se esses terceiros não tiverem sido devidamente representados no processo.




    8. No Brasil, a doutrina majoritária defende que o controle de representação adequada deve ser feito pelos julgadores no âmbito das ações coletivas, independentemente de previsão legislativa expressa no plano infraconstitucional, o que já vem sendo observado pela jurisprudência. Assim como nos Estados Unidos, tal controle está fundamentado no princípio constitucional do devido processo legal (art. 5º, LIV, da CF) e é uma forma de garantir que o autor da ação coletiva tenha condições de representar adequadamente os interesses em jogo.




    9. O emprego do requisito da representação adequada nas ações derivadas por abuso de poder de controle se justifica ainda mais do que nas ações coletivas brasileiras, pois a coisa julgada que se forma nas ações coletivas não prejudica a esfera jurídica de terceiros, que poderão propor ações individuais. No entanto, a coisa julgada que se forma nas ações derivadas por abuso de poder de controle ajuizadas no Brasil pode prejudicar terceiros (companhia e demais acionistas minoritários). Com efeito, pelas mesmas razões apresentadas pela doutrina para defender a aplicação do controle da representação adequada nas ações coletivas, tal controle também deve ser observado nas ações derivadas por abuso de poder de controle, mesmo sem que haja previsão expressa na Lei das S.A.




    10. Assim, cabe aos julgadores analisar, à luz das circunstâncias do caso concreto, se os acionistas minoritários que propuseram a ação são representantes adequados dos interesses da companhia e dos demais acionistas minoritários. Nesse contexto, os julgadores devem examinar (i) se o acionista autor da ação pretende tutelar interesses estranhos ao social; (ii) a familiaridade do acionista com o objeto da ação; (iii) o grau de controle dos advogados que representam o acionista sobre o litígio; (iv) a existência de apoio de outros acionistas; (v) se o acionista autor da ação era acionista à época dos fatos discutidos; e (vi) se o acionista autor da ação mantém a sua participação acionária ao longo do desenvolvimento do processo, entre outros.




    11. Apesar de o controle de representação adequada já dever ser observado nas ações derivadas por abuso de poder de controle, independentemente de inovação legislativa, a modificação da Lei das S.A. pode ser bem-vinda para (i) estabelecer um rol exemplificativo de critérios que devem ser analisados pelos julgadores em cada caso concreto; e (ii) sugerir momentos processuais em que os julgadores devem proceder a esse controle. Como visto, tramitam atualmente três projetos para regulamentar o tema nas ações coletivas. Previsões nesse sentido podem trazer segurança jurídica para a aplicação do instituto, que tem natureza de cláusula geral, e diminuir, assim, o risco de decisões arbitrárias pelos julgadores.
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