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    PREFÁCIO




    É com grande satisfação que prefacio esta obra de autoria de Talita Evangelista Silvestre, resultante da Dissertação por ela apresentada e defendida com louvor, ensejando a obtenção do Título de Mestre em Direito pelo Programa de Mestrado Profissional da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas (FGV Direito SP).




    Conheci Talita Silvestre em 2014, enquanto minha aluna de Direito Societário no Curso de Pós-Graduação Lato Sensu em Direito Empresarial do Programa FGV Law, também da FGV Direito SP, onde logo assumiu um papel de destaque dentre colegas de turma bastante qualificados. Já naquele momento, pude testemunhar de perto sua paixão pelo Direito e seu comprometimento com a excelência acadêmica, sempre evidenciados por pertinentes intervenções em sala de aula e pela postura colaborativa e aberta ao debate.




    Foi, inclusive, com grande alegria que tomei conhecimento de que o Trabalho de Conclusão da Pós Lato Sensu de Talita Silvestre, apresentado como requisito para a Certificação obtida ao final do Curso do FGV Law e muitíssimo bem avaliado, resultava em parte de debates havidos em sala de aula, ao longo do Curso de Direito Societário de 2014.




    Não foi com surpresa, portanto, que vim a reencontrá-la na sala de aula da disciplina de Arranjos Negociais II no Mestrado Profissional da Escola, programa ao qual foi prontamente aceita, em razão do anteprojeto de pesquisa por ela formulado, bastante qualificado, e do amplo repertório acadêmico e engajamento com a comunidade acadêmica da FGV Direito SP. Logo em seguida, vim a assumir a responsabilidade de orientar Talita Silvestre em sua Dissertação, na linha de Direito dos Negócios.




    Durante o período em que foi minha orientanda no Mestrado Profissional, a autora destacou-se não apenas por sua inteligência e habilidade analítica, mas também por seu raciocínio crítico e inovador. Esta obra, que tenho a honra de prefaciar, é evidência da capacidade de Talita Silvestre de articular teoria e prática, visto que está voltada à apresentação de solução inovadora para desafios jurídicos enfrentados quando do falecimento (ou divórcio) de pessoas naturais acionistas de sociedades anônimas intuitu personae.




    Com efeito, a opção de compra de ações cumulada com procuração em causa própria afigura-se como instrumento jurídico apto a legitimamente impedir o ingresso de herdeiros e/ou meeiros em sociedades anônimas personalíssimas, tratando-se de solução inovadora proposta por Talita Silvestre. Tal alternativa, cuja implementação deve estar cercada das cautelas apontadas pela autora (notadamente, a ausência de dolo e intuito fraudulento, assim como a antecipação dos elementos do contrato de compra e venda de ações), pode efetivamente contribuir para a continuidade das atividades empresariais, as quais, em sociedades intuitu personae, tende a ser severamente perturbada em razão do ingresso indesejado de herdeiros e/ou meeiros nos quadros sociais.




    O arranjo jurídico proposto pela autora resulta de amplo e qualificado percurso investigativo, pautado pela busca de soluções corajosas a problemas que afligem grande número de companhias brasileiras ao se depararem com o falecimento ou divórcio de seus acionistas. Tais problemas assumem dimensões ainda mais significativas quando se leva em consideração que, no Brasil, ainda parecem prevalecer as ditas “sociedades de pessoas”, mesmo quando constituídas sob o signo do anonimato.




    Estas, portanto, as razões pelas quais a presente obra, que corresponde à primeira publicação de uma jovem autora, Talita Silvestre, certamente ocupará relevante espaço na produção jurídica nacional, diante de sua qualidade e da corajosa exploração de tema novo, voltado à solução de problemas concretos e prementes do Direito Societário Brasileiro.
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    INTRODUÇÃO




    As entidades jurídicas têm como objetivo viver para sempre. Acontece que, para os homens que as controlam, “A morte chega cedo / Pois breve é toda vida”1. Apesar disso, nem todos os tipos de pessoas jurídicas foram normatizados com disposições sobre o tema, entre eles a sociedade anônima.




    A morte do acionista não parece ter sido uma preocupação central dos legisladores brasileiros, porque partiram da premissa de que as sociedades anônimas seriam destinadas aos grandes negócios, altamente estruturados e sem dependência da pessoa dos seus acionistas, apenas talvez dos seus aportes de capital. Ocorre que, na prática, as sociedades anônimas também podem ser diretamente controladas por pessoas de carne e osso, que não terão condições de acompanhar a entidade na sua ambição de viver para sempre. Ademais, não é incomum nos depararmos com sociedades anônimas que possuem acionistas com características consideradas relevantes para a condução dos negócios sociais, estando presente assim o chamado “intuitu personae”. Nesses casos, a sucessão de acionistas pessoas naturais pode pôr em risco a continuidade da companhia. Afinal, havendo intuitu personae, pode haver entre os acionistas a affectio societatis, que é a intenção de se manterem como sócios uns dos outros. Existindo esses elementos entre os acionistas atuais, estes precisam refletir se também haverá entre seus herdeiros e sucessores, ou entre os demais acionistas e seus herdeiros e sucessores. Quando a resposta a essa reflexão for negativa, recomendável será um estudo do caso concreto para averiguar quais atos poderão ser tomados pelas partes para preservar a empresa para além da vida de seus acionistas.




    Diante disso, utilizando-nos da metodologia de resolução de problema, passamos a buscar qual poderia ser a solução jurídica mais adequada para atingir o objetivo de impedir o ingresso de herdeiros e de meeiro em sociedade anônima intuitu personae e, assim, auxiliar a companhia a cumprir o princípio de preservação da empresa. Após breve análise de algumas possibilidades, elegemos como a melhor alternativa a opção de compra de ações cumulada com a procuração “em causa própria”. Para comprovar nossa hipótese, aprofundamos a análise desses dois tipos contratuais, verificando sua validade e sua eficácia quando utilizados com a finalidade posta pelo presente trabalho.




    Ao contextualizar o problema, expusemos quais as possíveis razões históricas e teóricas para a falta de normativa sobre a morte de acionistas, apontando quais seriam as finalidades conjecturadas pelos legisladores para as sociedades anônimas. Abordamos, também, até que ponto caberia ao direito positivo societário dispor sobre todos os cenários passíveis de ocorrer na prática, haja vista que há instrumentos no direito privado que podem auxiliar na formatação do que as partes envolvidas entendem mais adequado ao caso concreto.




    Colocada a hipótese de uma sociedade anônima na qual os acionistas entendam que não deverá haver herdeiros como acionistas, sob pena de perderem a affectio societatis existente, colocando em risco, em consequência, a preservação da companhia, levantamos as possíveis soluções jurídicas para o problema, analisando as seguintes possibilidades: testamento e doação, liquidação de ações, exclusão de acionistas, resgate de ações de classes diferenciadas legadas em testamento, direito de preferência de ações, contrato de compra e venda com transferência após a morte e, finalmente, a opção de compra cumulada com a procuração “em causa própria”, escolhida como a melhor opção. Descrevemos como poderíamos utilizar cada uma dessas alternativas jurídicas para alcançar o objetivo colocado pelo problema do presente trabalho e quais os eventuais problemas a serem superados.




    Averiguado que a opção de compra cumulada com a procuração “em causa própria” aparentava ser a mais adequada, passamos a aprofundar, a partir do segundo capítulo, o seu estudo. Iniciamos descrevendo as polêmicas em torno da natureza jurídica da opção de compra de ações, com foco na forma de se exigir a execução da opção de compra a depender de qual vertente doutrinária adotarmos.




    Considerando que a opção de compra aqui estudada é utilizada para suprir a inexistência de norma societária, bem como é inserida no contexto sucessório do acionista, abordamos no terceiro capítulo a validade da outorga desse direito nesse cenário. Não se pode olvidar que, uma vez falecido o acionista, as ações da companhia passarão a fazer parte de um espólio até que se finalize o inventário. Como o período entre a morte do sócio e a finalização do inventário pode demorar, é importante que esteja claro que a opção de compra com a procuração “em causa própria” poderá ser aplicada para evitar que a empresa seja prejudicada em razão de conflitos entre acionistas, herdeiros e meeiro, dentro desse lapso temporal.




    Ao nos debruçarmos sobre os temas elencados acima, diagnosticamos se a hipótese de solução levantada para impedir o ingresso de herdeiros e de meeiro na sociedade anônima terá a validade necessária para ser adotada de forma ampla pelos acionistas de companhias intuitu personae. Até porque a morte é um evento natural da vida, razão pela qual a passagem de titularidade de participações societárias de uma geração a outra se torna um assunto pertinente, e potencialmente nocivo, na busca da preservação das sociedades de pessoas, sejam elas constituídas sob a forma de sociedade limitada, sejam de sociedade anônima.




    No capítulo quatro, focamos na perseguição do adimplemento do contrato de opção de compra, em especial no período entre a morte do acionista e a efetiva partilha do seu patrimônio entre seus herdeiros e sucessores, destacando os desafios relacionados ao Direito Contratual e ao Direito Sucessório, com pinceladas do Direito Processual.




    Por fim, no capítulo cinco abordamos a procuração “em causa própria” e como ela pode ser inserida nesse contexto como forma de auxiliar a eficácia do contrato de opção de compra estudado.




    O caráter inovador deste trabalho se manifesta na discussão acerca das possíveis soluções jurídicas que possam permitir que a sociedade anônima atenda a problemas típicos de sociedades de pessoas, tal como o falecimento de um dos acionistas. Importante apontar que discussões como essa são comuns na prática da advocacia societária, em especial quando focada em empresas familiares, que, em vista da sua preponderância no cenário brasileiro, merecem ser mais bem exploradas pela doutrina jurídica.




    Esta obra fora apresentada ao programa de Mestrado Profissional e Direito dos Negócios da Fundação Getúlio Vargas, como requisito parcial à obtenção do título de mestre, elaborada com fundamento na metodologia de resolução de problema, converge com a diretriz do programa, que visa à produção de conhecimento aplicado e efetivamente útil — diretriz esta que coincide com as necessidades que a autora vivenciou por todos os anos que atuou como advogada na área de consultoria societária, auxiliando empresas no estudo e na implementação de projetos de planejamentos patrimoniais e sucessórios, bem como de reorganização societária. Trata-se, portanto, de um trabalho produzido por uma advogada direcionado a outros advogados, que podem estar vivenciando dificuldades para propor soluções para os problemas de seus clientes, que podem ser similares ao problema hipotético do presente trabalho.




    Com efeito, diante das características do problema hipotético para o qual pretendemos dar solução, ao menos quatro áreas do Direito foram consideradas: Direito Contratual, Direito Societário, Direito Sucessório e Direito Processual Civil. Afinal, o conhecimento, mesmo que aprofundado e especializado, de apenas uma área do Direito não é mais suficiente para os profissionais conseguirem propor as melhores soluções jurídicas aos seus clientes. Faz-se necessário ter uma visão ampla do Direito para atuar na advocacia empresarial. Portanto, o potencial impacto do estudo é o de proporcionar aos demais profissionais que atuam na área a oportunidade de verificar como a opção de compra de ações pode ser uma ferramenta útil para planejamentos sucessórios que envolvam sociedades anônimas intuitu personae, quais suas eventuais limitações e como fazer para superá-las.




    




    

      

        1 PESSOA, Fernando. Poesias. Nota explicativa de João Gaspar Simões e Luiz de Montalvor. 15. ed. Lisboa: Ática, 1942.


      


    


  




  

    1 CONTEXTUALIZAÇÃO FÁTICA DO PROBLEMA




    Imagine um grupo de pessoas que uniram esforços para explorar uma atividade econômica. À época da formalização dessa união, perceberam que cada um deles tinha determinadas características que auxiliariam no sucesso dessa empreitada, além de possuírem o capital para investir na estrutura necessária para iniciar os trabalhos. Ao consultarem especialistas e colegas empresários, decidiram exercer a atividade em questão por meio de uma pessoa jurídica. Dentre os tipos de pessoas jurídicas existentes, acreditaram tais sócios que, seja pelos seus institutos mais rebuscados, seja pela menor exposição de seus dados pessoais, seja por qualquer outro motivo não revelado por eles, o tipo mais adequado para eles era o da sociedade anônima. Posta assim a questão, ficamos à frente de uma sociedade anônima intuitu personae.




    A doutrina clássica de Direito Societário2 categorizou a sociedade limitada como sociedade de pessoas na qual os sócios, como pessoas, assim entendidos por sua individualidade, competências e afinidade entre eles, são relevantes para a condução das atividades sociais, possuindo, portanto, o intuitu personae. A sociedade anônima, por sua vez, foi compreendida como sociedade de capital na qual o mais importante seria o valor aportado pelos acionistas, e não suas características individuais, tal como ocorre nas sociedades de pessoas, destacando-se assim o intuitu pecuniae.




    Nas chamadas sociedades de pessoas, a figura dos sócios e o convívio harmônico entre eles é essencial não só no momento da constituição da pessoa jurídica, mas também para a sua sobrevivência. Eneu Domício Ulpiano3 já diferenciava essa relação do estado de comunhão, que por muitas vezes se forma acidentalmente ou involuntariamente, como no caso de bens herdados (a comunhão universal de bens entre os filii famílias, que se formava com a morte do pater famílias). A esse elemento distintivo ele denominou “affectio societatis”. Como explicou Arangio-Ruiz, “a affectio é um consensus, mas não instantâneo e sim prolongado; um estado de ânimo continuativo, a perseverança no mesmo acordo de vontades”4. Em contrapartida, nas sociedades de capital prevalece o intuitu pecuniae, enquanto o affectio societatis não seria tão relevante, e sim o numerário aportado pelos acionistas para explorar determinada atividade.




    Apesar de toda essa diferenciação teórica, fato é que, na sociedade anônima objeto desta dissertação, os tais acionistas consideram que os seus respectivos atributos pessoais são extremamente relevantes para a companhia, mais ainda: para a sua continuidade e sobrevivência. Afinal, os acionistas não escolheram o tipo societário da empresa pensando se sua sociedade se encaixaria mais no intuitu personae ou no intuitu pecuniae — tais conceitos normalmente são conhecidos apenas pelos estudiosos do Direito Societário. Para os acionistas da sociedade hipotética que nos propomos a estudar, apenas interessa que, caso um deles venha a falecer, a substituição deste pelos seus herdeiros e seu meeiro não deverá ocorrer, sob pena de colocar em risco a preservação da empresa5. É inegável que, quando da dissolução do casamento ou da união estável do acionista em vida, é passível que o ex-cônjuge ou o ex-companheiro possa ter direito sobre as ações; contudo, por recorte metodológico, não iremos abordar essa hipótese.




    É límpido que esse é um problema típico de sociedade de pessoas. Considerando que a sociedade anônima não fora constituída para esse fim, a princípio, não teríamos os instrumentos adequados para resolver problemas como esse. Assim, como os advogados que tiverem clientes nessa mesma situação deverão proceder? Qual a melhor solução a ser recomendada aos empresários que buscam o impedimento ao ingresso de herdeiros e de meeiro nas sociedades anônimas em que são acionistas? Essas são as perguntas que o presente trabalho tentará responder.




    1.1 FINALIDADE DA SOCIEDADE ANÔNIMA




    A legislação da sociedade anônima não foi criada para resolver problemas típicos de sociedade de pessoas. Suas origens remontam ao século XVII, com a constituição da Companhia das Índias Orientais, fundada na Holanda em 1602, criada com a finalidade complexa de perseguir conquistas, colonizar e explorar o comércio em nível mundial. Tal empreendimento requeria vultosa monta de investimentos, razão pela qual se conjecturou um formato de atração de investidores, pelos quais estes apenas perderiam os aportes de capital que realizassem e, em contrapartida, teriam direito aos lucros que porventura fossem auferidos com o negócio. Apesar dessa origem, a sociedade anônima só foi devidamente recepcionada em algum diploma legal em 1807 pelo Código Comercial francês, o qual sujeitou a sua constituição à autorização governamental, diante do receio de que esse arcabouço jurídico pudesse trazer prejuízos aos seus acionistas e ao público em geral6. A dependência de autorização estatal foi importada para a legislação pátria e vigorou até o advento da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976.




    O receio do legislador em deixar as sociedades anônimas sob o regime da liberdade contratual estaria ligado ao seu poder de colocar seus títulos no mercado de forma livre. Essa questão foi regulamentada no Brasil com a legislação própria de mercado de capitais, a Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976, aprovada quase que simultaneamente à Lei n. 6.404/1976. A regulamentação em apartado daquelas companhias que buscavam se financiar no mercado de capitais possibilitou a outorga de maior liberdade aos fundadores das companhias privadas. A exposição de motivos da Lei n. 6.404/1976 esclareceu que a orientação geral do projeto era ampliar a liberdade do empresário privado nacional na organização da estrutura de capitalização da sua empresa, em especial para as pequenas e médias empresas que poderiam se revestir de sociedades anônimas fechadas e com isso obter maior flexibilidade para aderir aos preceitos próprios desse tipo societário (espécies de ações, facilidades nas publicações a serem feitas em resumo, etc.) e, correlatamente, instrumentá-las para servirem de suporte adequado para a formação de empreendimentos comuns (joint ventures).




    Para Rubens Requião, a Lei n. 6.404/1976 tentou fortalecer a base institucionalista da sociedade anônima, sem descartar, todavia, seu viés contratual. Em linhas gerais, a Teoria Institucionalista, prevalente na Alemanha, entende que o interesse social abrange os interesses externos à sociedade, enquanto a Teoria Contratualista, prevalente na Itália, defende que, sendo a sociedade um contrato, diz respeito apenas aos seus contratantes, ou seja, seus sócios. Rubens Requião sustenta sua posição afirmando que se pode admitir que, após a constituição da sociedade anônima, ela não deixa de ser um contrato que regula os interesses pessoais de seus membros, configurado como plurilateral; ao mesmo tempo que se firma como instituição, voltada para a consecução do “bem comum”, buscando atender aos altos interesses coletivos, rareando um tanto o interesse privado, perseguido pelos acionistas7.




    Na visão de Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa, isso significa apresentar a sociedade anônima como um ente híbrido, que, se optar por ter um capital aberto, teria uma natureza institucionalista, mas se se mantiver com o capital fechado, seria tão somente contratualista8. Seguimos a linha de Pier Giusto Jaeger, que defende que essa distinção não pode ser encarada como a contraposição de duas teses precisas e claramente identificáveis, mas, sim, como grupos de opiniões que têm elementos comuns e divergentes, podendo assim ser distintos e ao mesmo tempo convergirem, com base em características próprias de cada um deles9.




    Convém assinalar que a sociedade anônima nada mais é do que uma pessoa jurídica diferente de seus sócios, regida pela segregação do patrimônio, para explorar uma atividade econômica. Ronald Coase afirmava que as empresas existem para diminuir os custos de transações10, pois organizariam elementos dentro de uma mesma pessoa jurídica para explorar determinada atividade, que por sua vez teria regras internas para dirimir os chamados conflitos de agência e, assim, evitar que para cada fase da atividade econômica se tenha uma transação específica. Diminuindo-se o número de transações, naturalmente diminuíram-se também seus custos. Tal conceito econômico vai ao encontro do conceito de segurança jurídica, tão celebrado no Direito, uma vez que, estabelecendo-se regras concretas para as pessoas jurídicas, todos os agentes econômicos saberão como negociar com ela, sem a necessidade de uma análise aprofundada de sua estrutura, dando segurança às negociações e diminuindo os custos de transação, já que se perde menos tempo tentando entender como ela funciona.




    Para diminuir os custos de transações internas, as normas de cada tipo societário parecem ter partido de determinadas premissas, fundadas nas finalidades para as quais elas foram criadas para serem utilizadas. Acerca do conteúdo das necessárias normas societárias, cabe salientar que, no entender de Hebert Wiedemann, registra-se a presença de ao menos:




    […] três áreas para as quais o legislador e, complementarmente, os próprios membros devem atentar: a determinação da finalidade (Zweckbestimmung), a organização e o status socii (Mitgliederstatus). A cláusula do objeto, ou cláusula da finalidade (Zweckklausel), dos estatutos constitui a “estrela polar” do universo societário, pela qual todos os órgãos e membros devem se orientar. Isso pode até mesmo levar a que uma associação, somente em consequência da fixação da finalidade (por exemplo, como associação profissional) na elaboração do estatuto, esteja, no mais, vinculada (aqui com relação ao círculo dos membros). Além disso, a determinação da finalidade delimita a esfera coletiva da vida societária perante os membros e perante terceiros, porque os sócios coletivizaram os seus interesses nos exatos limites desta fixação de objetivo. As regras correspondentes do estatuto preenchem, portanto, duas fundamentais tarefas simultaneamente, na medida em que fixam os princípios orientadores e o raio de ação da associação11 [grifo nosso].




    Nesse sentido, caberá a todos aqueles que tenham vínculo com a sociedade prezar pela busca da finalidade para a qual ela foi criada. Em se tratando de sociedades empresárias, uma dessas finalidades é, obviamente, a busca pelo lucro. Contudo, para seguir nessa busca, vários outros elementos precisam estar convergindo, os quais podem estar relacionados, ou não, com a manutenção da affectio societatis entre seus acionistas. Esses elementos podem se confundir com a própria finalidade da sociedade. Independentemente disso, oportuno asseverar que a limitação de responsabilidade foi e continua sendo um dos maiores atrativos das pessoas jurídicas e, em especial, da sociedade anônima. No dizer sempre expressivo de Tullio Ascarelli, há dois sentidos que precisam ser levados em consideração em relação à responsabilidade nas sociedades anônimas. O primeiro é o princípio da responsabilidade limitada do acionista quanto às dívidas sociais. O segundo é que, em se admitindo o primeiro, a pessoa do sócio poderia ser indiferente à caracterização jurídica da sociedade, bem como indiferente sobre quem seriam seus outros acionistas12. Nesse diapasão, “a sociedade acaba por ser […] independente das pessoas dos seus sócios; a pessoa do sócio desaparece e, ao contrário, campeia o capital, à variabilidade das pessoas dos sócios contrapõe-se a fixidez do capital social”13.




    Poder-se-ia afirmar que isso refletiria na inexistência de intuitu personae, assim entendido como um “tipo de vontade especial que une indivíduos certos e determinados na constituição de sociedades de pessoas (indivíduos não substituíveis por outros quaisquer no curso do empreendimento […])”14. Não se pode olvidar, contudo, que ser titular de ações não é o mesmo que ser titular de um título de crédito, por exemplo. A propriedade de participações societárias outorga ao seu detentor o que a doutrina denomina de “status socii”.




    No entender de Antônio Menezes Cordeiro, pode-se definir essa condição como um “consistente conjunto de posições jurídicas que, por lei, pelo contrato de sociedade, por outros acordos (designadamente: os parassociais) e por deliberações societárias, lhe possam advir”15. Em outras palavras, possuir a qualidade de sócio gravita em torno dessa sistemática de direitos, poderes, deveres e ônus que não serão originados unicamente da lei e do contrato ou do estatuto social, mas também de acordos parassociais. Portanto, por mais que haja a irrelevância da mudança da pessoa do sócio no que diz respeito à identidade e à natureza da sociedade anônima, essas alterações refletem-se na aquisição, na transferência ou na perda da posição de sócio, que pode ser relevante para a condução dos negócios, mesmo nesse tipo societário.




    Fato é que a sociedade depende dos sócios para formar a sua vontade, em que pese tenha personalidade jurídica distinta de cada um deles. Assevera também Tullio Ascarelli que, por conta disso, há uma peculiaridade essencial da posição de sócio em relação à sociedade: “a relação nesta hipótese não ocorre entre dois sujeitos independentes e contrapostos, pois um dos sujeitos (sócio) pode ser considerado, de certa forma, quase parte do segundo”16. Afinal, a sociedade não é capaz de formar sua vontade social sozinha, embora tenha personalidade jurídica própria.




    Para a formação da vontade da sociedade, é necessário que os sócios exerçam um dos direitos dessa condição, qual seja: o direito de voto. Estes são contabilizados segundo o número de ações que cada acionista votante possuir frente ao capital social, e não pela quantidade de sócios. Dito isso, infere-se que, em regra, quem colabora mais para a formação do capital social da sociedade tem mais voz nas deliberações sociais. Como bem explica Egberto Lacerda Teixeira, “a vontade do ente moral tem de ser, contudo, ditada pela maioria no pressuposto lógico de que o interesse dessa maioria se confunde com o da própria entidade”17.




    No que concerne à maioria do capital social, cabe salientar que a Lei n. 6.404/1976, em seu art. 116, conceitua como acionista controlador a pessoa, natural ou jurídica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de sócio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberações da assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos órgãos da companhia. Em última análise, podemos concluir que o proprietário de ação, não obstante possuir a posição de acionista em razão da referida propriedade, também pode galgar posição de controlador. Tal posição lhe traz não só mais poder político como também maiores responsabilidades. Em remate, é o acionista controlador, por meio do exercício do poder de voto, que determinará as diretrizes da companhia, já que ele será preponderante no órgão supremo da sociedade anônima: a assembleia geral.




    Nesse diapasão, depreende-se que, apesar de a sociedade anônima não ser categorizada como uma sociedade de pessoas, ao reconhecer a figura do acionista controlador, a legislação societária reconhece também que a dinâmica das relações societárias tende a ser pautada pelo poder de voto que cada acionista detém. Essas pessoas nortearão as vontades sociais; portanto, havendo alterações sobre quem elas são, a vontade social poderá ser alterada também, juntamente com a finalidade para a qual a companhia foi constituída. Seria então a lei das sociedades por ações tão alheia ao intuitu personae e sua importância na condução dos negócios da companhia? Defendemos que não.




    Podemos citar como exemplo a regra do art. 254-A da Lei n. 6.404/1976, incluído pela Lei n. 10.303, de 31 de outubro de 2001, que condiciona a alienação do controle de companhia aberta à contratação sob a condição, suspensiva ou resolutiva, de que o adquirente se obrigue a fazer oferta pública de aquisição das ações com direito a voto de propriedade dos demais acionistas da companhia, de modo a lhes assegurar o preço no mínimo igual a 80% do valor pago por ação com direito a voto, integrante do bloco de controle. Interessante notar que a regra do art. 254-A é voltada para as companhias abertas, nas quais, em tese, não haveria nem resquício do intuitu personae, sendo que em verdade a preocupação quanto ao intuitu personae da pessoa do controlador é tão grande que fora criada uma norma cogente para possibilitar aos acionistas minoritários a saída da sociedade se não estiverem de acordo com quem será o novo acionista controlador.




    Dentre as normas dispositivas, podemos citar várias possibilidades em que se sobressai a preocupação acerca da identidade do acionista. As matérias que podem ser incluídas em acordo de acionistas, citadas no art. 118 da Lei n. 6.404/1976, são bons exemplos disso. Regras sobre a compra e a venda de suas ações e sobre a preferência para adquiri-las denotam a intenção das partes de evitar mudanças do quadro social, manifestando, dessa maneira, certa affectio societatis. Curioso levantar que, na visão de Fábio Konder Comparato, a “sociedade anônima de pessoas” se categoriza como tal quando levantadas algumas características específicas, tais como:




    1) a limitação à circulação das ações, seja no estatuto, seja em acordo de acionistas; 2) quórum deliberativo mais elevado do que o legal, para certas e determinadas questões, tanto na assembleia geral, quanto no conselho de administração, o que equivale à atribuição de um poder de veto à minoria; 3) a distribuição equitativa dos cargos administrativos entre os grupos associados; 4) a solução arbitral dos litígios societários18.




    Noutras palavras, para se validar a existência do intuitu personae na sociedade anônima, seria preciso confirmar a existência dos elementos acima elencados. Na sistemática que colocamos neste trabalho, mais próxima da prática da advocacia consultiva, para se identificar intuitu personae e entender se a falta de algum acionista levará à quebra da affectio societatis, o advogado questionará os acionistas para entender a dinâmica fática entre eles, para depois oferecer alguma ou todas as soluções levantadas por Fábio Konder Comparato.




    Nessa toada, vale comentar que Erasmo Valladão Azevedo, Novaes França e Marcelo Vieira Von Adamek apresentam críticas ao conceito de affectio societatis por entenderem que a maior parte da doutrina o utiliza como um sinônimo imperfeito do intuitu personae. Ponderam também que “a noção de affectio societatis não é operacional: é antes descritiva, ao invés de instrumental”, bem como “não surge como algo que possa auxiliar o intérprete a solucionar os problemas concretos, mas, pelo contrário, aparece apenas como fruto de sua constatação, ainda quando porventura ela esteja errada”. Nesse sentido, defendem os professores que: “A aplicação de regras e institutos das sociedades de pessoas a determinadas sociedades anônimas fechadas ‘de pessoas’, a par de ser medida excepcional, é construção a ser elaborada a partir da constatação empírica e in concreto da intensidade dos deveres de colaboração e lealdade; da sobrelevação ou não do elemento pessoal na relação jurídica societária”19.




    Ao nosso ver, as sociedades anônimas fechadas “de pessoas” não são tão incomuns quanto a doutrina jurídica pareceu acreditar no início. Cabe alertar, contudo, que essa situação, por si só, não autoriza a aplicação automática de regras das sociedades de pessoas — como as das sociedades limitadas — nas sociedades anônimas. A diminuição dos custos de transações defendida por Ronald Coase também está calcada no fato de todos conhecermos as normas em que cada tipo societário está inserido, independentemente do teor de seus atos constitutivos. A utilização indiscriminada de arcabouços de um tipo societário pelo outro pode enfraquecer a segurança jurídica dos negócios. Não estamos defendendo que esse “empréstimo” de normas seja impossível, pois, quando autorizado pelo Judiciário, deve ser acatado. Contudo, em nome da segurança jurídica, como operadores do direito, devemos recomendar a utilização do Direito Societário positivo como posto, mesmo que para alcançarmos um objetivo não previsto na lei societária tenhamos que recorrer às outras áreas do Direito.
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