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contratual geral — 3. Direito do trabalho.

Abreviaturas

AktG — Aktiengeserz (Lei das Sociedades por Agoes alema)
BAG - Bundesarbeitsgericht (Tribunal Superior do Trabalho)
BGB - Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil alemao)

BGH - Bundesgerichthof (Superior Tribunal Federal alemio)

BGHZ - BGH Zeitschrift (Revista do BGH)

GmbH - Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (Sociedade Limitada)
GmbHG - GmbH Gesetz (Lei das Sociedades Limitadas)

HGB - Handelsgesetzbuch (Cédigo Comercial alemio)

OHG - Offene Handelsgesellschaft (Sociedade Comercial Aberta)

RG - Reichsgericht (Tribunal do Império)

I - Introducao
1. Raciocinio juridico funcional

O que deve ser analisado a seguir, sob
o raciocinio juridico funcional, pode talvez
ser melhor evidenciado, inicialmente, com
um exemplo.

Podemos assumir que em um contrato
social de uma sociedade de pessoas seja
acordado que a maioria possa excluir ou-
tros sécios mediante decisdao por maioria
qualificada, sem que seja necessdria prova
de uma justa causa. Tal regra traz algo por
si, pois deve permitir que os sécios, sem
necessidade de uma prova morosa e com-
plicada sobre determinadas faltas e da co-
nhecida “lavagem-de-roupa-suja” em publi-
co, possam se separar de um determinado
s6cio, quando o trabalho em conjunto se
torna problemdtico. Por muito tempo con-
siderou-se absolutamente vdlida uma cl4u-
sula de tal tipo, pois se visualiza sua neces-

sidade.' Muitos foram surpreendidos a épo-
ca quando no ano de 1977 o BGH, porém,
a reprovou’ e entendeu, a partir de entdo,
que “cldusulas de exclusao” (Hinauskiindi-
gungsklauseln), como entrementes passa-
ram a ser conhecidas, representavam uma
violagdo dos bons costumes na forma do §
138 do Cédigo Civil alemio.?

Tal decisdo levou a uma longa con-
trovérsia na doutrina, que ndo deve ser re-
tratada aqui,® que criticava o fato de ndo
ser correto que ndo se pudesse, como s6-

1. Assim ainda RG ZAkDR 1938, 818; BGH
NIJW 1973,1.606; BGHZ 34, 80; representando a
antiga doutrina A. Hueck, OHG, 4*ed., 1971, § 291
2 b, com outras referéncias bibliogrificas.

2. BGHZ 68, 212.

3. Tal a explicagio dogmidtica desde BGHZ
81, 263.

4. Cf. sobretudo G. Hueck, Gesellschaftsrecht,
197 ed., 1991, § 10 II 1; K.Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 3" ed., 1997, § 50 IIl 4, Wiedemann,
Gesellschaftsrecht 1, 1980, § 7 111 2.
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cio, no contexto da autonomia privada, sub-
meter-se a uma cldusula tal, e ainda mais
quando ndo era nem mesmo dito que no
caso de exclus@o ndo se receberia compen-
sagdo.’ O que é, entdo, contra os bons cos-
tumes?® O RG reconhecia, assim, de for-
ma expressa, que a exclusdo de um sécio
pode ser submetida 4 vontade dos demais
s6cios, pois em sua aceitagido do contrato
social encontra-se um consentimento ante-
cipado para uma eventual exclusdo.’

O BGH nio apresentou inicialmente
— ainda que ndo exista razao objetiva espe-
cial para isto — qualquer fundamentagéo®
para sua decisdo em sentido contrdrio, e que
considerava nula tal “cldusula de exclusao”.
Mais tarde, porém, uma fundamentagao
surpreendente: a liberdade de contratar se-
ria obrigada a ter seus limites ndo s6é nos
principios gerais do ordenamento juridico
(com isto pensava o BGH claramente na
proibicao de violagdo dos bons costumes),
mas também nos principios gerais do direi-
to societdrio. Cldusulas contratuais nio
poderiam ser formuladas de tal forma que
atingissem o necessdrio trabalho em con-
junto dos sécios em sua esséncia. Nao po-
deriam colocar em risco o cumprimento das
tarefas relativas a cada sécio ou em divida
a colaboragdo leal a sociedade. Isto seria
exatamente o problema em existir uma cldu-
sula deste tipo, pois o sécio, sobre cuja
cabega estaria pairando constantemente a
espada de Damocles da exclusdo infunda-
da, ndo poderia mais langar mio de seus
direitos como sécio de forma despreocu-
pada.” Nio obstante algumas criticas, o
BGH mantém tal opinido até hoje. Pode-se

5.BGH WM 1978, 1.044; BGHZ 81, 263, 268.

6. Cf. G. Hueck, Gesellschaftsrecht (nota 4
acima), § 10, 1b, bb.

7. RG ZakDR 1938, 818; cf. também A.
Hueck, OHG (nota 1 acima), § 2912 b.

8. BGHZ 68, 212, 215 fundamenta simples-
mente que (e ndo por que) uma regra tio grave, e
que afeta a liberdade econ6mica e pessoal, somente
poderia ser reconhecida sob circunstincias muito
especiais.

9. BGHZ 81, 263, 268.

falar, entrementes, em uma jurisprudéncia
reiterada."’

Se analisarmos a fundamentagdo do
BGH para o nao-reconhecimento da “clau-
sula de exclusdo”, entdo, torna-se claro que
em tal jurisprudéncia nio se trata — ou, em
todo caso, ndo em primeira linha — da pro-
tegdo do sécio contra um abuso de poder
que viola os bons costumes, mas em essén-
cia da protegdo da funcionalidade da socie-
dade como tal. E a funcionalidade interna
da sociedade que ¢é protegida. O BGH diz
que cldusulas contratuais nio podem colo-
car em risco o cumprimento das tarefas re-
lativas a cada sécio ou em divida a cola-
boragio leal & sociedade.'' Com isto, a so-
ciedade € claramente vista como um sub-
sistema, cuja fungdo se estrutura sob deter-
minados pressupostos que nao podem ser
prejudicados por acordos contratuais. E o
BGH visualiza tais pressupostos funcionais,
entre outras coisas, na possibilidade do
exercicio dos direitos de sécio conforme
necessdrio. Somente assim funciona a so-
ciedade como sistema.

2. Questionamento
e sistemdtica da exposicdo

Este aspecto, por mim denominado
Juncional (ou, se quiserem, sistémico-fun-
cional, por estar direcionado a funcionali-
dade do subsistema “sociedade”), € expres-
sdo de uma compreensio teleolégica das
respectivas regras juridicas. Se perguntar-
mos, porém, sobre a tarefa de uma deter-
minada regulamentagiio, entdo, 0 questio-
namento teleoldgico é ainda muito geral.
Trata-se, na realidade, de investigar o sen-
tido de uma determinada regulamentago.
Este pode ser muito variado. Trata-se aqui,
porém, do reconhecimento de que o senti-
do de uma regulamentagdo encontra-se
muitas vezes ndo — ou ndo somente — na

10. BGHZ 81, 263; 104, 50, 57; 105, 213; 107,
351; para a sociedade limitada BGHZ 112, 103.

11. BGHZ 81, 263, 266 s.; cf. também BGHZ
105, 213, 217.
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protecgdo direta do individuo, do sécio, do
credor etc., mas também no funcionamen-
to de um subsistema como o da sociedade
de pessoas ou da sociedade de capitais, e
que se deve considerar a manutengio da
funcionalidade deste subsistema quando da
aplicagdo do Direito ou de sua constru¢io
jurisprudencial (Rechtsfortbildung). Nao é
permitido que seja destruido, e para tanto €
necessirio que se conhecam as condigdes
funcionais que ndo estdo escritas.

Com o tema “Raciocinio Juridico Fun-
cional a Exemplo do Direito Societario”,
gostaria, entio, de perseguir este pensamen-
to funcional e procurar descobrir do que se
trata, pois estamos acostumados, em todo
caso, no direito privado, a pensar a partir
da protegdo do individuo ¢ de 14 determi-
nar os limites da acdo. Para tanto disponi-
bilizamos todo um arsenal de figuras e ins-
trumentos dogmdticos. Cito somente o §
138 BGB, § 242 BGB etc. Ocupam mais ¢
mais espago os aspectos ético-juridicos nos
debates dos tribunais.'* Conhecemos cons-
trugdes jurisprudenciais que consideram um
principio ético juridico." Também sabe-
mos que o ordenamento juridico pode ser
pensado como um sistema.'* O que nos fal-
ta, por outro lado, é, possivelmente, um fun-
damento metodoldgico'® e também dogmi-
tico claro para entender se e em que medi-
da também € funcdo da interpretagdo legal
e da jurisprudéncia a protegao da fungdo
de um subsistema ou de uma organizagio
como tal — como, por exemplo, uma socie-
dade —, e, em qualquer caso, como deve
ocorrer. O que significa garantir juridica-

12. Cf., paradigmdtico para o direito socie-
tario, Wiedemann, ZGR 1980, 147 ss.

13. Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 3* ed., 1995, pp. 240 ss.

14. Canaris, Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudenz, 2* ed., 1983; Larenz/Canaris,
Methodenlehre (nota 13, acima), pp. 263 ss.

15. Principios, porém, em Larenz/Canaris,
Methodenlehre (nota 13 acima), p. 310 (conceito
juridicos determinados pela fungiio); sobre a impor-
tancia tedérico-juridica do pensamento funcional,
Krawietz, Das positive Recht und seine Funktion,
Berlim, 1967.

mente a funcionalidade da sociedade, quais
instrumentos estdo a disposi¢do para tanto
e como se deve proceder metodologica-
mente?

Nio se pode olvidar que o subsistema
€ construido de forma a justificar as exi-
géncias de protecdo do individuo, do cre-
dor etc. Ndo € hora ainda de discutirmos
isto.'® Tal protegdo, todavia, ndo é realiza-
da por meio de comandos de contetido di-
retos, mas indiretamente, por meio da fun-
¢do apropriada do subsistema sociedade.

O aspecto funcional ndo se confunde,
assim, com a indagacao sobre se a um s6-
cio em especifico € injustamente negada
uma informag@o necessdria € se 0 mesmo
pode impugnar a decisdo tomada na seqiién-
cia. Nao € reconhecida a votagao em todo
caso, ndo somente por ser contraria aos bons
costumes perante um sdcio em especifico,
mas sim porque prejudica a funcionalidade
da sociedade como organismo ou sistema.
Ambas, a prote¢ao do individuo e a pro-
tecao da funcionalidade do sistema, rela-
cionam-se entre si, mas nio sdo a mesma
coisa."

Gostaria de perseguir a importancia do
pensamento funcional em quatro etapas: na
primeira gostaria de indagar se no caso do
meu exemplo de raciocinio, a partir da fun-
¢do do sistema, se trata simplesmente de
um caso especifico ou, de fato, de uma drea
relevante (a seguir, II); na segunda gosta-
ria de tentar explicitar esta anilise funcio-
nal no sistema juridico (III); na terceira
gostaria de, ao final, avaliar se e quais re-
gras podem ser formuladas para a aplica-
¢do do Direito e para a jurisprudéncia (a
seguir, IV). Gostaria de encerrar, entio,
com uma breve incursio sobre se o pensa-
mento funcional € algo especifico do direi-
to societdrio, ou se sua importéncia vai além
(V).

16. Cf. abaixo 111 2 c.

17. Sobre a diferenciagdo entre protegdo indi-
vidual e das fungdes em cldusulas de exclusdo, Behr,
ZGR, 1990, p. 375, 377; no contexto da protegdo do
investidor, por exemplo, também Kiibler, Gesell-
schaftsrecht, 5* ed., 1998, § 31 11 1 e 2.
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II - Importincia do pensamento
Juncional e sua incompreensao
em casos especificos

1. Doutrina do niicleo temdtico

(a) Conceito e importdncia geral

Preleciona a teoria do nicleo temdtico
que existem determinados direitos de sé-
cio que ndo sdo dispositivos, mas que —isto,
sim —, pertencendo a um niicleo da relagéo
de participagio (Mitgliedschaft), estdo li-
gados a ela e também ndo podem ser res-
tringidos para além de certos limites.

Todavia, ndo estd claro, até hoje, quais
sdo tais direitos. O argumento do niicleo
temdtico & utilizado, na realidade, sempre
de forma esporddica, mas o conteddo com-
pleto da teoria do niicleo temdtico consiste
substancialmente no reconhecimento da
existéncia de casos nos quais a rentincia
contratual de direitos de sécio ndo é per-
mitida. Fundamenta-se em regra com o §
138 BGB, com a proibigdo de negdcios
contrérios aos bons costumes,' e poupa-
se, assim o real fundamento. Muitas vezes
sdo tratadas questdes da teoria do nicleo
temdtico também sob outros aspectos. Nao
temos uma teoria do nicleo tematico real-
mente consistente.

Evidencia-se isto jd no fato de que sob
o conceito da teoria do niicleo temdtico sao
tratados dois questionamentos muito dife-
rentes na doutrina e jurisprudéncia.' Por
um lado, a questéo — que acabei de descre-
ver como objeto da teoria do nicleo te-
mdtico — sobre em que medida e por qué
direitos de sGcio ndo podem ser condicio-
nados contratualmente.” Por outro lado, é

18. Cf. somente Ulmer in MiinchKomm BGB,
3% ed., § 705 margem 101, com outras referéncias.

19. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota 4 aci-
ma), § 16 1l 3 b, bb; Ulmer in MiinchKomm BGB
(nota 18 acima), § 705 margem 101, § 709 margem
83; Wiedemann, Gesellschaftsrecht (nota 4 acima),
§711b.

20. Ulmer in MiinchKomm BGB (nota 18 aci-
ma), § 705 margem 1[01.

tratado também, sob o conceito da teoria
do nicleo temdtico, um outro questiona-
mento, a saber: em que medida direitos de
sdcio podem ser tomados de um sécio sem
seu consentimento.?' Este dltimo é uma
questdo da extensdo do principio da maio-
ria, que gostaria de tratar posteriormente e
que, em minha opinido, nao dever ser re-
volvida com a questdo do nicleo tematico
no sentido da incondicionalidade de direi-
tos de sécio.

Para a questdo do niicleo temético que
nos interessa aqui, no sentido de um con-
tetido minimo incondicional de direitos de
sécio, ndao hd, como dito, uma teoria que
seja itil. Isto ocorre essencialmente por ser
o direito das sociedades de pessoas em
grande extensdo dispositivo, e pode-se
questionar, por isso, de acordo com o prin-
cipio volenti non fit inuria, por que deveria
haver, entdo, um ndcleo temdtico indispo-
nivel de direitos de participagdo (Mitglied-
schaftsrechten). Nao se pode renunciar,
como socio, aos direitos de socio, como
renuncia o doador a toda contrapartida?
Para qué a protegiio de um niicleo temdtico?

(b) Exemplos para os argumentos
do niicleo temdtico

{aa) Casos definidos em lei

Niao se questiona a existéncia de um
nicleo temdtico. Prescreve a prépria lei no
§ 723, 111, BGB, por exemplo, para as so-
ciedades de pessoas, que o direito a resci-
sdo (deniincia) extraordindria nao pode ser
excluido. Para os direitos de fiscalizar dos
sécios na sociedade de pessoas prescreve-
se, também, segundo o § 118 Il HGB para
aOHG e o § 166 III HGB, em forma mais
amena, também para a sociedade em co-
mandita, que sua exclusio ndo €&, de qual-
quer forma, vdlida em caso de suspeita de
condugdo fraudulenta dos negdcios. Estes

21. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota 4 aci-
ma), § 16 III 3 b, bb; Ulmer in MiinchKomm BGB
(nota 18 acima), § 709 margem 83.
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$a0 casos, como dito, definidos em lei, que
em geral ndo sdo relacionados com o pen-
samento do micleo temético, ndo obstante
pertencerem, naturalmente, a0 mesmo.

(bb) Proibigao de segregagdo

O BGH acrescentou, entio, em uma
antiga decisido do ano de 1956, que uma
procuragdo de voto em cardter irrevogédvel
em uma sociedade de pessoas ndo merece
ser reconhecida em razao de configurar, na
prdtica, uma segregacio do direito de voto.?
Tal proibigdo de segregagdo é fundamen-
tada” com a natureza da identidade patri-
monial da sociedade (Gesamthandsgemein-
schaft), apesar de se poder, com o conceito
de “natureza”, concluir tudo e nada. Pro-
poe-se na doutrina, por outro lado, com-
preender a proibic¢ao de segregagdo como
expressao da “natureza dos direitos parti-
cipativos individuais”** ou do § 717, 2,
BGB,” nio sendo dada, ao certo, uma fun-
damentagdo para o que é a natureza dos
direitos participativos individuais ou por
que 0 § 717, 2, BGB proibe uma segrega-
¢ao de direitos de sécio.

(cc) Clausulas de exclusdo

Mais injustamente ndo relacionado
com a teoria do niicleo tematico € o exem-
plo ja mencionado no inicio da “cliusula
de exclusdo”. O direito de ndo ser excluido
da sociedade de forma arbitrdria pertence
naturalmente ao nicleo temdtico da rela-
¢do de participagdo na unido associativa
pessoal (Personenverband). Somente assim
se explica por que o BGH nio reconhece a

22. BGHZ 20, 363, 364 s.

23. BGHZ 3, 354, 357.

24. ULMER in MiinchKomm BGB (nota 18
acima), § 717 margem 7.

25. G. Hueck, Gesellschaftsrecht (nota 4 aci-
ma), § 7 II 3; Kraft/Kreuz, Gesellschaftsrecht, 11*
ed., 1999, C 11 3 a; Ulmer in MiinchKomm BGB (nota
18 acima), § 717 margem 7, com outras referéncias.
Sobre as diferentes fundamentagdes, Wiedemann,
Die Ubertragung und Vererbung von Miztgliedschafts-
rechten, 1965, pp. 278 ss.

cldusula de exclusdao como contriria a na-
tureza da sociedade.

(dd) Principio da igualdade de tratamento
(Gleichbehandlungsgrundsatz)

Também gostaria de apontar o princi-
pio societdrio da igualdade de tratamento
como pertencente ao niicleo temitico dos
direitos de participagio.”® Reconhece-se, na
realidade, que o s6cio possa renunciar, no
caso especifico, ao tratamento igualitdrio.
Nio pode renunciar, entretanto, ao princi-
pio em geral.”” Pertence também, pois, aos
direitos irrenuncidveis de sécio.

(c) Inexisténcia de uma teoria
do niicleo temdtico

Quando mencionei sobre o conceito da
teoria do nicleo temdtico uma certa cole-
¢do de casos especificos que nio permitem
estabelecer uma idéia fechada e que séo
fundamentados de forma muito diferente
(com o argumento da segregagéo, com o §
138 BGB, com o raciocinio da espada de
Démocles e com a natureza da sociedade),
entdo, fica claro que, na realidade, conhe-
cemos a palavra-chave da teoria do niicleo
temdtico, mas que a “teoria” do nicleo te-
maético ndo avangou para uma verdadeira
teoria. E, de fato, tocada® nos respectivos
manuais de doutrina de direito societdrio,
mas ndo é nem suficientemente fundamen-
tada,” nem se encontram referéncias para

26. Também K. Schmidt, Gesellschaftsrecht
(nota 4 acima), § 16 II1 b, dd, com remissio ali mes-
moa § 16 11 4b ee.

27. Especialmente G. Hueck, Der Grundsatz
der gleichmdfigen Behandlung im Privatrecht, 1958,
p. 267.

28. Por exemplo em Grunewald, Gesellschafts-
rechr, 3"ed., 1999, 1 A 85; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht (nota 4 acima), § 16 111 3 b aa; Ulmer in Miinch-
Komm BGB (nota 18 acima), § 709 margem 77 ss.;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 7
I1b.

29.Cf.,e.g., a observagio de Ulmer in Miinch-
Komm BGB (nota 18 acima), § 705 margem 101,
sobre a importancia do § 138 1 BGB: “O conteddo
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a construcdo de um sistema que merega o
nome. Nao hd ainda uma teoria do niicleo
temdtico em certa medida fechada que pu-
desse se basear em um pensamento linear e
que fornecesse a partir dai conclusges e
delimitagdes claras.*

Isto parece ser significativo para o meu
tema, aqui. O pensamento funcional que se
esconde por trds de toda a teoria do niicleo
temdtico e que se evidencia de forma clara
na decisdo sobre a cldusula de exclusdo
mencionada no inicio (a saber, a cldusula
deveria ser nula, pois do contrdrio um sé6-
cio ndo poderia mais exercer seus direitos
de sécio adequadamente) este pensamento
funcional ndo é suficientemente compreen-
dido em sua real importancia.

Entdo, por que nao seria permitida,
para langarmos mao de um outro exemplo
mencionado acima, a segregacao de direi-
tos de s6cio? Com o conceito de proibigao
de segregagdo € indicado, pois sim, somente
um resultado, mas nenhum fundamento.
Somente pode ser que a segregacgio de di-
reitos essenciais de sdcio desestabilize tanto
a sociedade, como associagio de todos os
sdcios, que esta nao seria mais funcional,
como necessdrio.” Parece-me, pois, cor-
reta a assertiva de Karsten Schmidt, que,
em referéncia a Flume, formula que o pen-
samento € que a unido associativa (Ver-
band) nao deveria colocar em risco a “ga-
rantia de justeza“ (Richtigkeitsgewdhr) da
formagdo de vontade relativa a tal unido
associativa e do controle.”

minimo de direitos de sécio que deve ser respeitado
€ muitas vezes descrito com o conceito do nicleo
temético irrenuncidvel”.

30. Nao obstante algumas consideragdes, por
exemplo, H. P. Westermann, Vertragsfreiheit und
Typengesetzlichkeit im Recht der Persongesell-
schaften, 1970, pp. 176 s., 351 ss.; referéncias sem-
pre em Wiedemann, Gesellschaftsrecht (nota 4 aci-
ma), § 71 1b, com referéncia ao “principio da auto-
defesa”.

31. Com tendéncia semelhante Th. Raiser,
Recht der Kapitalgesellschaften, 2* ed., 1992, § 12
margem 10; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota 4
acima), § 19 111 4 a.

32. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota 4
acima), § 19 III 4 a; Flume, Allgemeiner Teil des

E por que nio se pode incluir no con-
trato social que os s6cios renunciam ao tra-
tamento igualitdrio?” Também isto somen-
te pode ser compreendido se uma reniincia
geral ao tratamento igualitdrio aluisse a
cooperagdo entre 0s sécios €, com isto, a
funcionalidade e os mecanismos de garan-
tia da sociedade.* O porqué quero investi-
gar imediatamente na seqiiéncia, com base
no exemplo da decisdo majoritdria.

2. Decisdes da maioria
(a) O problema do critério de controle

O direito das sociedades de capitais,
ao contrdario das sociedades de pessoas,
parte do principio da maioria para as deci-
sdes sociais. Para situagdes que pertencem
em sentido mais amplo a administragio,
vale o principio da maioria simples, enquan-
to para as situagdes que se referem a modi-
ficagdes dos estatutos ou a outras questoes
dos fundamentos da sociedade € exigida
uma maioria qualificada.

O problema €, naturalmente, que o que
a maioria decide nem sempre € correto, e
que a decisdo da maioria pode ser determi-
nada unilateralmente por interesses da maio-
ria. Com isto, coloca-se a questdo do con-
trole do poder da maioria.

Enquanto a Lei alema das Sociedades
Limitadas surpreendentemente ndo apre-
senta qualquer assertiva a respeito, a Lei
alema das Sociedades por Ac¢des contém
em seus §§ 243 AktG e ss. uma regulamen-
tacdo sobre a impugnacdo de decisdes da
assembléia-geral que conhece a questdo do
abuso do poder da maioria, mas que esta-
belece condi¢des muito rigidas para que
uma decisdo possa ser atacada. Conforme
0 § 243 I AktG, uma decisio da assembléia-
geral pode ser primeiramente impugnada

Biirgerlichen Rechts, vol. 1, |, Die Personengesell-
schaft, 1997, § 14 IV e VIL
33. Para proibigdo, acima b dd com nota 27.
34. Também assim tendendo K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 16 11 4 b aa.
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por ofensa a lei ou aos estatutos. Conforme
o § 243 II AktG, pode ainda uma deciséo
da assembléia-geral “também”, como pres-
creve a lei, ser impugnada quando um acio-
nista procura obter, com o exercicio do di-
reito de voto, para si ou para outrem, van-
tagem especial em prejuizo da sociedade
ou dos demais acionistas, e a decisdo estd
apta a servir a tal propésito. O abuso pela
maioria, que me interessa, parece estar pres-
crito no § 243 II AktG como caso do acos-
samento de vantagens especiais. Nao pre-
vé a Lei alema das Sociedades por Agbes
abaixo de tais limites, por outro lado, qual-
quer possibilidade de impugnar uma deci-
sdo da assembléia-geral. Constituem, de
resto, razdes para impugnagio somente
ofensas a lei ou aos estatutos.

Isto incitou o RG a equivocadamente
langar para o muito citado caso “Hibernia”
ementa pela qual “as decisdes da maioria
tomadas sobre questdes das sociedade com
o nimero necessario de votos (...) [sdo] tam-
bém aplicdveis a4 minoria ainda que pare-
¢am equivocadas, economicamente desvan-
tajosas ou prejudiciais aos interesses de
protecdo das minorias”. Isto seria — assim
continua 0 RG — uma inevitdvel conseqiién-
cia do principio reconhecido legalmente de
que a maioria dos acionistas decide sobre a
administragdo da sociedade e sobre o que
deve ser feito, ou ndo, no interesse da socie-
dade e de seus acionistas. Todos que ad-
quiram agdes deveriam se conformar com
tal fato.”

Isto soa duro (e foi assim pensado), e
citam-se com prazer, ainda hoje, tais frases
do caso “Hibernia” como prova da visdo
puramente formal do RG, em nossa con-
cepgdo hoje ndo mais sustentdvel, que o
BGH, para utilizar as palavras do historia-
dor do Direito Franz Wieacker, “reconver-
teu em uma ética material da responsabili-
dade social”.*

35. RGZ 68, 235, 254 s.

36. Wieacker, Das Sozialmodell der klassi-
schen Privatrechisgesetzbiicher und die Eniwicklung
der modernen Gesellschaft, 1952, p. 18.

E necessério indagar, porém, antes de
se condenar definitivamente o caso “Hiber-
nia” — como é comum hoje*” —, o que se
quer dizer, fundamentalmente, com o prin-
cipio da maioria. Como € que em uma so-
ciedade — e penso, aqui, naturalmente, na
sociedade no sentido do nosso direito so-
cietdrio, e me abstenho de um comentario
da sociedade no sentido do direito de Es-
tado — se pode colocar o destino da socie-
dade de capital nas méos da maioria? Nao
ha o risco de a minoria sempre ficar sem
protecao? Niao € necessdrio que decisdes
da maioria sejam submetidas a um contro-
le judicial geral, indagando-se se a minoria
ndo serd prejudicada com tal decisao? Nao
€ necessdrio que se afirme que as decisdes
da maioria — ao contrario do que o RG pen-
sava—devem ser submetidas em geral aum
controle judicial, de acordo com parametros
da boa-fé e da eqiiidade (Treu und Glau-
ben),”® e que nio podem ser justificadas
com a expressdo “maioria é maioria”?

Com efeito, o atual desenvolvimento
juridico caminha nesta diregdo, na medida
em que se incluiu a boa-fé como limite para
a validade de decisdes da maioria nos pro-
cedimentos de impugnagéo, paralelamente
ao texto e sentido da regulamentagido do
direito aciondrio sobre a impugnagio de
decisdes.* Muito simples do ponto de vis-
ta técnico-juridico, na medida em que se
diz que a violagdo da boa-fé seria uma vio-
lag@o da lei, e para violagGes da lei ji pre-

37. Cf. Wiedemann, Gesellschaftsrecht (nota
4 acima), § 8 12 pr.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht
(nota 4 acima), § 21 Il 3 a, com mais referéncias.

38. Cf. para o direito das sociedades de pes-
soas Ulmer in MiinchKomm BGB (nota 18 acima), §
709 margem 85: “O aumento do poder da maioria,
associado com a limitagdo do principio da especi-
ficidade, decorrente das correspondentes decisdes da
maioria, exige como compensag¢io um fortalecimen-
to de contetido da protegio das minorias, que deve
ser alcangado por meio do controle de conteiddo das
decisdes da maioria que violem os chamados ‘limi-
tes méveis’ do principio da maioria” (grifos no ori-
ginal).

39. Sobretudo Hiiffer, AktG, 4% ed., 1999, §
243 margem 5; Zollner in Kdlner Komm AktG, 1*
ed., 1985, § 243 margem 69.
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vé 0 § 243 I AktG uma possibilidade de
impugnagdo.® Conforme o § 243 I AktG,
sdo impugndveis as violagdes da lei e dos
estatutos. Melhorou-se, desta forma (apa-
rentemente elegante), a protegéo das mino-
rias no direito aciondrio, na medida neces-
séria. Serviu a integragio da boa-fé no §
243 I AktG exclusivamente para tornar, de
forma aparentemente fiel a lei, mais rigo-
rosos os limites ineficazes do § 243 II AktG,
no sentido de uma melhoria da protegio das
minorias.* E quem ousaria estar contra uma
melhoria da protecdo das minorias?

Entretanto, sob dois aspectos isso foi
insuficiente. O primeiro pelo fato que a in-
trodugdo da boa-fé como limite da tomada
de decisdo mal correspondia a dogmatica
do direito aciondrio. Isto € evidente e tam-
bém ndo é questionado, em principio, de
forma séria,” pois a concepgdo pela qual a
boa-fé pertence as regras legais, cuja néo-
observéncia permitiria a impugnagio da
decisdo, conforme o § 243 I AktG, em ra-
zdo de violagdo da lei e dos estatutos, nao
¢, naturalmente, concilidvel em seu funda-
mento com a dogmitica utilizada como base
pelo legislador da Lei alem3 das Socieda-
des por A¢des. Isto decorre, por um lado,
do fato de que o § 243 I AktG permite infe-
rir que decisdes podem ser impugnadas em
razdo de violagdo da lei ou dos estatutos e
que a lei, entdo, acentua, em certa medida,
como especificidade, que pode ocorrer a
impugnagdo fambém — e a palavra “tam-
bém” estd assim na lei — em razio do acos-
samento de vantagens especiais. Trata-se,
portanto, claramente, de uma regulamenta-
¢do de excegdo, e ndo, por exemplo, de um
simples esclarecimento. Exatamente por
isso, ndo seria possivel que a lei pensasse

40, Hiiffer, AktG (nota 39 acima), § 243 mar-
gem 5.

41. Hiiffer, AktG (nota 39 acima), § 243 mar-
gem 31; o mesmo in Gessler/Hefermehl, AktG, 1984,
§ 243 margem 89 s.; Zollner in Kélner Komm AktG
(nota 39 acima), § 243 margem 236.

42, Cf. Zollner in Kélner Komm AktG (nota
39 acima), § 243 margem 206; Hiiffer, AktG (nota
41 acima), § 243 margem 31.

que a mengdo a lei e aos estatutos no § 243
I AktG incluiria de forma muito geral a fal-
ta da maioria cometida contra a minoria.
QOutrossim, o § 243 II AktG seria absoluta-
mente initil se o requisito de boa-fé ja esti-
vesse contido no § 243 I AktG.*® Todos os
casos de abuso pela maioria estariam con-
tidos, assim, no § 243 I AktG. Por isso, o
legislador partiu claramente de uma pers-
pectiva dogmadtica outra que a da doutrina
dominante, e fixou sua perspectiva dog-
mdtica com o § 243 I AktG.

Pode-se naturalmente indagar ao que
se devem tais filigranas dogmaticas, j4 apa-
rentemente ultrapassadas. A Lei alema das
Sociedades por Agdes € de 1965, de 1937
o regulamento anterior que serviu de base
para o § 243 II AktG, e neste interim pode,
mesmo, ter evoluido a compreensdo.*

Mas acrescenta-se 0 segundo aspec-
to: o que ndo se observa suficientemente
com o atual entusiasmo com o controle de
contetido material € que com isto se per-
corre um caminho que em outros lugares —
a saber, no direito dos contratos — € visto
sobretudo de forma critica e muito diferen-
ciada.”® Chega-se, com a generalizagdo do
controle de decisdes segundo os pardmetros
da boa-fé, em um amplo controle material
de decisdes,* embora, de resto, nomeada-
mente no direito dos contratos, uma tal
materializagdo ampla em forma de uma
generalizagdo do controle de conteddo
contratual seja, com justiga, vista de forma
muito critica e limitada de forma conse-
giiente a excegdes e casos especiais, como
na aplicag@o de condigdes gerais de nego-

43. Por exemplo Hiiffer in Gessler/Hefermehl
(nota 41 acima), AktG, § 243 margem 67: “(...) a
norma parece ser completamente dispensavel para o
direito aciondrio™.

44, Neste sentido, por exemplo, Zdllner in
Kdlner Komm AktG (nota 39 acima), § 243 margem
206.

45. Zollner, AcP 176 (1976), p. 221, 246.

46. Cf., e.g., Hiiffer, AktG (nota 39 acima), §
243 margem 31, o qual fala de um controle material
de decisdes apoiado em relagdes de boa-fé de cari-
ter participativo (mitgliedschaftliche Treubindun-

gen).
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cio.*” Tal limitagdo do controle tem boas
razdes. E estas valem, em principio, tam-
bém para a questdo do controle de decisdes:
a autonomia privada deve ser limitada, tam-
bém na forma do controle de decisdes, so-
mente na medida de fato necessdria. O con-
trole material de decisdes aumenta, ainda,
a inseguranga juridica e contém, com isto,
também o que o legislador da lei aciondria
jd visualizara,® e o que ainda hoje é abso-
lutamente atual:* um enorme potencial de
extorsdo contra a sociedade e a maioria acio-
ndria.

Permanece, por isso, a pergunta sobre
se o desenvolvimento do controle material
de decisdes de forma tao geral foi acerta-
do. Foi simplesmente falsa e hd muito ul-
trapassada, como se pensa hoje, a decisao
legislativa de limitar o controle material de
conteiido aos casos do § 243 II AktG?"
Ou se trata, na realidade, tal como no con-
trole de conteiido de contratos, nio de uma
corregdo geral da lei, mas, sim, de corre-
¢ao parcial da falha de determinados pres-
supostos funcionais do principio da maio-
ria? O atual controle de decisdes, o qual
nio €, de forma alguma, facilmente conci-
lidvel com a dogmdtica da Lei Aciondria
alema, como foi exposto até aqui,”’ e que
conduz® a um caos de diferentes parime-
tros, de controle dificil de ser decifrado, é,

47. Para a questdo da materializagiio e contra
o crescimento do controle de conteiido sobretudo
Canaris, AcP 200 (2000), pp. 273 e ss., 327 ss.; tam-
bém Zollner, AcP 176 (1976), 221 ss.

48. Sobre este aspecto ji a fundamentagio da
lei aciondria de 1894, impressa in Schubert/Hom-
melhoff, “Hundert Jahre modernes Aktienrecht”,
ZGR Sonderheft 4, 1985, p. 404, 467.

49. Recentemente Baums, Empfiehlt sich die
Neuregelung des aktienrechtlichen Anfechtungs- und
Organhaftungsrechts, insbesondere der Klagemi-
glichkeiten von Aktiondren?, parecer F para a 63
Conferéncia Alema de Juristas, 2000, p. 155.

50. Neste sentido, por exemplo, Hiiffer, AktG
(nota 39 acima), § 243 margem 31.

51. Cf. somente Hiiffer, AktG (nota 39 aci-
ma), § 243 margem 32.

52. Cf. arespeito K. Schmidt, Grofkomm AkiG,
4*ed., 1995, margem 46-49: controle de adequagiio,

realmente, uma conseqiiéncia necessdria do
principio da maioria?

(b) Fundamentos do principio da maioria

Para responder a tal questéo, porém, é
necessdrio que primeiramente se reflita so-
bre o que foi, pois, pensado pela Lei Acio-
ndria para estruturar de forma tio fragil a
possibilidade de atacar decistes sob o as-
pecto da protecdo de minorias. Isto leva a
inevitdvel pergunta: por que €, até mesmo,
possivel aceitar no direito das sociedades
de capital o principio da maioria? Nao é
evidente o risco de a maioria cuidar somente
de seus interesses e, com isto, prejudicar
os interesses da minoria?

(aa) Fundamentagdo inadequada
do principio da maioria

O principio da maioria ndo pode, cer-
tamente, ser justificado com a idéia de que
adecisdo da maioria, por participarem mui-
tas pessoas inteligentes, tem uma garantia
especial de justeza. Contra tal idéia ja foi
apresentada, ha muito, a frase pars maior pars
sanior.

Pode o principio da maioria ser ainda
menos justificado com o fato de que, como
nao se pode ser justo com todos, assim, a
maioria, pois maior nimero é atingido, deve
poder decidir. Exatamente isto levaria, no-
meadamente, ao fato de que a respectiva
maioria poderia enriquecer-se de forma le-
gitima a custa da respectiva minoria, na
medida em que tomasse amplas decisGes
em seu beneficio e em prejuizo da minoria.
Em um tal sistema de possibilidade de au-
todeterminagdo da maioria, a protegio da
minoria haveria, de fato, de ser garantida
na forma de um controle judicial amplo das
decisdes da maioria, o que levaria a uma
imensa onda de processos, que paralisaria
tudo.

controle material, controle material de conteido,
controle institucional de conteiddo, abuso de direito
individual e institucional, boa-fé.
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{bb) Convergéncia de interesses
(Interessengleichrichtung)
através da participacio conjunta
(“estar no mesmo barco”)

O fato de se poder partir do principio
da maioria para decisdes em sociedade de
capital e isto ndo levar constantemente a
uma série de abusos tem uma outra razao,
bem simples: com sua participagao, todos
os acionistas e s6cios da sociedades de ca-
pital “estdo no mesmo barco”. Se a maioria
tomar uma decisdo nociva  sociedade, en-
tdo, prejudicard seus interesses ndo menos
que os da minoria. Portanto, a maioria deve
se esforgar, no seu proprio interesse, em
tomar decisdes justas e no interesse da so-
ciedade, com o qué inevitavelmente aten-
tard, ao mesmo tempo, para oS interesses
da minoria. Com certeza, sempre existem
diferengas de opinido sobre o que se en-
contra no interesse da sociedade. A maio-
ria pode errar. Todavia, por meio de seus
interesses de participag@o conjunta com a
minoria, estd garantido que a maioria tem
de se esforgar por decisdes justas. Erros ndo
podem ser excluidos, o que também ndo
pode ajudar a jurisprudéncia, pois, em re-
gra, ela também ndo sabe mais que os pré-
prios sécios® o que atende aos interesses
da sociedade. Por isso deve ser negado a
jurisprudéncia um controle material geral
de decisdes da maioria, como também um
controle geral da justica material (Sachge-
rechtigkeit) dos contratos. Muito mais a
prépria consternagdo na autonomia priva-
da é ainda a melhor garantia para a justica
material, ndo a tutela judicial.

Contanto que esta convergéncia de
interesses seja suficiente, e esta é aregra, o
risco de violagio dos interesses das mino-
rias torna-se relativamente baixo.™* O pro-

53. Diferente Leenen, 2. Festschrift Larenz,
1983, p. 385 com nota 50.

54. Para a convergéncia de interesses como
fundamento do principio da maioria ji de forma
incidental, Wiedemann, Gesellschafisrecht (nota 4
acima), § 8 I 1; também Kropff in Lutter/Semler,
Rechtsgrundlagen freiheitlicher Unternehmens-

cesso de tomada de decisdo em certa medi-
da se auto-regula e nao necessita de qual-
quer controle judicial mais rigido. Por isso,
o Direito pode, de certa forma, limitar-se,
no controle de decisdes, ao “caso de exce-
¢do”. E para isto estd dirigido o § 243 11
AktG, com seu controle de abuso de direito.

Portanto, totalmente correto o RG ao
ressaltar, no j4 citado caso “Hibernia”, que
a maioria da propriedade de agdes decide
sobre a administragio da sociedade € o que
deve ser feito, ou ndo, no interesse da socie-
dade e dos seus acionistas. Todo aquele que
adquire agdes deveria se conformar com tal
fato.”

(c) Limites funcionais do principio
da maioria e suas compensagoes

(aa) Consideracdes gerais

Tudo isto, porém, somente vale quan-
do se parte do fato de que existe a conver-
géncia bésica de interesses dada pelos in-
teresses participativos. Esta convergéncia
fundamental de interesses €, em certa me-
dida, o principio funcional do sistema de
maioria. Se ndo existir, como no caso de
decisdes sobre o deslocamento interno na
sociedade de direitos e obrigagdes ou quan-
do interesses externos da maioria, que con-
trariam os interesses comuns, se sobrepdem
a convergéncia de interesses dentro da so-
ciedade, entdo, nio se pode mais partir da
regra segundo a qual os interesses da mi-
noria sdao perseguidos juntamente com 0s
interesses convergentes da maioria. Ha,
muito mais, o risco evidente de a maioria
decidiras custas da minoria. Conseqiiente-
mente, o Direito deve, aqui, apresentar uma
outra solugdo, e ndo pode simplesmente

wirtschaft, 1991, p. 71, 73 s.; Emmerich/Sonnen-
schein, Konzernrecht, 6*ed., 1997, § 1 111 5 a. Sobre
o efeito compensador de interesses da formagio de
maioria, ao qual ¢ atribuida uma “garantia de juste-
za” (Richtigkeitsgewdiihr) semelhante como em um
contrato negociado, Wiedemann, Gesellschaftsrecht
(nota 4 acima), § 81 1.
55. RGZ 68, 235, 254 s.
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remeter ao controle de abuso de direito con-
forme o § 243 II AktG.

(bb) Exemplos

Isto ocorre de muitas formas.

(1) Limitacdo de direitos de uma mi-
noria de acionistas: decisdao especial —
Quando a convergéncia de interesses esta
ameagada em razao do fato de a relag@o dos
tipos ou classes de agdes entre si dever ser
modificada, como, por exemplo, os direi-
tos dos preferencialistas devem ser corta-
dos em favor dos detentores de a¢des ordi-
nérias, entdo, haveria o risco evidente de a
maioria dos acionistas ordindrios ‘“‘passar a
perna” na minoria dos acionistas preferen-
cialistas. Por isso, a Lei alema das Socie-
dades por Ac¢des exige, neste caso, que nao
s6 os acionistas ordindrios tomem a deci-
sao correspondente, mas também o consen-
timento dos preferencialistas atingidos na
forma de uma assim chamada decisdo es-
pecial com maioria qualificada. Somente
quando os preferencialistas — que, em re-
gra, se encontram na minoria — também dao
seu consentimento em votagdo em separa-
do e com maioria qualificada passa a exis-
tir a correspondente decisido que altera os
estatutos.

Reconhece a lei, portanto, muito bem
os limites funcionais do puro principio da
maioria. Para além de tais limites, todavia,
nao aplica simplesmente o controle mate-
rial de decisdes segundo os pardmetros da
boa-fé, mas, sim, procura por solugdes
substitutivas adequadas, que possam exis-
tir sem apoio em um rigido controle judi-
cial de decisdes. Procura manter o meca-
nismo funcional ou, melhor, 0 mecanismo
de auto-regulagdo, como resultante da fun-
damental convergéncia de interesses dos
acionistas, por meio da corre¢do da exigén-
cia de decisdo especial.

Esta primazia aqui indicada da manu-
tengdo ou adaptagido do mecanismo de auto-
regulagdo perante o controle judicial de de-
cisdes segundo os paridmetros da boa-fé

parece-me extraordinariamente importante,
pois mostra que nesta drea do pensamento
funcional do principio da maioria os tribu-
nais devem procurar, primeiramente, solu-
¢des que mantenham o mecanismo de auto-
regulacgdo.

O caminho da decisdo especial €, po-
rém, adequado e acessivel somente no caso
apresentado, da modificagéio darelacéo dos
grupos aciondrios entre si. Ndo funciona no
segundo campo de problemas que mencio-
nei,> a saber, a sobreposi¢do de interesses
participativos por meio de outros, nomea-
damente, interesses externos, que s30 con-
trarios no momento ou potencialmente.
Portanto, a convergéncia de interesses en-
tre os acionistas ou sécios como garantido-
ra do funcionamento do modelo de maio-
ria corre o risco de ser desmontada quando
a maioria, paralelamente aos interesses
participativos dentro da sociedade, que sdo
em si convergentes, persegue interesses
externos a sociedade que lhe sdo muito mais
importantes financeiramente, € quando es-
ses interesses externos, em caso de colisao,
compensam muito pouco a vitima dos inte-
resses participativos préprios. Entdo, a
maioria ird se comportar em votagdes se-
gundo seus interesses preponderantes, e isto
as custas da minoria.

(2) Conflitos de interesse graves: ex-
clusao do direito de voto — O caso mais
evidente, mas de forma alguma o mais im-
portante, de reagdo do Direito ao perigo do
sobrepeso de interesses externos € a exclu-
sdo do direito de voto em conflitos de inte-
resses. Regulado nos §§ 136 I AktG e 47
IV GmbHG, nao atinge, porém, de forma
alguma, todos os casos de conflito de inte-
resses, mas tao-somente casos bem especi-
ficos nos quais se trata da decisdo sobre
desoneracgio da administragdo, exoneragio
de uma divida ou pleito de uma pretensio
do ou contra o respectivo sécio ou acionis-
ta. O atingido ¢é totalmente privado, pelo

56. Acima, aa.
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direito das sociedades de capital, de seu
direito de voto, pois ndo se pode esperar
que ele persiga aqui os interesses sociais
na votagdo quando isto ocorre a custa de
seus interesses externos. Portanto, a defesa
contra desvantagens pessoais, que ele deve
assumir em sua integralidade, corre em pre-
juizo de seus interesses sociais, nos quais
ele somente participa parcialmente,

Entretanto, a exclusido do direito de
voto é uma medida radical, pois traz como
conseqiiéncia a obrigagdo de um acionista
ou sécio, mesmo majoritirio, deixar a de-
cisdo da sociedade aos demais acionistas,
possivelmente somente uma pequena mi-
noria. Por isso, Z6llner mostrou muito cedo
que ndo se pode encontrar na exclusio do
direito de voto uma solugao para os confli-
tos de interesse, nomeadamente ndo para
os negdcios das sociedades de capital, mas
que a extensdo do tipo legal (Tatbestand)
da exclusdo do direito de voto somente é
possivel para medidas que devem ser to-
madas contras os acionistas ou sécios por
uma razao relevante.”’

Importante neste contexto &, porém,
que a lei das sociedades por agdes alema
ndo aplica também aqui o controle de deci-
sOes como remédio, mas sim uma regra que
mantém a auto-regulagdo da sociedade.

(3) Situagdes de dependéncia e de gru-
po: indenizagdo, compensagdao — Outra
constelagio na qual os interesses externos
podem ameagar os pressupostos funcionais
do principio da maioria constitui o caso ti-
pico da dependéncia de um sécio ou acio-
nista majoritario que, paralelamente a seus
interesses participativos na sociedade em
questdo, tem interesses empresarias poten-
cialmente contrérios. Portanto, existe o ris-
co evidente de o acionista majoritdrio sa-

57. Zéllner, Die Schranken mitgliedschaft-
licher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen
Personenverbdnden, 1963, p. 267; 0o mesmo in Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 17% ed., 2000, § 47 margem
51; cf. também Wiedemann, Gesellschaftsrecht (nota
4 acima), § 8 I 4b.

crificar seus interesses participativos na
companhia em questdo em favor dos seus
interesses empresariais contrarios, externos
a esta sociedade.” O risco aumenta quan-
do a dependéncia € suportada por uma ad-
ministragdo tnica.”* Como exemplo, que-
ro mencionar, aqui, somente o caso do pre-
¢o de compensagdo de grupo (Konzernver-
rechnungspreis), conhecido por todos.

Conhece também o problema a Lei das
Sociedades por A¢des alemd. Trata o caso
como uma situagdo de grupo e disponi-
biliza, para tanto, regras préprias (§§ 291
ss., 311 AktG). Como foram criadas e se
sdo suficientes para a questio da formagao
de grupo (protegdo de formagao de grupo)®
ndo dever ser tratado aqui em detalhes, pois
me interessa, neste ponto, somente o reco-
nhecimento de que o Direito disponibiliza
regras especiais para o caso no qual as con-
di¢des de funcionamento do modelo da
maioria ndo podem mais ser suficientemen-
te asseguradas.

(cc) Controle de decisdes
como reagdo a perturbagdes
dos pressupostos de funcionamento
do principio da maioria?

Uma outra possibilidade de reagdo
contra perturbagdes funcionais do princi-
pio da maioria, primeiramente reprimida
nas consideragdes anteriores, é submeter as
decisdes da maioria a um controle rigido. '
O BGH exigiu, para que determinadas ques-
tdes decididas pela assembléia-geral da
sociedade por agdes pudessem ser vilidas,
uma razdo objetiva no interesse da socie-

58. Cf. somente Kropff in Lutter/Semler,
Rechtsgrundlagen freiheitlicher Unternehmenswirt-
schaft (nota 54 acima), 1991, p. 73. Para os proble-
mas de direito societdrio da dependéncia também
Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht (nota 54
acima), & 1 III 5b.

59. Sobretudo Wiedmann, Gesellschaftsrecht
(nota 4 acima), § 6 IV 2 a.

60. Por exemplo, Wiedemann, Gesellschafts-
recht (nota 4 acima), § 8 111 3 a.

61. Assim ja Leenen, 2. Festschrift Larenz
(nota 53 acima), p. 392,
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dade. O BGH incluiu® inicialmente entre
tais questdes, sobretudo, a excluséo do di-
reito de preferéncia dos acionistas sobre
novas agdes, e, entdo, também a permissao
da diretoria para emitir novas a¢des com a
exclusdo do direito de preferéncia® e, ain-
da, também para a liberagdo de um sécio
na qualidade de gerente de uma sociedade
limitada da proibi¢do de concorréncia.*
Entretanto, até hoje nio foram explicados
o fundamento e a base legal para tal deci-
sd30. Embora grande parte doutrina se incli-
nasse para a intensificagdo do controle,*
ultimamente encontram-se novamente tons
criticos.*® O BGH, sob nova presidéncia da
secdo de direito societdrio, parece “retro-
ceder” também, aos poucos.®’

Os fundamentos® apontados pela ju-
risprudéncia para a intensificagdo do con-
trole de decisdes nunca foram, de fato, efe-
tivamente convincentes, pois também va-
lem para a maioria e, por isso, ndo expli-
cam por que a maioria deveria assumir o
risco das desvantagens potenciais associa-
das a exclusdo do direito de preferéncia,
quando tais desvantagens niao podem ser
compensadas pelo apoio dos interesses co-
muns da empresa. Os acionistas também

estdo fundamentalmente “no mesmo barco”

nas decisdes sobre a exclusdo do direito de

62. BGHZ 71, 40, 45 (Kali & Salz).

63. BGHZ 83, 319, 325 (Holzmann).

64. BGHZ 80, 69, 74 (SiiBen); também BGHZ
89, 162, 166.

65. Lutter, ZGR 1979, 401, e ZGR 1981, 171;
o mesmo, in Kilner Komm AkiG, 2*ed., 1995, § 186
margem 61; Wiedemann, ZGR 1980, 147, 156 ss.; 0
mesmo, Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 8 III 2
b; o mesmo, Grofikomm AkiG, 4* ed., 1994, § 186
margem 134 s.; Zollner, Schranken (nota 57 acima),
pp. 352 s.; Hiiffer, AktG (nota 39 acima), § 186
margem 25.

66. Kiibler, WM 1994, 1970; Miilbert,
Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe e Kapital-
markt, 2* ed., 1996, pp. 310 ss.; sob a perspectiva do
direito comunitdrio também Kindler, ZHR 158
(1994), p. 339, 358 ss.

67. BGHZ 125, 239; ZIP 1997, 1499 (Sie-
mens/Nold).

68. Risco de diluigio, mudanga das quotas do
direito de voto, perda de bloco de veto, cf. BGHZ
71, 44 ss.

preferéncia. O objeto da decisdo, exclusdo
do direito de preferéncia, portanto, nada diz
sobre o funcionamento ou ndo-funciona-
mento do principio da maioria. Sua fungéo
serd, muito mais, somente prejudicada
quando a maioria obtém vantagens as cus-
tas da minoria ou dos interesses da empre-
sa, as quais excedem o peso das desvanta-
gens associadas a decisao de exclusdo do
direito de preferéncia que também afetam
a maioria com relacdo aos seus interesses
participativos. Tal poderia ser o caso quan-
do a exclusao do direito de preferéncia
ocorre em favor da maioria ou de uma em-
presa por ela controlada, mas ndo quando a
exclusdo do direito de preferéncia serve, por
exemplo, somente para a emissdo de agdes
para os empregados.

Quando, portanto, ndo € a periculo-
sidade do objeto que justifica o controle de
decisdes, entdo, em razdo da andlise funcio-
nal do principio da maioria, deve-se, so-
bretudo, indagar se para os fatos apresen-
tados ao Judicidrio ndo se dd a tipica prote-
¢do da convergéncia de interesses por meio
da participagdo comum. Isto pode, mas néo
obrigatoriamente, necessariamente depen-
der do objeto da decisdao, mas também se
basear em uma constelagido de interesses
passivel de ser tipificada, a qual permite,
em certa medida, que a garantida do prin-
cipio da maioria seja “destruida”.

Também aqui se evidencia, em minha
opinido, que se poderia ir trangiiilamente
adiante com a forma funcional de racioci-

69
nar.

3. Empréstimos de socios substitutos
do capital social

Permitam-me, ainda, testar o valor, ou
ndo, do pensamento funcional em mais uma
drea do direito societdrio: na questdo dos
empréstimos de sécios substitutos do capi-
tal social.™

69. Cf. abaixo IV 3.
70. Cf. ja Fastrich, FS Zillner 1998, pp. 143
SS.
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(a) O problema

Trata-se da questdo da impossibilida-
de de um sécio que realiza empréstimos a
uma limitada que se encontra em crise po-
der exigir o pagamento até que a crise este-
ja superada. Nio lhe é permitido, sobretu-
do quando a sociedade se torne insolvente,
inscrever seu crédito com a mesma ordem
de preferéncia de outros credores da socie-
dade.

Hoje,isto se encontra no regulamento
do § 32a GmbHG, mas refere-se a uma ju-
risprudéncia anterior do BGH que durante
anos foi desenvolvida e aprimorada.

Ponto de partida foi o conhecido caso
“Lufttaxi”.”" Uma sociedade limitada ope-
rava voos de linha, v8os promocionais e
vOos medicinais de alta altitude. Foi cons-
tituida com o capital minimo da época de
DM 20.000. Como os negdcios caminha-
vam claramente mal, o capital minimo foi
consumido logo nos trés primeiros meses.
Ela pode continuar suas operagdes somen-
te em razdo do dinheiro que um sécio dis-
ponibilizava constantemente na forma de
empréstimo. O sdcio disponibilizou para a
sociedade, até a abertura de faléncia da
mesma, um total de DM 56.000. Todavia,
uma parte deste valor, cerca de DM 25.000,
foi paga de volta para o sécio. Tratava-se,
entdo, da questdo sobre se o sécio poderia
exigir o restante do empréstimo como cré-
dito falimentar ou se ele, ao contrério, de-
veria devolver ao sindico os DM 25.000
recebidos em pagamento do empréstimo,
bem como os correspondentes juros pagos.

(b) Inexistente contradi¢do do suposto
comportamento contraditorio

Nao havia a época uma regulamenta-
¢ao especial na Lei alema de Limitadas so-
bre empréstimos de sécios. Poder-se-ia, por
isso, supor, inicialmente, que um sécio de-
veria ser tratado como qualquer outro mu-
tuante também: na medida em que recebeu

71. BGHZ 31, 258 ss.

antes da decretagfo da faléncia os jurose o
pagamento do empréstimo, teve sorte. Com
relagdo ao restante de seu crédito decorrente
do empréstimo, participaria do processo
falimentar como um credor falimentar e
receberia sua quota, que geralmente esta-
ria préxima de zero.

O BGH decidiu diferente, e com isto
iniciou uma jurisprudéncia que até hoje nio
estd pacifica. Ponderou o BGH,” e mais
tarde reiterou diversas vezes,” que um s6-
cio que tenha disponibilizado dinheiro para
a sociedade na forma de empréstimo para
evitar a obrigacdo de pedir faléncia (Kon-
kursantragspflicht) deve deixar com a so-
ciedade até que o objetivo seja alcancado.
Ele age de forma contraditéria quando exi-
ge o pagamento do empréstimo antes da
eliminagdo da crise.

O que € efetivamente contraditério
quando se dd um empréstimo como sécio
para a sociedade e se o exige de volta nun-
ca ficou, todavia, claro para mim, pois é
evidente que um sécio ndo estd obrigado a
financiar sua sociedade de determinada for-
ma ou maneira. Isto também sempre foi
acentuado pelo BGH. Quando se pode de-
cidir livremente, como sdcio, entre aumen-
tar o capital da sociedade ou disponibilizar
capital de terceiro para a mesma, por meio
de empréstimo, e quando se opta, por ra-
zdes fiscais, pelo empréstimo, por ser o
empréstimo, como capital de terceiro, me-
nos arriscado, entdo, ndo €, pois, contradi-
tério que se exija o pagamento do emprés-
timo de volta ao reconhecer que a socieda-
de ndo pode mais ser mantida. Qualquer
terceiro credor faria o mesmo, e com o re-
conhecimento principiolégico da liberda-
de de financiamento do sécio lhe deveria
ser permitido, conseqiientemente, compor-
tar-se como um terceiro credor. Contradi-
t6rio ndo &, portanto. E simples postergagio
de faléncia (Konkursverschleppung).

Nio é, simplesmente, correta a funda-
mentacdo do BGH. Ela é, porém, aié hoje,

72. BGHZ 32, 272.
73. BGHZ 67, 174; 75, 336; 90, 385.
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base da regulamentagéo estabelecida tam-
bém em lei desde 1980 sobre a desclassifi-
cacgdo do empréstimo do s6cio na faléncia.

(c) Revogagdo da auto-regulacao
como razdo decisiva

Gostaria de tentar encontrar um fun-
darhento plausivel para a jurisprudéncia do
BGH e a atual regulamentac@o da lei, com
ajuda do pensamento funcional. Para tan-
to, gostaria de investigar, primeiramente, o
mecanismo funcional que serviu de base
para o legislador da Lei das Limitadas, e,
entio, indagar, se for o caso, por que este
mecanismo funcional foi perturbado e como
o mesmo pode ser colocado novamente em
funcionamento. Inicio minhas reflexdes,
assim, sobre a situagio anterior & entrada
em vigor da regulamentagdo do emprésti-
mo de sécio conforme os §§ 32a e 32b
GmbHG.

(aa) O pensamento funcional
da regulamentagio legal

Permitam-me, primeiramente, indagar
por que é efetivamente possivel constituir-
se sociedade de capital sem responsabili-
dade crediticia (Schuldhaftung) dos sécios
¢ sem que os credores sejam muito preju-
dicados. Seu fundamento reside claramen-
te na idéia de que, por um lado, deve-se
disponibilizar para as sociedades um capi-
tal préprio robusto, de forma a que suas
atividades iniciais, que estdo associadas a
despesas e ndo geram logo de inicio as
correspondentes receitas, ndo terminem em
faléncia. Precisa a sociedade de certo su-
porte de capital préprio. Por outro lado, o
procedimento falimentar e a obrigacgio de
pedir faléncia levam ao fato de que socie-
dades que ndo tém mais chances de sobre-
viver, que estdo excessivamente endivi-
dadas (iiberschuldet), sejam retiradas o
mais rdpido possivel de circulagio, de for-
ma a restar para os credores, com isto, a
maior quota possivel.

(bb) Sinais de perturbagio funcional

Este sistema que dd fundamento 2 lei
nunca funcionou muito bem. O nimero de
faléncias sempre foi, no caso das limitadas,
terrivelmente alto. E mais terrivel ainda é o
fato de que as limitadas e a GmbH&Co.KG
lideram em proporgdes assustadoras as es-
tatisticas de faléncias sem ativos. Se pro-
curarmos as causas, percebemos que sdo
muitas e encontram-se em parte na falta
geral de profissionalismo dos sécios e ge-
rentes, em parte na cronica constituigio com
insuficiéncia de capital préprio, em parte
na falta de controle externo dos resultados
etc. O que chamava e ainda chama a aten-
¢do, além disso, € o fato de que, na maioria
das faléncias de limitadas sem ativos, os
empréstimos de sécios claramente prolon-
gavam tanto a sobrevida, em parte por anos,
da sociedade que jd estava em situagio
falimentar, até que ndo houvesse mais nada
14, ocorresse a incapacidade de cumprir com
pagamentos € o processo falimentar tives-
se que ser rejeitado por ndo haver massa
suficiente, pois os ativos ndo seriam sufi-
cientes nem mesmo para que pudessem ser
cobertos os custos do processo.

(cc) Revogagio do controle externo
por terceiro mutuante

Estd claro, assim também, que os em-
préstimos de sécios revogam de maneira
especial o mecanismo idealizado pelo le-
gislador do capital préprio e da obrigagdo
de pedir a faléncia. E penso que deveria
valer a pena investigar as razdes disto, pois
pode-se analisar onde estdo as possibilida-
des de corregio e cura. Por que os emprés-
timos de sécios revogam o mecanismo do
capital préprio e da obrigagio de pedir fa-
1€ncia?

Primeiramente, isto ndo é claramente
explicdvel. A destinag@o de empréstimos de
sécios leva, na realidade, a uma melhoria
da liquidez e posterga, com isto, 0 momen-
to da incapacidade de pagamento. Todavia,
em si, muda muito pouco a obrigacio de



68 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-140

pedir faléncia em razdo de excessivo endi-
vidamento.™ Quando uma limitada que fora
mantida em vida por meio de empréstimos
de sécios finalmente tem sua faléncia de-
cretada perante um imensa montanha de
dividas, entdo, pode-se partir do pressupos-
to que ela estava excessivamente endivida-
da hd mais tempo, e o pedido de faléncia
foi postergado.

Seria diferente somente se o sécio
mutuante tivesse declarado uma rendncia
de preferéncia para seu empréstimo no caso
de faléncia. Entéo, esses empréstimos nio
deveriam mais ser considerados para a
questdo do pedido de faléncia em razdo de
excessivo endividamento.” Nio seria tam-
bém necessdria uma regulamentagio espe-
cial com relagfo a estes empréstimos, pois
j4 ndo poderiam ser exigidos na faléncia,
em razdo de fundamento decorrente da au-
tonomia privada. Toda essa construgio do
direito do capital substituto (Kapitalersatz-
recht) seria, nesta medida, supérflua.

Possivelmente exista, todavia, uma
outra razao para a falha do mecanismo de
capital préprio e da obrigacio de pedir fa-
1éncia. O sistema do financiamento empre-
sarial ndo funciona em um espago livre, mas
estd assentado no sistema da economia de
mercado. Tal como no contrato, onde as
falhas funcionais podem’® ser explicadas
muitas vezes somente perante o contexto
do mercado, que os progenitores do BGB
simplesmente utilizaram como fundamen-
to-sem refletir, a completa relagao funcio-

74. Neste ponto devem ser desconsideradas
ainda as possiveis conseqiiéncias excepcionais que
derivam da desclassificagdo legal do empréstimo de
sdcio nos §§ 32a GmbHG, 39 InsO.

75. Cf. sobretudo K. Schmidt, Gesellschafts-
recht (nota 4 acima), § 37 IV 5 b; Schulze-Osterloh
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 17" ed., 2000 (nota
57 acima), § 64 margem 18 ss.

76. Cf. Fastrich, Richterliche Inhaliskontrolle
im Privatrecht, 1992, p. 86, 218. Sobre a importin-
cia da concorréncia no contexto da problemadtica das
condigdes gerais de negdcio, Drexl, Die wirtschaft-
liche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, pp.
332 ss. A importancia da concorréncia para a garan-
tia procedimental da justiga contratual acentua ain-
da Canaris, AcP 200 (2000}, p. 273, 294.

nal entre capital préprio e obrigagdo de
pedir faléncia resulta somente perante o
contexto do controle externo exercido pelo
mercado.

O problema fundamental do financia-
mento mediante empréstimo na crise €, de
fato, o da revogagdo do controle externo:”’
o sistema do capital fixo com exclusio de
uma responsabilidade mais extensa dos sé-
cios baseia-se na expectativa, ndo escrita,
de que as forgas do mercado financeiro e
das exigéncias administrativas irdo propi-
ciar, por si mesmas, que a sociedade seja
munida com o capital préprio necessdrio
para as operagdes da empresa ou, no caso
de insuficiéncia de capital préprio por re-
versos da economia, seja levada a faléncia
em tempo hébil a permitir que reste massa
patrimonial suficiente para atender aos cre-
dores. Uma limitada que nio pode mais
cobrir sua necessidade de capital no mer-
cado, porque o mutuante niao lhe dd mais
chance suficiente, em breve se tornaré, caso
os s6cios ndo intercedam, iliquida, e deve-
rd apresentar, em prazo razodvel, pedido
de faléncia. Como, em regra, 0os mutuantes
externos analisam e observam seu risco,”®
agem os mecanismos do mercado financei-
ro em si contra um eterno arrastar de uma
sociedade ndo mais rentdvel. Os credores
“fecham as torneiras’ quando os sécios ndo
melhoram, por meio de complementos de
capital préprio, a situagdo financeira da
sociedade. Propiciam ao mesmo tempo,
com isto, que a sociedade sem sucesso nao
acumule eternamente mais dividas, mas sim
que seja forgada a liquidagéo.

Tal mecanismo da regulamentacio é
perturbado e, em parte, revogado quando a
necessidade de capital préprio da socieda-

77. Nos seguintes ja referencialmente Lutter,
“Rechtsverhiltnisse zwischen den Gesellschaftern
und der Gesellschaft”, in Problem de GmbH-Reform,
1970, pp. 76 s.; Hueck/Lutter/Mertens/Rebbinder/
Ulmer/Wiedemann/Zéllner, Arbeitskreis GmbH-
Reform, Thesen und Vorschldge zur GmbH-Reform,
vol. IT, 1970, p. 18.

78. Cf. somente Drukarczyk, Festschrift
Moxter, 1994, pp. 1.231, 1.239.
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de é suprida por empréstimo dos sdcios,
pois aos s6cios falta com freqiiéncia, por
um lado, a objetividade do credor externo
perante as chances de sucesso da prépria
sociedade. O sécio perde, sobretudo, com
um comportamento critico ao risco, préprio
dos demais credores, o valor de sua parti-
cipagdo, e freqiientemente também sua base
de existéncia. Em geral, ambas levam o
sécio a se comportar de forma nio exata-
mente idéntica ao credor externo, mas sim
a apoiar a sociedade mesmo quando credo-
res externos ndo estariam mais dispostos a
fazé-lo e, com isto, forgariam a sociedade
a liquidacao.

Por isso, através do financiamento
mediante empréstimo dos sdcios ndo €, sem
as regras da substitui¢@o do capital préprio,
fortalecida a base de capital préprio dos
sdcios, nem colocado em funcionamento na
crise 0 mecanismo de mercado do capital
de terceiro. E muito mais garantida a conti-
nuidade de existéncia da sociedade com a
exclusdo da regulacdo de mercado. Isto
ocorre, por fim,  custa dos outros credo-
res, cujas chances de serem pagos pioram
ainda mais por meio da condugao financia-
da da sociedade, que nao seria mais capaz
de sobreviver segundo os pardmetros de
mercado.

(dd) Restauracgao da relacio funcional
por meio do direito do capital
substitutivo

Onde estd a solugdo? E em que medi-
da se permite que seja implementada no
contexto dos limites da jurisprudéncia?

Seria evidente sua aplicagdo legal no
direito falimentar. Como capital de tercei-
ros, os empréstimos de sécios devem apa-
recer, pois, na conta de endividamento ex-
cessivo como passivo. Se ndo forem consi-
derados, entdo, hd uma renincia declarada
de preferéncia ou procrastinagio de insol-
véncia (Insolvenzverschleppung). No pri-
meiro caso o sécio ndo pode mais exigir
seu empréstimo; no tltimo, responde o ge-
rente responsavel pelo pedido de faléncia.

Surpreendentemente, ndo percorreu a
Jjurisprudéncia este caminho evidente. Pos-
sivelmente em razdo da experiéncia nega-
tiva com a efetividade da responsabilidade
por procrastinagio de faléncia. Percorreu,
muito mais, outro caminho.

O BGH apresentou em indmeros ca-
sos o principio de que o s6cio deveria ter a
possibilidade de escolha, na crise, entre
permitir que a sociedade se arruine, por ndo
conceder ou retirar o capital de terceiros,
e, com isto, seja forgada a liquidacdo, ou
manter os recursos que entregou a socieda-
de para saneamento da crise até que a crise
esteja pernamentemente superada.” Com
isto, o BGH apéia-se, no caso, sobre a re-
lag@o funcional entre capital préprio, con-
trole externo do mercado de crédito e ne-
cessidade do pedido de faléncia. Exige,
nomeadamente, que o sécio, quando quer
manter o cardter de capital de terceiros de
seu empréstimo de sécio, se comporte como
um terceiro credor. Se ndo se comportar
como um terceiro credor, que forga a socie-
dade, na crise, a liquidagdo, entdo, no inte-
resse dos credores, torna-se bem da massa
falida, sem preferéncia, a quantia de sus-
tentagd@o (nachrangigem Haftkapital). Esta
ultima deve assegurar que a sociedade li-
mitada ndo possa ser operada desde o ini-
cio da crise as custas dos credores, na me-
dida em que acumula divida em cima de
divida, mas sim que a continuidade da ati-
vidade empresarial apds o inicio da crise
corra por conta do sécio que d4 suporte a
sociedade.*

Isto mostra que, de fato, o BGH pensa
conforme a relagdo funcional aqui tratada.
E, assim, de relevancia o momento da cri-
se. O BGH determina o momento, conse-
qiientemente de forma funcional, como
aquele da incredibilidade crediticia, quer
dizer, o momento no qual terceiros nio da-

79. BGHZ 109, 55, 57 s.; 90, 381, 389; 81,
252, 257; 76, 326, 329; 75, 334, 336 s.; 67, 171,
174 s.; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8" ed., 1992,
§§ 32 a/b margem 8.

80. BGHZ 76, 326, 335; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG (nota 79 acima), §§ 32 a/b margem 8.
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riam mais crédito algum para a sociedade
sob condi¢Ges normais.*! Com isto, reme-
te a critérios de mercado de crédito, em uma
espécie de “andlise do como se fosse”, a
saber, a determinagéo da situagdo da em-
presa através de mutuantes atuantes no
mercado financeiro. Cabe ao sécio, para
evitar a desclassificagdo de seu financia-
mento, comportar-se Como um terceiro cre-
dor.* Quando se comporta assim, evita-se
que o mecanismo do mercado de crédito
de terceiros seja perturbado. Se, ao contri-
rio, protege a sociedade na crise e, com isto,
desarticula em parte o mecanismo do mer-
cado de crédito de terceiros, entio, isto so-
mente lhe € permitido por meio de real au-
mento de capital ou, ao menos, pela as-
sungdo do risco do capital préprio, me-
diante desclassificagdo na faléncia. Ou a
sociedade € liquidada tempestivamente, ou
o apoio € dado como capital que responde
perante os credores.

Isto foi bastante ousado como juris-
prudéncia frente & falta inicial de referén-
cia na lei vigente. Pode-se realmente espe-
rar de um sécio o comportamento de um
terceiro credor? E tem chance suficiente de
funcionar, por sua vez, o postulado, desen-
volvido a partir disso, da responsabilidade
de financiamento ou responsabilidade pe-
las conseqiiéncias do financiamento, quer
dizer, de colocar a combinagéo de capital
proéprio, controle de mercado e pedido de
faléncia em funcionamento para os emprés-
timos de sécios? Tenho 14 minhas divi-
das.® Nio é, porém, este 0 meu questiona-
mento, aqui. Importa para mim, aqui, so-
mente mostrar que a visdo funcional pode,
efetivamente, remeter a referéncias na ju-
risprudéncia, que somente nao sao reconhe-
cidas como tal e, por isso, estdo encobertas
por postulados ético-juridicos da boa-fé e

81. BGHZ 76, 326, 330; 81, 255; 90, 390; 105,
184 e freq.

82. Rowedder, GmbHG, 3* ed., 1997, § 32 a
margem 43.

83. Para mais detalhes Fastrich, FS Zillner
1998 (nota 70 acima), pp. 155 ss.

comportamento contraditério. Este recur-
so em certa medida a critica individual es-
conde que ndo se trata, em absoluto, de uma
critica individual, de um comportamento
contraditdrio dos sécios individualmente,
0s quais se comportam muito mais de for-
ma inteiramente conseqiiente. As exigén-
cias de comportamento desenvolvidas pela
jurisprudéncia resultam, muito mais, exclu-
sivamente do reconhecimento da disfungéo
e tentam desenvolver regras que lhe pare-
cem necessdrias para recolocar em opera-
¢do a fungdo perturbada do controle exter-
no. Portanto, jd se fala, hoje, de um siste-
ma de protegdo® do direito do capital
substitutivo.

III — Sociedade como mecanismo
Juncional. Auto-regulagcdo.
A fungdo freqiientemente ignorada

Uma vez vistos tais exemplos de pen-
samento funcional, coloca-se, naturalmen-
te, a pergunta sobre a teoria que estd por
trds de tudo isto.

Se oraciocinio juridico funcional deve
dizer algo sobre a manutengio e defesa da
funcionalidade das sociedades como sub-
sistemas do nosso ordenamento juridico,
entdo, parece que meu questionamento
pressupde uma teoria institucional das for-
mas societdrias, pois somente quando se
conhece uma fungdo das formas societdrias
se pode proteger a fungao.

1. Delimitagdo
com a teoria das institui¢oes

Sobretudo nos anos 70 foram defen-
didas teorias para a fungdo das diferentes
formas societdrias,” as quais eram critica-

84. Assim, por exemplo, Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 15" ed., 2000, §§ 32 a/b margem 1.

85. Sobretudo Teichmann, Gestalrungsfreiheit
in Gesellschaftsvertrigen, 1970, pp. 17 ss.; j& tam-
bém Ludwig Raiser, “Rechtsschutz und Institutionen-
schutz im Privatrecht”, in “Summum ius summa iniu-
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das por sofrerem de uma falta constante de
fundamentagdo. Seria praticamente impos-
sivel verificar quais os objetivos que o
ordenamento juridico atribui a um instituto
de direito societdrio.* Tal critica é, de cer-
to, justificada,’” mas atinge somente as teo-
rias das instituigbes que procuraram sub-
meter o direito societdrio diretamente aos
objetivos juridicos da ordem econdmica e,
assim, extrair os limites das instituigdes.
Corre-se o risco, nesta medida, de concep-
¢Oes de ordem politica, bem como objeti-
vos sociais ou de politica econémica serem,
sem suficiente legitimagéo, transportados
para o direito societdrio.*

2. Auto-regulagdo
como elemento funcional

Entretanto, o fato € que, independen-
temente de todas as teorias, a funcionalida-
de das respectivas formas societdrias é um
tépos, a partir do qual néo s6 a doutrina —
amiga das teorias — mas também, como os
exemplos anteriores mostraram, a jurispru-
déncia — ndo muito amiga das teorias — po-
dem extrair conseqiiéncias. Com isto colo-
ca-se a pergunta sobre qual concepgao fun-
cional fundamenta, em realidade, os argu-
mentos do niicleo temdtico utilizados pela
jurisprudéncia e o argumento segundo o
qual a cooperacdo dos s6cios na sociedade
seria prejudicada.

ria”, Ringvorlesung gehalten von Mitgliedern der
Tiibinger Juristenfakultit im Rahmen des Dies aca-

demicus, semestre de Inverno 1962/1963, Tiibingen, -

1963, pp. 145, 148 s.

86. Assim a critica de wiedemann, Gesell-
schaftsrecht (nota 4 acima), § 1 IV 1 b aa; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 5 11 2
b; mais rigido Flume, Personengesellschaft (nota 32
acima), § 13 I e § 14 VIII; geral também Riithers,
Institutionelles Rechisdenken im Wandel der Verfas-
sungsepochen, 1970, pp. 49 s.

87. Profunda apresentagdo das preocupagdes
em Wiedemann, Gesellschaftsrecht (nota 4 acima),
§ 1 IV 1D, aa.

88. Cf. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota
4 acima), § SIII 2 b.

(a) O pensamento da auto-regulacdo

Penso que um aspecto essencial é
aquele da autodeterminagio® e auto-regu-
lagdo. As diversas formas societdrias, a
ampla liberdade de escolha de tipos e a li-
berdade de conformacgdo (Gestaltungs-
Jfreiheit) servem a autonomia privada. Ex-
traem suas tarefas de 14, e ndo de uma idéia
qualquer da ordem econdmica. As formas
societdrias devem possibilitar, com suas
respectivas caracteristicas, a colaboragio
dos sécios para a consecugio de diferentes
objetivos. Para isto disponibilizam as for-
mas societdrias estruturas adequadas que
estdo direcionadas para a possibilidade de
0s participantes tomarem sua organizagio
em suas proprias mios e ndo precisarem de
direcionamento estatal. Trata-se, neste sen-

tido, de organizagdes que foram criadas

para que sua autodeterminagdo ocorra na
colaboragido dos participantes. Gostaria,
neste sentido, de descrever as sociedades,
em certa medida, como mecanismos auto-
reguladores, que podem, em esséncia, ade-
quadamente cumprir com seu objetivo de
autonomia privada sem ajuda estatal.

(b) Responsabilidade funcional

Pode-se, assim, sob esta perspectiva,
compreender, em certa medida, as socie-
dades como mecanismos de autodetermi-
nagdo ou auto-regulagdo cujo funcionamen-
to adequado, naturalmente dentro dos
pardmetros legais aplicaveis, €, em primei-
ro plano, de responsabilidade dos partici-
pantes. Isto ndo pode e ndo deve ser-lhes
tomado pelo ordenamento juridico. O
ordenamento juridico depende, muito mais,
da autodeterminagéo dentro do subsistema
— cito como exemplo, novamente, a socie-
dade por agdes. Nenhum ordenamento ju-
ridico pode substituir a autodeterminagéo
auténoma de 5.000 sociedades por agdes

89. O aspecto da autodeterminagdo estd cita-
do por exemplo in K. Schmidt, Gesellschaftsrecht
(nota 4 acima), § 19 111 4 a.
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ou mesmeo 700.000 sociedades limitadas
por meio de comandos heterdnomos.

Permanece responsdvel, porém, o
ordenamento juridico pela funcionalidade
basica do subsistema por ele disponibi-
lizado. L4 onde o subsistema falha, em ra-
zio de um defeito no sistema, deve agir. E
possivel, em certa medida, compreender
uma sociedade de pessoas ou de capital
como um processo,” com certos papéis e
competéncias predeterminados, para os
quais o resultado do processo nio estd de-
terminado, mas deve — isto, sim — ser en-
contrado e legitimado mediante o desenro-
lar regular do processo. O mesmo ocorre
com a responsabilidade que o ordenamento
juridico tem para com o funcionamento das
formas societdrias por ele disponibilizadas,
com relag@o a qual néo se trata da justiga
(material) do resultado individual, que é e
deve ser de responsabilidade dos partici-
pantes, mas sim da justica material da or-
ganizagdo do processo. Esta ndo pode ser
simplesmente refutada por resultados nio
adequados, pois o alcance dos resultados
individuais no contexto do processo regu-
lar é de responsabilidade dos participantes,
de parte de sua prépria responsabilidade e
do seu risco de errar. O processo em si,
porém, deve ser adequadamente organi-
zado.

(c) Garantia de justeza

Cabe, assim, ao ordenamento juridico
a tarefa de estruturar estas organizagoes,
que cresceram preponderantemente de for-
ma histérica e, em parte, também foram
criadas pelo Estado,” de modo a que fun-
cionem quanto mais possivel dentro da
auto-regulagdo,” sem, porém, colocar em

90. Em geral sobre a compreensdo proce-
dimental da justica contratual na autonomia priva-
da, Canaris, AcP 200 (2000), p. 273, 283 s.; Schapp,
Methodenlehre des Zivilrechts, pp. 19 s.

91. GmbH, EW1YV, PantG.

92. Sobre o pensamento da autodeterminagio
no Direito, por exemplo, Luhmann, Das Recht der
Gesellschaft, 1993, p. 15, 187 ss., 552 s5.; 0 mesmo,

grande risco terceiros, como, por exemplo,
credores, ou levar, de resto, a abusos ou
conseqiiéncias equivocadas. Guarda em si
a autonomia privada, quando sdo dados os
seus pressupostos de funcionamento, uma
garantia de justeza.” Muito se discutiu so-
bre este conceito da garantia de justeza.™
Dizem alguns que a autonomia privada da-
ria somente uma chance de justeza.” Nao
quero discutir a respeito. E suficiente para
mim também que a autonomia privada, e
assim também seu sistema parcial, tenha por
obrigagdo garantir ao menos uma chance
de justeza, ndo em cada caso, mas de for-
ma tipica. Se ndo, o ordenamento juridico
deve agir.

Talvez soe pretensioso, mas nao é. O
direito privado tem, como sabemos hoje,”®
nomeadamente, uma dupla fungdo: a da
garantia de autonomia no interesse dos su-
jeitos de direito privado participantes e a
criagio e estabilidade de um ordenamento

Rechtstheorie 14 ( 1983), pp. 129 ss.; cf. ainda
Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989; o
mesmo, ARSP 1982, 13 ss.; Tonner, Krit. Justiz
1985, 107 ss. Em principio o pensamento da auto-
determinagiio ja fundamenta o reconhecimento da
garantia procedimental da justi¢a contratual; cf. so-
bre o cardter procedimental da justiga contratual sobre-
tudo Canaris, AcP 200 (2000), p. 273, 283 s.

93. Bisico, Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941),
pp. 132 ss. Sobre a importéncia da teoria da garantia
de justeza para o direito privado também Fastrich,
Inhaltskontrolle (nota 76 acima), pp. 51 ss.; concor-
dando com limitagdes também Canaris, AcP 200
(2000}, p. 273, 284; em principio como aqui para as
sociedades também K. Schmidt, Gesellschafisrecht
(nota 4 acima), § 16 [ 2 e § 11l 1 a; outras referéncias
em Fastrich, Inhaltskontrolle (nota 76 acima), p. 52
nota 187.

94. Cf. Fastrich, Inhaltskontrolle (nota 76 aci-
ma), pp. 51 ss.; recentemente também Canaris,
Festschrift Lerche, 1993, p. 884.

95. Assim ja Ludwig Raiser, FS DJT (1960),
vol. I, pp. 101, 118 s.; também Honn, Kompensation
gestirter Vertragsparitdt, 1982, p. 94; Canaris, Die
Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen
Vertragsrecht, 1997, p. 49; outras referéncias em
Fastrich, Inhaltskontrolle (nota 76 acima), p. 52 nota
188.

96. Sobre este aspecto duplo ji Ludwig Raiser,
Rechtsschutz und Institutionenschutz (nota 85 aci-
ma), p. 145, 148 s.; ainda por exemplo Fastrich,
Inhaltskontrolle (nota 76 acima), pp. 48 s.
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de direito privado justo. O ordenamento de
direito privado disponibiliza os pardmetros
legais segundo os quais os sujeitos de di-
reito privado podem regular suas relagoes
juridicas da forma mais independente pos-
sivel. Como as regulam cabe, em principio,
A sua autonomia. Desta maneira, o ordena-
mento de direito privado constitui-se, em
certa medida, por si mesmo. Isto é impor-
tante, pois o Estado ndo deve conduzir as
transagdes privadas, nem poderia fazé-lo de
forma completa. Entretanto, deve garantir
que os parimetros legais que disponibiliza
possibilitem a autonomia e ndo propiciem
conseqiiéncias que nio sdo compativeis
com o pensamento de justica que também
é imposto ao ordenamento de direito pri-
vado. Portanto, deve conformar, por exem-
plo, as formas societdrias de tal forma que,
por um lado, possam, em regra, se auto-
administrar e, por outro lado, porém —
como, por exemplo, na forma da protegao
dos investidores em sociedades com apelo
4 poupanga publica (Publikumsgesell-
schaften) —, oferecam certa seguranca con-
tra abusos.

Esta fora de discussdo que o direito
privado procura estabilizar unidades fun-
cionais, como, por exemplo, as diversas
sociedades. Com isto, o legislador, em di-
versas reformas do direito aciondrio, alte-
rou a relagdo entre a diretoria (Vorstand),
o conselho de supervisao (Aufsichtsrat)e a
assembléia-geral, e modificou os pesos, por
vezes com preponderincia no sentido da
diretoria,” entfio novamente mais para a
dire¢do do conselho™ e, finalmente, tam-
bém mediante a jurisprudéncia para casos
especiais, no sentido da assembléia-geral.”

97. Sobre o fortalecimento da diretoria na
AktG de 1937 sobretudo G. Hueck, Gesellschafts-
recht (nota 4 acima), § 20 11 5.

98. Sobre o aumento de controle sobre a dire-
toria pelo conselho na AktG de 1965, G. Hueck,
Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 20 II 6; cf. re-
centemente também a regra da lei de controle e trans-
paréncia (KonTraG).

99. BGHZ 83, 122 (Holzmiiller). Sobre o forta-
lecimento da assembléia-geral pela AktG de 1965, G.
Hueck, Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 20 11 6.

Trata-se do equilibrio de forgas entre os
6rgdos sociais, que ndo € arbitrrio, mas
serve a um propésito: harmonizar'® a fun-
cionalidade da sociedade por agdes como
responsavel por uma empresa com a neces-
séria protegdo dos participantes, investido-
res € credores. Trata-se de disponibilizar
um sistema funcional e direcionado para
uma organizacio justa dos interesses dos
participantes, com efeito, o sistema das so-
ciedades por agdes, e garantir sua funcio-
nalidade também no futuro, através de cor-
regdes e adaptacdes necessdrias. O orde-
namento juridico melhorou,'”" assim, no
passado, especialmente a protegdo dos in-
vestidores nas sociedades por ages, € pro-
curou coibir a constituigao fraudulenta'”
de empresas. Isto mostra com muita clare-
za que ele exerce sua fungdo, estruturar a
organizagdo da sociedade por agdes com
preceitos legais de forma a que a protegéo
de investidores seja otimizada, com a ma-
nutengio da auto-regulagdo. Nao é, de for-
ma alguma, abstinente a tarefa de garantir
a funcionalidade das formas societérias
perante exigéncias de protecdio material.
Todavia, concretiza tais exigéncias de pro-
tegdo resultantes do postulado da garantia
de justeza, em primeira linha, ndo por agbes
individuais, mas sim, na medida do possi-
vel, pela otimizagdo da forma de organi-

100. Sobre o equilibrio de poder no direito
aciondrio sob a perspectiva da reforma aciondria de
1937: Hommelhoff, “*Machtbalancen im Aktien-
recht”, in Schubert/Hommelhoff, Die Aktienrechtsre-
form am Ende der Weimarer Republik, 1986, pp. 71
sS.

101. Sobre isto, K. Schmidt, Gesellschafts-
recht (nota 4 acima), § 57 IV; Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht (nota 4 acima), § 9 11 I.

102. Sobre a constituigfio fraudulenta no cha-
mado perfodo das constituigdes € seu combate na
reforma seguinte do direito aciondrio, G. Hueck,
Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 20 II 3-6.

103. Sobre o pensamento da seguranga da fun-
cionalidade das unides associativas (Verbdnde) pe-
rante a protegdo de minorias derivada do instinto de
prote¢dio no caso em especifico, também K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 16 111 1 a.
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3. Delimitagdo

Falou-se muito, entdo, sobre o racio-
cinio funcional relacionado & manutengio
€ estabilizagio de organizagbes de auto-
regulagdo. Tanto, que hd de ser indagado o
que €, portanto, o conceito oposto. O racio-
cinio juridico funcional pensa a partir da
fungdo do sistema, o raciocinio juridico-
material a partir da prote¢do e comporta-
mento individuais. Como acentuado no ini-
cio, trata-se de aspectos diferentes que se
relacionam entre si, mas nio sao idénticos.
Penso que o aspecto da garantia da funcio-
nalidade da organizagéo e sua adaptagiio a
outras circunstincias é algo diferente da
questdo sobre a prote¢do do individuo no
contexto de uma organizagido que, em si,
funciona. E quero crer que se deve diferen-
ciar estas duas questdes de forma muito
mais clara que antes.

(a) Distingiiibilidade tedrica entre
falha sistémica e falha individual

Um resultado inadequado em um caso
especifico pode ter, de fato, duas razdes
diferentes:

(aa) Falha do individuo
em um sistema que, em si, funciona

Primeiramente, uma falha individual
do participante do sistema que, em si, fun-
ciona. Quando uma pessoa engana outra,
entdo, ndo hd, basicamente, um problema
de sistema, pois contra estelionato no exis-
te uma panacéia, mas sim um comportamen-
to falho no caso especifico. Para isto exis-
tem as regras legais comuns, que pressu-
pdem, ao certo, a prova das condigdes sub-
Jetivas. A impossibilidade da prova —e, com
isto, a fronteira entre mau negécio e
estelionato — €, até certo grau, risco do res-
pectivo participante, que o ordenamento
Juridico, em principio, ndo lhe pode pou-
par (e ndo deve poupar). No direito sobre a
compra e venda vale, pois, caveat emptor,
e para o direito societdrio vale naturalmen-

te também, em principio, que todos so res-
ponsdveis pela defesa de sua posigdo juri-
dica. Somente quando se ultrapassa a fron-
teira dos bons costumes € que entra em agdo
o ordenamento juridico. Em um sistema
que, em si, funciona, o ordenamento juri-
dico pode e deve atribuir aos participantes
do comércio juridico uma ampla medida de
responsabilidade e risco.

(bb) Falha do sistema

Por outro lado, o resultado inadequa-
do também pode se basear em uma falha
de sistema, que deve ser “reparada”, pois é
de responsabilidade do ordenamento juri-
dico que o sistema que disponibilizou fun-
cione de forma regular, isto ¢, de forma
adequada e com suficiente “garantia de jus-
teza”. Ndo se pode sobrecarregar um indi-
viduo por conseqiiéncias de uma “falha de
sistema” até o limite do § 138 BGB. Hd de
agir antes, pois, na realidade, ele responde
em ampla medida por suas a¢des no con-
texto de um sistema que fora pensado para
funcionar, ndo, porém, na mesma medida
por resultados que se baseiam ndo em sua
falha individual, mas sim em uma pertur-
bagdo do sistema. O paradigma ainda é a
exclusido da responsabilidade da parte
contratual pelo contelddo das condigdes
gerais de negécio impostas pela outra par-
te do contrato. '™

(cc) Exemplo para a diferenciagiio bdsica

Se me permitirem, gostaria de tornar
esta diferenciagio mais clara através de uma
comparagao um tanto trivial e inevitavel-
mente, portanto, um tanto também claudi-
cante, que me parece, porém, especialmente
ilustrativa. Quando um carro, no trinsito em
uma avenida com muita visdo, derrapa em
uma curva longa, entdo, é lament4vel, mas
ndo € razdo para se estabelecer um limite
de velocidade geral ou, mesmo, para endi-

104. Cf. a respeito Fastrich, Inhaltskontrolle
(nota 76 acima), pp. 86 s.
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reitar a curva, mesmo quando prevemos
que, com o tempo, se repetird um acidente
assim. Isto faz parte do risco dos que parti-
cipam do trinsito, contra o qual néo se pode
defender sem que se prejudique demais o
trinsito como um todo. Um caso especifi-
co como este ndo € motivo para uma corre-
¢ao do sistema.

Quando, todavia, se percebe que nes-
ta curva se repetem, em pouco tempo, aci-
dentes semelhantes, entdo, se indaga se hd
algo de errado com o sistema, se a inclina-
¢do da curva foi calculada de forma equi-
vocada, e se esta falha de sistema, que se
tornou evidente, deve ser amenizada me-
diante uma limitagdo de velocidade ou
corrigida mediante obras de reestruturagao.

Temos, assim, aqui, o acidente de tran-
sito no contexto de um sistema, em si,
intacto, e o acidente de trinsito em conse-
qiiéncia de uma fungéo falha do sistema. E
as respostas para um ou para outro fend-
meno sio essencialmente diferentes.

Retornando ao assunto: penso, assim,
que também no Direito ambos os proble-
mas, um “acidente” no contexto de um sis-
tema que, em si, funciona e um “acidente”
em conseqiiéncia de uma falha de sistema,
devem ser obrigatoriamente distinguidos,
e que se deve distinguir entre um acidente
ocasionado por condi¢des precdrias € um
acidente em decorréncia de uma “falha de
sistema”. Penso, assim, com o raciocinio
juridico funcional, em um questionamento
dedicado ao funcionamento do sistema e
que, com isto, possibilita distinguir “as con-
digdes precdrias™ no caso especifico, que
pertencem ao risco do participante, da cor-
recdo de sistemna necessdria.

(b) Risco de banimento da auto-
regulagdo em caso de confusdo
entre comportamento falho
e falha sistémica

Mostrou a “discussio da materializa-
¢d0” nos anos 70 a necessidade de tal dis-
tingdo. Esta se opde a uma visdo puramen-

te formal; contrato € contrato; ndo depende
de questdes de conteiido até a fronteira do
§ 138 BGB. E para tanto conduz em espe-
cial a problematica das condigdes gerais de
negdcios e conclui, porém, de forma muito
ampla, que o sistema formal estaria ultra-
passado e precisaria de uma completa li-
mitagdo de caréter ético-juridico.'” Nio se
notou ainda nisto, que se falou sobre dife-
rentes questionamentos.

Nenhum dos dois estavam corretos em
seu absolustimo, nem a visdo exclusivamen-
te formal, nem a exigéncia de materializa-
¢do geral; ambos tinham, entretanto, um
niicleo de verdade. Néo percebia suficien-
temente o RG, com sua visao formal, que
existem dreas nas quais os pressupostos de
funcionamento para o modelo contratual do
BGB nido eram dados, e, por isso, nestas
dreas — como, por exemplo, na utilizagdo
de condigdes gerais de negdcios — era ne-
cessdria uma materializagdo como € reali-
zada hoje através do controle de conted-
do.'" Os propugnadores da materializagdo
geral ndo percebem que os elementos
procedimentais da teoria dos contratos
como também os elementos procedimentais
das diversas formas de sociedades tém no
caso comum sua prépria garantia de juste-
za e que se perturba tal sistema de auto-
regulagdo quando se impde muito cedo, 14,
onde, em principio, os pressupostos de fun-
cionamento estio presentes, o controle ju-
dicial,"” pois, com isto, se retira dos parti-
cipantes sua responsabilidade, e esta é
constitutiva para o mecanismo imanente de
auto-regulagdo do contrato como, também,
das formas societdrias.

105. Cf. a respeito, critico, Fastrich, Inhalts-
kontrolle (nota 76 acima), p. 44, com outras referén-
cias; sobre a materializagdo da liberdade contratual
e da justi¢a contratual ainda Canaris, AcP 200 (2000),
pp. 273, 276 ss.

106. Em principio jd Ludwig Raiser, Das
Recht der allgemeinen Geschdfisbedingungen, 1935.

107. Sobre ameaga da liberdade contratual e
da justiga contratual mediante aumento excessivo do
controle de conteddo, Canaris, AcP 200 (2000), pp.
273, 327 ss.; contra o controle ético também Zéllner,
AcP 176 (1976), pp. 221, 246.
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Por isso, abrandou-se, entrementes, a
discussdo sobre a materializagio e se reco-
nheceu que a protegdo e a restauracdo da
garantia de justeza que emana do sistema
representam uma alternativa (melhor) a
materializagdo.'®

(c) Problema da distingiiibilidade prdtica

Naio deixo de reconhecer, naturalmen-
te, que ndo é sempre possivel a imediata
diferenciagdo entre comportamento falho
do individuo e estabilizagdo de sistema ou
corregao de sistema. As relagdes funcionais
sdo complexas, e ndo é possivel reconhe-
cer logo de inicio se um “acidente” se ba-
seia em uma falha individual ou em uma
falha do sistema. O desenvolvimento da
jurisprudéncia sobre as condigGes gerais de
negdcio mostrou como demora, por vezes,
até que se reconhega o defeito de sistema
como tal.'"” Nunca poderemos descrever
todos os pressupostos de funcionamento em
sua coordenagio.'" O que podemos tentar
¢ simplesmente reconhecer casos especifi-
cos em que ocorre evidente disfuncio. Mes-
mo assim, é dificil encontrar o remédio
adequado. Procurei ilustrar isto com o
exemplo do empréstimo de sécios que subs-
titui o capital préprio.

Isto tudo — isto €, os problemas difi-
ceis que estdo associados com isto — ndo
torna, porém, a andlise funcional dispensa-
vel, o que foi demonstrado com os citados
exemplos e também decorre da reflexdo
teérica. Deve-se, muito mais, continuar tra-
balhando com paciéncia nisto, bem como
procurar reconhecer a0 menos em linhas
gerais os aspectos funcionais. O retorno aos

108. Cf. somente Teubner, ARSP 1982, 13 ss.

109. Para anilise em detalhes da jurisprudén-
cia, Ludwig Raiser, Allgemeine Geschdftsbeding-
ungen (nota 106).

110. Correspondente, em minha opinio ten-
tativa ndo levada adiante, Eisenberg, “The limits of
cognition and the limits of contract”, Stanford Law
Review 47, 2, janeiro/1995, pp. 211 ss.; M. Wolf,
Rechtsgeschiiftliche Entscheidungsfreiheit und ver-
traglicher Interessenausgleich, 1970.

simples argumentos da boa-fé ndao € um
caminho.

1V - Consegqiiéncias para a
aplicagcdo do Direito e para a
evolucdo jurisprudencial

Permitam-me, por isso, contribuir ao
menos com algumas consideragdes sobre o
que se poderia concluir metodolégica e
dogmaticamente quando se leva a sério o
aspecto funcional:

1. Consegiiéncias
para a atribuicdo do risco
e para os requisitos da intervengdo

E evidente que a distingiio entre falhas
funcionais do sistema e comportamento fa-
lho no caso especifico tem de gerar conse-
qiiéncias para a atribuigdo do risco e seus
limites. Enquanto — para ficar no quadro
ilustrado — o motorista que sofreu acidente
em uma curva construida sem defeitos as-
sume este risco, pode valer outra coisa
quando o acidente € devido a um defeito
da pista. Se transportarmos para nosso
questionamento, pode ser que a atribui¢io
do risco para o individuo em um sistema
que funciona € maior que em casos de uma
perturbagdo funcional.

Portanto, o risco da celebragio sob
condi¢des inadequadas em um contrato in-
dividual, em relagio ao qual sempre se su-
pOs em nosso Direito que as condigdes fun-
cionais para sua celebragdo estdo presen-
tes, € atribuido em maior medida ao indivi-
duo que na celebragio sob aplicagdo de
condigdes gerais de negdcio. E se questio-
na se isto ndo poderia ser aplicado a outros
casos, como, por exemplo, ao principio da
maioria. Isto significaria que os sécios ou
acionistas gozam, no contexto do principio
da maioria, de menor protegdo material
onde os pressupostos funcionais para a “‘ga-
rantida de justeza” de decisdes da maioria
estdo presentes do que 14 onde os pressu-
postos funcionais do principio da maioria
tipicamente ndo estdo presentes ou estdo
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ameacados. Entdo, talvez tivesse razio o
RG com sua declaragdo no caso “Hibernia”
para a hip6tese normal da presenga dos
pressupostos funcionais do principio da
maioria: maioria € maioria. Até a fronteira
do § 243 II AktG. E a critica deveria limi-
tar-se aos casos nos quais os pressupostos
funcionais do principio da maioria tipica-
mente estdo prejudicados.

2. Sistema gradual da evolugdo
Jjurisprudencial com prioridade
da manutengdo ou reconstrugao
da auto-regulagdo

(a) Diferentes meios para manutengdo
e reconstrugdo da auto-regulacdo

Como segunda conseqiiéncia que se
pode extrair das consideragdes anteriores
para a aplicagdo do Direito e para a evolu-
¢do jurisprudencial sob aspectos funcionais,
tem-se que o direito societdrio — e possi-
velmente ndo s6 o direito societdrio — nao
reage necessariamente e imediatamente a
distirbios funcionais com limites materiais,
como o controle de conteido, mas procu-
ra, primeiramente, coibir os distirbios fun-
cionais e, quando isto nao € possivel, com-
pensar o distiirbio e, onde isto também ndo
tem chance de sucesso, encontrar uma ou-
tra solugo auto-regulatéria.'"

(aa) Prote¢ao das condigdes
de funcionamento

Primeiramente, a protegdo das condi-
¢oes de funcionamento se deu como obje-
tivo dos argumentos do niicleo temético.
Mostrou-se, neste contexto, que o princi-
pio do tratamento igualitdrio ndo tem s6 um
aspecto de justica,''? mas que também tem

111. Neste sentido j4 Fastrich, Inhaltskontrolle
(nota 76 acima), p. 92; Canaris, AcP 200 (2000),
pp- 273, 303.

112. Sobre isto sobretudo G. Hueck, Gleich-
behandlung (nota 27 acima); Canaris, iustitia dis-
tributiva (nota 95 acima), pp. 35 ss.

um significado funcional,'"® o que somen-

te esclarece que os s6cios ndo podem re-
nunciar de forma geral no direito societério
ao principio de tratamento igualitdrio.
Deve-se assegurar a auto-regulagdo contra
a autodissolugdo. Tal como o mercado que
cresce sob a competigéo inclina-se para a
autodissolugao quando néo se o estabiliza
juridicamente com a proibigao de cartel etc.,
assim se inclinam também os sistemas de
auto-regulagao para a autodissolugédo quan-
do ndo sdo impostos determinados limites.

(bb) Restauragéo das condigdes
de funcionamento mediante evolugdo
jurisprudencial

Onde a protegdo das condigdes de fun-
cionamento ndo € possivel ou suficiente,
pode-se considerar, em um passo seguinte,
se as condigdes de funcionamento ndo po-
dem ser restabelecidas pela jurisprudéncia.
Pertence a esta drea, por exemplo, a exten-
sdo de obrigacdes de informacio e esclare-
cimento,'" quando e na medida em que €
apropriada para eliminar ou compensar dis-
tirbios do exercicio responsdvel de direi-
tos e, com isto, recolocar os participantes
do comércio juridico novamente em posi-
¢do de enfrentarem sob sua prépria respon-
sabilidade os riscos da autonomia privada.
Também o direito de retratagdo,'” como,
por exemplo, na Lei de Crédito ao Consu-
midor (VerbKrG) ou na Lei das Vendas de
Porta em Porta (HaustiirWG), que, em re-
gra, poderia ser introduzido certamente so-
mente por dispositivo legal, gostaria de

113. Assim tendencialmente também K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota 4 acima), § 16 11
4 b aa.

114. Cf. sobre a importincia para o apoio da
liberdade de decisdo da outra parte Zéllner, Fest-
schrift Soliner 2000, pp. 1.297,1.313; sobre a quali-
ficagdo de prioridade de uma solugio de informagio
perante uma de controle, também Canaris, AcP 200
(2000), pp. 273, 303 s.

115. Sobre isto e sua fungdo, também Canaris,
AcP 200 (2000), pp. 273, 344; Fuchs, AcP 196
(1996), pp. 313, 343; também Zéliner, Festschrift
Sdllner (nota 114 acima), p. 1.313.
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apontar como pertencente a esta categoria
do restabelecimento das condigdes de
funcionamento da auto-regulagdo, aqui, no
campo do direito geral dos contratos.

{cc) Introdugéo de mecanismos
complementares de
auto-regulagéo

Onde este também ndo apresenta
chances de sucesso, parece procurar o Di-
reito restabelecer a auto-regulacdo de ou-
tra maneira. Havia mencionado o exemplo
da decisdo de maioria e sua complemen-
tagdo mediante a regulamentagio sobre
decisdes especiais de determinados grupos
de acionistas, que sdo necessdrias, pois nos
referidos casos as condigdes de funciona-
mento ndo estdo presentes para a pura de-
cisdo de maioria.

Também apontaria, com prazer, cOmo
pertencendo a categoria mencionada, da
tentativa de compensar o distiirbio funcio-
nal por meio de uma outra solucdo de auto-
regulacio, as regras sobre empréstimos de
sécios substitutivos do capital préprio. Po-
der-se-ia também apontar, no campo do
direito do trabalho, o direito das conven-
¢Oes coletivas (Tarifrecht), o qual compen-
sa um distdrbio funcional do contrato indi-
vidual do trabalho com outros recursos, a
saber, a transposi¢do da auto-regulagéo para
o nivel coletivo.

Este modelo da transposigéo da auto-
nomia para um nivel superior tem, entre-
tanto, por seu lado, pressupostos de funcio-
namento, cuja garantia depende de uma re-
presentacdo de interesses convincente de
ambos os parceiros sociais e daultima ratio
do litigio coletivo do trabalho, e por isso o
modelo também néo foi utilizado pelo le-
gislador para a drea das condigbes gerais
de negécio."'*

Pode-se, por fim, também apontar
como pertencendo a tentativa de compen-

116. Cf. consideragdes correspondentes em
Wolf in Wolf/Horn/Lindcher, AGBG, 3" ed., 1994,
introdugfio margem 9.

sar um distdrbio funcional com uma outra
solugao de auto-regulacgio a correlagdio com
processos paralelos que nio sofreram dis-
tirbio, assim um modelo do “como se”, que
procura correlagdo com resultados autdno-
mos encontrados em outro lugar. Mencio-
nei o exemplo do empréstimo de sécio, para
o qual a jurisprudéncia tenta impor ao s6-
cio um comportamento “como se”, pelo
qual ele deve agir como se fosse um credor
externo. Este modelo do *como se’ nao €,
em principio, novo. E conhecido por nés
no direito econémico,'” como, por exem-
plo, contra monopolistas e empresas que
dominam mercados. E conhecemos, de 14,
também suas fraquezas.'"®

(b) Limitagdo de conteiido
da autonomia
por meio do controle judicial

Os desenvolvimentos legais descritos
anteriormente serviram para a manutencio
e o restabelecimento da auto-regulagio e,
com isto, da autonomia. Sao marcados por
sua relagdo procedimental e por sua absti-
néncia frente a avaliagdo dos resultados
materiais do processo.

Deve-se distinguir disto a drea de res-
trigdo da autonomia por meio da limitagio
do reconhecimento material dos resultados
no caso especifico. Paradigma € o limite
material do § 138 BGB,'" o qual, todavia,
baseia-se nas premissas da garantia de jus-
teza, em principio dadas, e, por conseqiién-
cia, aplica-se somente muito tarde, em cer-
ta medida sobre casos evidentes, e, assim,
reserva maior espago para a autonomia pro-
cedimental.

117. Fikentscher, Wirtschaftsrecht, vol. II,
1983, § 22 IX 2 d, bb, com outras referéncias;
Wiedemann, ZGR 1980, p. 147, 171.

1 18. Méschel in Immenga/Mestmiicker, GWB,
2 ed., 1992, § 22 margem 152 ss.; cf. também
Canaris, iustitia distributiva (nota 95 acima), p. 53;
Wiedemann, ZGR 1980, p. 147, 172.

119. Ndo € necessdrio discorrer neste contex-
to sobre as peculiaridades da distingdo do direito
aciondrio entre nulidade (§ 241, IV) e anulabilidade
(§ 243, 1).
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Compensagdes de garantias de juste-
za perturbadas ou faltantes contém, ao con-
trério, o controle de adequagdo de cldusu-
las contratuais, como também o controle de
decisdes e demais controles de exercicio.
Tém, com isto, uma fun¢ido complementar
a auto-regulacdo. Todavia, foram muitas
vezes preferidas as outras garantias da auto-
regulagdo, em razdo de sua grande elastici-
dade e relagio com o caso concreto.'™ Nio
se reconheceu ali, todavia, que restri¢cdes
gerais e formais, como contidas na teoria
do nicleo tematico, no requisito de deci-
sdo especial ou na exclusdo do direito de
voto, tém por objetivo a garantia da auto-
regulagdo, enquanto o controle individual
relacionado a resultados transfere o risco
da responsabilidade pelo ato especifico para
0 juiz. Isto nao depde, em principio, contra
o controle de decisdes, mas, sim, contra sua
antelacdo indiferenciada.

(c) Falta de uma declaragao
metodoldgica e dogmdtica elogiiente
sobre a prioridade
da auto-regulacao

Os pressupostos e formas dogmadticos
e metodolGgicos da garantia e restabeleci-
mento de uma fungdo de auto-regulagdo
com distirbio sdo, entretanto, ainda extra-
ordinariamente obscuros.”?! E completa-
mente possivel, na realidade, classificar
metodologicamente o questionamento fun-
cional sob a categoria da teleologia, pois o
raciocinio finalistico da funcdo de auto-
regulacdo é uma questdo do telos da drea
regulada. Tal afirmagdo €, entretanto, mui-
to geral. Nao existem, em principio, dire-
trizes sustentdveis para dizer se o Direito
deve reagir ao problema da cldusula de ex-
clusdo com uma limitagdo da permissi-
bilidade da cldusula ou com o exercicio do

120. Sobre a priorizagiio de controle de exer-
cicio de direitos, K. Schmidt, Gesellschaftsrecht
(nota 4 acima), § 50 Il 4 a, com referéncia sobre
doutrina e jurisprudéncia mais antigas.

121. Colocagdes esclarecedoras, porém, em
Canaris, AcP 200 (2000), pp. 273 ss.

controle, e por que uma, e ndo o outro. Nio
temos, por assim dizer, em principio, qual-
quer “manual de reparagdo” para o restabe-
lecimento da fungéo de auto-regulagao de
subsistemas, e ndo temos até agora uma
metodologia que nos diga em qual seqiién-
cia devemos proceder. Isto decorre, em
parte, do fato de que o questionamento fun-
cional, como tal, ndo é compreendido sufi-
cientemente.

Evolugdes jurisprudenciais baseadas
em um principio ético-juridico sdo, emrea-
lidade, conhecidas;'** entretanto, uma evo-
lugdo jurisprudencial baseada na manuten-
cdo ou restabelecimento da fungido de um
sistema de auto-regulagdo nao € reconhe-
cida ainda, como tal, na metodologia do Di-
reito.

Parece-me — ainda que, de forma sur-
preendente, seja raramente mencionada até
agora — uma coisa seja evidente: a manu-
ten¢do da funcionalidade de um sistema tem
de existir como tarefa da jurisprudéncia, e
tem de haver uma seqiiéncia dos instrumen-
tos de compensagio. O controle de contei-
do somente tem vez quando nao se pode
garantir as condi¢gdes de funcionamento de
forma mais préxima a autonomia.'”” Com
relagdo a isto, gostaria de pedir licenga para
retornar mais uma vez a inadmissivel re-
miincia geral ao tratamento igualitdrio: evi-
dentemente, o Direito ndo reage inconti-
nenti a um distdrbio funcional causado pela
renincia geral ao tratamento igualitdrio com
um controle de contetido mais rigido, o que
seria at€ possivel, para proteger o sécio,
mas, sim, com a proibi¢do de perturbar a
func¢do. Cldusulas contratuais que tiram de
esquadro a garantia de justeza sao rejeita-
das como “contrdrias aos bons costumes”.
Estd aqui uma avaliagdo que me parece
importante: o Direito procura primeiramen-
te conservar a auto-regulagdo. Somente
quando isto ndo funciona, reage com uma

122. Larenz/Canaris, Methodenlehre (nota 13
acima), p. 240.

123. Assim em principio Canaris, AcP 200
(2000), p. 273, 303; também j4 Fastrich, Inhaltskon-
trolle (nota 76 acima), p. 92.
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compensacgdo. Tem prioridade, assim, a
garantia, e, com isto, possivelmente tam-
bém o restabelecimento do autocontrole; e
a compensagao judicial torna-se somente
um ultimo recurso.

Pode-se, claro, desenvolver, a partir
disto, uma seqiiéncia da reparagdo, bem
como de solugdes substitutivas, que, sim-
plificando de forma extrema, diz: repara-
¢do antecede substituigao.

3. Conclusdes para o controle
de decisdes no direito aciondrio

(a) Necessidade de uma visdo
mais diferenciada

Se procurarmos, com cautela, extrair
conclusdes do exposto anteriormente, en-
tdo, mostra-se que para a indagagio sobre
se deveria haver no direito aciondrio, com
base no desenvolvimento do controle de
contetido no direito contratual, um refor-
¢ado controle material de decisdes no inte-
resse da prote¢do das minorias, a resposta
deve ser obrigatoriamente mais diferencia-
dado que poderia indicar a atual pugna por
um controle material de decisdes estrito e
direcionado para a boa-fé.

Com muita razdo, indica nomeada-
mente Karsten Schmidt, em contexto seme-
lhante, o fato de que o problema politico-
juridico da protegdo de minorias no direito
da unido associativa (Verbandsrecht) aflora
um instinto de protegdo que poderia, exa-
tamente em razao da falta de unidade ins-
titucional da prote¢éio de minorias no di-
reito societdrio, se tornar independente e
paralisar, imperceptivelmente, o poder de
comando da maioria por vérias frontei-
ras.'** Isto deveria — assim continua Karsten
Schmidt — ser impedido néo s6 por amor 4
funcionalidade das unides associativas, mas
também porque uma prote¢fo excessiva as
minorias entregaria, ao final, o processo de

124. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (nota 4
acima), § 16 111 1 a.

formagdo de vontade e as agdes de uma
unido associativa nas mios dos tribunais,
ao0s quais ndo restaria outra coisa sendo a
decisdo conforme seu arbitrio.'”

Isto significa que a evolugéo juris-
prudencial do controle material de decisdes
somente pode ser justificada na medida que
€ necessdria, e isto significa que primeiro
deve ser analisado em que medida a ga-
rantia de justeza do principio da maioria
falha.

(b) Garantia de justeza
conforme a visdo funcional da lei

Resulta a garantia de justeza das deci-
sdes, segundo a concepgdo funcional da Lei
Aciondria alema,'* basicamente da conver-
géncia de interesses dos s6cios ou acionis-
tas, para os quais, em principio, o bem da
sociedade deve igualmente interessar.'”’
Tdo-somente quando tais premissas so
cumpridas pode a lei impor aos sécios ou
acionistas, basicamente até o limite do §
138 BGB, o risco de decisdes falhas.'?®

Exatamente esta foi a intengdo do §
243 II AktG. Haveria de ser enfrentada,
assim, com o § 197 II AktG de 1937, o
antecessor do § 243 II AktG de 1965, so-
mente a dificuldade de que o acossamento
de vantagens especiais ndo se reflete no
contetido da decisdo e, por isso, sua nuli-
dade ndo pode ser fundamentada com ful-
crono § 138 I BGB.'” Nio se busca, com
isto, o distanciamento do controle, que é
relativamente afastado, do § 138 BGB, mas,

125. Idem, ibidem.

126. Sobre isto também Hiiffer in Gessler/
Hefermehl, AktG, 1984 (nota 41 acima), § 243 mar-
gem 65.

127. Sobre isto, acima II 2 b, bb.

128. Sobre isto, acima IV 1.

129. Cf. fundamentagdo oficial, Reichsanz-
eiger 1937, 28, 2. Beilage, p. 1; sobre o histérico do
desenvolvimento também Hiiffer in Gessler/Hefer-
mehl, AktG, 1984 (nota 41 acima), § 243 margem
65; o mesmo, AktG (nota 39 acima), § 243 mar-
gem 30, com outras referéncias.
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sim, sua adaptagdo as peculiaridades da
sociedade por agdes.

Tal garantia procedimental da justeza
— e a limitag@o, com ela associada, da in-
tervencao judicial - € totalmente desconhe-
cida quando se l€ que o pensamento da “ga-
rantia de justeza” corresponderia a um con-
trole material do contetido da decisdo e que
justificaria, a partir disso, um controle de
decisdes amplo."*’

O amplo controle material de decisdes
também ndo pode ser justificado com o
pensamento dogmdtico de que o controle
de decisdes representaria um caso de con-
trole de exercicio de direitos no contexto
de uma relagdo especial; que o exercicio
de direitos no contexto de tal relag@o espe-
cial se submeteria, em regra, aos limites do
§ 242 BGB; e que, por isso, os votos da
maioria também devem ser apreciados con-
forme os pardmetros do § 242 BGB e da
lealdade social (gesellschaftliche Treup-
flicht)."!

Tal conclusio, desenvolvida a partir
do pensamento da protegéo individual da
parte contratual, desconhece o segundo
pensamento sistemadtico colocado aqui em
destaque, o qual permite que o Direito pri-
meiramente procure assegurar, também no
contexto do exercicio de direito, 14, onde é
possivel, a garantia de justeza mediante
auto-regulagio. Exatamente por isso a ar-
gumentagdo com a natureza do controle de
exercicio de direitos ndo percebe o aspecto
funcional, que justifica, conforme o mode-
lo concebido pela lei, que se troque, como
regra, o limite de controle baseado em li-
mite correspondente ao § 138 BGB pelo §
243 I AktG. Com isto deveriam ser atingi-
dos, aqui como 14, com fulcro na identida-
de de interesses bdsica e na responsabili-
dade dos sécios ou acionistas, exclusiva-
mente os “‘casos de excegdo”.

130. Assim, porém, K. Schmidt in GroKomm
AktG (nota 52 acima), § 243 margem 45.

131. Assim, tendencialmente, Z6llner in
Kélner Komm AktG (nota 39 acima), § 243 margem
144; 0 mesmo, Schranken (nota 57 acima), p. 292,
335 ss.

(c) Controle material de decisées como
resposta a uma falha sistémica

Possivelmente se opora ao que foi dito
até agora que a concepgdo funcional da lei
seria refutada por fatos juridicos, que o sis-
tema que a lei tem por fundamento nao fun-
cionaria sem o controle de decisdes. Toda-
via, isto seria, primeiramente, uma afirma-
¢do que necessitaria da prova dos fatos ju-
ridicos. Tal prova nunca foi produzida. O
controle material de decisdes desenvolveu-
se muito mais em casos especificos de abu-
so de direito, onde ndo se distinguia, po-
rém, entre um caso normal de decisio da
maioria ou casos especiais. A realidade, que
se constitui ndo s6 dos casos “doentios” que
chegam 4 jurisprudéncia, mas também da
grande maioria dos casos nos quais as de-
cisdes da maioria sdo tomadas de forma
adequada, ndo refuta, em minha opinido, a
concepgao funcional da lei como tal. Se,
assim, a garantia de justeza do principio da
maioria falhasse de forma geral, entdo, de-
ver-se-ia esperar que praticamente toda
decisdo de maioria fosse atacada, pois a
maioria utilizaria a chance para obter as
vantagens disponiveis. E outra, porém, a
realidade.

Em comparago com o nimero de as-
sembléias-gerais realizadas anualmente,
somente um ndmero relativamente peque-
no € impugnado, pois se pressupde que, em
regra geral, a garantia de justeza funciona
muito melhor que os casos “doentios” tra-
tados pela jurisprudéncia poderiam deixar
transparecer.

Poder-se-ia, naturalmente, ponderar se
isto é a conseqiiéncia do reconhecimento
do controle material de decisdes, pois de
sua existéncia poderia haver um efeito pre-
ventivo no comportamento da maioria. Po-
deria ser, todavia, o contrdrio, também. O
controle de decisdes € dispensdvel ao me-
nos parcialmente, e talvez numa 4rea rela-
tivamente grande, pois, como sempre, de-
monstram 0s casos, em regra, que os s6-
cios ou acionistas estdo “no mesmo barco”
nas votagdes, €, por isso, a maioria, ao per-
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seguir os interesses da empresa, persegue
também os interesses da minoria. O dltimo
parece-me evidente, pois, por que a maio-
ria, enquanto ndo tem interesses externos
especiais, haveria de prejudicar seus pro-
prios interesses participativos? Enquanto e
na medida em que maioria e minoria estdo
“no mesmo barco”, os pressupostos da ga-
rantia de justeza estdo presentes.

Partindo-se destas premissas, que fun-
damentam a lei e sdo, como sempre, corre-
tas, impde-se, por isso, a questdo do con-
trole material de decisdes dentro dos limi-
tes do § 243 II AktG somente quando e onde
pressupostos de funcionamento da garan-
tia de justeza dos principio da maioria tipi-
camente falham."? O problema ¢ que o sis-
tema da auto-regulagdo, colocado como
fundamento pela lei, ndo falha em geral,
mas sim parcialmente, quando a convergén-
cia de interesses deixa de existir excepcio-
nalmente ou € eliminada pelos interesses
externos da maioria.'”

Isto significa que, antes de uma gene-
ralizagdo do controle de decisdes, devem
ser investigados primeiramente os pressu-
postos e limites da solugdo procedimental
que fundamenta a lei, a saber, a convergén-
cia de interesses que fundamenta o princi-
pio da maioria, e somente 14 onde a garan-
tia de justeza da solugdo procedimental ti-
picamente (“estruturalmente”) falha, e ndo
pode ser restabelecida de outra forma —
como, por exemplo, através da obrigagio
de esclarecer — pode ser colocada a ques-
tdo do controle material de decisdes. Estd
por ser feita, ainda, uma melhor identifica-
¢lo dos grupos de casos relacionados a isto.

132. Neste sentido o controle de decisdes foi
avaliado, muito mais, como caso do abuso de direito
institucional, assim em Hiiffer in Gessler/Hefermehl,
AktG, 1984 (nota 41 acima), § 243 margem 50; de-
sistiu, entretanto, in Festschrift Steindorff, 1990, p.
59, e AktG (nota 39 acima), § 243 margem 21. Re-
centemente aparece a visio institucional novamente
em Miilbert, Akriengesellschaft (nota 66 acima), pp.
229, 232 ss. !

133. Sobre isto, acima Il 2 c.

Todavia, mesmo assim o controle de
decisdes ndo precisa ser necessariamente a
primeira ou unica alternativa. Pelo contra-
rio. Cabe avaliar qual a relagdo sob os as-
pectos funcionais entre outros mecanismos
de compensagio, como, por exemplo, so-
lugdes de compensagio de desvantagens
(§§ 24311 2 e 311 AktG) ou indenizagdo, '**
e o controle de decisdes.'*

Por tudo isto, o controle de decisoes
ndo €, de qualquer forma, a solugdo nem
mais préxima, nem mais generalizante, mas
deve ser considerado somente 14 onde so-
luges auto-reguladoras préximas do siste-
ma ndo sdo aplicdveis e ndo podem ser cria-
das ou melhoradas pela evolugao jurispru-
dencial. Isto ndo pode ser desenvolvido com
mais detalhes neste ponto.

V - Panorama

Com o rascunho anterior, que ndo
pode aspirar a ser completo nem no direito
societdrio,'* deve-se ter explicitado a im-
porténcia do pensamento funcional, como
exemplo, na drea do direito societdrio, pois
14 a relag@o funcional me parece tornar-se
especialmente evidente. Nao se trata de
sobrevalorizar, nisto, a relagio funcional.
A relagdo funcional é um, de muitos aspec-
tos. Os outros mantém, paralelamente, sua
validade. Importa-me somente que o aspec-
to funcional também seja reconhecido como
tal, e, assim, considerado.

134. Sobre este, Miilbert, Aktiengesellschaft
(nota 66 acima) pp. 338 ss., 347 ss.

135. Sobre a prioridade das pretensdes de com-
pensagio e indenizagiio perante o controle de deci-
sdes, Th. Raiser, Kapitalgesellschaften (nota 31 aci-
ma), § 16 margem 128.

136. Poderia ser tratada, ainda, a importincia
funcional do bloqueio de registro (Registersperre),
como utilizada recentemente de forma crescente para
a incorporagiio de determinagdes legais modificadas
nos estatutos de sociedades existentes (§ 86
GmbHG), bem como a importincia da boa-fé para a
implementagdo de alteragdes de estatutos contra s6-
cios que formam blocos.
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Entretanto, a prépria colocagdo do
tema jd indica meu convencimento de que
o raciocinio juridico funcional ultrapassa,
e muito, o campo do direito societério. Isto
ja foi referenciado nas consideragdes ante-
riores, e, para encerrar, deve ser retomado,
aqui, de forma breve.

1. Direito econémico

O raciocinio juridico funcional tem,
desde muito, peso no direito econdmico.
Fazem parte, assim, de seu tradicional ob-
jeto de andlise a fungdo do mercado e sua
manutengio.'”

2. Direito contratual geral

Um dos subsistemas procedimentais
com caréter auto-regulatério'*® mais impor-
tantes é, como se sabe, também nossa teo-
ria contratual. Para ela também deveria va-
ler, em idéntica medida ao direito socie-
tdrio, que a manutengao da auto-regulacdo
deve preceder a intervengdo do juiz no caso
especifico em razdo de deficiéncia de con-
teddo.'® Tal como no direito societdrio,'*
aqui, o controle judicial de conteddo so-
mente se justifica quando faltam solugdes
préximas a autonomia. E este o caso nas
condigdes gerais de negécio.'!

Exemplos de corregdes de sistema pro-
Ximas a autonomia para a manutengdo ou

137. Sobre a perspectiva funcional no direito
concorrencial, Immenga/Mestmicker, GWB (nota
118 acima), introdugdo margem 26 ss.

138. Sobre o cariter bdsico procedimental da
liberdade e justiga contratuais no direito contratual,
Canaris, iustitia distributiva (nota 95 acima), pp. 46
ss.; 0 mesmo, AcP 200 (2000), pp. 273, 283 ss.

139. Fastrich, Inhaltskontrolle (nota 76 aci-
ma), pp. 76 s.

140. Sobre o controle de conteddo no direito
societdrio, Fastrich, Inhaltskontrolle (nota 76 acima),
pp. 124 ss.

141. Cf. sobre insuficiéncia de modelos pro-
cedimentais de informagio em problemas das con-
digdes gerais de negdcio, Canaris, AcP 200 (2000),
pp. 273, 325.

restabelecimento da fungdo de auto-regu-
lagdo j4 foram mencionados com o direito
de retragdo conforme a Lei de Negécios de
Porta em Porta (HaustiirWG) e a Lei de
Crédito ao Consumidor (VerbrKrG).'*
Elas ndo podem, entretanto, substituir o
controle de conteiido no caso das condigdes
paralelas (Nebenbedingungen),'® mas tor-
nam dispensdvel que se lance mio de um
controle judicial mais rigido sobre a ade-
quagfo de acordos de pagamento, como co-
megam a se desenvolver'* no caso do con-
trole de acordos paralelos de prego.

Também tem componentes funcionais
no direito privado, por exemplo, a prote-
¢do da boa-fé (Vertrauensschutz), quando o
Direito ndo protege somente a boa-fé atual,
mas também deve determinar em que me-
dida os participantes do comércio juridico
podem agir na presungdo da existéncia da
boa-fé. Esta — assim chamada — boa-fé ti-
pificada'® ndo €, sob o aspecto que aqui
interessa, nada mais que a questdo sobre
quais relagdes de confianga sdo necessé-
rias no comércio juridico para que o siste-
ma da conformagio dos direitos pelos in-
dividuos de acordo com sua vontade'**
possa funcionar.

O risco da informagéo falha do comér-
cio juridico é imposto ao potencial causa-
dor da aparéncia juridica ndo porque uma
pessoa em concreto confiou, mas, sim, por-
que o funcionamento do comércio juridico
exige que se possa confiar nas respectivas
informag@es, sem precisar indagar se estdo
corretas. E uma questdo que, ao fim, so-
mente pode ser respondida sob os aspectos
da fungio do sistema do interagir nos ne-

142. Acima IV 2 a.

143. Canaris, AcP 200 (2000), pp. 273, 325.

144. Cf. BGHZ 133, 10 ss.; critico, por exem-
plo, Canaris, AcP 200 (2000), pp. 273, 327 ss.

145. Sobre isto, Canaris, Die Vertrauenshaf-
tung im deutschen Privatrecht, 2° ed., 1971, pp. 503
s.

146. Assim a conhecida defini¢do de autono-
mia privada por Flume, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts, vol. 11, “Das Rechtsgeschift”, 4% ed.,
1992, § 1 1.
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gocios juridicos (rechtsgeschdiftliches Mi-
teinander).

Estd somente a um passo deste pensa-
mento funcional, j4 mencionado, da prote-
¢do das condigdes de funcionamento do
comércio juridico, o questionamento sobre
se uma parte das obrigages de comporta-
mento, desenvolvidas com muito esforgo a
partir das respectivas relagGes entre as par-
tes contratuais em concreto (como na exten-
sdo da responsabilidade pelo prospecto de
emissdo no direito das sociedades em
comandita de apelo a poupanca piblica —
PublikumsKG — a todos os iniciadores e
fundadores,'”” ou a responsabilidade de pa-
receristas perante terceiros'®), nio é, em
realidade, composta daquelas que resultam,
independentemente do caso concreto, das
condigdes de funcionamento do interagir
nos negdcios juridicos, que, assim, seme-
Ihante & responsabilidade pela violagéo da
boa-fé, como responsabilidade em razio da
participagfo nos negécios juridicos (rechts-
geschdftlicher Verkehr),'” deve ser funda-
mentada, por evolugao jurisprudencial, com
a participagdo no comércio juridico e com
as necessidades do seu adequado funcio-
namento. Isto pode ser somente aludido,

aqui.

3. Direito do trabalho

Exemplos de raciocinio juridico fun-
cional podem ser encontrados também no
direito do trabalho. E, assim, hd muito con-
troverso como se pode fazer justica no caso
do problema da quitacdo de indenizagédo
que o trabalhador assina por ocasido do tér-
mino de sua relagdo de trabalho, freqiien-
temente sob pressdo dos acontecimentos,
€, com isto, renuncia a pretensdes salariais

147.BGHZ 79, 337; 111, 314, WM 1992, 901;
cf. também Canaris, AcP 200 (2000), p. 273, 318.

148. BGHZ 127, 378; NJW 97,1.253; 87,1.785;
84, 356 e freq.

149. Sobre responsabilidade por violagio da
boa-fé por forga de participagdo em negécios juridi-
cos, Canaris, Vertrauenshaftung (nota 145 acima),
pp. 442 ss.

ainda pendentes ou a seus direitos decor-
rentes da Lei de Protegdo contra Demissdes
(Kiindigungsschutzgesetz). Os casos for-
mam-se, em regra, de tal maneira, que ndo
podem ser solucionados com o § 138 II
BGV. Todavia, o empregado néo estd, com
fregiiéncia, totalmente ciente da extensdo
de sua ag@o e de alternativas possivelmen-
te melhores. A jurisprudéncia procura aju-
dar mediante interpretagdo restritiva,'*’
porém sem sucesso quando, por exemplo,
areniincia a protegdo contra despedida est4
claramente formulada. Nio seria, aqui tam-
bém, melhor conceder ao empregado uma
reserva geral de retratacio limitada no tem-
po, quando ele manifestou seu consentimen-
to sob pressdo de tempo e possivelmente
ainda na presenga do empregador ou seu
representante,'”’ ao invés de restringir a au-
tonomia do empregador mediante interpre-
tagdo de controle, sem saber se 0 emprega-
do nao tinha, de fato, razBes pessoais pelas
quais ele consentiu apds efetivamente re-
fletir?

Peso especial tem o raciocinio funcio-
nal, porém, no direito coletivo do trabalho
(Arbeitskampfrecht). A ementa do BAG,
aqui destacada, € a da paridade de combate
(Kampfparitit).'"* Nenhuma das partes na
contenda de direito coletivo do trabalho
deve ter uma tal preponderancia, desde o
inicio, que lhe permita ditar as condig¢des
da convengio coletiva do trabalho. Colo-
ca-se 0 combate coletivo do trabalho em
uma relagdo funcional com a autonomia
convencional, com o objetivo de manter tal
combate como ultima ratio do processo de
conciliagdo convencional.'*

150. Cf. BAG AP Nr. 5 zu § 4 KSchG 1969.

151. Nesta dire¢ao também Zollner, Festschrift
Séllner (nota 114), p. 1.315, em geral sobre contra-
tos trabalhistas de suspensio.

152. BAG AP Nr. 1 e 64 zu Art. 9 GG
Arbeitskampt e freq.; sobre o0 pensamento da parida-
de de combate na jurisprudéncia do BAG sobretudo
Otto in Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht, vol.
I1L, 1993, § 275 margem 75 ss.

153. BAG AP Nr.43 e 82 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf; também BverfGE 84, 212.
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Tal objetivo funcional reflete-se, en- quais condi¢des o empregado perde sua pre-
tdo, também sobre as relagdes individuais tensdo salarial na disputa laboral (o chama-
do trabalho, na medida em que a jurispru- do risco da disputa laboral), no pensamento

déncia se orienta para a questdo sobre em  funcional.'®

154. BAG AP Nr.70 zu Art 9. GG Arbeits-
kampf.



