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PARECER 

I — A afilo social, originária e derivada, 
como garantia da responsabilidade 
civil dos administradores 

I. A leitura dos vários autos da ação 
social de responsabilidade civil movida por 
Francisco Giaffone Junior e outros, na qua-
lidade de acionistas da Companhia Mogiana 
de Oleos Vegetais — COMOVE, contra 
José Mario Junqueira Netto e outros, pe-
rante o MM. Juizo da Comarca de Orlândia 
(Processo n. 1.955/91), impressiona e as-
susta. 

2. A principal garantia da responsabi-
lidade civil dos administradores para com 
a sociedade reside, como se sabe, no enge-
nhoso mecanismo da ação social, concebi-
do pela lei do anonimato para torná-la efe-
tiva. A complacência, porém, com que vem 
sendo admitidos em juizo, nas ações sociais 
aforadas pelas companhias ou por seus 
substitutos processuais, os expedientes os 
mais reprováveis, orientados sempre no 
sentido de procrastinar ou de subverter o 
regular andamento do feito, emascula o 

aparato da medida judicial refinada, tiran-
do-lhe todo o vigor e lhe negando eficácia 
efetiva. E o que se observa também no ver-
tente caso, onde se repete o mesmo melan-
cólico processo de esvaziamento da ação 
social proposta por acionistas minoritários. 

3. Com efeito, a Lei das Sociedades 
por Ações (Lei n. 6.404, art. 159, caput) 
assegura à sociedade o direito de propor 
ação de indenização contra os seus admi-
nistradores, pelos prejuízos que tenham 
causado ao patrimônio social. Verificada a 
condição especial estabelecida pela lei para 
a propositura da ação pela sociedade (ou 
seja, a prévia deliberação da assembléia 
geral dos acionistas), os administradores, 
contra os quais devera ela ser ajuizada, fi-
carão impedidos e deverão ser substitufdos 
no aludido conclave. A ação deverá ser ini-
ciada pela sociedade no prazo de três me-
ses, a contar da assembléia, findo o qual 
qualquer acionista poderá promover a ação. 
Ora, para evitar essas conseqüências, a as-
sembléiaa geral pode deliberar não promo-
ver a ação — circunstancia freqüente, já 
que os administradores via de regra se con-
fundem com acionistas controladores, ou 



128 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-112 

atuam à testa da gestão social como longa 
manus dos mesmos, titulares de votos, que 
são, e que lhe asseguram a preponderância 
decisória nas assembléias. 

4. Nessas condições, a lei, para fazer 
frente a essa dificuldade, estabelece que, 
se a assembléia deliberar não promover a 
ação, poderá ela ser proposta, sempre em 
defesa do patrimônio social, por acionistas 
que representem 5% (cinco por cento), pelo 
menos, do capital social. Solução justa e 
engenhosa introduzida pelo legislador, que, 
na espécie, vê, no acionista, um represen-
tante da sociedade, Na primeira hipótese, 
temos a ação social uti universi, e, na se-
gunda, a ação social uti singuli, exercida 
pelo acionista, a meio caminho entre a ação 
social e a ação individual stricto sensu, que 
também poderá ser promovida pelo acio-
nista diretamente prejudicado por ato do 
administrador (art. 159, § 79). 

5. Há que se ressaltar que, num e nou-
tro caso, trata-se da mesma e idêntica ação, 
variando, apenas, a titularidade da iniciati-
va processual. Ao exercer a ação com base 
no § 49 do art. 159 da Lei n,. 6.404, o acio-
nista age em nome próprio mas no interes-
se da companhia, cujo patrimônio visa a 
defender. Tem-se, no caso, a legitimação 
extraordinária, a excepcionar o principio 
insculpido no art. 69 do Código de Proces-
so Civil, sob forma de substituição proces-
sual. 0 acionista 6, ai, parte, mas apenas 
no sentido formal, já que a sociedade pre-
serva a sua condição de parte em sentido 
material, sendo dela o interesse sub iudice 
e a ela deferidos os resultados da ação pro-
movida pelo acionista (art. 159, § 59). 

6. Dai que o extremado rigor dispen-
sado aos proponentes de ações derivadas, 
sob pretexto de assim evitar que postulações 
espúrias sejam levadas â. justiça, com fins 
outros que não o ressarcimento da socieda-
de, aliado à benevolência com que são en-
carados os expedientes de que lançam mão 
as maiorias, com o propósito de acobertar, 
por trás de teses de aparência insuspeita, 
atos culposos ou dolosos praticados pelos 
administradores, ou violadores da lei e dos 

estatutos (art. 158), vêm, na verdade, im-
pedindo a reparação das lesões causadas ao 
patrimônio da sociedade, que uma habili-
dosa construção legal almejava tornar efe-
tivo. Toda a energia e toda a eficiência que 
o sistema do acionariato acalentava impri-
mir à ação social, originária ou derivada, 
se frustram nos meandros de uma prática 
forense a que falta, no minim, equilíbrio. 

7. A quase absoluta ausência de casos 
registrados nos repertórios jurisprudenciais 
pátrios de ações derivadas 6, aliás, a prova 
a mais gritante desse lamentável desencon-
tro. 0 presente processo é simplesmente 
mais um, em que se observa que as vanta-
gens obtidas por uma maioria desidiosa e 
eivada de culpa atropelam, com facilidade, 
os mecanismos de proteção da sociedade. 
0 agasalho generoso que tem sido dispen-
sado As manobras engendradas pelos admi-
nistradores acionados, em contraste com a 
severidade, beirando à aversão, com que 
são recebidos os mais comezinhos pedidos 
formulados pelos autores, conspiram con-
tra o êxito da ação proposta. Se não, veja-
mos. 

11 —Legitimidade extraordinária 
e as fronteiras 
da "res in iudicium deducta" 

8. Comecemos pela questão da ilegi-
timidade extraordinária dos autores para 
ajuizarem a aludida ação social de respon-
sabilidade civil, com rein-do a pedidos que 
não foram examinados na assembléia (que 
aliás deliberou não promover a nab), e que 
foi arguida pelos réus, em contestação. Em 
despacho de 19 de abril de 1993, o MM. 
Juizo acolheu a contradita, julgando os au-
tores carecedores da ação quanto aos pedi-
dos relacionados nas letras A, B, C, F, G e 
H do item 64 da peça inaugural, não versa-
dos na assembléia, determinando o prosse-
guimento do feito somente quanto àqueles 
especificados nas letras D, E e I, que haviam 
sido levados ao conclave. 

9. Isto porque, a seu ver, não tendo a 
assembléia examinado a conveniência de a 
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sociedade aforar ação com tal abrangência, 
como legitimada ordinária, em face dos 
réus, não teria emergido para os autores, 
acionistas da sociedade, a legitimidade ex-
traordinária para atuarem com tal elastério, 
na defesa dos interesses da companhia, já 
que a substituição processual está sempre 
subordinada A prévia recusa ou A. omissão 
da companhia em atuar em seu próprio 
nome. Na legitimação extraordinária, sob 
a forma de substituição processual, por se 
tratar de regra excepcional, a autorização 
legal deve ser interpretada de maneira res-
tritiva. Dai a conclusão acima. 

10. Irresignados com o decidido, os 
autores interpuseram o agravo de instru-
mento n. 211.557-1/9 ao Tribunal de Justi-
ça do Estado de Sao Paulo, que deu provi-
mento ao recurso. Com efeito, no seu r. 
despacho, o MM. Juizo partia de pressu-
postos não previstos em lei (falta de apre-
sentação dos pedidos A assembléia), que 
não dariam aos autores legitimidade para a 
propositura de ação quanto aos itens espe-
cificados. Na verdade, o art. 159 da Lei n. 
6.404, de 1976, imp-6e como condição, tan-
to para o ingresso da ação social uti 
universi, quando uti singuli, única e exclu-
sivamente a "prévia deliberação da assem-
bléia", autorizando ou negando a iniciati-
va, sem, em nenhum momento, limitá-las 
aos atos noticiados na assembléia, que te-
riam causado prejuízos ao patrimônio so-
cial. 

11. Será na inicial da ação judicial que 
o autor legitimado — seja ele a sociedade 
autorizada pela assembléia, seja qualquer 
acionista, escoado o prazo de tits meses a 
contar da assembléia, seja ainda uma mi-
noria habilitada por força de disposição da 
lei — irá exprimir a sua pretensão, demar-
cando as fronteiras da res in iudiciunz 
deducta, sem obviamente ter que se restrin-
gir aos fatos levados A apreciação da as-
sembléia, em que se deu a referida delibe-
ração. 

12. Seria, de resto, um despropósito, 
que atentaria contra os princípios básicos 
da lei processual, sustentar que, na ação 

social, o autor já encontraria previamente 
demarcado o perímetro da demanda que 
pretende propor. 0 argumento de que a 
substituição processual, por consubstanciar 
hipóteses de legitimação extraordinária, 
seria regra excepcional, e, como tal, deve-
ria ser interpretada restritivamente, de modo 
que somente autorizaria ação social relati-
vamente a atos apreciados pela assembléia, 
obviamente não tem a menor procedência. 

13. Se cabe ai interpretação restritiva, 
cumpriria justamente concluir que a única 
condição para a propositura da ação social, 
em suas duas vertentes, seria tão-somente 
a prévia deliberação da assembléia, autori-
zando ou não a sociedade a promover a 
ação, como estabelecido de maneira expres-
sa na lei. Adicionar qualquer outra condi-
ção, como a de só versar os pontos levados 
ao conhecimento da assembléia, sobre a 
qual a lei silencia, significaria justamente 
o oposto, emprestando-lhe inteligência "ex-
tensiva". 

14. 0 v. acórdão, no entanto, não se 
lastreou apenas nesse raciocínio para dar 
acolhida A pretensão recursal (que certa-
mente considerou incontestável), mas, tam-
bém, na insuficiência da fundamentação do 
decidido, não encontrando nenhum supor-
te na motivação da r. decisão recorrida, 
como previsto no art. 165 do Código de 
Processo Civil para as decisões interlocu-
tórias, exigência essa, ademais, que se en-
gasta na Constituição, que, em seu art. 98, 
IX, impõe a fundamentação de todas as 
decisões judiciais, sob pena de nulidade. 
Dai o acolhimento do agravo, para anular a 
r. decisão agravada, determinando o Tribu-
nal que "outra (fosse) prolatada com inte-
gral fundamentação do decidido". 

15. "E lamentável (rezava ainda o v. 
acórdão do TJESP) que a nulidade haja de 
ser reconhecida, frustrando os esforços das 
partes e de seus nobres patronos. Mas me-
lhor será assegurar a higidez da relação pro-
cessual a fim de que a prestação jurisdicio-
nal reclamada possa ser prestada (...). De-
mais, é de se ressaltar que, in casu, o exa-
me da admissibilidade da decisão sobre o 
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mérito da quizilia foi expressamente cin-
dido, consoante a r. decisão recorrida, que 
relegou para momento posterior a decisão 
sobre as preliminares suscitadas pelos agra-
vados". 

16. Ora, à vista dos termos da decisão 
no recurso de agravo de instrumento, o juiz 
a quo, por despacho de 14 de maio de 1994 
(fls. 1.239), simplesmente anulou a decisão 
recorrida, de fls. 1.129/1.131, sem porém 
prolatar outra com integral fundamentação 
do decidido, reservando-se para "oportuna-
mente analisar as preliminares suscitadas 
pelos réus". A seguir, consignou no sanea-
dor, proferido em 26 de maio de 1994 (fls. 
1.246), que "as preliminares levantadas em 
contestação, serão examinadas no final". 

17. Vejam a picardia: não obstante o 
acolhimento do recurso em instância supe-
rior, deixa Sua Excelência sem solução de-
finitiva parcela substancial dos pedidos for-
mulados pelos autores, cujas provas, ade-
mais, exigem dos mesmos especial atenção 
e esforço, sem que saibam se serão ou não 
consideradas. Para os autores, portanto, a 
situação é de absoluta incerteza e insegu-
rança. Cumpre ainda observar que, no que 
concerne a um dos pedidos elencados na 
inicial, decidiu o v. acórdão que a legitimi-
dade dos agravantes seria ordinária, mas a 
passiva não seria dos réus, e sim da própria 
companhia, já que visa à anulação das de-
liberações tomadas em assembléia geral. 
Por conseqüência, determinou a citação da 
companhia para integrar o pólo passivo da 
relação processual, o que, de resto, foi cum-
prido pelo juiz a quo. E claro que não se 
trata mais aqui, no tocante a esse tópico, de 
ação social exercida derivativamente pelos 
acionistas, já que não se pode imaginar a 
sociedade litigando consigo mesmo. 

— A importância da prova pericial 
técnica nas espies indenizatórias 

18. Outro ponto assustador nos ver-
tentes autos é o das provas. Do ato do ad-
ministrador podem resultar prejuízos para 
a sociedade; e a ação social, originária ou 

derivada, visa justamente ao ressarcimento 
desses prejuízos. Trata-se, pois, de uma 
ação indenizatória contra os administrado-
res, e, na ação de indenização, a prova as-
sume relevo especial.' E há de ser quádru-
pla, cabendo ao autor pôr em evidência a 
conduta antijuridica dos administradores, 
o prejuízo causado ao patrimônio social, o 
seu valor, para efeito da indenização, e o 
nexo causal, que evidencie que a lesão so-
frida decorreu do comportamento contrave-
niente dos administradores. 

19. Em suma, dada a relevância das 
provas, no processo indenizatório, para a 
comprovação e reparação dos fatos dano-
sos, devem ser empregadas todas as espé-
cies de evidência admitidas em direito, va-
riando o meio conforme o que deva ser pro-
vado. Sendo ainda certo que, requerida na 
petição inicial a prova pericial, "o juiz não 
pode indeferi-la, especialmente se se tratar 
de ação de responsabilidade civil" (RT 117/ 
668 e RT 635/223). Obviamente, a simples 
alegação dos autores, ou a contradita dos 
réus, não são suficientes para formar a con-
vicção do juiz: allegatio et non probatio 
quasi non allegatio. 

20. Ora, não parece que assim tem sido 
encarada a questão no processo em pauta. 
Embora tenham sido admitidas as provas 
orais e documentais requeridas pelas partes, 
indeferiu-se, no saneador, a pericial, postu-
lada pelos autores, e considerada "desneces-
sária", não tendo o MM. Juizo se manifesta-
do sequer a respeito da inspeção judicial em 
Silvia Junqueira Netto, conforme expressa-
mente requerido pelos autores (a fls. 1.059). 

21. Pois bem, a prova pericial, reque-
rida e justificada pelos autores (a fls. 1.057/ 

I. Em uma ação indenizateoria "a perícia não 

pode ser relegada para a fase de execução da ação 

de indenização, devendo ser realizada na de conhe-
cimento, pois sem a demonstração do dano efetivo 

e seu nexo causal com o acidente o feito poderá ter 
outro desfecho. Ademais, é essa prova que permiti-

rá as premissas conseqüentes, posto que os critérios 

de fixação das verbas indenizat6rias estão vincula-

das à constatação do dano e sua extensão" (in RT 
635/223). 


