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CONFLITOS DE INTERESSE ENTRE SOCIEDADE
CONTROLADORA E CONTROLADA E ENTRE
COLIGADAS, NO EXERCICIO DO VOTO EM
ASSEMBLEIAS GERAIS E REUNIOES SOCIAIS *

JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO

1. A possibilidade de conflitos de interesses, em direito societdrio, e nas
deliberagbes sociais, supde a prévia possibilidade de existir, em u’a mesma
entidade corporativa, mais de um interesse. A dificuldade de conceituar “inte-
resse” é notdria, mormente na tradicdo do Direito ocidental (da Europa romana
principalmente), em que a nogdo de “direito subjetivo” sempre esteve na cogi-
tacdo primeira dos juristas (faca-se excecdo a Duguit, nesse particular). A
Interessenjurisprudenz de Heck e as construgdes do direito processual em ma-
téria de condi¢des da agdo deram relevo A categoria. No dizer de Jaeger, a
definicdo ao interesse social constitui o problema fundamental da sociedade
por agdes — e isso o professor de Parma acentua logo no pértico de seu livro
L’Interesse Sociale, referindo-se ao artigo de Mengoni exatamente sobre o pro-
blema do conflito de interesses nas deliberagdes assembleares, publicado na
Rivista delle Societa, ano 1956. De forma geral, a titularidade do interesse se
apresenta, ndo apenas no direito das sociedades, como também em outras
dreas juridicas, como uma questdo complexa, tdo bem ressaltada por Cappelletti,
em conferéncia com que o notével publicista inaugurou o debate contemporaneo
sobre os denominados “interesses difusos”, entre nds alimentado pela contri-
buicdo de Ada Pellegrini.

Nessa linha, pergunta-se: de quem € o interesse social? A questdo se amplia:
como se define o interesse social no contexto do grupo de sociedades?

2. Reconhece-se, em primeiro lugar, que o interesse particular de cada
sécio, ndo como sécio, mas como pessoa, pode conflitar com o interesse da
sociedade. A Lei 6.404 acolhe tal dicotomia nos §§ 1.° e 4.° do art. 115. No
§ 1.°, verifica-se a vedagdo ao préprio voto eivado de interesse conflitante com
0 da companhia. No § 4.°, prescreve-se a anulabilidade da deliberacdo tomada
em decorréncia do voto do acionista que tem interesse conflitante com o da
companhia, tanto quanto a reparagado indenizatéria a que esta se legitima.

O que se observa, nesse primeiro regime, é a atitude sancionadora do
legislador, traduzida (ainda que mal) em termos de invalidade absoluta, ja
que o voto expresso nas condi¢des indicadas fere, de frente, a prépria lei.
Trata-se da mesma espécie de solucdo legislativa adotada pelo Codice Civile
de 1942, o qual, no art. 2.373, acolhe o que a doutrina chama de “divieto di
voto”, de cuja infringéncia decorre a consequentia iuris da nulidade.

3. Ampliando essa indagagdo para o campo das participacdes de sociedades
em sociedades, é de se perguntar se as mesmas regras tém aplicagdo. O pro-
blema se coloca, no plano teérico, em termos de saber se uma sociedade acionista
de outra pode ou ndo ter o seu voto bloqueado nesta ultima a partir da
consideragdo de que seus respectivos interesses podem néo coincidir, ou, mesmo,
contrapor-se radicalmente. Em linha de principio, ndo se pode recusar aplicagdo

 Prova escrita no curso de pés-graduagio da Faculdade de Direito da USP.
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ao principio de que (qualquer) acionista deve exercer o direito de voto no
interesse da companhia, como estd no caput do art. 115 da Lei de 1976. Decorre
da afirmagdo do principio geral o corolirio da aplicagdo, por igual, do § 1.°
do mesmo artigo e, por via de conseqiiéncia, do § 4.°. Também em linha de
principio, ndo se pode presumir a conflituosidade de interesses entre contro-
ladora e controlada, ou entre coligadas. Assim, ainda que se pense, as vezes,
em um conflito potencial, como pode ocorrer, e.g., na hipétese de fus@o ou
incorporagdo, inclina-se a doutrina (especificamente, Mengoni, art. citado) pelo
reptdio ao “divieto” abstrato, considerando a efetiva conflituosidade, em cada
caso concreto.

4. No direito societdrio, a medida do interesse social estd no objeto social.
Deixando de lado a polémica em torno da caracterizagdo do interesse social
como somatéria ou resultante dos interesses 'dos sdcios, ou como interesse
auténomo, ¢ abandonando a discussdo do tema a luz das concepgdes contra-
tualisticas e institucionais da sociedade andnima, matéria largamente elaborada
por Jaeger, é preciso saber se se configura, no grupo de sociedades, um interesse
préprio, a que se poderia chamar “interesse comum do grupo”, diverso do
interesse das sociedades participantes. Aqui se coloca o problema da relagdo
sujeito/interesse. O art. 276 da Lei 6.404 alude a interesse do grupo. Deve-se
admitir, face a disciplina dos grupos convencionais no Direito brasileiro, que
os interesses da companhia, a que alude o art. 115, podem se subordinar ao
interesse comum do grupo, nos termos da convengdo do que decorre outra
espécie de regime juridico dos conflitos: estes ndo se instauram necessariamente
pela auséncia da comutatividade na formagdo da resolugdo assemblear (respei-
tados os termos da convengdo), nem pela ocorréncia pura e simples de situagbes
“cldssicas” de conflitos de interesses. As excegdes convencionais fornecem
outros pardmetros, a respeito. Nos grupos de direito, portanto, malgrado nao
contarem eles com personalidade juridica, pode-se distinguir formalmente o
interesse do grupo e o interesse da sociedade de comando. Sujeito de interesses
despersonificado, o grupo tem, pois, interesses préprios, ex art. 276. O mesmo
ndo ocorre quanto aos grupos de fato, que nd@o tém interesse préprio, e em
relagdo aos quais a disciplina normativa dos conflitos de interesses segue, estri-
tamente os principios do art. 115.

5. E precisamente nesse ponto que a questio formulada apresenta seu
maior interesse. Em primeiro lugar, ressalta-se que voto dado em situagdo de
conflito de interesses pode configurar abuso de poder de controle, sem embargo
de sua previsdo no art. 115 e ndo no art, 117. E que, sabidamente, as modali-
dades de exercicio abusivo de poder de controle, enumeradas no § 1.° do
art. 117, ndo se consideram exaustivas. Além disso, o favorecimento de outra
sociedade, previsto na alinea (a) desse dispositivo legal, abrange exatamente
a hipétese do conflito de interesses (ainda que, nesse caso, a ocorréncia do
favorecimento seja necessdria, ndo bastando a mera potencialidade, como acon-
tece sub art. 115, § 1.°). De qualquer forma, o voto da controladora, eivado
de conflito de interesses em relagdo aos interesses da controlada, pode justificar
a repara¢do dos danos estatuida no art. 246.

No entanto, e principalmente em fungdo das rigorosas condigdes especiais
de legitimagdo exigidas pelo § 1.° do art. 246, restringir a tutela em questao
a aplicagdo do art. 246 parece ndo ser nem adequado, nem justo. Na verdade,
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mesmo na hipétese de controle, nao serd necessdrio invocd-lo para promover
a agdo de reparagdo (agdo social). Basta o § 4.° do art. 115, que tem como
pressuposto ndo o abuso do poder de controle, mas a prépria ocorréncia de
deliberagdo tomada em decorréncia de voto de acionista com interesse confli-
tante. Ndo importa que esse acionista seja precisamente o controlador, uma
vez que ndo faria sentido dar a lei como invélida deliberacdo em que interviesse
acionista com interesse conflitante e recusar a mesma sangdo quando o acionista
interveniente fosse o acionista controlador. Ademais, a potencialidade do dano
a companhia, ao invés da verificagdo atual do dano, alarga a tutela do art. 115,
em relagdo aquela que se poderia pleitear sob a égide do art. 117. Entenda-se:
a deliberagdo tomada com voto conflitante pode ser anulada mesmo que ndo
ocorra dano & companhia. A invalidade, nesse ponto, é autdbnoma em relagéo
a ocorréncia de prejuizos. Anula-se a deliberagdo n@o por sua lesividade mate-
rial ou atual & companhia, mas em fungdo de um vicio intrinseco, que consiste
exatamente no conflito de interesses.

Em outras palavras, o dano pode ser potencial ou, mesmo inexistir. E nem
assim deve prevalecer a deliberagio viciada. Ja4 sub art. 246, a tutela objetiva
a recomposi¢do de prejuizos patrimoniais efetivos.

6. Procurando uma sistematiza¢do do regime juridico enfocado como tema
desta prova, consideramos:

a) que o conflito de interesses constitui um vicio das resolugdes de assem-
bléia geral em que intervém acionistas por ele envolvidos;

b) que a anulagdo da deliberagdo assim viciada e a reparagdo dos danos
que se lhe pode seguir, constitui a afirmagdo do principio de que o voto s6
pode ser dado no interesse da companhia. Aqui cabe referir a natureza da
tutela: a conflituosidade se d4 em relagdo aos interesses da companhia e néo,
diretamente, em relagdo aos interesses dos demais acionistas. Tanto assim &
que o remédio juridico para desconstituir o ato viciado (e, eventualmente, para
obter a reparagdo indenizatéria respectiva, na ocorréncia de dano) é acdo social,
em beneficio da companhia, agindo os acionistas mediante legitimagdo extraor-
dindria, em cardter de substituigdo processual (CPC, art. 6.°). Mas, ndo defi-
namos o interesse em fungdo do modo pelo qual o legislador o tutela. Se a
lei afirma o interesse da companhia como pardmetro para a aferigio dos
conflitos, como o faz no art. 115, tem-se como institucionalizado esse interesse.
Jaeger sustenta ponto de vista contririo, ao salientar que as invalidades em
questdo derivam do principio de colaboragdo entre os sécios, violado pelo
interesse conflitante informador do voto. Ndo parece ser o melhor enfoque,
pois, ao contrdrio do que Jaeger afirma, a anulabilidade decorre, como solugdo
legislativa, de um contraste dos interesses particulares com o préprio interesse
social. Mengoni também refere a vedagdo ao voto interessado como expressdo
de repidio a desigualdade entre os sécios, que o conflito instaura. Também
esta ndao me parece ser adequada solugdo. A meu ver, e como deixei registrado
no inicio do item 4, supra, a idéia de interesse social é geminada a idéia de
objeto social — entidades que se autonomizam, como valores, em relagio 2
pessoa dos s6cios. Tudo o que ndo serve ao objeto social contraria e conflita
com o interesse social. Nessa perspectiva, nio vejo o voto como modo ou
meio para a execu¢do (ou cumprimento) do contrato social, mas como prerro-
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gativa de influir na dindmica da sociedade enquanto instrumento de atingir
o objeto social;

¢) que ndo existem conflitos de interesse em poténcia, mas, ao contrario,
que estes s6 entram no mundo juridico através de expressdes concretas, apre-
ciadas em cada caso e conforme as circunstancias (cf. Comparato, O Poder de
Controle, 3.* ed., p. 307). A vantagem, esta sim, pode ser potencial para o
acionista (ou prejudicial a sociedade), mas nao é preciso a prova do dano para
anular a deliberagdo viciada;

d) que a submissdo do interesse da companhia a outro interesse s6 se
admite nos grupos de direito, e nos precisos termos da convengdo, que fixam
o interesse comum do grupo. Ha, porém, que distinguir entre o interesse comum
do grupo e o interesse da sociedade de comando. Mas a lei brasileira também
admite a subordinagdo dos interesses de uma sociedade aos de outra (art. 276),
com o que a definigio dos conflitos de interesses, no grupo formal, passa
a depender dos termos da convengdo, por excegdo ao principio geral do caput
do art. 115;

e) que o conflito de interesses no voto, muito embora possa constituir
modalidade de exercicio abusivo do poder de controle, configura um vicio do
voto autdbnomo, com sede legal especifica no art. 115, inclusive no que tange
a legitimagéo dos acionistas que podem impugné-lo através de agdo social cons-
titutiva-negativa (anulacdo), cumulada com pretensdo condenatdria (perdas e
danos) eventual e complementar,

Cabe ainda observar que o Direito brasileiro ndo acolhe a solu¢do da
Aktiengesetz de 1965, que, no tocante aos grupos de direito, admite as compen-
sagoes de prejuizos causados a sociedades celebrantes de contratos de empresa.
Entre nés, nos grupos de direito, o voto conflitante ndo é impugndvel se dado
em atengdo aos termos da convengdo grupal. Fora desse caso, a indenizag@o
porventura auferida pela sociedade prejudicada ndo convalida o vicio repre-
sentado pelo conflito de interesses no voto dado pelo controlador. Pode haver
interesse de agir mesmo se, feitas as compensagdes pelo controlador, os acio-
nistas legitimados desejarem impugnar a deliberagdo. A meu ver, sdo autdnomas
as pretensdes anulatéria e indenizatéria.

Por fim, assinalo que, na sociedade de economia mista, o voto do contro-
lador pode conflitar com o interesse da companhia, desde que atenda ao inte-
resse publico que justificou a sua criagdo (Lei 6.404, art. 238). Comparato
diferencia “interesse piiblico” e “interesse estatal” (O Poder de Controle, 3.* ed.,
p. 302). Logo, pode haver conflito de interesse no voto dado pela pessoa juridica
de direito publico, controladora de sociedade de economia mista, se atendido
foi o seu préprio interesse, enquanto personificagdo do Estado, e nd@o o interesse
ptblico propriamente dito. Seria o caso, ndo cerebrino, de pessoa juridica de
direito ptblico votar, em assembléia geral, remuneragdo excessiva a adminis-
tradores vinculados & administragdo pudblica por liame funcional. O interesse
estatal conflitaria com o interesse social da companhia de economia mista,
podendo ser sancionado. Se a pessoa juridica de direito piblico controladora
deseja agraciar seus servidores a custa da sociedade de economia mista, ndo
serve ao interesse desta, mas ao seu proprio. E cada vez menos se pode dizer
que o interesse do Estado é, efetivamente, sindnimo de interesse piblico.
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Notas retificadoras sobre seguro de
crédito e fianca — Artigo de Fébio
Konder Comparato
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Nuno Tomaz Pires de Carvalho — Ar-
tigo sobre: O sistema de patentes:
um instrumento para o progresso
dos paises em vias de desenvolvi-
mento

Quatrocentas reunides de estudos da
mesa semanal de debates do IBDT/
/USP — Artigo de Ruy Barbosa
MORURITR =, e W s sn g

Ruy Barbosa Nogueira — Artigo sobre:
A vida e a procura dos valores —
A letra do contrato e a intencio-
nalidade das partes

— Idem sobre: O contrato entre Faus-
to e o Diabo — Ocorreu, ou ndo,
infragdo contratual? Vide a deciséio
divina sobre o “mérito” ..........

— Idem sobre: Quatrocentas reunides
de estudos da mesa semanal de de-
bates do IBDT/USP

Sistema de patentes: Um instrumento
para o progresso dos paises em vias
de desenvolvimento (0O) — Artigo
de Nuno Tomaz Pires de Carva-
T S e I R

Sociedade comercial — Limitada —
Dissolugdo de fato — Inexisténcia
de bens sociais — Sécio detentor

da quase totalidade das cotas —
Penhora de seus bens particulares
— Admissibilidade — Hipétese de
“desconsideragdo da personalidade
juridica” — Embargos improceden-
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149

149

142

51

REVISTA DE DIREITO MERCANTIL — 51

tes — Decisao confirmada — Co-
mentdrio de Vera Helena de Mello
Franco

— Pessoa distinta da do sécio —
Principio ndo absoluto — Comen-
tario de Vera Helena de Mello
Franco

Vera Helena de Mello Franco — Co-
mentdrio sobre: Sociedade comer-
cial — Limitada — Dissolugéo e
fato — Inexisténcia de bens sociais
— Sécio detentor da quase totali-
dade das cotas — Penhora de seus
bens particulares — Admissibilidade
— Hipétese de “desconsideragio da
personalidade juridica” — Embargos
improcedentes — Decisdo confir-
mada .

— Comentério sobre: Sociedade co-
mercial — Pessoa distinta da do
sécio — Principio ndo absoluto ..

Vida ¢ a procura dos valores (A) —
Letra do contrato e a intencionali-
dade das partes (A) — Amgo de
Ruy Barbosa Nogueira

Waldemar Alvaro Pinheiro — Comen-
tirio sobre: Marca — Contrafagio
— Concorréncia desleal

Wilson do Egito Coelho — Artigo so-
bre: As chamadas “cartas-patentes”
dos bancos e outras instituicdes fi-
nanceiras e seu verdadeiro signifi-
cado
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105
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