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Resumo: Este artigo é um estudo dogmatico, sob a perspectiva do Direito brasileiro em vigor,
sobre as acOes derivadas relacionadas ao acesso a justica, ou seja, com o objetivo de estudar
se efetivamente ha um pleno e efetivo acesso ao judiciario considerando a legislacao atual.
Para tanto, analisaremos o conceito e os dispositivos legais do acesso a justica, a definicao e
a origem das acOes derivadas e a sua positivacao no ordenamento juridico brasileiro, bem
como o projeto de lei em tramite que visa a alterar a legislacao sobre o tema. Estudaremos
as acoes derivadas contra os administradores e contra os controladores. O trabalho examina
0s requisitos previstos na lei aplicavel (Lei 6.404/76) para a propositura da acao com o intuito

de responder se seria necessaria alguma alteracao no ordenamento juridico a fim de garantir
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0 acesso a justica. Serao analisadas doutrina e a legislacao aplicavel.
Palavras-Chave: Acesso a Justica; Acoes Derivadas; Protecdao de Minoritarios.

Abstract: This article is a dogmatic study, from the perspective of current Brazilian law, on
derivative actions related to access to justice, that is, with the objective of studying whether
there is actually full and effective access to the judiciary considering current legislation. To
this purpose, we will analyze the concept and legal provisions of access to justice, the
definition and origin of derivative actions and their positive status in the Brazilian legal
system, as well as the bill in progress that aims to change legislation on the subject. We will
study derivative actions against administrators and controllers. The work examines the
requirements set out in the applicable law (Law 6,404/76) for filing the action in order to
answer whether any changes to the legal system would be necessary in order to guarantee

access to justice. Doctrine and applicable legislation will be analyzed.
Keywords: Access to justice; Derivative Actions; Protection of Minority Shareholders.
Introducao

Este artigo objetiva examinar se ha o devido acesso a justica[2] nas acles derivadas de

acordo com a legislacao patria atual aplicavel (Lei 6.404/76 ou “LSA").

Para tanto, analisaremos, em um primeiro momento, o conceito de Acesso a Justica e a sua

positivacao dogmatica no ordenamento juridico patrio.

Ultrapassada a conceituacao de acesso a justica, abordaremos as acdes derivadas: conceito,
origem, positivacao juridica no Brasil e projeto de lei em tramite para alterar os dispositivos

legais.

As acdes derivadas, em suma, sao processos judiciais movidos por acionistas ou grupos de

acionistas em nome de uma companhia contra seus administradores ou controladores,
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alegando que estes agiram de maneira ilegal, negligente ou prejudicial aos interesses da

companhia, requerendo, ao cabo, que a companhia seja indenizada.

No contexto brasileiro, o acesso a justica é essencial para garantir que as a¢des derivadas
sejam eficazes e cumpram sua funcao de responsabilizar os administradores e controladores
por condutas inadequadas e a arcar com as devidas indenizacdes as companhias. Sem um
acesso adequado a justica, os acionistas e outros interessados que desejam iniciar essas
acoes podem ser impedidos de fazé-lo, o que poderia resultar em impunidade dos

responsaveis pelos danos causados a empresa e seus stakeholders.
1. Acesso a Justica
1.1. Definicao de Acesso a Justica

Antes de adentrarmos ao tema proposto por este trabalho, é salutar apresentarmos
alguns conceitos. Sem ultrapassarmos esta fase, a leitura e a compreensao do artigo restam

prejudicadas. Assim, importante fixarmos algumas conceituacoes.

O termo “acesso a justica” possui varias acepcoes. Importante, portanto, procurarmos trazé-
las ao leitor.

A palavra “acesso” traz a ideia de ingressar, de entrar, iniciar. Além disso, também, traduz o

sentido da possibilidade de alcancar algo, conforme bem coloca Ivan Aparecido Ruiz[3].

Ja a locucao “Acesso a Justica”, no plano do direito, conforme o autor antes citado ensina,
representa a possibilidade de alcancar algo, que é justamente o valor “Justica” - termo este

também com varios significados.

Assim, “acesso a justica” nao significa necessariamente a propositura de uma acao judicial,
conforme muitos imaginam. Pelo contrario, conforme esclarece lvan Aparecido Ruiz, “alcanca

também a plena atuacao das faculdades oriundas do processo e a obtencao de uma decisao
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aderente ao direito material, desde que utilizada a forma adequada para obté-la"[4].

Um dos grandes estudiosos do tema Acesso a Justica foi, sem dlvidas, o jurista italiano

Mauro Cappelletti.

Em sua obra Acesso a Justica, em coautoria com Bryant Garth[5], comenta sobre a expressao

e determina duas finalidades basicas do sistema juridico:

“A expressao “acesso a Justica” [...] serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente

justos.”

Assim, Cappelletti e Garth entendem que o sistema juridico possui as finalidades de permitir
que pessoas reivindiquem seus direitos, bem como resolvam suas pretensdes, produzindo
resultados que sejam individual e socialmente justos. Nesses casos, tais finalidades se

dariam por meio do Poder Judiciario - um Estado-juiz.

O acesso a justica é requisito fundamental para um Estado Democratico de Direito. Os
direitos sé se realizam se for real a possibilidade de reclama-los perante tribunais imparciais
e independentes. Portanto, a questao do acesso a justica é primordial para a efetivacao de

direitos, conforme enfatiza Maria Tereza A. Sadek.[6]

De mais a mais, entende-se que o Acesso a Justica pode ser alcancado por 3 vias: (a) pela via
dos meios alternativos de solucao dos conflitos de interesses, seja pela autocomposicao
(Conciliacao, Mediacao e Negociacao), seja pela heterocomposicao (arbitragem), (b) pela via
jurisdicional (jurisdicao estatal), no exercicio da jurisdicao de direito, e (c) pela via das

Politicas Publicas [7].

Logo, como ja mencionado acima, percebam que o Acesso a Justica nao se da
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exclusivamente pela via judicial.

Todavia, neste trabalho abordaremos o aspecto judicial das Acdes Derivadas, ou seja, se ha o

satisfatdrio acesso ao judiciario no caso de acdes derivadas conforme nossa legislacao atual.

Ainda, no que se refere ao processo, este deve dar uma resposta tempestiva e adequada ao
conflito de interesses. Contudo, muitas vezes, ha obstaculos ao Acesso a Justica, que

trataremos no préximo item.
1.2. Dos obstaculos ao Acesso a Justica

O Acesso a Justica encontra diversos obstaculos, que devemos nos esforcar para supera-los

ou trabalharmos para que nao existam.

Conforme lvan Aparecido Ruiz[8], o Acesso a Justica pela via do Poder Judiciario é
incondicional, nao estando sujeito a quaisquer condicdes, embora como também ja afirmado,
no plano do processo, o direito de invocar a jurisdicao estatal é condicional - o que

analisaremos neste artigo.

Nao podemos admitir obstaculos que tornem invidvel o acesso a justica, como o que ocorre,
por exemplo, com o custo do processo, o tempo, a grande quantidade de processos, a
multiplicacao de leis divergentes.

Outro item que também pode ser um Obice ao acesso a justica é a exigéncia do cumprimento
de determinada condicao para se ter legitimidade para propor uma acao judicial - como é o
caso das acOes derivadas que veremos adiante, pois se exige um percentual minimo de
participacao societaria para um acionista ter entdo legitimidade para a propositura da acao

em nome da companhia.

lvan Aparecido Ruiz bem nos lembra que o legislador, por mais de uma vez, ja enfrentou o

problema do Acesso a Justica, ao criar o Juizado de Pequenas Causas, os Juizados Especiais
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Civeis, o alargamento da legitimacdo para a causa, as A¢Oes Coletivas, o tratamento da coisa
julgada nas ac0es coletivas, a ampliacdao dos poderes do juiz, a insercao de técnicas,
procedimentos e principio da oralidade, as tutelas diferenciadas e a revisitacao dos meios

alternativos de solucao de conflitos de interesses (conciliagcao, mediacao e arbitragem)[9].

Essas medidas, sem duvidas, contribuiram para a melhoria do acesso a justica no Brasil.
Todavia, € um trabalho que deve ser feito de forma incessante, ou seja, sempre verificando

se as pessoas tém o efetivo acesso a justica.
1.3. Contexto histérico do acesso a justica no Brasil

Entendemos que podemos falar efetivamente de “acesso a justica” apenas apds a
promulgacao da nossa Constituicao de 1988. Isso, pois as Constituicdes anteriores, de
alguma forma, tolhiam o acesso a justica em decorréncia dos cenarios juridico e politico da

época, como todos bem sabem.

A Constituicao de 1988 inaugurou um novo arcabouco juridico-institucional no pais, com a
ampliacao das liberdades civis e os direitos e garantias individuais. Importante mencionar
que a Carta Magna trouxe dois principios fundamentais para o acesso a justica: o direito de

peticao e 0 acesso ao judiciario de forma irrestrita.

Nessa linha, conforme Maria Tereza Sadek menciona[10]: “Formalmente, desde a
promulgacao da Constituicao de 1988, o Brasil pode ser classificado como um Estado de
Direito e como uma democracia. Liberdades e direitos individuais e coletivos sao garantidos,

bem como ha o império da lei”.

No titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo | - Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, no famigerado art. 52 da Constituicao de 1988, os incisos

XXXIV, alinea “a@” e XXXV preveem o direito a peticao e o acesso ao judiciario, a saber:

XXXIV - sao a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
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a) o direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder;

XXXV - a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito;

Entendemos que esses incisos sao os pilares constitucionais fundamentais do Acesso a

Justica no ordenamento juridico brasileiro.
2. Acoes Derivadas
2.1. Definicao e Origem de acoes derivadas

O termo “acdes derivadas” vem da traducao literal do termo em inglés “derivative suits” e
“derivative actions”, termos que sao identificados nos paises de origem (primeiramente

Inglaterra e apds Estados Unidos da América).

Conforme nos ensina Renato Berger[11], as acdes derivadas “sao assim chamadas por que
se referem a demandas que, originalmente, competem a prdépria companhia, das quais
derivam as acles propostas pelos acionistas em beneficio delas”. Trata-se de uma

legitimidade extraordinaria.

Importante salientar que ndao ha o uso deste termo na LSA - norma juridica que prevé as

acoes derivadas.

A luz dos ensinamentos de Renato Berger[12], as acdes derivadas surgiram na Inglaterra. O
caso mais importante e que contribuiu com o desenvolvimento do tema foi Foss v. Harbottle
em 1843 (apesar de noticias de casos anteriores de acdes derivadas). Tal caso influenciou

sobremaneira a histéria anglo-americana das demandas derivadas.

Em tal caso, em resumo, dois acionistas da Victoria Park Company ingressaram com

demanda em nome préprio e dos demais acionistas contra conselheiros e outros membros da
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sociedade que eram acusados de perdas geradas a Companhia em detrimento de beneficios
particulares de tais conselheiros. Os autores pretendiam que 0s réus compensassem a
sociedade pelas perdas e despesas incorridas. Todavia, a decisao negou o direito de acao,
pois foi entendido que os acionistas tinham o poder de convocar uma assembleia geral na
qual as operacdes contestadas no litigio poderiam ser ratificadas. Assim, havia um
mecanismo interno societario para tratar do assunto, ndao sendo, portanto, necessario um

processo judicial.

Em razao dessa decisao, a corte emitiu uma regra geral de que caberia as proprias
sociedades atuarem como autoras ao pleitearem indenizacdes por prejuizos que Ihes foram
causados. Do outro lado, reconheceu que essa regra pode sofrer excecdes, especialmente
nos casos de danos causados a companhia pelos seus membros e nas hipdteses em que nao
haja um remédio especifico, exceto uma ac¢ao ajuizada por acionistas individuais buscando a
protecao de seus direitos na qualidade de acionistas. Foi desse entendimento que surgiram
os alicerces das acdes derivadas, cujas hipoteses de cabimento sao de certa forma
“residual”, ou seja, a decisao anglo-americana serviu para limitar a utilizacao das acdes

derivadas - e a partir de entdo a jurisprudéncia e doutrina enderecaram o assunto.
2.2. Acoes derivadas no sistema juridico brasileiro

Mister ressaltar que, em 1976 (ano de sua promulgacao), a LSA teve como principal objetivo
a criacao de uma estrutura juridica necessaria ao fortalecimento do mercado de capitais no
Brasil.

Sendo assim, a LSA conferiu direitos essenciais aos acionistas, como o direito de voto,
de fiscalizacao, de informacao e outros (cf. artigo 109 da LSA), com o objetivo de conferir
maior seguranca aos acionistas e, por consequéncia, promover o0 mercado mobiliario

brasileiro.

O acesso a justica € um dos pilares fundamentais de qualquer sistema democratico e
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legalmente justo. No Brasil, esse principio é consagrado na Constituicao Federal de 1988 e é
essencial para garantir que todos os cidadaos tenham a capacidade de buscar e obter a
protecao dos seus direitos perante o Poder Judiciario. No entanto, quando se trata de acdes
derivadas, o0 acesso a justica desempenha um papel ainda mais crucial, pois essas acoes
muitas vezes envolvem litigios complexos e de grande escala que afetam nao apenas os
individuos diretamente envolvidos, mas também partes interessadas mais amplas, como

acionistas, investidores e a propria sociedade.

As acOes derivadas, como ja exposto, sao processos judiciais movidos por acionistas ou
grupos de acionistas em nome de uma companhia, geralmente contra seus administradores
ou controladores, alegando que estes agiram de maneira ilegal, negligente ou prejudicial aos
interesses da sociedade com o fim de pleitear indenizacao diretamente para a propria

companhia - e nao para o acionista individualmente.

No contexto brasileiro, o acesso a justica é essencial para garantir que as a¢des derivadas
sejam eficazes e cumpram sua funcao de responsabilizar os administradores e controladores
por condutas inadequadas. Sem um acesso adequado a justica, 0s acionistas e outros
interessados que desejam iniciar essas acdes podem ser impedidos de fazé-lo, o que poderia
resultar em impunidade para os responsaveis pelos danos causados a empresa e seus

stakeholders.

Neste contexto, as acdes derivadas estao previstas nos artigos 159 e 246 da LSA,
topograficamente no Capitulo Xl (Conselho de Administracao e Diretoria), Secao IV (Deveres
e Responsabilidades - Acao de Responsabilidade) e no Capitulo XX (Sociedades Coligadas,
Controladoras e Controladas), Secao Ill (Responsabilidade dos Administradores e das

Sociedades Controladoras), conforme abaixo transcritos:
Acao de Responsabilidade

Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberacao da assembléia-geral, a
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acao de responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu

patrimonio.

§ 12 A deliberacao podera ser tomada em assembléia-geral ordinaria e, se prevista na
ordem do dia, ou for consequéncia direta de assunto nela incluido, em assembléia-geral

extraordinaria.

§ 29 O administrador ou administradores contra os quais deva ser proposta acao ficarao

impedidos e deverao ser substituidos na mesma assembléia.

§ 32 Qualquer acionista podera promover a acao, se nao for proposta no prazo de 3

(trés) meses da deliberacao da assembléia-geral.

§ 42 Se a assembléia deliberar nao promover a acao, podera ela ser proposta por

acionistas que representem 5% (cinco por cento), pelo menos, do capital social.

§ 5° Os resultados da acao promovida por acionista deferem-se a companhia, mas esta
devera indeniza-lo, até o limite daqueles resultados, de todas as despesas em que tiver

incorrido, inclusive correcao monetaria e juros dos dispéndios realizados.

§ 6° O juiz podera reconhecer a exclusao da responsabilidade do administrador, se

convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.

§ 72 A acao prevista neste artigo nao exclui a que couber ao acionista ou terceiro

diretamente prejudicado por ato de administrador.
Sociedade Controladora

Art. 246. A sociedade controladora sera obrigada a reparar os danos que causar a

companhia por atos praticados com infracao ao disposto nos artigos 116 e 117.

§ 19 A acao para haver reparacao cabe:
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a) a acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social;

b) a qualquer acionista, desde que preste caucao pelas custas e honorarios de

advogado devidos no caso de vir a acao ser julgada improcedente.

§ 22 A sociedade controladora, se condenada, além de reparar o dano e arcar com as
custas, pagara honorarios de advogado de 20% (vinte por cento) e prémio de 5% (cinco por

cento) ao autor da acao, calculados sobre o valor da indenizacao.

Reparem que, conforme ja alertado no inicio, em nenhum momento a LSA usa o termo

“acdes derivadas” - como sao conhecidas na doutrina.

Sobre a nomenclatura, notamos que a doutrina utiliza as expressoes “acao social ut universi”
e “acdo social ut singuli”. A primeira € aquela em que a propria companhia é a promotora da
acao. Ja a seqgunda é a proposta por acionista em legitimacao extraordinaria nas acoes

derivadas, objeto do nosso artigo.

Insta também explicarmos que o dano pode ser causado tanto a companhia (agao social)
como ao acionista (acao individual). O artigo 159 trata das duas. A acao social esta prevista
no artigo 159, §§ 1 2 ao 62, que é o objeto do estudo deste trabalho. Ja a acao individual esta
prevista no § 7¢ do mesmo dispositivo legal, que determina “A acao prevista neste artigo nao
exclui a que couber ao acionista ou terceiro diretamente prejudicado por ato de

administrador”.

Para fins didaticos, subdividiremos as acdes derivadas em dois subitens abaixo: um que
tratara da acao contra os administradores e a outro da acao contra os controladores, pois

cada qual possui algumas peculiaridades.

Outro ponto que merece atencao € em qual momento o acionista devera ter adquirido a acao
a fim de ser legitimado para propor a demanda derivada. A LSA nao trata desse tema - o0 que

abre uma lacuna para aventureiros adquirirem o investimento posteriormente a deliberacao
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e ingressarem com a acao derivada - o0 que acontece em alguns casos.

Sobre esse tema, Sergio Campinho entende que haveria 2 situacdes - uma que permitiria o
ajuizamento nesses casos (8§32 do art. 159) e a outra que nao (8§42 do art. 159), conforme

abaixo ele bem fundamenta:

De interessante indagacao é a legitimacao daquele que adquire as acdes da companhia apos
a deliberacao. Estaria o adquirente legitimado a propositura da acao judicial ut singuli? Penso
que, na hipotese do § 32 do art. 159, sim. Quando da aquisicao da acao a vontade social ja
estava declarada no sentido da propositura da demanda judicial. A essa vontade, todos 0s
acionistas estao vinculados. Na verdade, estara o acionista agindo na realizacao do interesse
social. Estara ele exercendo um direito acessorio a acao alienada. No caso do § 42 do mesmo
preceito, creio que nao tera legitimidade o adquirente se o alienante das acdes houver
votado contrariamente a propositura. Sucede, desse modo, o vendedor na posicao que ele
detinha no universo social”.[13]

Passemos adiante a tratar dos 2 (dois) tipos de acdes derivadas (e uma subdivisao no

que se refere aquela prevista no art. 159 da LSA), conforme esmiucado nos subitens abaixo.
2.2.1 Acao Derivada contra os Administradores (art. 159 da LSA)

O art. 159 da LSA trata da acao derivada contra os administradores. Temos aqui duas
hipoteses: (i) demanda contra administradores cujo ajuizamento foi autorizado pela
assembleia (art. 159, § 392); (ii) demanda contra administradores cujo ajuizamento nao foi

autorizado pela assembleia (art. 159, § 49).

Conforme nos ensina Sergio Campinho[14], ao comentar sobre o artigo 159 e danos
causados a companhia:

“0 ato ilicito praticado pelo administrador pode resultar danos a companhia, aos acionistas

ou a terceiros estranhos ao corpo social. De um fato juridico, portanto, podem derivar
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pretensdes e acdes de naturezas diversas.

Quando a conduta comissiva ou omissiva do administrador resultar em prejuizo para a
companhia, esta tera legitimacao para promover a competente acao de responsabilidade de
responsabilidade civil; ja se esse prejuizo se projetar no patrimonio individual de acionista ou
de terceiro, a legitimacdao competira ao acionista ou ao terceiro diretamente prejudicado. Na
primeira situacao, a acao recebe o nome de acao social; na segunda, a denominacao de acao
individual do acionista ou acao individual do terceiro. O Art. 159 a LSA cuida de ambas

pretensdes e correspondentes agdes”.

Alterar tipo ou estilo do bloco
Mover bloco Paragrafo da posicao 94 para a posicao 93
Mover Paragrafo bloco da posicao 94 para baixo na posicao 95

Fabio Ulhoa Coelho, ao discorrer também sobre o referido artigo, em relacao as duas

hipdteses nele contidas, dispde:

“O artigo 159, § 32 e 42, da LSA atribuem aos acionistas minoritarios a condicao de
substitutos processuais da sociedade an6nima, para fins de responsabilizacao dos
administradores, por conta de danos alegadamente sofridos pela pessoa juridica. Sdo duas as
hipoteses de substituicao processual, pressupondo ambas a prévia realizacdao da assembleia
em que tenha sido discutida a questao (esta é indispensavel porque, conforme visto, é a
pessoa juridica a Unica titular do direito a indenizacao e nao os seus acionistas). Na primeira
(§ 39), a substituicao é derivada e autoriza o acionista minoritario, independentemente de
sua participacao no capital social da companhia, a demandar como substituto processual da
sociedade, sempre que a assembleia geral tiver aprovado o ajuizamento da acao em face do

administrador, mas os 6rgaos de administracdo retardaram mais de 3 meses em providencia-
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las. Na segunda hipétese (§ 49), a substituicdo é originaria porque tem cabimento quando a
assembleia deliberou nao promover a responsabilizacao judicial dos administradores. Ela
permite que acionista ou acionistas minoritarios, desde que titulares de pelo menos 5% do
capital social, demandem a responsabilizacao dos administradores como substitutos da

companhia.”[15]

Nota-se que na primeira hipdtese (§ 3¢ do art. 159 da LSA), a substituicdo é derivada e
autoriza o acionista minoritario, independentemente de sua participacao no capital social da
companhia, a demandar como substituto processual da sociedade, considerando que a
assembleia tenha aprovado o ajuizamento e a sociedade nao tenha proposto a devida acao

judicial em 3 (trés) meses da respectiva deliberacao.

Ja na segunda hipotese (§ 42 do art. 159 da LSA), caso a assembleia-geral decida nao ajuizar
a acgao civil de responsabilidade contra o administrador, os acionistas que representam, ao
menos, 5% (cinco por cento) do capital da companhia podem fazé-lo. Neste caso,
diferentemente do § 32, ha um percentual minimo de participacao que o acionista devera
deter - a ratio desse minimo seria, segundo 0 nosso entendimento, impedir acdes

“oportunistas”.

Importante trazer ao leitor que o art. 291 da LSA permite a Comissao de Valores Mobiliarios
reduzir, mediante fixacao de escala em funcao do valor do capital social, a porcentagem
minima de participacao acionaria as companhias abertas - necessarias ao exercicios de
direitos previstos na LSA -, estabelecida no art. 105; na alinea “c” do paragrafo Unico do art.
123; no caput do art. 141; no § 1°2do art. 157; no § 42 do art. 159; no § 22do art. 161; no §
69 do art. 163; na alinea “a” do § 12 do art. 246 e no art. 277. Neste sentido, a Resolucao

CVM n? 70/2022 prevé os seguintes percentuais:

Intervalo do Capital Social (R$1) Percentual Minimo (%)

0 a 100.000.000 5
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100.000.001 a 1.000.000.000 4
1.000.000.001 a 5.000.000.000 3
5.000.000.001 a 10.000.000.000 2
acima de 10.000.000.000 1

0 § 59 do art. 159 da LSA prevé que nas duas hipéteses tratadas, seja no caso do art. 159,

§39 ou no caso do art. 159, §49, os resultados da acao promovida pelo acionista deferem-se a
companhia, mas esta devera indeniza-lo até o limite daqueles resultados em relacao a todas
as despesas em que tiver incorrido, inclusive com a incidéncia de correcao monetaria e juros

sobre os dispéndios realizados.
2.2.2. Acao Derivada contra os controladores (art. 246)

O art. 246 da LSA, por sua vez, prevé a obrigacao da sociedade controladora[16] reparar os
danos que causar a companhia por atos praticados, com infracdao ao disposto nos artigos 116
e117[17].

Neste caso, diferentemente do art. 159, ndo ha a necessidade de prévia decisao assemblear
- até porque os controladores deteriam a maioria do capital social e impossibilitariam, na
pratica, uma decisao a favor da propositura da acao por questao logica. Ademais, os
legitimados para a demanda sao os acionistas que representem no minimo 5% (cinco por
cento) do capital social ou qualquer acionista, desde que preste caucao - o que também
difere da legitimidade prevista no art. 246.

Ana Frazao[18], ao discorrer sobre o tema:

“Portanto, em paralelo a previsao do art. 159, § 4, da Lei n© 6.404/1976, o acionista com
participacao igual ou superior a 5% do capital social te legitimidade ativa para a acao de
indenizacao contra a sociedade controladora. A diferenca € que obviamente a sua

legitimidade nao depende da prévia autorizacao assemblear, ao contrario da hipétese do art.
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159, § 49, da Lei n? 6.404/1976. Alias, como se viu nos comentarios aos arts. 116 e 117, da
Lei n® 6.404/1976, nao faria nenhum sentido submeter as acdes de indenizacao contra o
controlador a prévia deliberacao da Assembleia exatamente porque o controlador poderia

facilmente obstar a iniciativa.”

0 §2¢ do referido artigo prevé (no art. 159 ndo ha essa previsao) que a sociedade
controladora, se condenada, além de reparar o dano e arcar com as custas, pagara
honorarios de advogado de 20% (vinte por cento) e prémio de 5% (cinco por cento) ao autor
da acao, calculados sobre o valor da indenizacao. Assim, temos um incentivo para a

propositura da acao.
2.2.3. Aprovacao de Contas, Dificuldade de prova e baixa eficacia

0 §3° do artigo 134 da LSA prevé que a aprovacao, sem reserva, das demonstracdes
financeiras e das contas, exonera a responsabilidade dos administradores e fiscais, salvo

erro, dolo, fraude ou simulacgao.

Assim, a aprovacao sem ressalvas possui efeito liberatdrio, obstando a a¢ao do art. 159,

salvo se, conforme o artigo prevé, houver a constatacao de dolo, fraude ou simulacgao.

Além disso, uma das grandes dificuldades para se propor a acao derivada é
exatamente a questao da obtencao de provas contra os administradores, uma vez que 0s
acionistas estao, na maioria dos casos, alheios a documentacao e administracao de fato da

companhia.
Sobre a baixa eficacia das acdes derivadas, Ana Frazao discorre:

“Ha muito que a doutrina brasileira destaca a pouca eficacia das acdes de indenizacdo contra
administradores de companhias, havendo inUmeras especulacdes e tentativas de explicacao

sobre o que justificaria as poucas acdes nesse sentido”.
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Sobre o tema, é importante mencionar o relatério “Fortalecimento dos meios de tutela
reparatoria dos direitos dos acionistas no mercado de capitais brasileiro”, fruto de uma
iniciativa conjunta entre a CVM, a OCDE e o Governo Brasileiro, que conclui no sentido da
baixa eficacia e procura encontrar algumas causas, dentre a presuncao de quitacao que
decorre da aprovacao das contas dos administradores, o que exige inclusive prévia anulacao

da assembleia correspondente antes da propositura da acao de indenizacao.”[19]

Diante do exposto, entendemos que o efeito liberatério da aprovacao de contas dos
administradores acaba restringindo as a¢0es derivadas. Ja a dificuldade de informacdes e de
provas gera uma baixa ineficacia das acdes propostas, bem como, muitas vezes, inibe a

propositura da acao.
3. Grau de Incentivo do Regime Brasileiro.

Para a conclusdo da problematica deste artigo (Ha o devido Acesso a Justica de acordo com a
legislacao atual das acdes derivadas? - para fins de acesso ao judiciario), é importante

analisarmos os incentivos da Lei Brasileira.

Renato Berger bem analisa esta questao[20]. Para tanto, ele divide as acdes derivadas em 3
(trés) tipos: (i) demanda contra administradores cujo ajuizamento foi autorizado pela
assembleia (art. 159, § 392); (ii) demanda contra administradores cujo ajuizamento nao foi
autorizado pela assembleia (art. 159, § 49) e (iii) demanda contra os controladores (art. 246).
Isso se justifica por apresentarem incentivos e restricoes diferentes, como vimos nos itens

anteriores.

Ele classifica os regimes da seguinte forma: a) totalmente incentivador, b) acentuadamente
incentivador, c) moderadamente incentivador, d) moderadamente restritivo, e)

acentuadamente restritivo e f) totalmente restritivo. Sequndo o autor:

“cada regime é decorrente de uma combinacao de aspectos processuais e econdmicos,
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sendo que: (i) na vertente processual, sao considerados 0s requisitos para que os acionistas
tenham legitimidade ativa para pleitear indenizacao em beneficio da companhia; e (ii) na
vertente econdmica, sao considerados, de um lado, os custos do litigio que podem recair
sobre o0 acionista-autor em caso de derrota e, de outro, eventual prémio oferecido ao
acionista em caso de sucesso”[21].

O primeiro tipo (do art. 159, §39) seria acentuadamente restritivo, pois nao contempla
qualquer verdadeiro incentivo ao autor na forma de um prémio. Renato Berger entende que
o fato de o regime nao conter restricdes ou 6nus com relagao a legitimidade ativa
(considerando que qualquer acionista, sem prestar caucao podera ajuizar a demanda em
caso de inércia da companhia), nao seria suficiente para compensar a auséncia de incentivos
financeiros para o autor. Nesse caso, o autor continua correndo o risco da sucumbéncia em
caso de derrota e apenas sera indenizado pelas despesas incorridas no processo em caso de

procedéncia da acao.

Ja em relacao ao segundo tipo (do art. 159, §49), seria também acentuadamente restritivo,
em um grau ainda maior que o primeiro. Além de nao haver previsao de prémio para o autor,
0s autores precisam reunir ao menos 5% de participacao no capital (ou percentual menor em
companhias abertas, nos termos da Resolucao CVM 70 - o que tratamos acima). Os riscos

financeiros sao 0s mesmos do regime anterior.

Em relacao a terceira modalidade (do art. 246), Renato Berger classifica o regime como
moderadamente incentivador porque: (i) de um lado, estipula recompensas significativas em
caso de sucesso (prémio de 5% e honorarios de 20%), além de permitir que qualquer
acionista figure como autor; mas (ii) de outro, traz a responsabilidade alta do acionista pelos
custos do litigio em caso de derrota, bem como exige caucao se os autores detiverem menos

de 5% de participacao acionaria (ou % menor segundo a Resolucao CVM 70).

Concordamos com a posicao de Renato Berger e entendemos que algumas alteracoes
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legislativas deveriam ser tomadas, conforme apontaremos em nossa conclusao.
4. PL 2925/23

O Projeto de Lei n? 2925/23 apresentado pelo Ministério da Fazenda propde alterar a Lei n?
6.385, de 7 de dezembro de 1976 (Lei que dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e
CVM), e a Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (LSA), para dispor sobre a transparéncia
em processos arbitrais e o sistema de tutela privada de direitos de investidores do mercado

de valores mobiliarios.

Seu objetivo, conforme dispde suas exposicdes de motivos, é o de “aperfeicoar os
mecanismos de tutela privada de direitos de acionistas minoritarios contra prejuizos
causados por atos ilicitos de acionistas controladores e administradores de companhias
abertas, visando a conferir maior seguranca juridica para investidores do mercado de
capitais”.

Como salientado na exposicao de motivos, a proposta foi discutida com vasta gama de
especialistas e entidades representativas de instituicdes do mercado de capitais, tendo como
ponto de partida um estudo realizado pela Organizacao para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), em parceria com o Ministério da Fazenda e a Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM) de 2020. Referido estudo fez um diagndstico do modelo
brasileiro, comparando-o com os modelos de outras jurisdicdes, e indicou aprimoramentos

nos mecanismos de tutela privada de direitos de acionistas minoritarios.

O PL objetiva criar um sistema que permita o acesso dos minoritarios as acées derivadas,
mas que nao seja tao restritivo a ponto de desestimula-los a ajuizar tais demandas (ou que
apresente um beneficio econdmico para o acionista minoritario a ponto de estimula-lo a
propor a acao) e, ao mesmo tempo, restrinja o ajuizamento de ac¢des frivolas, que podem

prejudicar a propria companhia.
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Assim, foi feita uma analise de Direito Comparado. Apesar de louvavel a iniciativa,
entendemos que também deveriam ter melhor analisado, com dados robustos, o
comportamento das acdes derivadas no Brasil a fim de verificar se, de fato, os efeitos
regulatorios do PL serao eficientes, deletérios ou neutros, ou seja, se as alteracoes
pretendidas realmente irdo garantir o acesso mais eficiente ao judiciario- uma pesquisa

empirica baseada nas nossas decisdes judiciais deveria ter sido feita.
O PL propode as seguintes redacoes para os artigos 159 e 246:
Art. 159:

§4° Na hipotese de a assembleia-geral deliberar nao promover a acao, ela podera ser

proposta por titulares de acdes que:
| - representem, no minimo, cinco por cento do capital social, nas companhias fechadas; ou

Il - representem, no minimo, dois inteiros e cinco décimos por cento do capital social ou cujo
valor seja igual ou superior a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais), atualizados
anualmente pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, nas companhias
abertas.

§4°-A A participacao societaria de que trata o § 49 sera aferida no momento da propositura da
acao, e o acionista que alienar a sua participacao posteriormente a propositura da acao nao
perderd sua legitimidade para a causa.

§49-B A propositura da acao devera ser comunicada pelo acionista a companhia, para que:

| - quando se tratar de companhia aberta, a companhia divulgue o fato ao mercado, na forma

estabelecida na regulamentacao editada pela Comissao de Valores Mobiliarios; e

Il - quando se tratar de companhia fechada, a companhia comunique o fato a seus acionistas.
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§4°-C Na hipdtese de a acao ser proposta por acionista, a companhia nao podera propor acao
independente.

§4°-D A companhia ou o acionista que detenha a participacao societaria minima prevista no §
40 podera intervir no processo como litisconsorte, desde que o faga no prazo de trinta dias,
contado da data de divulgacao da acao ou da comunicacao do fato, nos termos do disposto
no § 40-B.

§4° E Na hipdétese de mais de uma acao fundamentada nos mesmos fatos ser proposta por
diferentes acionistas, aplicam-se as regras relativas a conexao e a continéncia previstas na
Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015 - Cdédigo de Processo Civil.

§59-A O administrador, se condenado, além de reparar o dano e arcar com as custas e as
despesas do processo, pagara prémio de vinte por cento ao autor da acao, calculado sobre o

valor total da indenizacao devida, do qual serao descontados os honorarios de sucumbéncia.

§5 2-B Na hipétese de a acao ter mais de um acionista como autor ou litisconsorte, o juiz

repartird o prémio entre eles, conforme a sua contribuicdo para o resultado do processo.

§59-C O prémio também sera devido caso a acao seja encerrada em decorréncia de
transacao.

§59-D Na hipdtese de improcedéncia do pedido, os autores serdo condenados ao pagamento
de honorarios de sucumbéncia, fixados sobre o valor do prémio pleiteado, e, na hipétese de
acdes ajuizadas com base no § 32, serao indenizados pela companhia pelas despesas

incorridas.

Art. 246. Observado o disposto no art. 238, o acionista controlador reparara os danos que

causar a companhia por atos praticados com infracao ao disposto nos art. 116 e art. 117.

§12 A acao para haver reparacao cabe a acionistas que:
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| - representem cinco por cento ou mais do capital social, nas companhias fechadas; ou

Il - representem, no minimo, dois inteiros e cinco décimos por cento do capital social ou cujo
valor seja igual ou superior a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais), atualizados

anualmente pelo IPCA, nas companhias abertas.

§19-A A participacao societaria de que trata o §19 sera aferida no momento da propositura da
acao, e o acionista que alienar a sua participacao posteriormente a propositura da acao nao

perderd a sua legitimidade para a causa.
§19-B A propositura da acao devera ser comunicada pelo acionista a companhia, para que:

| - quando se tratar de companhia aberta, a companhia divulgue o fato ao mercado, na forma

estabelecida na regulamentacao editada pela Comissao de Valores Mobiliarios; ou
Il - quando se tratar de companhia fechada, a companhia comunique o fato a seus acionistas.

O primeiro aspecto a ser considerado na proposta é a ampliacao dos mecanismos destinados
a reparar danos sofridos por investidores em decorréncia de infracdes a legislacao ou
regulamentacao do mercado de valores mobiliarios causados por abusos de controladores,
administradores e intermediarios em ofertas de titulos e valores mobiliarios. Para tanto,
foram incorporados os acionistas e investidores como legitimados a propor acao civil coletiva
de responsabilidade, medida que guarda semelhanca com a ldgica ja consagrada pelo
microssistema do Cddigo de Defesa do Consumidor para a tutela coletiva - mas esse tema da

acao coletiva nao é objeto do nosso artigo.

Em outra matéria de especial destaque estd a ampliacao da legitimidade para a propositura
da acao de responsabilidade dos administradores e controladores, prevista nos arts. 159 e
246 da LSA.

Como se vé, o PL n? 2.925/2023 propde alterar o artigo 159 da LSA para prever que, na
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hipotese de a assembleia deliberar ndo promover a acao de responsabilidade civil contra o
administrador, ela podera ser proposta por titulares de acées que (i) representem, no
minimo, 5% (cinco por cento) do capital social, nas companhias fechadas, ou (ii)
representem, no minimo 2,5% (dois e meio por cento) do capital social, ou cujo valor seja
igual ou superior a R$ 50 milhdes, nas companhias abertas. Do mesmo modo, o PL n?
2.925/2023 propde alterar a redacao do artigo 246 da LSA para prever que o acionista
controlador devera reparar os danos que causar a companhia, cabendo tal acdo aos
acionistas que (i) representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social, nas
companhias fechadas, ou (ii) representem, no minimo, 2,5% (dois e meio por cento) do

capital social ou cujo valor seja igual ou superior a R$ 50 milhdes, nas companhias abertas.

Ainda que represente um significativo avanco em compara¢ao com o requisito atual - no qual
0s acionistas devem representar, no minimo, 5% do capital social - o patamar ainda esta
longe de garantir uma universalidade no acesso a acdo de responsabilidade. E compreensivel
a preocupacao com o eventual aumento da judicializacao, no entanto deve-se buscar um
denominador comum que atribua melhores ferramentas ao pequeno investidor. Talvez fosse
0 caso de nao limitar a qualquer percentual, garantindo o pleno acesso ao Judiciario, pois,
muitas vezes, o dano foi causado a companhia e nao diretamente ao acionista e, caso o
acionista nao detenha a participacao minima, a companhia continuara lesada, sem a
possibilidade de reparacao e, nas hipéteses em que o dano seja indireto ao acionista, este
também ficara alijado da reparacao. Caso se trate de dano direto ao acionista, conforme
descrevemos ja acima, ele podera ingressar com a acao independentemente da

porcentagem de sua participacao acionaria.

Em suma, pois, as solucdes propostas pelo PL n? 2925/2023 podem ser resumidas da

seguinte forma:

 Legitimidade:

» Reducao da participacao minima quando se tratar de Companhia aberta;
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 Equiparacao do artigo 159 vis-a-vis ao artigo246 da LSA, suprimindo a legitimidade de
qualquer acionista (condicionada a caucao), no caso do artigo 246 da LSA;

* Incentivos: Equiparacao do artigo 159 vis-a-vis artigo 246, estendendo a hipdtese do
primeiro dispositivo legal o prémio hoje previsto apenas para o caso do segundo artigo
(20%, incluindo honorarios); e

 Desincentivos: Limitacao dos honorarios no caso de sucumbéncia do acionista, os quais

deverao ser calculados com base no prémio pleiteado (20%).
5. Conclusao

O acesso a justica no Brasil ainda enfrenta uma série de desafios significativos. Dentre eles,
estao a falta de legitimidade de determinados acionistas nas acdes derivadas, a morosidade
do sistema judiciario, a falta de recursos financeiros e de incentivos para litigar e a
complexidade dos procedimentos legais. Esses obstaculos podem tornar dificil, se nao
impossivel, para muitos acionistas e investidores buscarem acdes derivadas, mesmo quando
ha evidéncias substanciais de ma conduta por parte dos administradores ou controladores da

empresa.

Além disso, a cultura corporativa no Brasil nem sempre favorece a transparéncia e a
prestacao de contas. Em muitos casos, os acionistas minoritarios podem se sentir
desencorajados a questionar as decisdes dos principais acionistas ou da administracao da
empresa, bem como solicitar informacdes e documentos que poderiam servir de base para a

propositura das a¢0es derivadas, com receio de retaliacdo ou represalias.

Para abordar esses desafios e fortalecer o acesso a justica no contexto das acdes derivadas
no Brasil, sdo necessarias varias medidas, algumas ja tratadas no PL 2.925/23. Em primeiro
lugar, entendemos que a legitimidade deveria ser ampliada para qualquer acionista,

independente da sua participacao societaria e, exigindo-se uma caucao razoavel para evitar

acoes frivolas e, do outro lado, um prémio, conforme o PL 2.925/23 ja propde. Ainda, a
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obtencao de documentos e provas também deveria ser facilitada a qualquer acionista, o que

nao ocorre.

Também é crucial investir na melhoria da eficiéncia e da celeridade do sistema judiciario,

reduzindo a burocracia e implementando tecnologias que agilizem os procedimentos legais.

Ademais, é importante promover a conscientizacao e a educacao dos acionistas sobre seus
direitos e as ferramentas disponiveis para proteger seus interesses, incluindo as acoes
derivadas. Isso pode ser feito por meio de campanhas de educacao publica, workshops e
materiais informativos que expliquem os processos legais de forma acessivel e

compreensivel.

Outra medida importante é fortalecer os mecanismos de governanca corporativa e
transparéncia, incentivando as empresas a adotarem praticas que promovam a prestacao de

contas e a responsabilidade perante seus acionistas e a sociedade em geral.

Em suma, 0 acesso a justica desempenha um papel fundamental no sistema legal brasileiro,
especialmente no contexto das acdes derivadas. Garantir que todos os cidadaos, incluindo os
acionistas minoritarios, tenham a capacidade de buscar reparacao por condutas inadequadas
é essencial para promover a integridade e a confianca no mercado de capitais e empresarial

do pais.
Referéncias

BERGER, Renato. As AcOes Derivadas no Direito Societario. 12 ed. Sao Paulo: Quartier Latin,
2023.

BRASIL. Lei n96.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre a Sociedade por Acoes (Lei
das S.A.). Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 17 de dezembro de 1976. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 20 de maio de
2024.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 25



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

BRASIL. Projeto de Lei n? 2925, de 02 de junho de 2023. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2284015&filena
me=PL%202925/2023>. Acesso em: 20 de maio de 2024.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.

COELHO, Fabio Ulhoa. Lei das sociedades an6nimas comentada/Ana Frazao. [et. al.]:

Coordenacao Fabio Ulhoa Coelho. 3; ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024,

Organisation for Economic Co-Operation and Development OECD. Private Enforcement of
Shareholder Rights: A Comparison of Selected Jurisdictions and Policy Alternatives for Brazil.
18 de novembro de 2020. Disponivel em:
<https://www.oecd.org/corporate/shareholder-rights-brazil.htm>. Acesso em 30 de maio de
2024,

ROQUE, Nathaly Campitelli. Acesso a Justica. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, 2017. Disponivel em:

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/105/edicao-1/acesso-a-justica

RUIZ, Ivan Aparecido. Principio do acesso justica. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Processo Civil. Cassio Scarpinella Bueno, Olavo de Oliveira Neto (coord. de tomo). 2. ed. Sao
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2021. Disponivel em:

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-2/principio-do-acesso-justica.

SADEK, Maria Tereza (org.). Acesso a justica. Sao Paulo: Fundacao Konrad Adenauer, 2001.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 26



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

[1] Mestrando em Direito Comercial pela PUC/SP; p6s-graduado em Contabilidade, Financas e
Controladoria pela FIPECAFI; p6s-graduado em Direito Societario pela FGV/SP; graduado pelo

Mackenzie. Advogado em Sao Paulo.

[2] Para fins deste artigo, abordaremos o aspecto do acesso ao poder judiciario.
[3] RUIZ, Ivan Aparecido. Principio do acesso justica, p. 11.

[4] Ibidem, p. 12.

[5] CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 8.

[6] Apud ROQUE, Nathaly Campitelli. Acesso a Justica, p.4.

[7] RUIZ, Ivan Aparecido. Ob. Cit., p. 17.

[8] Ibidem, p. 34.

[9] Ibidem, pp. 34 e 35.

[10] SADEK, Maria Tereza. Acesso a Justica, p 7.

[11] BERGER, Renato. As AcOes Derivadas no Direito Societario, pp. 60 e 61.
[12] Ibidem, pp. 27-29.

[13] COELHO, Fabio Ulhoa. Lei das sociedades andnimas comentada/Ana Frazao. [et. al.],
p.721.

[14] Ibidem, p. 719.

[15] Ibidem, p. 725.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 27



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

[16] Foi feita construcao doutrinaria no sentido de que nao é sé a sociedade controladora,

mas também o controlador pessoa fisica. O artigo 116 da LSA também traz essa definicao.

[17] O artigo 117 da LSA prevé que o acionista controlador responde por danos causados por
atos praticados com abuso de poder, bem como define quais seriam as modalidades de

exercicio abusivo de poder.

[18] COELHO, Fabio Ulhoa. Lei das sociedades anonimas comentada/Ana Frazao. [et. al.], p.
083.

[19] Ibidem, p. 744.
[20] BERGER, Renato. Ob. Cit., p.345.

[21] Ibidem, p. 345- 348.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 28



