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DA ELEICAO INTERCALAR DE MEMBRO PARA
CONSELHO FISCAL DE FUNCIONAMENTO
PERMANENTE DE SOCIEDADE ANONIMA'

MID-TERM ELECTION OF MEMBERS FOR THE COMPANY’S
PERMANENT OPERATING FISCAL COUNCIL

Marcelo Vieira von Adamek

Resumo: O parecer analisa as razdes pelas quais € licito a mi-
noria, a qualquer tempo, mesmo depois da assembleia geral ordina-
ria, eleger membros para preencher as vagas a ela reservadas no Con-
selho Fiscal de funcionamento permanente. Sendo o Conselho Fiscal
um instrumento de prote¢ao a minoria aciondria, e devendo a lei ser
interpretada teleologicamente, de modo a efetivamente proteger, e
nao prejudicar, aqueles cujos direitos ela visa resguardar em cada
caso, niao é possivel interpretar a contrario o art. 132, 111, da Lei das
S/A para impedir que os minoritarios elejam os membros do Conse-
lho Fiscal na forma do art. 161, §4°, “a” da mesma lei, depois da rea-
lizacio de AGO. Antes, deve-se levar em conta a previsao de que tais
membros podem ser eleitos “a qualquer tempo” em assembleia geral
(nao necessariamente ordindria), conforme o art. 122, II, da Lei das
S/A, e permitir sua eleicao intercalar sempre que surjam razoes para
os minoritarios os elegerem em AGE convocada especialmente para
esse fim.

Palavras-chave: Direito societirio. Sociedade andnima. Con-
selho Fiscal. Direito de minoria. Eleicio em AGO ou AGE.

Abstract: The report analyzes the reasons why it is possible for
the minority, at any time, even after the ordinary general meeting, to
elect members to fill the vacancies reserved for it in the permanent

1 Artigo recebido em 10.06.2019 e aceito em 10.06.2020.
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functioning Fiscal Council. Since the Fiscal Council is an instrument
of protection for the minority shareholder, and the law must be inter-
preted teleologically, in order to effectively protect, and not harm,
those whose rights it seeks to safeguard in each case, it is not possible
to interpret the art. 132, 111, of the Brazilian Companies Act to prevent
minority shareholders from electing the members of the Fiscal Coun-
cil pursuant to art. 161, §4, “a” of the same law, after the AGM. Rather,
one must take into account the provision that such members may be
elected “at any time” at a general meeting (not necessarily at the ordi-
nary one), as foreseen in art. 122, II, of the Brazilian Companies Act,
so as to allow their midterm election whenever reasons for minority
shareholders to elect them in an EGM called especially for this pur-
pose arise.

Keywords: Corporate law. Corporation. Fiscal Council. Minori-
ty shareholders’ rights. Elections in the AGM or EGM.

Sumdario: 1. A Consulta. 2. Os quesitos da
consulta. 3. Parecer Preliminar. 3.1. Introdu-
¢do: a indispensavel calibracio teleologica
do metro exegético; regras de protecdo a mi-
noria ndo devem ser aplicadas contra a mi-
noria. 3.2. O direito de eleicao pela minoria
para integrar o Conselho Fiscal pode ser
exercido a qualquer momento. 4. A inexis-
tente vinculacao do tema a regras do acordo
de acionistas. 5. Abuso de minoria inexisten-
te: “quem tem medo do fiscal?” 6. A indis-
pensavel concessdo de tutela antecipada re-
cursal. 7. Respostas aos quesitos.

1. A Consulta.
Por intermédio dos seus mui ilustres advogados, Drs. Eduardo

Damiao Gongalves, Arthur Gonzalez Cronemberger Parente e Bruno
Barreto de Azevedo Teixeira, integrantes do respeitado escritério
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“Mattos Filho, Veiga Filho, Marrey Jr e Quiroga Advogados”, a Consu-
lente ABC (Brazil) S/A (“ABC” ou “Consulente”) submete 2 nossa ana-
lise as principais pecas dos autos da medida cautelar pré-arbitral pro-
posta contra a acionista controladora Zeta Investimentos S/A (“Zeta”)
e contra a companhia Gama Brasil S/A (“Gama” ou “Companhia”) pe-
rante o V. Juizo de Direito da Segunda Vara Empresarial e de Conflitos
Relacionados a Arbitragem da Capital deste Estado (processo n® ...),
tendo por objeto assegurar o exercicio do direito essencial de fiscali-
zacao da gestao social (LSA, art. 109, ITD), através da eleicao de mem-
bros para compor o Conselho Fiscal da Companhia (LSA, art. 161, §
49); em cardter de urgéncia, por isso, a Consulente solicita 0 nosso
parecer preliminar a propésito das questoes juridicas debatidas na
causa e, para tanto, esclarece sumariamente os fatos na consulta
adiante transcrita e, ao final, formula os pertinentes quesitos.

Na qualidade de acionista minoritiria detentora da relevante
participacao de 49,41% da companhia Gama Brasil S/A (“Gama” ou
“Companhia”), a Consulente ABC (Brazil) S/A (“ABC” ou “Consulen-
te”) ingressou com medida cautelar pré-arbitral, visto que a acionista
controladora Zeta Investimentos S/A (“Zeta”), detentora dos restantes
50,59% das a¢des ordinarias (e que ja convencionou a alienacao des-
tas a Consulente), em violacao ao estatuto social e a Lei das Socieda-
des por Acoes (Lei n® 6.404/1976 ou “Lei das S/A”), obstou — por si e
através de prepostos indicados para ocupar os 6rgaos sociais — a elei-
cao pela Consulente de membros para compor o Conselho Fiscal da
Companhia. O que sucedeu foi o seguinte.

Uma vez que atende o pressuposto legal (LSA, art. 161, § 49),
a ABC pretendeu eleger membros para compor o Conselho Fiscal e,
para tanto, em 10.09.2018 apresentou pedido de convocacio de As-
sembleia Geral da Gama (LSA, art. 123, par. Un., ¢).

No entanto, o pedido da ABC foi indeferido pelo Presidente
da Companhia, que negou a inclusao do pedido da Consulente de
eleicio de membros do Conselho Fiscal no edital de convocacao do
conclave, sob o pretexto de que “a constituicio de Conselho Fiscal de
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funcionamento permanente — como é o da Gama conforme o artigo
26 do Estatuto Social — consiste na eleicao de seus membros, em As-
sembleia Geral Ordinaria, para o proximo mandato definido no Esta-
tuto Social” e, portanto “é nessa ocasido que a Lei das Sociedades por
Ac¢des assegura a acionistas minoritirios, observadas certas condi-
¢oes, a eleicao de membro do Conselho Fiscal em votagio separada”.
Assim, “por esse motivo, dado que a ABC nao exerceu o direito a
eleicao em separado de membro do Conselho Fiscal na AGO 2018,
quando tal 6rgio foi constituido para o mandato em curso, a Gama
nao incluiu essa matéria na ordem do dia da AGE”.

Apoés a insisténcia fundamentada da Consulente, a Zeta aca-
bou por incluir a eleicio de membro do Conselho Fiscal no edital de
convocacao da Assembleia Geral Extraordinaria (“AGE”) de
20.10.2018. Ocorre que, na referida AGE, a Zeta insistiu na sua tese
de que a eleicao em separado pela ABC de membro do Conselho
Fiscal somente poderia ocorrer em Assembleia Geral Ordindria
(“AGO”); e, na mesma ocasido, a Zeta simplesmente votou pela reti-
rada de pauta de tal delibera¢io por tempo indeterminado.

A posicao da ABC ¢é de que a Zeta se recusou a reconhecer o
mais elementar direito da Consulente na condicio de acionista da
Gama: o direito de fiscalizar a gestao da Companhia na forma da lei
— direito essencial previsto no art. 109, 111, da Lei das S/A. Impediu-se
a acionista minoritaria de eleger membro para compor o Conselho
Fiscal (LSA, art. 161, § 19).

Segundo a ABC, a eleicao de membro para compor o Conse-
lho Fiscal da Companhia na atual conjuntura se faz ainda mais impor-
tante, tendo em vista: (i) a continua atua¢ao abusiva da Zeta na qua-
lidade de controladora da Gama; (ii) o fato de a ABC ser titular de
49,41% do capital social da Gama e, portanto, deter interesse mais do
que legitimo em verificar como esse relevante investimento € gerido
pelos membros da administracao eleitos em praticamente a sua tota-
lidade pela Zeta; (iii) o fato pubico e notério da familia controladora
da Zeta, com destaque para os irmaos Fulano e Beltrano Silva, estar
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envolvida em inGmeros escandalos de corrup¢ao a comprometerem
varias empresas do grupo — inclusive a Gama — em seus reprovaveis
ilicitos; e (iv) o Conselho Fiscal compor-se apenas de membros elei-
tos pela Zeta e, como tal, hoje ser 6rgao meramente formal e, pois,
uma burocracia ineficiente.

A ABC ainda afirma que ja desembolsou cerca de R$
3.800.000.000,00 (trés bilhoes e oitocentos milhdes de reais) para titu-
lar a relevante participacao de 49,41% do capital social da Companhia
e, inclusive, mantém depositado em conta banciria a quantia de mais
de R$ 11.000.000.000,00 (onze bilhoes de reais) para poder adquirir o
restante do capital social, nos termos do Contrato de Compra e Venda
sobre ditas acoes, e s6 nao conseguiu ainda consumar essa operacao
porque a Zeta — que se obrigou a vender as a¢oes, mas se opoe vigo-
rosamente a fiscalizacao da Companhia e dos administradores de sua
indicacao pelo Conselho Fiscal — vem criando toda uma sorte de obs-
taculos infundados. E nesse cendrio, alids (e por conta dele), que a
ABC alega que suas desconfiangas exponencializaram nos ultimos
tempos e justificam a indicacao que deseja fazer de fiscais, em respei-
to ao direito essencial que lhe assiste de supervisionar os negdcios da
Companhia.

Afirma ainda a ABC que, se nao lhe for prontamente concedi-
da a tutela de urgéncia pretendida, ver-se-a perecer complemente o
seu direito de fiscalizar as atividades da Companhia até abril de 2019,
quando um novo Conselho seri eleito por ocasido da Assembleia Ge-
ral Ordindria que deliberar sobre as contas da administracao da Gama
do exercicio social e ano fiscal findo em 31 de dezembro de 2018; ou
seja, a fiscalizacdo sobre o exercicio em curso ficara prejudicada.
Além disso, considerando o fato de a Gama estar sendo administrada
pela Zeta — empresa cuja reputacio € amplamente reconhecida —, ale-
ga a ABC que permitir que um dos meios mais eficientes de controle
exercidos pelo acionista minoritirio pereca seria uma perda irrepara-
vel, que nio pode ser tolerada pelo Poder Judiciario.

Entretanto, em que pesem as fundadas alegacoes da Consu-
lente, a liminar foi indeferida pelo MM. Juizo a quo, que entendeu

RSDE n® 22 - Janeiro/Junho de 2018 91



que nio se fariam presentes os requisitos para a concessiao da tutela
de urgéncia, essencialmente por considerar que: (i) ha um acordo de
acionistas a disciplinar o relacionamento entre a Consulente e a Zeta,
em que pese tenha o proprio Juiz reconhecido que nele nada se dis-
pds sobre o Conselho Fiscal; (i) a Consulente nao exerceu o direito
de indicar membros para compor dito 6rgio na Assembleia Geral Or-
dindria da Companhia que se realizou em 20.04.2018 e a regra sobre
a indica¢io pela minoria de membros para compor o 6rgao “deve ser
aplicada no momento da constituicio do Conselho Fiscal”; e (iii) no
atual momento, “sem a vontade concorrente da Zeta, a imposicao de
uma nova elei¢io ao sécio majoritario pressuporia previsao no acor-
do de acionistas, o que se existe nao foi comprovado” (sic).

Eis, em breve sintese, os fatos relevantes.

2. Os quesitos da consulta.

Expostos assim os fatos relevantes para a causa, a Consulente
formula os seguintes quesitos:

(1) — Considerando que (1) o art. 109, III da Lei
das S/A prevé ser direito fundamental do acionis-
ta a fiscalizacao da Companhia; (i) o Estatuto da
Gama prevé que o Conselho Fiscal € permanente
e serd composto por 3 a 5 membros; (iii) o art.
122, 11, da Lei das S/A afirma que é prerrogativa
da assembleia geral eleger e destituir membros
do Conselho Fiscal a qualquer momento; (iv) a
ABC detém mais de 49% do capital social da
Gama; (v) o art. 161, § 42, da Lei das S.A. prevé o
direito do acionista minoritirio com mais de 10%
das acodes eleger, em separado, membro para o
conselho fiscal; (vi) atualmente ha 3 conselheiros
no Conselho Fiscal da Gama, a ABC tem o direito
de eleger, em separado, membro para o Conse-
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lho Fiscal, ainda que depois da Assembleia Geral
Ordinaria CAGO’) em abril de 2018 que elegeu os
membros que hoje atuam no 6rgao?

(2) — E necessirio aguardar a proxima AGO para
que a ABC possa exercer seu direito de eleger,
em separado, membro para o CF?

(3) — O fato de a ABC nio ter comparecido a
AGO realizada em abril de 2018 lhe priva do di-
reito de eleger, em separado, um membro para o
Conselho Fiscal, a qualquer tempo?

(4) — O exercicio pela ABC do direito de eleger,
em separado, um membro para o Conselho Fiscal
depende de aprovacao ou concordiancia do acio-
nista majoritario?

(5) — O direito da ABC perecera caso o TJSP
aguarde a constituicao do tribunal arbitral, espe-
cialmente considerando que o tribunal nao estara
formado antes de abril de 2019, quando ocorrera
a proxima AGO, e que perder-se-a o direito de
fiscalizar a companhia entre 2018 e 2019, caso se-
jam aprovadas as contas da administracio?

Passemos, pois, a expor o nosso entendimento sobre o caso.

3. Parecer Preliminar.

3.1. Introduc?o: a indispensavel calibracio teleolégica do metro
exegético; regras de protecdo a minoria nao devem ser aplica-
das contra a minoria.

Sem prejuizo dos argumentos que, a seu tempo e modo, ainda
venham a ser ulteriormente desenvolvidos em parecer definitivo, e
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ressalvadas as limitacdes impostas pela urgéncia do caso nesta etapa,
de partida afigura-se-nos muito importante observar que o correto
equacionamento do problema central envolvido na consulta pressui-
poe, antes de mais nada, que na interpretagdo e na aplicacdo das nor-
mas juridicas o intérprete tenha sempre em conta os interesses tutela-
dos e os fins a que elas se destinam.

No caso, de rigor lembrar que, dentre os direitos essenciais de
acionista — assim entendidos aqueles inerentes ao status socii e que,
como tais, nao podem ser restringidos ou limitados pelo estatuto ou pela
assembleia geral — destaca-se o direito de fiscalizar a gestao social na
forma da lei. E o que se colhe da letra do art. 109, III, da Lei das S/A:

Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembleia
geral poderdo privar o acionista dos direitos de:

«OMISSIS

I — fiscalizar, na _forma prevista nesta lei, a ges-
tdo dos negocios sociais,
«OMISSiS

§ 2°. Os meios, processos ou acoes que a lei con-
Jfere ao acionista para assegurar os seus direilos
ndo podem ser elididos pelo estatuto ou pela as-
sembleia geral (grifos do autor).

«OMISSiS

Dentre os meios que a lei confere ao acionista para assegurar
o exercicio do direito essencial de fiscalizacao, sobressai, no que
aqui mais nos interessa, o poder da minoria de indicar membros
para compor o Conselho Fiscal da Companhia (LSA, art. 161, § 42),
tido por muitos estudiosos como “um dos mais expressivos direitos

de protecio”.?

2 REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1980. v. 2,
p. 77 — para quem “a representa¢ao da minoria constitui um dos mais expressivos direitos de

protecao”.
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No desenho da atual Lei de Sociedades por Acdes, o Conselho
Fiscal indubitavelmente “constitui o instrumento interno, organico e
institucionalizado, para o exercicio da fiscalizacio por parte dos acio-
nistas”.?

Trata-se, ademais, de 6rgao que tem a sua atuacio voltada so-
bretudo a protecdo da minoria acionaria. “A forma como o legislador
de 1976 disciplinou o conselho fiscal” — frisa José Waldecy Lucena —
“indica, sem qualquer entredivida, ter tido sua atenc¢io voltada para
os minoritirios. Mesmo porque, como parece Obvio, os majoritarios
ou assumem, eles proprios, os cargos de administracio da compa-
nhia, ou elegem administradores de sua confianca para os exercer,
nenhum sendo, de conseguinte, seu interesse na fiscalizacio das con-

tas e da gestdo da companhia”.*

Por isso—e por mais intuitivo que seja dizé-lo— a interpretacio
de suas regras nao deve ser feita de forma contraria aos fins a que o
orgao se destina ou aos interesses dos minoritirios que se buscam
preservar. Por outras palavras, nao é possivel que, na compreensao
da disciplina legal, se possa prestigiar exegese que, em termos prati-
cos, reduza a eficacia fiscalizatéria do 6rgao ou prejudique a atuacio
de ndo controladores.

A interpretacao da lei ha de ser, antes de tudo, teleologica.’

3 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. 2* ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. 111, p.
198. Para Osmar Brina Correa Lima, “no seio da companhia, a principal forma prescrita em lei
para a fiscalizacao dos negdcios sociais encontra-se no capitulo disciplinador do Conselho
Fiscal” (grifos do autor). (O acionista minoritdrio no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 30).

4 LUCENA, José Waldecy. Comentdrios a Lei das Sociedades Andénimas. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2009. v. 2, n. 8, p. 671. Cf. ainda sobre o tema: LACERDA, J. C. Sampaio de. Comentdrios
a Lei das Sociedades Anénimas. Sao Paulo: Saraiva, 1978, p. 218; e LOBO, Carlos Augusto da
Silveira. Advocacia de empresas. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 41-44.

5 “Toda prescri¢ao legal tem provavelmente um escopo”, ja dizia Carlos Maximiliano, “e pre-
sume-se que a este pretenderam corresponder os autores da mesma, isto €, quiseram tornar
eficiente, converter em realidade o objetivo ideado. A regra positiva deve ser entendida de
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Portanto, e assim também pensa Nelson Eizirik, “é necessario
que as normas que regulam [0 Conselho Fiscal] sejam interpretadas
de modo a alcancgar as finalidades para as quais foi instituido. Deve-
se, por um lado, interpretar as normas que tratam de seu funciona-
mento e da sua composi¢ao de forma a facilitar, e ndo dificultar, a
sua instalacio — quando nao permanente — e a permitir a presenca de
membros eleitos pelos acionistas minoritarios, afinal, a principal justi-
Sficativa da existéncia do orgdo é a de possibilitar a fiscalizagdo de
administradores por parte dos acionistas ndo controladores”.®

Ou seja, para além de 6rgio social, o Conselho Fiscal é antes
de tudo instrumento de protecio a minoria, e esse € um vetor do qual

o intérprete nao pode se esquecer ou pretender se desvencilhar.

De resto, tdo ou mais importante do que prever regras juridi-
cas de protecdo a minoria é a disposi¢cao do aplicador da lei em tor-
nd-las efetivas, e nio em meras promessas vazias.” E essa a relevantis-
sima adverténcia do excepcional jurista alemao Herbert Wiedemann

sobre o real papel do jurista:

modo que satisfaca aquele propésito; quando assim se nao procedia, construfam a obra do
hermeneuta sobre a areia movedica do processo gramatical” (grifos do autor). (Hermenéutica
e aplicacdo do direito. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, n® 161, p. 139).

6 EIZIRIK, Nelson. Op. cit. p. 199 (grifos do autor).

7 Conforme destacamos em outro estudo, “a prote¢ao a minoria nao € somente um imperativo
ético-social; é, para além disso, uma exigéncia essencial ao préprio funcionamento das socie-
dades. Sem mecanismos de tutela dos sécios, nao iriam as sociedades exercer o relevante papel
de captagao de recursos para a explora¢iao e consecu¢ao de um fim comum: nao haveria o
fendbmeno da colaboracao” (ADAMEK, Marcelo Vieira von. Abuso de minoria em direito socie-
tdrio. Sio Paulo: Malheiros, 2014, n® 2.3, p. 52). De mais a mais, como bem destacaram Alfredo

«4

Lamy Filho e José Luiz Bulhoes Pedreira, “é evidente que ninguém participaria de uma socie-
dade em que a maioria pudesse tudo, inclusive deliberar no seu exclusivo interesse, ou contra
o interesse da sociedade, ou em que imperasse a lei da selva’ (A Lei das S.A. Rio de Janeiro:

Renovar, 1992, p. 161).
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“Wichtiger als ein geeignetes Rechts-
prinzip sind Bewusstsein und Wille
der Juristen, der Minderheit in einem
Verband, dem unterlegenen Vertrags-
partner oder allgemein den benach-
teiligten Personen und Gruppen der
Gesellschaft Rechtsschutz zu gewih-
ren. Solange Rechtsprechung und
Wissenschaft sich nur berufen fiih-
len, die dufsere Legalitit, nicht je-
doch die innere Sachgerechtigkeit
privatrechtlicher Gestaltungen
nachzuprifen, bleiben auch vor-
handene gesetzliche Ankniipfungs-

moglichkeiten ungenutzt”.”

“Mais importante do que principios
juridicos adequados sio a conscién-
cia e a vontade dos juristas de con-
ceder protecao juridica adequada a
minoria em uma organiza¢ao socie-
taria, a parte contratual inferiorizada
ou em geral as pessoas e grupos
desfavorecidos na sociedade. En-
quanto a jurisprudéncia e a doutrina
apenas se sentirem instadas a exa-
minar unicamente a legalidade ex-
trinseca, nao porém a justica subs-
tancial dos mecanismos juridicos, as
possiveis conexoes legais existentes

permanecem subutilizadas”.®

Dito isso, vejamos o caso concreto.

3.2. O direito de eleicio pela minoria para integrar o Conselho
Fiscal pode ser exercido a qualquer momento.

Para negar o direito da Consulente a eleger membros para in-

tegrar o Conselho Fiscal, valeu-se o sobrinho de Fulano & Beltrano

Silva do pretexto de que, sendo o 6rgao de funcionamento perma-

nente, somente na Assembleia Geral Ordinaria da Companhia é que

poderia a minoria eleger os membros de sua indicacao e, como isso

ndo ocorreu no conclave do inicio de 2018, apenas em 2019 é que

podera a Consulente voltar a fazé-lo.

Trata-se, a nosso ver, de claro sofisma.

8 WIEDEMANN, Herbert. Gesellschaftsrecht, Band 1 — Grundiagen. Minchen: C. H. Beck,

1980, § 8 II, p. 425.
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Se ¢é certo que os administradores e fiscais devam ser eleitos
na Assembleia Geral Ordinaria, “quando for o caso” (LSA, art. 132,
D), nota-se, “quando for o caso”, tal nao significa, por 6bvio, que
essa eleicao nao possa se dar em outro conclave. Nao € possivel in-
terpretar a regra a contrario sensu para dela extrair a proibicao de
que tal se dé em outro momento.’

E assim € porque, na estrutura organica da sociedade anoni-
ma, a Assembleia Geral, pouco importando o tempo em que se a reu-
na, é sempre 0 mesmo 6rgao; € sempre soberana; tem poderes para
decidir todos os negocios relativos ao objeto da companhia e tomar
as resolucdes que julgar convenientes a sua defesa e desenvolvimen-
to (LSA, art. 121) e pode “a qualquer tempo”, insista-se, “a qualquer
tempo” deliberar sobre a eleicio ou destitui¢ao de administradores e
fiscais, nos termos do que expressamente se prevé no art. 122, II, da
Lei das S/A:

Art. 122. Compete privativamente a assembleia
geral:
«OMIissis

II — eleger ou destituir, a qualquer tempo, os ad-
ministradores e fiscais da companbia, ressalvado
o disposto no inc. II do art. 142; (grifos do autor)

«OMISSIS

Nao é por outra razao que, amparado na interpretacio siste-
matica da Lei das S/A e nas regras expressas de seus arts. 121 e 122,
11, também Nelson Eizirik observa que “a competéncia para a eleicao

9 O argumento a contrario sensu, “muito prestigioso outrora, mal visto hoje pela doutrina,
pouco usado pela jurisprudéncia” e que, ainda nas palavras de Carlos Maximiliano, constitui
“meio de deduciao e de desenvolvimento legislativamente, s6 adotdvel cautamente” (Op. cit.,
n® 290, p. 221-222), nao pode ser validamente utilizado na espécie porque, em outros preceitos,
a competéncia do 6rgiao é ampla, como adiante se verd. Na realidade, 2 interpretacao do art.
132, 111, da Lei das S/A, deve-se aplicar a parémia oposta: positio unius non est exclusio alterius

— a especificacao de uma hipotese nao redunda em exclusiao das demais.
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e destituicao dos administradores” [e 0 mesmo certamente vale para
conselheiros fiscais] “é, em regra, da assembleia geral ordinaria, mas
nada impede que a assembleia geral extraordindria delibere, quando

necessario, sobre essa materia’.*°

A bem dizer, ndo siao sequer raras ou incomuns as hipoteses
em que na Assembleia Geral Ordindria remanescem cargos vagos €
que em ulterior conclave os membros faltantes do 6rgao sao escolhi-
dos. Trata-se de ocorréncia algo corriqueira, tanto no preenchimento
de cargos da administracio como naqueles em 6rgaos de fiscalizaco.

O que é raro e incomum, mas bastante eloquente sim, € que o
controlador queira, depois disso, bloquear o preenchimento dos car-
gos vagos e reservados a minoria (LSA, art. 161, § 42, a e b). Cui bono?

Carece, outrossim, de qualquer fundamento o argumento tra-
zido aos autos pela Zeta de que “o tamanho do Conselho Fiscal é
definido na sua constituicao, conforme decisao tomada na AGO que
antecede cada mandato, por meio de vota¢io majoritaria”.'! Isso por-
que nao cabe ao controlador definir o nimero maximo de conselhei-
ros fiscais a cada mandato, sob pena de violar o direito dos minorita-
rios de eleicio em separado de membro do Conselho Fiscal. O que
cabe ao controlador, segundo o art. 161, § 42, b, da Lei das S/A é ele-

10 EIZIRIK, Nelson. 4 Lei das S/A comentada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. vol. II, p. 33. Cf.
na mesma linha a boa li¢ao de Ricardo Tepedino: “o inciso II do artigo 122 da LSA confere a
Assembleia Geral, seja ela ordindria ou extraordindria, competéncia para ‘eleger ou destituir, a
qualquer tempo, os administradores e fiscais da companhia’. Por conseguinte, seja ordindria
ou extraordindria a assembleia, ela sempre poderd eleger (e destituir) membros da administra-
¢cao ou do Conselbo Fiscal da companbia, tanto porque vacante algum cargo (inclusive por
forca da destituicao de alguém na propria reuniao), ou porque o Conselho Fiscal tenha se
instalado ou, em reforma estatutaria, novos cargos na administracao tenham sido criados” (gri-
fos do autor) (TEPEDINO, Ricardo.Assembleia geral ordindria. In: FILHO, Lamy Alfredo; PE-
DREIRA, José Luiz Bulhoes (Coord.). Direito das companbias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 721). ¢f. por fim: “Em caso de vacancia (v.g., morte, rentncia, sobrevinda incapacida-
de), a eleigcdo pode ser feita, no curso do exercicio social, por uma assembleia geral extraordi-
naria’ (grifos do autor). (CAMPINHO, Sérgio. Curso de sociedade andénima. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015, n® 14.3, p. 396).

11 ¢f. fls. 504 do processo n® ...
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ger a maioria dos membros do conselho, mas nao limitar o tamanho
do referido 6rgio de modo a impedir que o minoritirio exer¢a a sua
prerrogativa de eleicio em separado. De novo, nao deve o intérprete
esquecer a teleologia do instituto.

Além disso, soa um tanto quanto contraditoria a exegese de-
fendida pela Companhia de que, diante de Conselho Fiscal de funcio-
namento apenas facultativo, o minoritario possa a qualquer tempo
exigir a instalacao do 6rgao e eleger os seus membros, e, de outro
lado, diante de um Conselho Fiscal de funcionamento permanente —
e que, como tal, deveria ser ainda mais efetivo para a minoria — esta
nio possa entio a qualquer tempo eleger os membros nos cargos que
lhe sao reservadas e ainda hoje estdo vagos. A seguir-se por essa li-
nha, entdo, ter-se-ia a inusitada situacio em que um Conselho Fiscal
de funcionamento permanente € pior e mais restritivo para a minoria
do que aquele de funcionamento meramente eventual! Nao faz o mi-
nimo sentido; € exegese que se aparta dos vetores acima referidos.

Por fim — e a revelar a nosso sentir a insustentabilidade da tese
defendida pelo controlador — vale destacar que o argumento em que
este se fia (segundo o qual, diante de Conselho Fiscal de funciona-
mento permanente, a eleicio apenas poderia se dar na Assembleia
Geral Ordinaria) é categoricamente desmentido pela letra expressa
do estatuto social da Companhia, que permite a eleicao a qualquer
tempo:

CAPITULO V
CONSELHO FISCAL

Artigo 26. O Conselho Fiscal funcionard de modo
permanente, com os poderes e as atribuicoes a
ele conferidos por lei e compor-se-a de, no mini-
mo, 3 (trés) e, no maximo, 5 (cinco) membros
efetivos e suplentes em igual nimero, acionistas
ou nao, eleitos e destituiveis a qualquer tempo
pela Assembleia Geral.

«OMISSiS
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Pardgrafo 5°. Ocorrendo a vacancia do cargo de
membro do Conselho Fiscal, o respectivo suplen-
te ocupara seu lugar. Nao havendo suplente, a
Assembleia Geral serd convocada para proceder
a eleicao de membro para o cargo vago (grifos do

autor).

Ou seja, a interpretacdo da Companhia e do seu controlador,
em realidade, contraria a literalidade do estatuto social e, admitida
que fosse, reduziria a regra estatutaria a completa inutilidade: a elei-
¢do, neste caso, nao se daria “a qualquer tempo”.

Ora, se o estatuto social prevé que o Conselho Fiscal € de fun-
cionamento permanente e se, ainda assim, taxativamente permite a
eleicao de seus membros “a qualquer tempo”, tollitur quaestio.

Por isso, quer seja diante da literalidade da lei acionaria (LSA,
arts. 109, Il e § 2°, 121, 122, 11, e 161, § 1°), quer seja a vista da expres-
sa regra estatutaria, nao temos davida alguma em assentar que, desde
que interpretada a lei aciondria em conformidade com os fins a que
se destina e os interesses que busca tutelar, a Consulente encontra-se
plenamente legitimada, como acionista minoritdria, a eleger em se-
parado membros para compor o Conselho Fiscal em Assembleia Geral
que, a seu pedido, venha a ser convocada, para preencher os cargos,
que para a minoria estdo reservados e hoje ainda vagos.

4. A inexistente vinculaciio do tema a regras do acordo de acio-
nistas.

A conclusao a que se chegou nos itens precedentes, sob todas
as luzes, nao é em nada abalada pelo fato de haver um acordo de
acionistas celebrado em 02.09.2017 entre a Zeta Investimentos S/A e
ABC (Brazil) S/A, bem ao contrario do que se entendeu em primeira
instancia.
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Dito acordo de acionistas, basta se leia, nio disciplina em ne-
nhum momento a forma de preenchimento do Conselho Fiscal da
Companhia; nao ha nele sequer uma disposicio genérica a qual o
intérprete pudesse se aferrar — mas que, de toda forma, como dispo-
sicdo genérica também sempre seria ineficaz e, portanto, também nao
vincularia ninguém.

Logo, silente o acordo de acionistas, a conclusao a extrair-se é
necessariamente em sentido diametralmente oposto aquela trilhada
pelo ilustre Juiz de primeira instancia: simplesmente ndo pode haver
vinculagdo onde ndo existe sequer estipulacdo.

Acordo de acionistas nio pode gerar uma genérica vinculacio
para refrear o exercicio de direitos que nele sequer estio regulados!

Até porque, admitida que fosse a genérica vinculacao a acor-
do em aberto, ter-se-ia, em realidade, vero pacto de submissio, ou
sujeicao — eis que, tendo o controlador a maioria dentro do grupo, a
sua vontade sempre prevaleceria e se imporia aos demais, pouco im-
portando o objeto.

O absurdo fala de per si e a doutrina € unissona ao apontar a
ilegalidade de uma tal situacio:

4.6. llicitude em razdo do objeto indefinido ou
auséncia de diretriz — as cldusulas vazias. (...) E
indispensavel que haja determinagio das maté-
rias que serdo objeto do acordo de controle e do
acordo de voto dos minoritarios. Nao pode a
avenca ser universal, pois isso representaria uma
delegacao de voto plena, sem um objetivo claro
que pudesse ser cotejado com o interesse social.
Os acordos de controle que contém clausulas va-
zias sdo invalidos e ineficazes quanto aos votos
dos seus participantes ou dos administradores
vinculados. (...) Insista-se que deve, necessaria-
mente, o acordo de controle conter, numerus
clausus, as matérias de natureza relevante ou ex-
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traordinaria que poderao, a cada evento futuro,
vincular os administradores, sejam elas de natu-
reza anual ou plurianual, como € o caso dos pla-
nos de investimento. Assim, a inespecificidade
das matérias torna invalido e ineficaz o acordo,
seja com respeito aos proprios signatarios, seja
quanto aos administradores eleitos pela comu-
nhio de controle.'?

Ou seja, nao ha razio juridica alguma para supor que, pelo s6
fato de haver um acordo de acionistas, temas que nele nio foram
tratados (mas que estdo regulados na lei acionaria) estejam sé por
isso submetidos a deliberacao dos convenentes.

5. Abuso de minoria inexistente: “quem tem medo do fiscal?”

Além de nao haver vincula¢io do tema a acordo de acionistas,
também nao vemos aderéncia a realidade na velada insinuacio de
abuso de minoria — em razao de ter a Consulente s6 agora pretendido
eleger os membros, quando antes nio o fez e nem compareceu na
Assembleia Geral Ordinaria do inicio do ano.

Abuso de minoria, conforme explicamos em obra especifica
sobre o tema, ndo pode ser simplesmente presumido, intuido ou ser

12 CARVALHOSA, Modesto. Acordo de acionistas— homenagem a Celso Barbi Filho. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, n® 4.6, p. 83-84. E invdlido o acordo pelo qual o acionista “obriga-se a (..) ma-
nifestar o seu voto de modo que no futuro vier a ser determinado por outro acionista” (grifos
do autor). (LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Acordo de acionistas. In: FILHO, Lamy Alfredo;
PEDREIRA, José Luiz Bulhoes (Coord.). Direito das companbias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 332). Cf no mesmo sentido: BARRETO, Celso de Albuquerque. Acordo de acionistas.
Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 64; FILHO, Celso Barbi. Acordo de acionistas. Rio de Janeiro:
Del Rey, 1993, p. 97 (acrescentando que o acordo “niao pode ter por objeto a exclusao de
direitos que lei essenciais que a lei assegura aos acionistas”); e CARVALHOSA, Modesto. Acordo
de acionistas. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 186 (anotando que “os acordos de acionistas deverio,
pois, explicitar os objetivos e o sentido do exercicio uniforme do voto, ndo sendo vdlidos os
acordos em aberto”) (grifos do autor).
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apenas retoricamente afirmado. Antes, ¢ necessario que se demonstre
a presenca dos seus estritos pressupostos.'?

Além disso, em relagao ao Conselho Fiscal — que, se de um
lado, ndo deve ser entendido apenas como instrumento da minoria
societaria (porquanto nele se fazem presentes, sempre em maior nu-
mero, pessoas eleitas pelo controlador), de outro é sim mecanismo
de protecio a2 minoria e de efetivacio do direito essencial de fiscali-
zacdo — os abusos que nesse 6rgio podem se verificar sio ou por
parte da atuacao dos proprios fiscais ou pelos seus eleitores, caso es-
tes escolham pessoas iniddneas,' uma e outra hipéteses que simples-
mente ndo podem ser de antemao presumidas para, em ultima anali-
se, negar o que a lei concede.”

Os membros do Conselho Fiscal eleitos pela minoria terao
para com a Companhia e os seus acionistas os mesmos deveres da-
queles eleitos pelo controlador (LSA, art. 165).

13 E o que destacamos na obra antes ji citada: “O abuso da minoria, por principio, nio se
presume. Necessita ser provado pelo que o procura estabelecer. E substancialmente fundamen-
tado pelo juiz. ‘O s6 fato que a maioria deseja qualquer coisa’, dizia Friedrich August von
Hayek, ‘nio basta para considerar bom o que ela deseja’ (...). Deve o julgador ter a devida
cautela na andlise do caso, certificando-se de que realmente é a parte queixosa que tem razio
e, portanto, ndo € ela propria quem deseja, pela acusacao de abuso feita 2 minoria, aniquilar
quem tenha ousado desafid-la. A visao dos tiranos, conforme observou Maurice Latey, é sempre
distorcida a seu favor: O inferno siao os outros, em ninguém a frase famosa de Sartre se adapta
melhor que nos tiranos, para quem todos aqueles que nao sio apenas o prolongamento de
seu préprio ego, que nao sao joguetes para os seus objetivos, passam a ser o inferno. Quem
quer que impeca a ampliacao de seu poder deve ser esmagado (...). Assim o relacionamento
natural entre tiranos, com algumas excecoes, ¢ a do chefe com o titere”” (ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Op. cit. p. 334-335).

14 ¢f Ibidem. p. 200-201.

15 Cf: “A mera suposicao de que a pessoa indicada pelos minoritirios poderd atuar contra a
companbhia, desvirtuando a finalidade da fiscalizacio, nao justifica a conduta do controlador,
excluindo a participacao dos minoritarios, ainda mais quando a legislacao pertinente prevé os
deveres e responsabilidades do administrador, munindo a empresa dos instrumentos necessa-
rios para agir contra o faltoso” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 17%
Camara Civel. Agravo de Instrumento n2 2000.002.06318. Relator: Des. Fabricio Paulo B. Ban-
deira Filho. Data de Julgamento: 09 ago. 2000. Data de Publicacao: 18 ago. 2000).
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No caso, as razdes para que se pretenda eleger os membros
para os cargos vagos do Conselho Fiscal apenas nesta etapa sao estri-
dentes, e surgiram precisamente quando a Zeta, de Fulano & Beltra-
no, passaram a criar toda uma gama de dificuldades para que a Con-
sulente pudesse pré-pagar todas as dividas da Companhia, tendo a
Consulente em caixa e a disposicao a quantia liquida de R$
11.000.000.000,00 (onze bilhdes de reais)!

Quem afinal tem medo do fiscal? Eis a pergunta realmente im-
portante.

6. A indispensavel concessio de tutela antecipada recursal.

Por fim, nao se vislumbra obice algum a concessao da tutela
de urgéncia pretendida pela Consulente.

O argumento ad terrorem da satisfatividade da tutela pleitea-
da ¢, de fato, mais brilhante do que solido.

O dogma da suposta inadmissibilidade da concessio de limi-
nares satisfativas, de ha muito, estd superado. Como todos bem sa-
bem, em indmeras oportunidades, o tempo coloca ao Magistrado o
dilema do tempo do processo — que nio ¢ indiferente para o resulta-
do util da tutela perseguida e a preservacao do direito ameacado.
Diante dele, cabe ao juiz decidir sobre qual deva entao ser o interesse
a preponderar. E para isso ha critérios.

No caso, se nao se conceder de pronto a tutela pretendida, o
tempo fulminara o direito (politico) do minoritario de eleger os mem-
bros para preencher os cargos vagos no Conselho Fiscal e, conse-
quentemente, a fiscalizacao das contas do exercicio em curso restard
prejudicada.

O periculum in mora, portanto, € estridente: o risco de pere-
cimento do direito nao € potencial; ¢ um dado concreto.

O fumus boni juris € igualmente incontroverso — e aqui o sig-
natdrio se reporta a tudo o que restou antes explicado.
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Para além disso, no entanto, dois outros aspectos reforcam a
necessidade de imediata tutela, a saber: (i) a concessao da tutela an-
tecipada nenhum prejuizo digno de nota causara 2 Companhia ou
mesmo ao controlador (pois o 6rgao ja estd constituido, o preenchi-
mento dos cargos vagos nao alterard a sua maioria, que continuara a
ser do controlador, e, portanto, nio ha periculum in mora reverso
algum); e (iD) se nao for concedida a liminar, o direito do Consulente
perecerd e, ao fim do processo, ndo bhaverd reparacdo econdémica
adequada.

Aplicam-se aqui a perfeicao, por isso mesmo, as sempre pre-
cisas licoes de José Ignacio Botelho de Mesquita, saudoso Professor
Titular de Processo Civil da USP, para quem, em casos que tais, a
concessdo de tutela antecipatoria ndo é sé possivel, mas é obrigatoria;
¢ obrigatoria:

(...) quando a satisfacio o direito pela via especi-
fica s6 é possivel em tempo inferior ao demanda-
do pelo processo e, em se tratando de direito sus-
ceptivel de mensuracio econdmica (direitos alie-
naveis), a satisfacao pela via subsidiaria da repa-

racio em dinheiro seja faticamente impossivel.'®

Em suma, a nosso ver, a tutela pretendida pela Consulente
pode e deve ser prontamente deferida. Como explicou Herbert Wie-
demann na licao acima transcrita, nao basta prever regras de protecio
a minoria; € sobretudo necessaria a disposiciao do julgador em torna-
las efetivas.

16 MESQUITA, José Igndcio Botelho de. Teses, estudos e pareceres de processo civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. v. 3, p. 215. Acrescentou ainda o Mestre que, se tratasse de direito
susceptivel de mensuracao econdémica (0 que nem sequer ¢ a hipdtese em analise), “mas a
satisfacao seja faticamente dificil”, ainda assim ao juiz seria permitida a concessiao da tutela

antecipatoria.
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7. Respostas aos quesitos.

Isto posto, passamos a responder aos quesitos formulados:

(1) — Considerando que (i) o art. 109, IIT da Lei das S/A prevé
ser direito fundamental do acionista a fiscalizacao da Companhia; (ii)
o Estatuto da Gama prevé que o Conselho Fiscal € permanente e sera
composto por 3 a 5 membros; (iii) o art. 122, I1, da Lei das S/A afirma
que € prerrogativa da assembleia geral eleger e destituir membros do
Conselho Fiscal a qualquer momento; (iv) a ABC detém mais de 49%
do capital social da Gama; (v) o art. 161, § 42, da Lei das S.A. prevé o
direito do acionista minoritirio com mais de 10% das acoes eleger,
em separado, membro para o conselho fiscal; (vi) atualmente ha 3
conselheiros no Conselho Fiscal da Gama, indaga-se: a ABC tem o
direito de eleger, em separado, membro para o Conselho Fiscal, ainda
que depois de Assembleia Geral Ordinaria (“AGO”) em abril de 2018
que elegeu os membros que hoje atuam no 6rgao?

R: Sim, sem duvida. Diante da literalidade da lei acionaria
(LSA, arts. 109, IIT e § 22, 121, 122, 11, e 161, § 19 e diante da confor-
macio da regra estatutiria (que, mesmo sendo o 6rgao de funciona-
mento permanente, prevé a possibilidade de eleicio de membros “a
qualquer tempo”), nio temos duvida alguma em assentar que, desde
que interpretada a lei acionaria em conformidade com os fins a que
se destina e com os interesses que busca tutelar, a Consulente encon-
tra-se plenamente legitimada, como acionista minoritaria, a eleger em
separado membros para compor o Conselho Fiscal em Assembleia
Geral que, a seu pedido, venha a ser convocada, para assim preen-
cher os cargos, que para a minoria estao legalmente reservados e ain-
da hoje estao vagos.

(2) — E necessirio aguardar a proxima AGO para que a ABC
possa exercer seu direito de eleger, em separado, membro para o CF?

R: A resposta € n2o, de forma alguma. O direito do minoritario
de eleger pessoas para ocuparem no Conselho Fiscal as vagas que lhe
sao reservadas pode ser exercido a qualquer tempo e, portanto, até
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no curso do exercicio social, tanto em sede de AGO como de AGE. E
o que se extrai da interpretacao dos arts. 109, 111, 121, 122, 11, e 161, §
12, da Lei das S/A e do art. 26, caput e § 52, do estatuto social da
Companhia. A interpretacio contraria, a qual se aferram os que que-
rem a todo custo impedir o exercicio do direito de fiscalizaciao (e o
porqué o querem obstar € a davida que fica) parte do absurdo pres-
suposto de que, quem pode o mais (= pedir a instalacio e eleger os
membros de um Conselho Fiscal nio-permanente) nio pode o me-
nos (= eleger os membros do Conselho Fiscal nas vagas que para tan-
to se encontram reservadas); mais do que isso, a interpretaciao contra-
ria torna letra morta a regra estatutiria que permite a eleicio de fis-
cais a qualquer tempo.

(3) — O fato de a ABC nao ter comparecido 2 AGO realizada
em abril de 2018 lhe priva do direito de eleger, em separado, um
membro para o Conselho Fiscal, a qualquer tempo?

R: Evidentemente, n2o. O fato de a ABCs compreensivelmente
nio ter comparecido 2 AGO de 2017 — quando se previa a compra das
acoes e, portanto, a nio permanéncia do controverso controlador e
de seus parentes e prepostos a testa da empresa — nio impede que,
sobrevindo fundadas razdes para duvidar da lisura da gestao, o mino-
ritario venha a exercer o direito essencial que lhe assiste — de fiscali-
zar a gestao social — e, nos termos da lei e do estatuto, indicar os
membros para compor o Orgdo nas vagas que lhe cabem, “a qualquer
tempo”.

(4) — O exercicio pela ABC do direito de eleger, em separado,
um membro para o Conselho Fiscal depende de aprovac¢iao ou con-
cordancia do acionista majoritario?

R: Evidentemente, niao. Os direito de fiscalizar a gestao social
e de eleger membro para compor o Conselho Fiscal sdo direitos que
independem de qualquer consentimento do controlador; da mesma
forma, o fato de haver um acordo de acionistas em nada modifica
essa conclusdo, seja porque no pacto parassocial nada consta a res-
peito do tema, seja porque seria inoperante uma genérica submissao
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da minoria a maioria via acordo de acionistas. O direito decorre da lei
e nos termos da lei é exercido.

(5) — O direito da ABC perecera caso o TJSP aguarde a consti-
tuicao do tribunal arbitral, especialmente considerando que o tribu-
nal nio estard formado antes de abril de 2019, quando ocorrera a pré-
xima AGO, e que perder-se-a o direito de fiscalizar a companhia en-
tre 2018 e 2019, caso sejam aprovadas as contas da administracao?

R: Sim, sem dudvida. Em nio sendo concedida a liminar pre-
tendida, o direito restard prejudicado — o resultado util do processo
desaparecera. Nestas situacdes, em que o tempo nao € indiferente,
cabe ao juiz sopesar os interesses envolvidos. Se o fizer, somos da
opinido que devera concluir que, no confronto entre as duas posicoes
e levando-se em conta a fun¢io propria do Conselho Fiscal e o fato
de a eleicio de membros pelos minoritarios nao trazer nenhum pre-
juizo juridicamente relevante ou tuteldavel a contraparte (que conti-
nuard a ter a maioria na escolha do 6rgdo), a hipdtese é de pronto
deferimento da tutela pretendida pela Consulente.

E 0 nosso parecer, s.m.j.
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