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RESUMO

Trata-se de artigo que, pautado no direito a liberdade de iniciativa,
debate a constitucionalidade da medida judicial que determina
a intervencdo em sociedades empresarias em conflito por meio
de terceiros na qualidade de administradores provisérios. Para
tanto, adotou-se o método hipotético-dedutivo de abordagem,
iniciando-se com a categorizagdo da livre iniciativa como um
direito fundamental. Em seguida, é tragado o panorama das citadas
medidas judiciais nominativas. Mais que buscar e oferecer uma
simples resposta, sdo tragcadas métricas de constitucionalidade
calcadas em argumentos sediados na teoria dos direitos
fundamentais e no direito societério. Como principal resultado,
viu-se que, ainda que se dé com a nomeagao de terceiros para
a fungéo de gestor mercantil, a intervengao judicial em conflitos
societarios preserva o nicleo essencial da livre iniciativa, bem como
os interesses sociais e extra-sociais que circundam a organizagéo
empresarial, configurando-se, abstratamente, como medida
legitima e constitucional.

Palavras-chave: Liberdade de iniciativa, Sociedades comerciais, Con-
flito entre sécios, Administradores Judiciais, Constitucionalidade.
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204 Marcelo Lauar Leite

La exégesis sobre la constitucionalidad de la administracion judicial
en conflictos sociefarios

RESUMEN

En este articulo, basado en el derecho a la libertad de iniciativa, se discute la cons-
titucionalidad de la medida judicial que determina la intervencién en sociedades
comerciales en conflicto mediante administradores judiciales provisionales. Por lo
tanto, se eligié el método hipotético-deductivo de enfoque, comenzando con la
clasificacién de la libre empresa como un derecho fundamental. Posteriormente, se
presenta el panorama de las medidas judiciales dichas. Més que buscar y propor-
cionar una respuesta simple, se disefian métricas de constitucionalidad basadas
en argumentos que se encuentran en la teorfa de los derechos fundamentales
y en el derecho de sociedades. Como resultado principal, se vio que, incluso si
toman la designacién de terceros a la funcién de gestor comercial, la intervencién
judicial en conflictos societarios conserva el nticleo esencial de la libre empresa y
los intereses corporativos y extra-sociales que rodea la organizacién empresarial,
estableciendose de forma abstracta, como una medida legitima y constitucional.

Palabras clave: Libertad de iniciativa, Sociedades comerciales, Conflicto entre los
sécios, Administradores judiciales, Constitucionalidad.

Exegesis on the constitutionality of the provisional custodians
in corporate conflicts

ABSTRACT

For this article, based on the right to freedom of initiative, is discussed the
constitutionality of judicial measure that determines the intervention in business
corporations in conflict through provisional custodians. For this, it was chosen
the hypothetical-deductive method of approach, starting with the categorization
of free enterprise as a fundamental right. Subsequently, the panorama of the said
judicial measures is presented. More than seek and provide a simple answer, are
drawn constitutionality metric modeled on arguments based on the theory of
fundamental rights and corporate law. As a main result, it was seen that, even if
judicial intervention happen to the appointment of third parties for commercial
administrator role, it preserves the essential nucleus of free enterprise and the
social and extra-social corporate interests that surround the business organization,
performing, abstractly, as a legitimate and constitutional measure.

Key words: Freedom of initiative, Business corporations, Conflict between partners,
Provisional custodians, Constitutionality.
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INTRODUCAO

Nas palavras de Otacilio Silveira Neto
(2013, p. 126), ndo ha, sobre a terra, ne-
nhuma forga que impulsione o homem
para o desenvolvimento de forma tao
expressiva quanto a liberdade. Apesar
das frequentes e justificadas remessas
aos ideais presentes no seio da Revolucdo
Francesa, a liberdade é um valor ontolégico
do ser humano, nao tendo naquele marco
histérico, propriamente, o seu nasci-
mento. Trata-se, filosoficamente, como
disse Eros Grau (2014), da sensibilidade e
acessibilidade a alternativas de conduta e de
resultado. Quer-se, com isso, dizer que ndo
se pode entender como livre aquele que
nem mesmo sabe de sua possibilidade
de reivindicar alternativas de conduta e
comportamento (sensibilidade); € ndo se
pode chamar de livre, também, aquele ao
qual tal acesso é sonegado (acessibilidade)
(Grau, 2014, p. 199)'.

De ordem dessa reflexdo, no campo
semantico, é recorrente a significagdo
da liberdade como o grau de independéncia
legitimo que um cidaddo ou povo de uma nagdo
elege como valor supremo, como ideal (Diciona-
rio Houaiss da Lingua Portuguesa, 2009,
p. 1.175) ou a faculdade de uma pessoa fazer
ou deixar de fazer alguma coisa por sua vontade
(Grande Dicionério da Lingua Portugue-
sa: E-N, 1972, p. 1.600). Tais acepgoes,
transportadas para a seara juridica,
apresentam contornos semelhantes,
porém, acrescidos de aspectos legais,
como a relevancia da sua garantia contra

' No mesmo sentido, Cf. Alexy, 2008, p. 222. [(...) s6
se falard em liberdade juridica quando o objeto da liberdade
for uma alternativa de agdo.)

a arbitrariedade (Black’s Law Dictionary,
2009, p. 1.001) oriunda de fontes publicas
ou privadas.

Sob esse contexto atinente ao que é livre,
fala-se em liberdade de iniciativa. Na vigente
Constituigdo Federal de 1988, a livre iniciativa
foi algada a categoria de fundamento da ordem
econdmica®. Seus valores sociais funda-
mentam, alis, toda a Repuiblica®. Trata-se,
destarte, de um elevado grau axioldgico
intrinseco a todo o arcabougo juridico-
~patrio, sendo sua observancia impositiva
as fungbes executiva, legislativa e jurisdi-
cional do Estado.

Enquanto fundamento, pode-se conside-
rar a livre iniciativa como causa, razdao de
ser da ordem econdmica constitucional,
ligando-se a sua finalidade — assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social — por meio
dos principios, os pontos de partida para a
efetivacdo dos comandos da Constituicdo
Econdmica*.

Desde suas primeiras prescrigbes norma-
tivas, a livre iniciativa guarda denotacédo
econdmica. No entanto, a pura e simples

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza-
gao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

(...). (Grifou-se).

® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocréatico de Direito e tem como fundamentos: (...)
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
(...). (Grifou-se).

4 Cf. Souza (1989, p. 31); Bastos e Martins (1990, p.
14-15).
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206 Marcelo Lauar Leite

literalidade de seus vocébulos nao traz a
segurancga necesséria a definicao de seu
contetdo, formado pelas liberdades de
exercer empresa (empreendimento econdmico),
associagdo e contrato®.

Dito isso, convém debater, mormente ao
cada vez mais crescente nimero de casos
concretos®, a (in)constitucionalidade da medi-
da que determina a intervencdo em sociedades
empresdrias’ em conflito por meio de terceiros na

> “Numa visao préatica, podemos dizer claramente
que a garantia de livre iniciativa como liberdade de
empreendimento seria nula de sentido se houvesse
restrigdes a liberdade de associagdo. Da mesma
forma, eventual legislagdo que viesse a restringir
mais severamente a liberdade contratual inviabili-
zaria por completo a livre iniciativa. Destaque-se
que uma das mais importantes facetas da livre
iniciativa encontra-se na liberdade de trabalho,
em todas as suas formas. Daf a prépria norma
constitucional (art. 170, caput) colocar, lado a
lado, a livre iniciativa e a valorizagao do trabalho
humano como fundamentos da ordem econémica
brasileira. (..)" (Abreu, 2008, p. 73-77), Cf., ainda,
Bastos e Martins (1990, p. 16).

6 Cf. TISP, Al 0257499-41.2012.8.26.0000, publicado
em 21-5-2013; TJRS, Al 70048077184, publicado
em 5-7-2012; TIMG, AC 3052506, publicada em 12-
4-2000; TJPR, AC 7179966, julgada em 18-5-2011;
TIMG, Al 10024122994379002, publicado em 14-4-
2014; TJRS, Al 70059261958, publicado em 7-7-2014;
TIJRJ, Al 00680606920138190000, publicado em
10-4-2014; TJPR, AC 4111997, julgada em 31-10-2007;
TJPR, Al 2861867, julgado em 12-5-2005; TIMG,
Al 10702140479651001, publicado em 30-9-2014;
TJRN, Al 137449, julgado em 26-4-2011; TJSE, EDI
no Al 2005205076, julgado em 18-10-2005; TJRS,
Al 70056511868, publicado em 4-11-2013; TJRO,
MC 20000120000116646, julgada em 7-12-2004;
TJPR, Al 5974769, julgado em 13-10-2009; TJSC,
Al 20130829709, julgado em 30-6-2014; TJRN,
Al 2011.000037-2, julgado em 17-5-2011; TJSP, Al
5968114900, publicado em 5-2-2009, entre intme-
ros outros arestos.

7 Por razdes jurimétricas, delimitou-se a sociedade
limitada (LTDA) como objeto dos exemplos e ané-
lises vindouros. Primeiramente, porque os dados
mais recentes do Departamento de Registro Em-
presarial e Integragao (DREI) apontam que mais de
99,4% das sociedades empresarias constituidas no

|
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qualidade de administradores judiciais proviso-
rios. Em outras palavras, pretende-se veri-
ficar se esta tutela estatal estd ou ndo autorizada
pelo sistema juridico posto, tendo-se, como
pardmetro de validade constitucional,
a liberdade de iniciativa. Mais que buscar
e oferecer uma simples resposta, serao
tragadas métricas de constitucionalidade calcadas
em argumentos sediados na teoria dos direitos
fundamentais e no direito societdrio.

Para tanto, inicialmente, o trabalho ca-
tegoriza a liberdade de iniciativa como
um direito fundamental. Em seguida, é
tracado o panorama das citadas medidas
judiciais nominativas. Mais que buscar e
oferecer uma simples resposta, sao tra-
cadas métricas de constitucionalidade
calcadas em argumentos sediados na
teoria dos direitos fundamentais e no
direito societério, as quais séo justificadas
com base na preservacao de interesses
sociais € extra~sociais.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIVRE INICIATIVA

1.1. Breves apontamentos sobre os direitos funda-
mentais

Como se infere do subtitulo, pretende-se,
neste momento, fazer breves apontamen-
tos sobre os direitos fundamentais. O
destaque ao teor nao analitico das préxi-
mas linhas tem sua razéo de ser. Se, de um
lado, é certo que a categorizacao da livre
iniciativa enquanto direito fundamental,
e a consequente consideracdo de suas

Brasil sdo LTDAs (http://www.dnrc.gov.br/Estatisti-
cas/Caep0100.htm). Ademais, em estudo empirico
paradigmaético sobre o assunto, Marcelo Guedes
Nunes (2010, p. 83-133) detectou que 83,33% das
sociedades empresérias em conflitos dessa ordem
s&o daquela natureza.
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hipdteses de restricdo, séo preciosos ao
desenvolvimento do tema objeto desta
investigacdo, de outro, investigagbes
aprofundadas, vastas ou conteudistas
sobre os direitos fundamentais traria um
indisfargavel e malquerido desvio de foco
— 0 que, de certa maneira, pode ser chamado de
prejuizo — ao desenvolvimento proposto.

Ante tais observacdes, estabeleco como
premissa conceitual de direitos funda-
mentais aquela formulada por Leonardo
Martins e Dimitri Dimoulis, a qual os
define como “direitos piblico-subjetivos
de pessoas fisicas ou juridicas, contidos
em dispositivos constitucionais — ou
com forga juridica constitucional — e que,
portanto, encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual” (
Martins & Dimoulis, 2012, p. 40).

Reputo o conceito moderno e consonante
ao sistema juridico brasileiro, mormente
em face da adogdo da concepgdo material
(aberta) de direitos fundamentais pelo art. 5°,
$ 2°e 38 da Constituigao Federal, que re-
pudia eventuais formulacdes conceituais
que se prestem a enxergar como funda-

8 Art. 5° ().

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

$3° Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

(...). Cf. Mendes e Branco (2014, p. 200); Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2012, p. 267-272).

mentais apenas os direitos inscritos no seu
Titulo II (arts. 5° a 17). Com efeito, nada
impede o reconhecimento de direitos
publico-subjetivos que, embora estejam
geograficamente posicionados fora do Titu-~
lo II da Constituigao, sdo fundamentais.
Nesse sentido, alias, vem se posicionando
o Supremo Tribunal Federal (STF)°.

9 Cf.Stmula Vinculante n.° 25; A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n.° 939/DF, publicada em 18-3-94; e
Suspensao de Tutela Antecipada n.° 175, publicada
em 25-9-2009. Na doutrina, Sarlet, Marinoni e
Mitidiero expdem rol exemplificativo calcado em
diversos estudos “(...) é possivel elencar alguns
exemplos de direitos fundamentais sediados em
outras partes do texto constitucional, sem prejuizo
de outros que poderiam ser incluidos na listagem: o
direito de igual acesso aos cargos publicos (art. 37,
1), os direitos de associagédo sindical e de greve dos
servidores publicos (art. 37, VI e VII), assim como o
direito dos servidores publicos a estabilidade no
cargo (art. 41), que, ademais, constitui verdadeira
garantia da cidadania. Poder-se-ia cogitar, ainda,
da legitimagao ativa para a iniciativa popular
legislativa (art. 61, § 2°), que, agregado ao art. 14,
1ll, pode ser considerado como auténtico direito
de participacédo politica. Da mesma forma ocorre
com a garantia da publicidade e fundamentagao
das decisdes judiciais (art. 93, IX), bem como as
limitagGes constitucionais ao poder de tributar
(art. 150, I a VI). No ambito do direito a educacgéo
(art. 6° e 205), é possivel mencionar as dimensdes
mais especificas da liberdade de ensino e pesquisa
(art. 206) e o direito subjetivo ao ensino publico
fundamental obrigatério e gratuito (art. 208, 1),
seguido da garantia do exercicio dos direitos
culturais (art. 215). Também o direito a protegao
do meio ambiente (art. 225) j& encontrou ampla
acolhida na doutrina e jurisprudéncia brasileira.
Ainda na esfera da ordem social, assumem relevo
os exemplos da igualdade de direitos e obrigacoes
entre os conjuges (art. 226, § 5°), o direito dos fi-
lhos a tratamento igualitério e nao discriminatério
(art. 227, § 6°), o direito ao planejamento familiar
incentivado pelo Estado (art. 226, § 7°), o direito
a protecao da entidade familiar (art. 226), bem
como o direito a protegdo das criangas e dos ado-
lescentes (art. 227)” (Sarlet, Marinoni & Mitidiero,
2012, p. 282-283). Conquanto nao se esteja, aqui,
concordando com o caréter fundamental de todos
os direitos supra-arrolados, é certo que, para cada
um deles, ha fortes argumentos nesse sentido,
sempre amparados na concepgao material.
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208 Marcelo Lauar Leite

Classicamente, consagra-se a existéncia
de quatro geragdes ou dimensoes de direitos
fundamentais. A primeira abarca os direi-
tos da liberdade, primeiros a constar nos
instrumentos normativos constitucionais
ocidentais, tendo por titular o individuo,
que pode exercer a resisténcia e a oposi-
¢ao perante o Estado; a segunda envolve
os direitos atinentes a igualdade, a saber,
0s sociais, culturais e econdmicos, bem
como 0s coletivos; a terceira alberga os
consectarios da fraternidade, quais sejam, o
desenvolvimento, a paz, 0 meio ambiente,
a propriedade sobre o patriménio comum
da humanidade e a comunicagéo; por fim,
a quarta representa a globalizagdo politica,
filiando-se aos ideais de democracia,
informacao e pluralismo'.

Os direitos fundamentais conferem aos
seus titulares uma pretensao de adogéo
de comportamentos positivos, negativos
ou de sujeicdo em face do Estado (efica-
cia vertical) ou dos préprios particulares
(eficacia horizontal), fornecendo diretrizes
vinculantes para a atuagdo do Poder Pa-
blico — incluido, aqui, o Poder Judiciario'.
A estruturacéo juridica dessa ideia remon-

10 Cf. Bonavides (2011, p. 562-571); Mendes e Branco
(2014, p. 168); ainda, com visao critica quanto as
nomenclaturas, Martins e Dimoulis (2012, p. 20-24).

' Cf. Holthe (2010, p. 348); “Os direitos fundamentais
e sua especial garantia se propdem, a partir da
tradigdo e do desenvolvimento histérico alemao, a
prevenir ataques do Estado a esfera de existéncia
individual (...). Ao sentido negativo ou de defesa se
acrescenta uma significagdo positiva ndo menos
importante: trata-se, também, de que a pessoa faca
uso dessa liberdade. S6 mediante uma tal atualiza-
¢ao podem-se tornar realidade a autodeterminagao
do individuo e sua participagao responsével na vida
politica, social, econémica e cultural e pode cobrar
vida a ordenag&o de uma sociedade constituida em
liberdade (...)" (Hesse, 2009, p. 32-22).

|
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ta a histérica'? teoria dos status, de Georg
Jellinek (1912). Para o jurista aleméo, iden-
tificam-se os seguintes status nos direitos
fundamentais: (i) negativo, que exige do
Estado uma esfera de atuagéo protetora
de ingeréncias indevidas, garantindo-se a
liberdade (Jellinek, 1912, p. 105-126)"%; (ii)
positivo, assegurando a utilizacdo, pelos
individuos, das instituigbes estatais para
exigir prestacdes especificas, como os di-
reitos sociais (Jellinek, 1912, p. 127-150)"; e
(iti) ativo, pelo qual se permite ao cidadao
a participagéo efetiva na formacao da
vontade estatal, v.g., exercendo direitos
politicos (Jellinek, 1912, p. 151-212)".

Embora nao esteja algado a grau de tdpico
em sua obra, Jellinek também apresenta
O quarto status — o passivo (subiectiones) — ao

12 Cf. Pieroth e Schlink (2012, p. 51-54); Alexy (2008,
p. 254-268); Mendes e Branco (2014, p. 187-188);
Martins e Dimoulis (2012, p. 48-52); Holthe (2010,
p. 348); Miranda (2000, p. 87-90).

13 Cf. Hesse “(...) os direitos fundamentais impoem claramente
a agdo estatal nas condicoes expostas; regulam, pois, a
questdo do sim, do pressuposto dessa atuagdo (...)" (Hes-
se, 2009, p. 46); Pieroth e Schlink (2012, p. 51-52);
Martins e Dimoulis (2012, p. 49-50); Alexy (2008, p.
258-262).

14 Pieroth e Schlink “Este é o estado em que o parti-
cular ndo pode ter a sua liberdade sem o Estado,
mas em que depende de medidas do Estado para a
criagdo e conservacao da sua existéncia livre. Este
estado encontra-se conformado e assegurado nos
direitos fundamentais quando e na medida em que
sejam direitos de reivindicagdo, de protecéo, de
participagao, de prestagao e de procedimento. (...)
(Pieroth e Schlink, 2012, p. 52-53); Cf. Hesse (2009,
p. 39); Alexy (2008, p. 263-267); Martins e Dimoulis
(2012, p. 51).

1> Cf. Alexy "As posi¢des do status ativo estdo sem-
pre ligadas as posigdes dos outros status, pois o
exercicio de uma competéncia é sempre obrigatério
ou proibido (status passivo) ou facultativo (status
passivo)” (Alexy, 2008, p. 269); Pieroth e Schlink
(2012, p. 53-54); Hesse (2009, p. 38); Martins e
Dimoulis (2012, p. 52).
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abordar as relagdes do individuo com o
sistema de direito publico. Nesse ponto,
depreende-se que o individuo esté subor-
dinado aos poderes estatais, legitimando-
se contengdes ao contelido e alcance dos
direitos fundamentais, em beneficio de
outros titulares'e.

A temaética desse trabalho atrai, particu-
larmente, interesse sobre o status passivo,
o qual possibilita amplas espécies de
contengdes aos direitos fundamentais,
tais como restrigoes, limitacoes, condiciona-
mentos, regulamentacoes, concretizagoes legis-
lativas, auto-rupturas, deveres e suspensdes'’,

1o “per effetto della subordinazione allo Stato, che
forma la base di ogni attivita statale, I'individuo en-
tro la sfera dei suoi doveri individuali, si trova nello
status passivo (passiven Status), nello status sbiec-
tionis, nel quale a esclusa l'autodeterminazione,
e quindi la personalita. Uma personalita assoluta
dell'individuo, non subordinata, in massima, in
alcuna maneira ala volonta dello Stato é una cu-
maezione incompatibile con la natura dela Stato
(..)" (Jellinek, 1912, p. 96-97); Cf. Alexy (2008, p.
256-257).

17 “A restrigado tem que ver com o direito em si, com
a sua extensdo objectiva; o limite ao exercicio de
direitos contende com a sua manifestagao, com o
modo de se exteriorizar através da pratica do seu
titular. A restrigdo afecta certo direito (em geral ou
quanto a certa categoria de pessoas ou situagoes),
envolvendo a sua compressao ou, doutro prisma, a
amputacao de faculdades que a priori estariam nele
compreendidas; o limite reporta-se a quaisquer di-
reitos. A restrigao funda-se em razdes especificas;
o limite decorre de razdes ou condigbes de carécter
geral, validas para quaisquer direitos [a moral, a
ordem publica e o bem-estar numa sociedade
democratica (...)]. O limite pode desembocar ou
traduzir-se qualificadamente em condicionamento,
ou seja, num requisito de natureza cautelar que se
faz depender o exercicio de algum direito, como
a prescricdo de um prazo (para o seu exercicio),
ou de participagdo previa (v.g., para realizagao de
manifestagdes), ou de registro (para o reconheci-
mento da personalidade juridica de associagao), ou
de conjugagdo com outros cidadaos num ndmero
minimo (para a constituigao de partidos), ou posse
de documentos (por exemplo, passaportes), ou de

sem que, com isso, possa se falar em
extincdo daqueles. Entre as hipdteses de

autorizagdo vinculada (para a criagdo de escolas
particulares e cooperativas). O condicionamento
nao reduz o Ambito do direito, apenas implica,
umas vezes, uma disciplina ou uma limitagdo da
margem de liberdade do seu exercicio, outras
vezes um 6nus. Uma coisa € a regulamentagéo ou
preenchimento ou desenvolvimento legislativo (ou,
porventura, convencional) do contetdo do direito;
outra coisa a restrigao ou diminuigado ou compres-
sdo desse contetdo. Uma coisa é regulamentar,
por razdes de certeza juridica, de clarificagdo ou
de delimitagéo de direitos; outra coisa é restringir
com vistas a certos e determinados objetivos
constitucionais. (...) Muito menos se confunde a
restricdo com a concretizagao legislativa, destinada
a conferir, total ou parcialmente, exequibilidade
a normas constitucionais nao exequiveis por si
mesmas. (...). Um quid é a auto-ruptura material ou
edigdo de preceito constitucional geral e concreto
ou, em certos casos, individual e concreto; outro
a restricdo, necessariamente contida em norma
geral e abstracta. A auto-ruptura é uma excepgao
a regra constitucional geral (...); a restrigdo uma
decorréncia de certa regra ou de certo principio em
face de outra ou outro. E no dominio dos direitos,
liberdades e garantias, a auto-ruptura ou quebra
da Constituigdo apenas pode ocorrer, como se
sabe, por forca de normas constitucionais origi-
narias, nunca por forca de revisdo constitucional.
A restricdo distingue-se do dever, pela sua com-
pleta falta de autonomia, por se situar no plano do
contetdo de certo direito e sé fazer sentido por
referéncia a ele. O dever é uma situagao juridica
passiva, traduzido na imposigao a alguém de agir
ou nao agir de alguma maneira; j& a restrigdo se
prende ao perfil especifico de alguns direitos, ao
modo como se apresentam na vida juridica e a
protecgao que, assim vém a receber. O dever (nao
fundamental) pode ndo constar da Constituicdo;
a restricdo tem sempre de nela se estear, imediata
ou mediatamente. Finalmente, sdo diversos os
conceitos de restrigao e de suspensao. A restricao
atinge um direito a titulo permanente, e sempre
apenas parcialmente; a suspenséo, provocada
por situagdes de necessidade, atinge um direito
a titulo transitério, equivale a um eclipse. A res-
trigdo apaga uma parcela potencial do direito; a
suspensao paralisa ou impede, durante algum
tempo, o seu exercicio, no todo ou em parte (e, s6
neste caso acaba, por ventura, por corresponder a
uma restrigao)” (Miranda, 2000, p. 239-241). Contra,
entendendo boa parte dessas espécies com sind-
nimos, Pieroth e Schlink (2012, p. 94).
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admissdo dessas contengdes, costumam
ter destaque doutrinario'®: (i) quando o
exercicio do direito fundamental extrapola
a sua drea ou dmbito de protecdo, v.g., o direito
de associacdo para propdsitos comerciais
é livre, mas pode ser vedado diante de
um objeto ilicito; e (if) se o Estado, com
ou sem prévia reserva legal, regulamenta
um direito fundamental, v.g., dever dos
administradores de sociedades limitadas
de prestar contas e as formalidades de
convocacdo de assembleias.

1.2. Categorizacdo da livre iniciativa enquanto
direito fundamental

Ja se viu que a liberdade se apresenta como
um direito fundamental de primeira dimensao,
enquadrado na categoria do status negativo
de Georg Jellinek, pelo qual se permite
aos individuos a oposicdo diante das
ingeréncias ilegitimas do Estado.

De fato, a liberdade de iniciativa é semelhante
as demais asseguradas pela Constituigo.
No campo particular, pode ser exercida
livremente dentro de seu ambito de pro-
tegao, tal qual ocorre com as liberdades
de locomogéo, crenga, sexual, imprensa
e expressdo. Trata-se do viés econdémico do
direito a liberdade. Por isso, as leis restritivas
da liberdade de iniciativa econémica de-
vem observar o seu contetido essencial,
como um direito fundamental, funcionando
como um limite negativo a atuagdo dos
poderes estatais (Petter, 2008, p. 180).

18 Cf. Martins e Dimoulis (2012, p. 142-145); Hesse
(2009, p. 51-53); Mendes e Branco (2014, p. 239-254);
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 327-348).

n
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Anteriormente, se disse que a Constitui-
céo categorizou as liberdades de associacdo
e agdo profissional como direitos funda-
mentais. Ocorre que, muito embora as
liberdades de empreender economicamente e de
contrato — facetas subjacentes da livre iniciativa
—nao estejam taxativamente consignadas
como direitos fundamentais, vige no Bra-
sil a concepgao material albergada pelo
art. 5°, 8 2°, da Lei Maior.

Ora, sendo livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profisséo, esse regime
de liberdade abrange, também, o de em-
preender economicamente, o que sé pode ser
possivel diante da possibilidade de exer-
cicio da autonomia de vontade mediante
a formacgéo de contratos".

Tutela-se, nesse liame, a livre iniciativa,
configurada como um direito ptiblico-sub-
jetivo de pessoas fisicas ou juridicas que esté
expressamente contida em dispositivos constitu-
cionais de forca normativa suprema dentro do
Estado, seja como fundamento da ordem
econdmica?’, seja por suas facetas?,
limitando o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual, sé podendo ser restrita
(status negativo) em hipdteses especificas,
como a extrapolagao de seu ambito de
protecao e a regulamentagédo estatal
condizente ao seu contetdo.

Trata-se, portanto, de direito fundamen-
tal.

19 Cf. Petter (2008, p. 180); Andrade (1986, p. 293-295).
2 CF, art. 170, caput.

2 CF, art. 5°, XIII, XVII, XVIIIl e XX; art. 170, Paragrafo
Unico.
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2. A CONSTITUCIONALIDADE ABSTRATA DA
INTERVENCAO JUDICIAL NOMINATIVA

2.1. Mapeamento do problema posto

Diuturnamente, conflitos entre sécios e
sécios~administradores de sociedades
mercantis saem do plano real para o
processual, abarrotando o Poder Judicia-
rio com medidas?? visando a destituicdo
liminar (ou cautelar) de algum sécio da
gestdo do empreendimento conjunto,
em virtude de agdes ou omissdes que
configurem falta grave aos deveres préprios
ao encargo. Como a sociedade nao pode
ficar sem comando e representagéo, é
comum que tais pleitos sejam cumulados
com o pedido de nomeagao de administra-
dores ou interventores judiciars.

Os administradores judiciais séo auxilia-
res da justiga provisoriamente designados
para gerir, cogerir ou fiscalizar a gestdo da
sociedade em conflito. A finalidade preci-
pua da nomeagéo desses interventores é
a cooperacdo com o Poder Judiciério, no
sentido de preservar o interesse social até que
haja uma cognigao posterior ou exaurien-
te sobre o conflito levado a tutela estatal.

Contudo, a legislacao brasileira é lacuno-
sa no oferecimento de pardmetros ou
autorizagdes para a intervencéo judicial
nominativa supracitada, gerando inse-
guranga na concretizagdo desta medida
por parte dos tribunais. Em pesquisa
paradigmatica realizada sobre acérdaos

22 Geralmente, medidas cautelares preparatdrias para
procedimentos dissolutivos parciais e dissolugdes
parciais com pedidos cautelares incidentais ou de
tutela antecipada.

do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo (TJSP) com base na jurimetria,
Marcelo Guedes Nunes (2010, p. 93-133)
verificou que apenas 16,66% das decisdes
que se debrugaram sobre a nomeagao de
administradores judiciais tiveram moti-
vacao legal. Das demais, 8,33% o fizeram
com base doutrindria. Nenhum, com
base jurisprudencial. Em paralelo, todas
se referiram as necessidades préticas
(faticas) de um interventor provisério, para
atenuar as consequéncias da quebra da
affectio societatis, viabilizar a gestdo ordi-
naria ou verificar as acusagdes levadas a
tutela jurisdicional. Nelas, os aplicadores
do direito se limitaram a apresentar um
raciocinio consequencialista, pelo qual
os beneficios decorrentes da atuagéo
do gestor externo nomeado pelo Poder
Judicirio foram ressaltados (Nunes, 2010,
p. 119).

Quando buscaram amparo na lei, os julga-
dos analisados se limitaram a referéncias
processuais, usualmente, o poder geral de
cautela, hoje regulado pelo art. 297, caput®,
do Cédigo de Processo Civil (CPC), o qual
autoriza o magistrado a determinar as me-
didas que considerar adequadas para efetivacdo
da tutela proviséria.

A questdo é um tanto quanto mais com-
plexa. Bem se sabe, ha debates parla-
mentares atinentes a superveniéncia de

»  Correspondente, no diploma adjetivo civil recém-
-revogado, ao art. 798: “Além dos procedimentos
cautelares especificos, que este Cédigo regula no
Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as
medidas provisérias que julgar adequadas, quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo
grave e de dificil reparagao”.
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um novo Cédigo Comercial. Na Camara
dos Deputados, encontra-se em trami-
te o Projeto de Lei (PL) n.° 1.572/2011;
no Senado Federal, foi constituida, em
maio de 2013, uma Comissdo de Juristas
para a elaboragédo de um anteprojeto,
calcado naquele ja existente perante a
Cémara dos Deputados, com o fim de dar
celeridade aos debates nas duas casas
parlamentares. Em novembro de 2013,
o dito objeto foi entregue ao Presidente
do Senado Federal, convertendo-se no
PL n.° 487/2013. Em ambos os Projetos®,
foram estatuidos micropardmetros para
a administracdo judicial de sociedades
em conflito corporativo. Contudo, a in-
conteste leniéncia parlamentar brasileira
nédo permite fazer progndsticos acerca
da eventual promulgacdo e vigéncia de
um novo Cddigo Comercial, de modo
que se perquiri, nesse trabalho, apenas
o direito posto.

Ocorre que, independentemente da su-
perveniéncia de tais microparametros,
deve-se, antes, perquirir a validade cons-
titucional de intervengbes dessa ordem.
Em outras palavras, faz-se necessério
averiguar se, diante do sistema consti-
tucional brasileiro — que tem a liberdade
de iniciativa como fundamento, causa
e razao de ser da ordem econbémica —,
esta abstratamente autorizada uma tutela
jurisdicional que venha a ir de encontro
aos atos constitutivos societérios, su-
primindo, ainda que provisoriamente, o
exercicio da gestdo corporativa por ad-
ministradores legitimamente instituidos
via contrato.

2 Arts. 1.017 a 1.024 do PL n.° 487/2013 e art. 123 do
PLn.° 1.572/2011.

|
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Sendo a resposta negativa, isto €, vista
como inconstitucional uma tutela dessa
ordem, nao apenas as intervengdes cal-
cadas no art. 297, caput, do CPC devem
cessar, mas, também, as lastreadas em
qualquer dispositivo legal autorizador que
venha a ser eventualmente promulgado —
falo, aqui, das previstas nos Projetos do
novo Cédigo Comercial. Se a resposta for
positiva, ou seja, vista a intervencao como
constitucionalmente permitida, af, entao,
poder-se-a estipular e investigar micro-
pardmetros, haja vista o fundamento de
validade superior.

2.2. Livre iniciativa e inferesse social como alicerces
de justificacdo

No Brasil, diferentemente do que ocorre
em Portugal® e na Espanha?, a interven-
¢ao do Estado na gestao das sociedades

> Artigo 86° (Empresas privadas) (...)

2. O Estado s6 pode intervir na gestdo de empresas
privadas a titulo transitério, nos casos expressa-
mente previstos na lei e, em regra, mediante prévia
deciséo judicial.

Apesar do carater genérico do preceito albergar, a
nosso ver — embora ndo exclusivamente —, a interven-
¢éo judicial temporaria visando a dirimir conflitos
societarios, esta nao é a opinido de José Joaquim
Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007), para quem
“(...) ndo entra no conceito de intervengdo na gestdo para
efeito deste preceito a suspensdo ou interdigdo ou inibi¢do
dos gestores de empresas privadas (ou quaisquer outras), por
acto de autoridade publica (designadamente por via judicial,
ou por decisdo de autoridade reguladora, sob reserva de
confirmagdo judicial), em caso de infrac¢do grave das normas
que regem a vidas das empresas ou os mercados” (p. 1.016).

% Articulo 128
(...)

2. Se reconoce la iniciativa pablica en la actividad
econémica. Mediante ley se podré reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio y asimismo
acordar la intervencién de empresas cuando asf lo
exigiere el interés general.
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empresarias ndo tem guarida constitu-
cional explicita. Com efeito, a nomeacgéo
de administradores judiciais apresenta-se
como uma das formas mais gravosas de
intervencéo judicial sobre o funcionamen-
to das sociedades limitadas, convindo in-
dagar a sua constitucionalidade ante aos
parédmetros constitucionais subjacentes.

Bem se viu, as liberdades de contrato e
de exercer empresa sdo facetas do direito
fundamental a livre iniciativa, das quais
decorre a franca opgao, pelos sécios de
uma sociedade limitada, do objeto, lugar,
tempo e forma da organizagdo mercantil.
Consequentemente, é prerrogativa daque-
les a escolha de quem exercerd a administra-
¢do societdria, o que sera feito por meio do
contrato social ou de ato em separado.

Baseada na livre iniciativa, a escolha dos
administradores nédo é um ato permanen-
te, facultando-se aos sécios a mudanca na
gestdo societdria. Omisso o contrato social,
submetem-se os quotistas ao status passivo
de sujeicOes estatais, tendo o legislador
imposto dificuldades para o afastamento
dos administradores. Quanto a estas,
diferem de acordo com a existéncia ou
inexisténcia de justa causa para a des-
tituicao.

Tratando-se de destituicao imotivada,
ela somente se opera pela aprovagéo de
titulares de quotas correspondentes, no
minimo, a dois tercos do capital social?”.

2 Cédigo Civil
Art. 1.063. O exercicio do cargo de administrador
cessa pela destituigdo, em qualquer tempo, do titu-
lar, ou pelo término do prazo se, fixado no contrato
ou em ato separado, ndo houver recondugéo.

Se a assungao do encargo administrativo
tiver se dado em ato separado ao contrato
social, demanda-se a aprovagéo de mais
da metade do capital social?®.

A sistematica, embora clara, é de dificil
concretizagao pratica. Diz-se isso ampa-
rado em pesquisa jurimétrica realizada
sobre dados da Junta Comercial do Esta-
do de Sao Paulo, pela qual 98,34% das so-
ciedades limitadas ndo tém administrador
profissional (Mattos Filho et al., 2014, p. 4).
Nesse contexto, parece razoavel esperar
que a assuncao do encargo administrativo
se dé, na herctlea maioria dos casos, por
meio do contrato social, atraindo, assim,
a necessidade de aprovacéo de dois ter-
cos do capital social. Entretanto, mais da
metade das vezes, a sociedade simplesmente ndo
tem um socio controlador, havendo participagoes
idénticas (fifty-fifty) em 44,91% das sociedades
limitadas (Mattos Filho et al., p. 5). Logo,
seria impossivel a destitui¢do imotivada
em sociedades assim constituidas, res-
tando ao(s) descontente(s) a negociagdo
visando a uma alteragdo amigavel na
gestao ou, ainda, o exercicio do direito
de (livre) retirada da associagdo mercantil.

$ lo Tratando-se de sécio nomeado administrador
no contrato, sua destituicdo somente se opera pela
aprovagao de titulares de quotas correspondentes,
no minimo, a dois ter¢os do capital social, salvo
disposigao contratual diversa.

(...).

2% Art. 1.076. Ressalvado o disposto no art. 1.061 e
no ¢ 1° do art. 1.063, as deliberagbes dos sdcios
serdo tomadas:

(...)

11 - pelos votos correspondentes a mais de metade
do capital social, nos casos previstos nos incisos
I, 111, IV e VIl do art. 1.071;

()
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Entretanto, hé casos em que a manuten-
cdo do exercicio da administragdo por
qualquer um dos sécios?® se mostra, su-
pervenientemente, contraria aos interes-
ses sociais, prejudicando os propdsitos
lucrativos, o cumprimento do objeto so-
cial, a honra obijetiva ou a conformidade
juridica da gestao societéria. A contrarieda-
de aos interesses sociais configura, a meu ver,
justa causa para a destituicdo societdria.

No Direito Comparado, o Cédigo Comer-
cial Francés®® e o Cédigo Civil Portugués?®!

¥ Se aadministragao for feita por terceiros, simples-
mente nao hé interesse de agir em demandas judiciais
interventivas.

%0 Article L223-25. Le gérant peut étre révoqué par
décision des associés dans les conditions de I'arti-
cle L. 223-29, a moins que les statuts prévoient une
majorité plus forte. Sila révocation est décidée sans
juste motif, elle peut donner lieu a des dommages
et intéréts.

En outre, le gérant est révocable par les tribunaux pour
cause légitime, a la demande de tout associé.

Par dérogation au premier alinéa, le gérant d’'une
société a responsabilité limitée exploitant une en-
treprise de presse au sens de l'article 2 de la loi n°
86-897 du ler aotit 1986 portant réforme du régime
juridique de la presse n’est révocable que par une
décision des associés représentant au moins les
trois quarts du capital social.” (Grifou-se).

3 Artigo 257.°
( Destituigdo de gerentes)
()

2. O contrato de sociedade pode exigir para a de-
liberacdo de destituicdo uma maioria qualificada
ou outros requisitos; se, porém, a destituigao se
fundar em justa causa, pode ser sempre deliberada
por maioria simples.

3. A clausula do contrato de sociedade que atribui
aum sécio um direito especial a geréncia nao pode
ser alterada sem consentimento do mesmo sécio.
Podem, todavia, os sécios deliberar que a socieda-
de requeira a suspens&o e destitui¢ao judicial do
gerente por justa causa e designar para tanto um
representante especial.

4. Existindo justa causa, pode qualquer sécio
requerer a suspensao e a destituicdo do gerente,
em acgao intentada contra a sociedade.

|
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preveem a possibilidade de afastamento
de administradores por justa causa. No
Brasil, a destituicdo de administradores
nessas condicoes nao é explicitamente
disciplinada pelos artigos codificados
que tratam da sociedade limitada, exsur-
gindo, na omissao do contrato social*?, o
uso integrativo e analdgico do arcabougo
normativo atinente as sociedades simples®.
Nesse sentido, o art. 1.019, caput®*, do
Cédigo Civil, estatui que a justa causa,
reconhecida judicialmente a pedido de qualquer
sdcio, independentemente de sua participagdo
societdria, pode ser motivo para a destitui-
céo do quotista-administrador investido
neste encargo por clausula expressa do
contrato social.

5. Se a sociedade tiver apenas dois sécios, a
destituicdo da geréncia com fundamento em justa
causa sé pelo tribunal pode ser decidida em acgao
intentada pelo outro.

6. Constituem justa causa de destituicdo, designa-
damente, a violagdo grave dos deveres do gerente
e a sua incapacidade para o exercicio normal das
respectivas fungdes.

(..).
32 Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omis-

sdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples.

Paragrafo tnico. O contrato social podera prever
a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas
normas da sociedade anénima.

*  Com efeito, os dados da pesquisa de Mattos Filho
(et al., 2014) revelam que 63,20% das sociedades
limitadas sdo microempresas ou empresas de
pequeno porte e quase 80% tém até R$50.000,00
(cinquenta mil reais) de capital social (p. 2). Ante
a baixa expressdo econdmica, aliado ao carater
pessoa, é vélido presumir que tais sociedades ndo
costumam eleger o regime da LSA como norma
supletiva.

*  Art. 1.019. So irrevogaveis os poderes do sdcio
investido na administragao por clausula expressa
do contrato social, salvo justa causa, reconhecida
judicialmente, a pedido de qualquer dos sdcios.

()
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Em regra, essa obrigatoriedade da tutela
jurisdicional transfigura a relagéo entre os
quotistas em uma batalha de acusacoes
reciprocas, amparadas pela fragilidade
do contrato social, e instruidas com do-
cumentos de procedéncia incerta, como
recibos ndo timbrados, relatérios criados
unilateralmente e mengdes a existéncia
de graves violagdes, cujas provas — nor-
malmente, pericias e testemunhas —, sé
serdo produzidas na fase instrutéria. Tal
situagédo de conflito é incrementada em
fifty~fifty companies, as quais correspondem,
na antevista amostra, a 44,91% das socie-
dades limitadas.

Com a busca da tutela jurisdicional, o
conflito suprarrelatado costuma® vir
acompanhado de um pedido liminar de
afastamento do quotista-administrador
ou, havendo pluralidade desta condicao,
de um deles. A seu turno, é esperado que
o consécio judicialmente atacado recon-
venha com pedidos congéneres, pondo
o julgador em uma severa celeuma deci-
sdéria, mormente em face da comentada
usual fragilidade das provas documentais.

Em situacoes como essa, em que falhas na gestdo
sdo certas, mas existe dGvida entre a posicdo da
razdo frente aos interesses contrapostos, muitos
magistrados findam por nomear terceiros como
administradores judiciais para gerir, tempora-
riamente, sociedades em conflito corporativo.

* Em anélise jurimétrica de tais pedidos, Marcelo
Guedes Nunes identificou que 44,87% deles foram
feitos em Agdes de Dissolugao Parcial por Exclusao;
33,33% em Medidas Cautelares inominadas; 6,41%
em Acdes de Dissolugao Total; 5,13% em Agdes
de Dissolugao Parcial por Retirada e 10,26% por
outros meios processuais, v.g., agdes indenizatdrias
(Nunes, 2010, p. 89-90).

Empiricamente, a nomeagédo de admi-
nistradores externos para o exercicio da
gestao societaria, pedida em 20,52% das
demandas, tem deferimentos na metade
delas em primeira instancia, chegando a,
aproximadamente, 80% em segundo grau
de jurisdigdo (Nunes, 2010, p. 93-96).

A questdo ¢, afinal, saber se tais intervengoes
na liberdade de iniciativa sGo constitucional-
mente admitidas. Para responde-la, faz-se
necessério verificar em que casos uma
gestdo societaria — exercida por pessoas livre-
mente estipuladas pelos consdcios — ndo goza
de protecao constitucional, ou seja, esta
fora do ambito de protecgao da liberdade
de empreendimento econdmico. Particu-
larmente, convém perquirir se uma gestao
juridicamente incorreta — um ndo-interesse
social — pertence ou ndo ao dmbito de pro-
tecéo da liberdade de empreendimento
econdmico.

A anélise do dmbito de protecao de um
direito fundamental contempla a veri-
ficacdo de restrigdes constitucionais
ou de reservas de lei restritivas, ambas
expressas®®. Conquanto a Lei Maior néo
preveja uma s6 linha de regras acerca da
administragdo de sociedades mercantis, é
certo, porém, que anteviu, explicitamente,
a possibilidade de o legislador ordinério
perfazer restricoes legais a liberdade de
empreendimento econdmico, a teor do
seu art. 170, Paragrafo Unico, pelo qual é
“assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, indepen-

% Cf. Canotilho (2003, p. 1.275-1.277); Mendes e
Branco (2014, p. 239); Martins e Dimoulis (2012, p.
129; Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 327-335);
Pieroth e Schlink (2012, p. 97-98).
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dentemente de autorizagdo de 6rgaos
puablicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Bem, a lei ndo tutela a gestéo societéria
juridicamente incorreta. Ao contrario,
o ordenamento infraconstitucional se
cerca de preceitos que admitem a desti-
tuicdo e responsabilizagdo daqueles que,
quebrando o dever de fidicia inerente a
administragdo societéria, descumprem
normas legais e contratuais®’. Assim,
invariavelmente, uma gestdo juridicamente
incorreta estd fora do ambito de prote¢io da
liberdade de empreendimento econdmico.

Por esse angulo, uma tutela jurisdicional que
afaste um administrador violador de interesses
sociais do exercicio de sua fungdo ndo pode ser
considerada uma contengdo a livre iniciativa, na
medida em que uma gestdo contrdria aqueles
estd fora do dmbito de protegdo deste direito
fundamental.

Superada essa questdo, segue carente
de resposta a viabilidade constitucional
de a tutela jurisdicional ser intrusiva a
ponto de nomear um terceiro, ainda que
temporariamente, para gestdo da orga-
nizagdo empresarial. Se, por um lado,
o provimento judicial que substitui um
quotista~-administrador por um consécio
parece se alinhar ao ambito de protegao
da livre iniciativa, por outro, a troca por
alguém estranho ao ato constitutivo para
o exercicio da gestao empresarial faz ex-
surgir dividas sobre tal aderéncia, ainda
que, em ambas as hipdteses, essas inter-

7 Em excesso de poderes, falha no dever de infor-
magao e violagdes ao duty of loyalty e ao duty of care.
Para detalhes sobre as falhas e consequéncias de
uma gestao juridicamente correta, Cf. Leite (2014,
p. 231-249).

|
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vengdes estejam justificadas no interesse
social a uma gestao juridicamente correta.

A objecdo natural & segunda hipétese é a
de que a inser¢do de um terceiro estranho
ao capital social na administracdo do
agente econdmico violaria a liberdade de
contrato, afinal, a praxe mercantil mostra
que a maioria® dos atos constitutivos nao
prevé a hipétese de intervengao judicial.
Ocorre que, ao admiti-la, seria impossibi-
litada qualquer tutela interventiva dessa
natureza, ainda que se nomeasse um par
quotista, afinal, o contrato social sé teria
estipulado o entédo gestor — cujo afasta-
mento se pretende — como administrador.
Estar-se-ia, também aqui, afrontando a
liberdade de contrato. Ora, a organizacéo
empresarial é composta por um feixe de
contratos, contendo-se, neste, 0 pacto
com o administrador. A condugéo de
uma gestéo juridicamente incorreta, ou
seja, ilicita por violagdo a lei ou aos ne-
gbcios juridicos, é uma violagdo aquele
contrato, contra a qual o requerente do
afastamento nem sempre consegue se
opor extrajudicialmente, seja pela insu-
ficiéncia de seu capital social, seja pelo
judiciar obrigatério previsto pelo Codigo
Civil. A hipdtese tratar-se-ia, assim, de
preservagdo do &mbito de protegédo da
liberdade de contrato, uma vez que esta
nado contempla o desenvolvimento de ob-
jetos ilicitos — aludo, aqui, mais uma vez,
ao objeto gestdo, fruto de um dos contra-
tos oriundos do feixe organizacional, qual
seja, o entabulado com o administrador.

8 Em beneficio da ddvida, ndo usei a expressao quase
todos, embora nunca tenha visto um sé que o fizesse.
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Mesmo assim, a nomeagao de terceiros
como gestores temporarios se mantém
estranhamente suspeita. A autorizagéo
ao exercicio da administragdo por outro
quotista permanece mais aceitavel, pro-
vavelmente porque, embora o contrato
social ndo preveja sua administracdo, ele
compde a estrutura de poder politico da
organizagdo, de modo que sua participa-
céo no capital social Ihe confere a possi-
bilidade abstrata®’ de exercer essa fungao.

De fato, o aparente maior conforto nor-
mativo na aceitagao de uma solugdo, em
detrimento de outra, se justifica. Contudo,
ja se viu que a administragao judicial é um
pedido feito em 20,52% das demandas
focadas no afastamento de administrado-
res, mostrando-se comum que os legiti-
mados ativos para pleitear medidas dessa
natureza, simplesmente, ndo queiram ser
incluidos*® na gestdo. Nesse quadro, a
conformagéo constitucional da nomea-
cdo de terceiros como administradores
judiciais pode ser validamente aceita com
base nos limites dos limites.

2.3. Limites dos limites (schranken-schranken)

Os chamados limites dos limites sao decor-
rentes da Constituicdo, reportando-se, no
que toca ao objeto desse estudo, a guari-
da de um niicleo essencial do direito funda-
mental (Mendes & Branco, 2014, p. 256).
Em geral, o dmbito de protecdo de um

* Refiro-me, aqui, a um dos direitos decorrentes da
perspectiva pessoal da quota societéria. Nesse
sentido, Cf. Carvalho de Mendonga (1945, p. 53-54).

‘0  Em uma das pesquisas empiricas que basearam
esse trabalho, o indice de pedidos de assungao
da fungéo administrativa detectado foi de apenas
12,86% sobre o total (Nunes, 2010, p. 93).

direito fundamental é aferido mediante as
contengdes feitas pela Constituigao e pela
legislagdo ordinaria, mormente quando
héa reserva legal. Ocorre que, diante desta
reserva, indaga-se até que ponto poderia
o legislador, abstratamente, restringir ou
limitar direitos fundamentais. Esse ponto
maximo (limite) da reserva legal (do limi-
te), demarcaria o niicleo essencial do direito,
isto é, aquele sobre o qual ndo pode haver
progresso de contengdes, sob pena de
esvaziamento.

Esse limite do limite é explicado de diferen-
tes maneiras pelas teorias batizadas de
absoluta e relativa. Pela primeira, o nicleo
essencial poderia ser definido de maneira
auténoma e identificavel. Para a segunda,
a definigdo s6 pode ocorrer casuistica-
mente, apds um processo de ponderagao
entre meios e fins, com base no principio
da proporcionalidade (Mendes & Branco,
2014, p. 258), ainda que nada reste do
direito fundamental apds o sopesamento
(Alexy, 2008, p. 295-300). Adota-se, aqui, a
proposta intermediaria de Konrad Hesse
(1998)*!, que admite o manejo casuistico
do critério da proporcionalidade como

4 "(..) a proibigao de limitagdes desproporcionais
efetua também uma protegao absoluta do “nicleo
essencial” dos direitos fundamentais, naturalmen-
te, sob o pressuposto, que proporcionalidade
seja entendida ndo sé no sentido de uma mera
perseguicdo de uma finalidade econémica, mas
que a admissibilidade de tal perseguicdo de uma
finalidade, exatamente, também seja aferida ao
direito fundamental a ser limitado” (Hesse, K.,
1998, p. 268). Mesmo ante essa juncédo de teorias,
Hesse admite a possibilidade de casos excepcio-
nais, onde quase mais nada pode restar de um direito,
como a ordem de interdi¢do de um louco perigoso
em um estabelecimento psiquiétrico (tratando da
liberdade).
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forma de identificagdo e protecdo do
préprio nicleo essencial.

Sobre a proporcionalidade da interven-
céo judicial nominativa de terceiros e a
preservacgado do ntcleo essencial da liber-
dade de iniciativa, entdo, serao tecidas as
préximas linhas.

Entre os subcritérios da proporcionalidade,
a adequacdo (conformidade) e a necessidade (exi-
gibilidade) sdo, sem dividas, os de citagdo
mais recorrente na doutrina®. Fala-se em
adequagdo quando a medida adotada se
revela apropriada a consecugao do fim ao
qual se destina®. Se o fim é proteger uma
sociedade limitada dos prejuizos oriundos
de uma gestao juridicamente incorreta, a
intervencéo judicial que, temporariamen-
te, nomeie terceiros, auxiliares do juizo,
para gerir o agente econdmico, é meio
indiscutivelmente apto para atingi-lo.

A necessidade, a seu turno, significa que
nao ha outra situagdo, menos onerosa
e igualmente adequada, que o Estado
possa igualmente criar sem grande dis-
péndio. Verifica-se, entao, se o fim pode
ser alcangével por um meio igualmente
eficaz, mas menos oneroso*. Esse sub-
critério é, certamente, o de mais valia na
afericdo das intervengdes ora estudadas.
Sendo possivel nomear um quotista como
administrador provisério — meio menos
gravoso de interven¢do —, ndo havera propor-
cionalidade na medida que escolha um

42 Cf. Canotilho (2003, p. 269-270); Sarlet, Marinoni
e Mitidiero (2012, p. 338-339); Martins e Dimoulis
(2012, p. 194-208); Pieroth e Schlink (2012, p. 108-
112).

“ Por todos, Cf. Canotilho (2003, p. 269).

4 Por todos, Cf. Pieroth e Schlink (2012, p. 107-108).
]
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terceiro, estranho ao quadro societério,
para exercer o dito encargo — meio mais
gravoso de intervengdo.

Paralelamente, ja foram apresentados
dados pelos quais 44,91% das sociedades
limitadas sao duplices e fifty-fifty. O indice
é, ndo por acaso, bastante préximo ao na-
mero de quotistas-padrdo das sociedades
em conflito: dois, em 43,59% das amostras
(Nunes, 2010, p. 91). Ante a grande probabi-
lidade de dois tinicos socios-administradores se
encontrarem envolvidos na contenda, mediante
acusagdes reciprocas, a administragdo provisoria
por um terceiro pode vir a ser absolutamente
necessdria para a continuidade das rela-
¢des mercantis e a preservagao de todos
0s interesses sociais e extra-sociais que
cercam a organizagao interventiva. Logo,
néo ha como, a priori, descarta-la.

Admitida, em tese, a proporcionalidade
da intervengao nominativa, é de se dizer
que ela nao atinge, definitivamente, o
ntcleo essencial da livre iniciativa. Isso
porque se apresenta inconcebivel falar em
esvaziamento desse direito fundamental
quando, mesmo ante a administragéo
judicial por terceiros, (i) os sécios perma-
necem com seus poderes deliberativos,
prerrogativas patrimoniais® e pessoais*®
e (ii) a organizacao seguiréd formando
e executando o seu feixe de contratos,
bem como exercendo empresa. Assim,
malgrado seja relevante, a intervengao do
Estado, ainda que por meio de terceiros,
nao tem o condao de fazer minguar aquele
direito fundamental.

# Vg., distribuicdo de lucros e resolucao da quota.

1 V.g, direitos de fiscalizacdo, informacéo, reuniao,
permanéncia ou retirada.
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2.4. Interesses extra-sociais como alicerces de
justificacdo

Todo interesse que se encontra fora do
espectro da sociedade e de sua estrutura
de poder politico é externo e, portanto,
extra-social. Desse apontamento, sobres-
saem duas consideragoes. Primeiramente,
nao se pretende extirpar a protegéo dos
stakeholders em relagdo as decisdes inter-
nas ou a atuacdo do agente econdmico no
mercado, tampouco menosprezé-la. Aqui,
embora se reconheca a existéncia de tais
interesses, 0s quais sao conviventes com
os sociais, atribuisse-os uma posi¢do externa
a corporagéao (Leite, 2015, p. 22).

A Constituicdo se mostra prédiga em
elencar interesses extra-sociais. A co-
megar, a valorizagdo do trabalho €, tal qual
a livre iniciativa, fundamento da ordem
econdmica, que, por sua vez, deve obser-
var principios como a soberania nacional,
a defesa do consumidor, a redugao das
desigualdades sociais e a busca do pleno
emprego®.

Sendo necessdria a intervencdo nomina-
tiva na gestao societdria, tais interesses
extra-sociais, constitucionalmente consa-
grados, tenderiam a autopreservagéo. A
eventual derrocada da sociedade limitada,
face a uma gestdo juridicamente incor-
reta, ndo atingiria somente a sociedade
€ seus quotistas, mas repercutiria na
comunidade com percalgos imediatos
na manutengao e geragao de postos de
trabalho. Outrossim, a regularidade da
comercializagao dos préprios servigos ou

7 Art. 170, Ta IX.

mercadorias que compdem o objeto da
sociedade limitada, ou seja, sua perma-
néncia frente ao mercado relevante, é de
importancia constitucional, na medida da
contribui¢do para um ambiente competi-
tivo. Ndo por acaso, a livre concorréncia é
um dos principios da ordem econdmica.

Além disso, o funcionamento regular de
uma sociedade limitada contribui com a
arrecadagéo de tributos — interesse pua-
blico secundario —, os quais possibilitam
a realizacdo dos objetivos fundamentais
da Republica®®, mediante, por exemplo, a
realizacdo de politicas publicas voltadas a
satde, educagéo, seguranga e assisténcia
social — interesses publicos primarios
inscritos ao longo da Carta Magna®.

Logo, também por esse viés abstrato, a
intervencéo judicial nominativa temporéa-
ria configura-se como medida legitima e
constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Nas linhas anteriores, verificou-se que
a livre iniciativa se concretiza nas liber-

4 Constituigao Federal, Art. 3°.

4 Adespeito da indeterminagao, deve-se compreen-
der o interesse publico como um somatdrio de
interesses individuais coincidentes em torno de um
bem da vida que lhes signifique um valor, proveito
ou utilidade de ordem moral ou material. Os prima-
rios séo o préprio fundamento do Estado, isto €,
o oferecimento de justiga, seguranga e bem-estar
social. Os secundarios, por sua vez, sdo aqueles
que possibilitam a realizagdo dos primarios,
representados, genericamente, pelos interesses
do erario publico (Borges, 2011, p. 10). Cf, ainda,
o art. 6°, caput, da Lei Maior: "S&o direitos sociais
a educagéo, a sadde, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicado”.
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dades de empreender economicamente
(exercer empresa), contrato, associagao e
acao profissional. Trata-se, sem duavidas,
de um direito fundamental no Estado Bra-
sileiro, antevisto como o viés econdmico
do direito a liberdade.

Sendo uma expressao da livre iniciativa,
a organizagéo mercantil guarda interes-
ses sociais representados pela busca do
lucro, o cumprimento do objeto social, a
honra objetiva, a superagédo de conflitos
pelo principio majoritério e a gestao juri-
dicamente correta.

Logo, uma tutela jurisdicional que afaste
um administrador violador de interesses
sociais do exercicio de sua fungdo nao
pode ser considerada uma contengéo a
livre iniciativa, na medida em que a gestdo
contréria aqueles esté fora do dmbito de
protecéo desse direito fundamental.

De certo, ainda que se dé com a nomeagéo
de terceiros para a funcao de gestor mer-
cantil, a intervengao judicial em conflitos
societarios preserva o nicleo essencial
da livre iniciativa, bem como os interesses
sociais e extra-sociais que circundam a
organizagdo empresarial. Com efeito, a
eventual derrocada da sociedade, face
a uma gestao juridicamente incorreta,
néo atingiria somente a sociedade e seus
quotistas, mas repercutiria na comunidade
com percalcos imediatos na manutengao
e geracao de postos de trabalho.

Bem se sabe, o funcionamento regular
do agente econdmico contribui com a
arrecadagéo de tributos — interesse pu-

blico secundario —, os quais possibilitam
u
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a realizacdo dos objetivos fundamentais
da Republica, mediante, por exemplo, a
realizacdo de politicas publicas voltadas
a salde, educagéo, segurancga e assistén-
cia social — interesses publicos primarios
inscritos ao longo da Carta Magna.

Pelo exposto, a intervengéo judicial
nominativa temporéria configura-se,
abstratamente, como medida legitima
e constitucional, sendo imperioso que,
casuisticamente, tal interferéncia seja
justificada com base nas submedidas
do critério da proporcionalidade, quais
sejam, a adequacgao e a necessidade.
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