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Nao cabe acao declaratoria em conflito
que trata de direito eventual

25/03/2011

No presente trabalho sera analisado o cabimento ou ndo de acao declaratéria de direito
eventual, de existéncia condicionada a improcedéncia de agao ordindria que a autor move
contra terceira empresa, da qual é acionista. O objetivo de tal acao, de cunho declaratorio, seria
haver o reconhecimento do direito da interessada de, no futuro, caso julgada improcedente
demanda em andamento, exercer o direito de retirada da companhia da qual é acionista e
contra a qual litiga judicialmente, nos termos dos artigos 109 e 137 da Lei 6.404/1976.

Depois de prolongado estudo e meditacao sobre o tema, reiteramos, com a devida licenca,
nossa convicgao acerca do descabimento da propositura de acao declaratoéria, tal como
aventada. Neste momento a interessada tem em andamento acdo ordindria contra a terceira
empresa, da qual é acionista, perante uma das Varas Civeis da Capital de Sao Paulo, onde pede
seja:

(...) proclamada a nulidade de todos os atos praticados pela ré, circunstanciadamente
expostos na inicial, em violagdo do texto e espirito dos contratos e ajustes firmados com a
autora, em todos os aspectos em que de maneira direta e/ou indireta causaram prejuizo a
empreendimento em comum e/ou implicaram na condug¢do do resultado da formula para a
substituicdo de agdes a valor inferior ao que seria apurado se efetivamente cumpridos os
contratos firmados pelas partes em todos os seus termos e na conformidade de seu
espirito, para o efeito de que a r. sentenca determine que a incorporagdo do negocio
comum pela ré, seja feito pelo valor real e efetivo das acdes das suas agoes, tal como
resultar apurado em regular pericia, valor a ser expurgado de todas as medidas, atos e
providéncias ilegais e ilegitimas tomadas pela ré, seus representantes legais e prepostos,
em descumprimento do texto e espirito dos contratos e demais ajustes firmados pelas
partes.

Caso julgada procedente a agdo, a interessada tera o direito de receber muito elevada quantia
em dinheiro representada por agoes. Posto que estas foram consideradas inexistentes, na
medida em que a terceira sociedade ja declarou terem valor “zero”, estara essa terceira
sociedade na obrigacao de indenizar a companhia autora pelas agdes que sao objeto do ajuste,
mediante a conversao do direito de receber as agoes, em indenizacao por perdas e danos.

A acao declaratoéria que se pretende ajuizada tem por pressuposto a improcedéncia da acao
anulatoria em andamento perante uma das varas civeis da capital de Sdo Paulo, de tal sorte a
apenas restar para a interessada, como uma ultima medida, o exercicio do direito de retirada ou
recesso, sendo reembolsada pelo valor patrimonial das agoes a que teria direito.

Sem nos atermos a maiores preocupacoes doutrinarias, segundo Washington de Barros
Monteiro[1] para nosso direito, "o titular de direito condicional é titular de um direito eventual
(artigo 121), havendo sinonimia entra as duas expressoes. Temos que concluir que, para fins
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praticos, tanto o direito eventual como o direito condicional devem ser tratados de maneira
idéntica”.

Nos termos do vigente Cédigo Civil, “ao titular de direito eventual, nos casos de condigao
suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os atos destinados a conserva-lo”.[2] A questdo
estd no descabimento de agao declaratéria até o transito em julgado da decisdo que apreciar a
acao anulatéria em andamento perante uma das varas civeis da capital.

Em primeiro lugar se trata de direito eventual, condicional, submetido a evento futuro e
incerto. Em tese, haveria cabimento juridico e apoio doutrinario para o ajuizamento de acao
declaratoéria, pois o artigo 4° do CPC nao distingue entre os diversos tipos de direito que
possam ser seu objeto. Entretanto, a jurisprudéncia anotada por Theotonio Negrao (CPC, 422
ed., artigo 4°, nota 11, pagina 109) vai no sentido de que:

A declaracgdo de existéncia ou inexisténcia de relagdo juridica deve versar sobre situacdo
atual, ja verificada, e ndo sobre a existéncia de futura relagdo juridica (RTFR 147/55). No
mesmo sentido: RT 710/119, Lex-JTA 146/354.

No ultimo v. precedente se colhe a ementa:

“Incabivel pretensdo declaratoria de mero fato ou de simples questdo de direito”.

Ndo ha divergéncia no posicionamento da doutrina.

Para Celso Agricola Barbi[3]:

Delimitado, assim, o objetivo da ac¢do, conclui-se que ndo pode ela versar sobre uma
simples questdo de direito, como se o arrendamento é rustico ou urbano. Nem sobre a
existéncia futura de uma relagdo, como a declaragdo sobre direito sucessorio em
testamento de pessoa ainda ndo falecida. Igualmente, ndo se pode usar da ag¢do para
declarar sobre lei em abstrato, nem sobre simples fato, como para declarar se houve
coabitagdo entre Caio e Ticio. Da mesma forma, segundo Kisch, o fato, ainda que
Jjuridicamente relevante, ndo pode justificar a agdo, como no caso de declarar sanidade
mental, ou de que a mercadoria entregue é igual a amostra, que o trabalho esta de acordo
com as regras de arte ou que foi executado pelo autor.

No mesmo sentido, Nelson Nery Junor e Rosa Maria de Andrade Nery:[4]

1. Interesse na acdo declaratéria. E inadmissivel a utilizacdo da agdo declaratéria como
forma de consulta ao Poder Judicidrio, motivo pelo qual ndo cabe ag¢do declaratoria para
simples interpretagdo de tese juridica ou de questdo de direito (RT] 113/322, RJTJSP
94/181). Dai ser condigdo para o ajuizamento da a¢do a necessidade de ser ir a juizo
pleitear a tutela jurisdicional, com for¢a de coisa julgada, sobre a existéncia ou
inexisténcia de relagdo juridica ou sobre autenticidade ou falsidade de documento. (...)
Mas se ndo houver duvida ou incerteza sobre a relacdo juridica descabe acdo declaratoria
(RTTJSP 107/325, 107/83).

Aqui, em verdade, se trata de simples questao de direito e de direito em tese, ainda nao
concretizada a necessidade de sua submissdo ao Poder Judiciario, firme a jurisprudéncia sobre
o descabimento de agao declaratoria para mera interpretacao do direito em tese (RT]
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113/1.322, RJTJESP 94/81, JT] 174/18).

Acdo declaratoria. Objeto. Trata-se de acdo que ndo se presta para atender a mera
pretensdo a interpretacdo da lei em tese, mas a afastar estado de incerteza objetiva acerca
da existéncia ou ndo, de relagdo juridica. Caso em que essa circunstancia ndo foi
demonstrada pela recorrente, a quem incumbia a prova de que a duvida ndo reside
puramente em sua consciéncia, traduzindo-se ao revés, em atos exteriores que acarretam
ou podem vir a acarretar, prejuizo ao seu direito.[5]

Trata-se realmente de exame de direito em tese, pois a autora nao estara para logo exercendo o
direito de recesso, apenas procurando se precaver pelo reconhecimento de sua existéncia em
tese, ndo em concreto, perante situagao a ser definida. Trata-se, nao é demais repetir, de
direito meramente em tese, em virtude da agdo anulatodria ja em andamento, que, uma vez
julgada procedente, conduzira a resultado inteiramente diverso, isto é, o reconhecimento do
direito da autora de ter participagdo aciondria expressiva no capital da ré, a ja aludida terceira
empresa.

Ademais disso, pela razao mesma de nao se referir a uma situacao concreta, mas apenas a uma
possibilidade de exercicio de direito, direito em tese, portanto, aplicar-se-a o entendimento
pretoriano de que o Poder Judiciario “nao é érgao de consulta. Com essa finalidade, nao cabe
acao declaratéria” (RJTJESP 105/91) ou ainda, “impossibilidade de a sentenca emitir comandos
genéricos, nao referidos a uma situacao concreta, perfeitamente identificavel” (RTFR 164/119).

Sob diverso aspecto, a agdao declaratoria pura nao atenderia as necessidades eventuais da
interessada, motivo pelo qual da mesma seria tida como carecedora, por falta de interesse
processual. Como acentua Joao Batista Lopes, desembargador aposentado e professor de
Direito Processual Civil[6], louvando-se na posicao de Donaldo Armelin, de igual qualificacao:

‘Sugere-se conceituar o interesse de agir, como resultante da idoneidade objetiva do
pedido, para o autor, de provocar uma atuacdo potencialmente util da jurisdi¢do. Esta
idoneidade pressupoe uma causa petendi também idénea, sem o que o pedido careceria de
condicbes de provocar aquela atuacgdo util da jurisdigdo’.

Em sintese, acrescenta o autor ora sob comentario:

‘Por outras palavras, o interesse de agir ndo reside na violacdo de um direito (matéria de
mérito) mas simplesmente na narragdo de fatos idéneos e concretos que, em tese,
caracterizam a necessidade e utilidade da tutela jurisdicional’.

A tutela jurisdicional pleiteada na hipétese, em agdo meramente declarativa, seria desutil, por

isso que nao solucionaria o conflito de interesses, declarando apenas - se pudesse ser admitida
- a existéncia de um direito em principio, tdo somente em tese, sem a indispensavel concrecao.
Nesse sentido, é insuperavel a opinidao de Candido Rangel Dinamarco[7], quando pontua:

Considerado o elemento adequacdo da tutela jurisdicional, falta interesse legitimo a obter
a tutela declaratdria quando a situagdo lamentada é em tese suscetivel de ser corrigida
mediante uma modificacdo e ndo mera declaracdo. Essa relagdo entre a situagdo descrita
e a solugdo adequada é em principio ditada pelo direito material e ndo pelas leis do
processo.
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E exemplifica:

Se se alega que um ato juridico é nulo, o que significa que ndo produz efeitos desde sua
realizagdo, é apropriado e util pedir a mera declaracdo de sua nulidade, porque ela serd
sempre suficiente para dirimir as insegurancas geradas por ele - especialmente quando se
trata de atos ou provimentos da Administracdo Publica, que gozam da chamada presuncdo
de legalidade. Quando se alega que o contrato é anuldvel, ndo basta declarar sua
anulabilidade: para melhorar a situagdo do demandante é preciso remover a eficdcia que o
ato tem e terd enquanto ndo lhe for retirada (e isso se faz mediante tutela constitutiva,
ndo meramente declaratoria).

Trazendo essas nocoes para o caso presente, o ajuizamento de acao declaratéria agora,
enfrentaria obstaculos diversos: (a) se tratar de declaracao de direito em tese; (b) da auséncia
de interesse processual adequado, desde que a eventual procedéncia da agdo nao representaria
sendo isso mesmo, manifestagdo em principio de posicionamento do Poder Judiciario - o quanto
nao se admite - na medida em que a interessada dependera da solugao da agao ordinaria,
anulatoria, j4 em andamento perante uma das varas civeis desta capital, para s6 entao
eventualmente se revestir do interesse juridicamente qualificado para efetivamente exercer o
direito de recesso.

Para isso dispora de acao condenatdéria, em que sera objeto do pedido a condenacao da terceira
empresa ao pagamento do valor patrimonial das agdes da companhia que lhes é comum, pelo
menos reconhecendo a sentenga, para essa finalidade, como valido e juridico o exercicio do
direito de recesso. Do exposto, com renovada vénia, concluimos pela inviabilidade da
pretendida acdo declaratéria do direito em tese ao exercicio do direito de retirada.
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