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“A sociedade de responsabilidade limitada é a
maior invencdo dos tempos modernos. Até mesmo
0 vapor e a eletricidade sé&o menos importantes
que ela.” ®

® Ppalavras de N. Butler, antigo reitor da Universidade de Columbia — EUA, citado por ORNHAL,
Georges. Limited Liability and the Corporation. London: Croom Helm, 1982. p. 42. Traducédo
livre (no original: “...the limited liability corporation is the greatest single discovery of modern times.
Even steam and electricity are less important than the limited liability corporation”).



RESUMO

A dissertagcdo analisa a origem, a funcéo e a estrutura das normas de limitacéo de
responsabilidade no direito societario brasileiro e com isto demonstra os motivos
pelos quais o mecanismo da limitagdo de responsabilidade dos sécios pelas
obrigacdes da sociedade teve sua importancia social e econdmica reconhecida pelo
direito, fazendo com que as sociedades que oferecem esse atrativo a todos os seus
integrantes tenham se tornado a forma juridica de organizacdo societaria

predominante no direito e na economia brasileiros.

Palavras-chave: Sociedade. Limitada. Andnima. Responsabilidade. Sdcio.



ABSTRACT

This dissertation aims to present the reasons why limited liability of partners and
shareholders became the dominant legal structure for incorporating business in

Brazil. Therefore, the origins, purpose and structure of limited liability rules under
Brazilian corporate law are to be discussed.

Keywords: Limited. Liability. Corporation. Shareholder.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertagdo tem por objeto a origem, estrutura e fungéo das
normas que tratam da limitacdo da responsabilidade do sécio por obrigagBes das

Sociedades Limitadas e Anbénimas no direito brasileiro.

A opcéo pela delimitagdo do tema ao ambito das Sociedades Limitadas e
Andnimas decorre da constatacdo de que apenas em relacdo a essas duas espécies
societérias a limitacdo de responsabilidade é inerente. Ainda que o direito brasileiro
também possibilite a constituicdo de Sociedades Simples dotadas de limitacdo de
responsabilidade (art. 983 do Cdédigo Civil), esta ndo é decorréncia automatica da
constituicdo desse tipo de sociedade. N&o optando os sdcios da Sociedade Simples
pela constituicdo em conformidade com as regras das Sociedades Limitadas, a
responsabilidade dos mesmos serd ilimitada, em decorréncia da regra do art. 1.024
do Codigo Civil. O mesmo ocorre em relacdo as Sociedades Cooperativas. Os
cooperados, a teor dos artigos 11 e 12 da Lein° 5.764/71, podem optar por constituir
a sociedade de forma a que sua responsabilidade pelas obrigagcdes da mesma seja

limitada ou ilimitada.

Ainda quanto a delimitacdo do tema, € valido destacar que a presente
dissertacdo tratara somente da responsabilidade patrimonial do soOcio pelas
obrigacfes contraidas pela sociedade dotada de responsabilidade limitada perante
terceiros em uma situacéo de normalidade negocial (sem se cogitar de contrariedade
a lei ou ao contido no contrato social ou estatuto). Nao sera abordado em
profundidade o tema da responsabilidade pessoal do sé6cio ou acionista em
decorréncia do exercicio de fungdes nos Orgdos da pessoa juridica
(responsabilidade do administrador), ou em virtude de comportamento contrario a lei
ou ao disposto no contrato social ou estatuto. Estas modalidades de
responsabilidade pessoal e ilimitada do sé6cio tém seu fundamento em agéo ou
omissdo dolosa ou culposa do préprio sécio (muito embora a pessoa juridica possa
ser responsabilizada pelos prejuizos causados a terceiros, sendo-lhe garantido o
direito de regresso), e ndo exclusivamente no inadimplemento de obrigagOes

contraidas originalmente pela sociedade perante terceiros.

Dois foram os objetivos que nortearam a analise do assunto em debate.
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Primeiro, destacar o papel das Sociedades Anonimas e Limitadas como
instrumento para a promogao e realizagdo dos valores maiores da Constituicéo
Federal de 1988.

A gquestdo que se propde quanto a esse ponto € saber se as normas de
limitagdo de responsabilidade, além da clara funcéo de proteger o interesse do sécio
relativamente ao risco decorrente do exercicio de atividade econdémica organizada
sob a forma de sociedade empreséria, possuiriam também uma outra funcéo, de
promover a geragdo de emprego e renda e, com isso, proteger e realizar outros

interesses, diversos daqueles dos sécios.

Procurou-se demonstrar que as regras de limitacdo de responsabilidade
atuam de forma promocional, funcionando ndo s6 como meio de prote¢éo dos sdcios
quanto aos riscos da atividade empresarial, mas também da protecdo de interesses
da comunidade, pois a limitacdo de responsabilidade atua como um relevante

instrumento de promogéao dos valores fundamentais retratados na Constituicao.

Em segundo lugar, buscou-se demonstrar a relevancia de se considerar as
funcdes das normas de limitacdo de responsabilidade dos socios quando da

aplicacao concreta do direito.

Em certos casos, o Judiciario — nomeadamente a Justica do Trabalho — por
ndo interpretar de forma sistematica a disciplina normativa das sociedades dotadas
de limitag@o de responsabilidade, obscurece o papel da fungéo, do propdsito destas
mesmas normas. Com isso, séo produzidos resultados injustos e decisdes
incoerentes com o proprio regime normativo do instituto da responsabilidade
limitada, como, por exemplo, a atribuicdo de responsabilidade aos sécios por
obrigacdes da sociedade sem a exigéncia da prova da ocorréncia de uma das

excecoes legalmente admitidas ao regime de limitagéo de responsabilidade.

Quanto a esse ponto do trabalho, as questbes que se propde sdo as
seguintes: Quem estd sujeito aos riscos decorrentes do exercicio da atividade
empresarial organizada sob a forma de sociedade dotada de limitagdo de
responsabilidade? Somente os sécios, ou socios, empregados e eventualmente,
consumidores de produtos e servigcos ofertados pelas entidades personificadas?
Além disso, é justo equiparar a situagdo de socios de uma sociedade que, muito
embora tenha atingido uma situacédo de incapacidade econdmica de arcar com as

suas obrigagcdes, sempre exerceu as atividades de seu objeto social dentro da
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licitude, com a de sécios de sociedades que foram utilizadas de forma abusiva,
fraudulenta ou arbitraria? De outro lado, sobre quem deve recair o 6nus da prova de
que a incapacidade da sociedade arcar com as suas obriga¢gdes néo decorre de atos

abusivos ou violadores da lei ou das regras dos estatutos sociais?

A proposta lancada é a de que a interpretagdo das normas de limitacdo de
responsabilidade seja sempre realizada de forma sistematica, ou seja, sob a luz dos
principios e normas constitucionais que conformam o exercicio da atividade
econdmica, considerando-se a estrutura do regime de responsabilidade patrimonial
do direito. Com isso, e tendo-se sempre em vista a maior facilidade da producédo da
prova da existéncia de excegbes ao regime da limitagdo de responsabilidade,
pretende-se evitar que a aplicagdo em concreto das normas implique em violagéo

dos dispositivos de lei que regem a matéria.

O desenvolvimento do tema estd estruturado da seguinte forma:
Inicialmente, foi realizada uma retrospectiva da origem histérica e das
transformagfes legislativas na disciplina juridica das Sociedades AnOnimas e
Limitadas no direito brasileiro. Apds, abordou-se a articulagdo existente entre as
regras de limitacdo de responsabilidade, o sistema de responsabilidade patrimonial
do direito brasileiro e os principios e normas constitucionais que disciplinam o
exercicio de atividade econbmica organizada. Para tanto, foi analisada a estrutura
das normas que disciplinam a responsabilidade patrimonial do socio pelas
obrigacdes das Sociedades Andnimas e Limitadas. Em seguida, foram abordadas as
excecdes legalmente previstas ao regime de limitagdo da responsabilidade dos
sécios pelas obrigagdes sociais, bem como a excec¢éo criada pela jurisprudéncia da
Justica do Trabalho, que desconsidera a personalidade juridica societaria
(afastando, com isso, também a limitacdo de responsabilidade) sem exigir a prova
dos requisitos exigidos pelo art. 50 do Cdédigo Civil. Esta dltima excecao € objeto de
apreciagao critica, tendo em vista as consideracdes previamente realizadas quando
da exposicdo acerca da estrutura e fungdo das normas de limitagdo de

responsabilidade.

Reputou-se importante tratar do tema em comento tendo em vista as
evidéncias empiricas de que a fungdo das regras de limitagdo de responsabilidade

ndo é considerada, ao menos em sua integralidade, quando da aplicagdo prética do
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direito e que a interpretagdo incorreta dessas mesmas regras pode produzir

resultados socialmente indesejaveis.

Por isso, propbe-se a adocdo de uma postura juridica coerente na
interpretacdo e aplicagdo das normas de limitacdo de responsabilidade dos sdcios
pelas obrigagdes sociais, que tome por pressuposto que as mesmas sao parte de
um sistema légico e articulado e que, bem aplicadas, produzem resultados que
incentivam o exercicio de atividade econdmica, estimulando, assim, a geracdo de
emprego e renda, e colaborando para o crescimento e desenvolvimento econémico

do pais.
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2 ORIGEM DAS SOCIEDADES QUE OFERECEM RESPONSABILIDADE
LIMITADA PELAS OBRIGACOES SOCIAIS A TODOS 0S SOCIOS NO
DIREITO BRASILEIRO

O direito ordena normativamente a realidade, mediante uma opg¢ao entre
fatos e valores socialmente relevantes. Na norma juridica estdo ligados de forma
indissociavel a imposi¢do imperativa da conduta exigida, proibida ou autorizada e os
valores e circunstancias sociais que conduziram a realizacdo da opgdo pela
normatizacdo de determinada conduta por parte do ordenamento juridico.' As
sociedades dotadas de limitacAdo da responsabilidade de todos os socios pelas
obrigacfes da sociedade sdo produto da evolugéo histoérica das praticas mercantis e
econOmicas. Foram reconhecidas juridicamente diante da constatagdo da

necessidade, aceitagéo e prestigio da limitacéo da responsabilidade no seio social.

Um longo caminho foi percorrido até que a limitagcdo da responsabilidade
daquele que investe na exploragdo de uma determinada atividade econdmica (e,
portanto, sujeita ao risco), mediante a utilizagdo de uma sociedade, fosse erigida

como norma juridica

Na Antiguidade, os devedores estavam sujeitos & morte por suas dividas. No
Codigo de Hamurabi, era prevista a escraviddo do devedor ou de sua familia.> No
Direito Romano, a Lei das Xll Tabuas, além da morte do devedor, também

autorizava a venda do inadimplente como escravo, observados certos requisitos.’

! REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968. p. 93 e ss.; e Filosofia

do Direito. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1978. v. |, p. 443 e ss.

As regras 117 e 118 do Cddigo estabeleciam que: 117 - Se alguém ndo cumprir a demanda por
um débito, e tiver de se vender, ou a sua esposa, seu filho e filha por dinheiro ou tiver de da-los
para trabalhos for¢cados, eles deverao trabalhar por trés anos na casa de quem 0s comprou, ou ha
casa do proprietario, mas no quarto ano eles deverdo ser libertados. 118 - Se ele der um escravo
ou uma escrava para trabalhos forgados, e o mercador subloca-los, ou vendé-los por dinheiro, tal
ato sera permitido. Traducdo do Cédigo para o portugués. Disponivel em <http://www.angelfire.
com/me/babiloniabrasil/hamur.html>. Acesso em: 29.01.2008.

A Tabua lll, no que interessa ao tema, continha as seguintes previsoes:

u(.“).

4. Aguele que confessar divida perante o magistrado, ou for condenado, tera 30 dias para pagar.
5. Esgotados os 30 dias e ndo tendo pago, que seja agarrado e levado a presenca do magistrado.

6. Se ndo pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o devedor seja levado pelo seu credor
e amarrado pelo pescoco e pés com cadeias com peso maximo de 15 libras; ou menos, se assim
0 quiser o credor.

7. O devedor preso vivera a sua custa, se quiser; se nao quiser, o credor que 0 mantém preso dar-
Ihe-a por dia uma libra de pdo ou mais, a seu critério.

2

3
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A execucao da prépria pessoa do devedor foi gradativamente extinta. A Lex
Paetelia Papiria, de 326 a.C., estabeleceu que o inadimplemento ndo mais ensejaria
“a execugdo pessoal, mas tdo-somente a execugdo patrimonial do devedor, com
excecdo do inadimplemento das dividas provenientes de delitos, que permitia a

execucao da propria pessoa”.*

Essa responsabilizacdo patrimonial, inicialmente, n&o tinha limites. Qualquer
pessoa capaz de contrair obrigagfes tinha todos 0s seus bens sujeitos & excussao
pelos seus credores em caso de inadimplemento. Havia uma responsabilidade
ilimitada pelas obrigagbes contraidas no exercicio de atividade mercantil, huma
absoluta confuséo entre todo o patrimdnio pessoal do mercador e a parcela de seus

bens que era efetivamente dedicada ao exercicio de atividade mercantil.

O desenvolvimento do mecanismo de limitagéo de responsabilidade do sécio

pelas obrigacdes da sociedade iniciou uma alteragao significativa nesse cenario.

Vivante, inclusive, afirma que o atual conceito de personalidade juridica das
sociedades mercantis teria surgido somente com as primeiras formas rudimentares
de sociedades com limitacdo de responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes

sociais. Para ele,

A grande corrente que produziu no direito moderno aquele fecundo
conceito® ndo derivou da comanda do mar, tdo florescente no principio da
Idade Média, associagdo de breve duracdo e sem sede estavel que, como
todo o comércio maritimo, dava ocasido a escassas relacdes de crédito
pessoal; aquela foi uma instituicdo que nao progrediu, mas que ainda existe
atualmente sob a forma descolorida da associagdo em conta de participagédo.
Somente mais tarde, quando o campo de acdo da comanda se deslocou,
passando da embarcacao para a terra, quando se constituiu a fim de levar a
cabo uma duradoura série de negdcios, com domicilio préprio, com capital
proprio e contabilidade prépria estavelmente organizada, quando ao redor
dos sécios permanentes que davam o préprio nome a razdo social — como
em Florenca os PERUZZI, ALBERTI, BARDI e ACCIAINOLI - se
aglomeravam de todas as partes da Italia os provedores de capital, entdo se
formou viva na consciéncia comum a conviccdo de que existia um ente
autdnomo distinto dos seus sécios. O conceito de personalidade juridica das

8. Se nao houver conciliagdo, que o devedor fique preso por 60 dias, durante 0s quais sera
conduzido em trés dias de feira ao comitium, onde se proclamara, em altas vozes, o valor da
divida.

9. Se nao muitos os credores, sera permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do
devedor em tantos pedagos quantos sejam os credores, ndo importando cortar mais ou menos; se
os credores preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre.” Traducao
para o portugués disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm>. Acesso em:
29.01.2008.

* AZEVEDO, Alvaro Villaca. Pris&o Civil por Divida. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 18.
Referindo-se ao patriménio social distinto do patrimdnio dos socios.



15

Sociedades mercantis surgiu primeiramente desta comandita terrestre, nao
da Sociedade de responsabilidade ilimitada, posto que, onde a
responsabilidade dos sécios é limitada, resulta mais urgente distinguir o
ente dos sécios e dar aos credores sociais uma garantia exclusiva sobre um
patrimdnio distinto e auténomo.®

Essa necessidade de se firmar a distingdo patrimonial para garantir a
limitacdo de responsabilidade, segundo o citado doutrinador italiano, € que teria
originado as préticas de registrar os livros sociais da comandita perante os oficiais
da corporagdo do municipio e noticiar a constituicdo e sucessivas modificagbes do
contrato social em um registro publico, em garantia dos credores sociais, posto que
tais providéncias contribuiam decisivamente para manifestar perante terceiros a

existéncia de um ente social autbnomo e distinto das pessoas de seus sOcios.

Por esse motivo, Ascarelli afirma que as normas acerca da personalidade
juridica se fundam sobre dois pressupostos: a diversa disciplina dos bens em
relagcéo a distingdo concomitantemente instituida entre credores sociais e individuais,
e a distinta legitimacdo para a prética dos atos dos quais derivam obrigagfes para
com os credores (diferenciados, por esta razdo, em credores sociais e individuais),

destacando que ambos os referidos pressupostos funcionalmente se integram.’

Foi a atribuicdo de responsabilidade limitada a todos os sOcios pelas
obrigagdes sociais o evento determinante do desenvolvimento e evolugdo das

sociedades comerciais.

Como destaca Fabio Ulhoa Coelho,

A partir da afirmacao do postulado juridico de que o patriménio dos sécios
ndo responde por dividas da sociedade, motivam-se investidores e
empreendedores a aplicar dinheiro em atividades econémicas de maior
envergadura e risco. Se ndo existisse o principio da separacgao patrimonial,
0s insucessos na exploracdo da empresa poderiam significar a perda de
todos os bens particulares dos sécios, amealhados ao longo do trabalho de
uma vida ou mesmo de geracdes, e, nesse quadro, menos pessoas se
sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades empresariais. No
final, o potencial econdmico do pais ndo estaria eficientemente otimizado, e
as pessoas em geral ficariam prejudicadas, tendo menos acesso a bens e
servigos. O principio da autonomia patrimonial é importantissimo para que o
direito discipline de forma adequada a exploracéo de atividade econémica.®

® VIVANTE, Cesar. Tratado de Derecho Mercantil. Traducdo de Ricardo Espejo de Hinojosa,

Madrid: Editorial Reus, 1932. v. Il, p. 10.
" ASCARELLI, Tullio. Saggi di Diritto Commerciale. Milano: Giufré, 1955. p. 172.
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Esse refinamento, pelo direito, do sistema de responsabilidade dos socios
(empreendedores/investidores) pelas obrigagdes da sociedade (empreendimento/

investimento®) foi um produto da evolugéo econdmica.

Com efeito, como destaca José A. Q. L. Engracia Antunes®, por muitos
séculos (até o surgimento do capitalismo industrial) o sistema econdmico se
caracterizou pela predominancia de uma economia artesanal e mercantil, num
universo onde atuavam uma multiplicidade de agentes econdmicos individuais,
dispersos e de dimenséao similar, gozando de paridade e autonomia absolutas entre
si num mercado transparente e livre (no sentido da concorréncia), em que a
ordenacéo e o equilibrio derivavam do jogo das forcas do mercado (a “méao invisivel”

de que fala Adam Smith).

O personagem central desse sistema era a empresa individual, explorada
pelo empresério. Ela representava o quadro institucional da organizacdo das
pequenas unidades econdmicas: meios financeiros limitados e escassos, estrutura
rudimentar (representada somente pelo empresério ou por ele e poucos auxiliares,
guase sempre seus proprios familiares), relagbes comerciais circunscritas, servindo
mercados locais e com uma demanda estatica. Em virtude dessa estrutura, a
atividade econbmica, individualmente considerada, ndo possuia qualquer for¢a para
condicionar o mercado ou outros agentes econémicos. O direito de entdo era reflexo

desse sistema e, no que toca a limitagdo da responsabilidade, era 0o empresario

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2004. v. 2, p. 16.

Ao longo da presente dissertacao, os termos investidor e sécio serdo utilizados como sinénimos,
partindo-se da constatacdo de que, objetivamente, no dmbito das sociedades contemporaneas
gue oferecem limitacdo de responsabilidade aos sécios pelas obrigacbes da sociedade, € licito
afirmar que uma pessoa, ao optar por transferir uma determinada parte de seu patriménio para
uma sociedade, recebendo em troca direitos decorrentes da participacdo no seu capital social (em
especial, o de participagdo nos resultados do empreendimento), estd buscando uma forma de
remuneracao para seus ativos, dentre as varias alternativas que encontra no mercado. Dai porque
referir-se a tais sociedades também como o empreendimento ou investimento (o investimento em
si considerado é a participacdo societaria, sendo a sociedade o empreendimento em comum). A
doutrina ja tentou fazer a distingdo entre sécio investidor e sdcio empresario, mas constata-se que
a posicdo do socio em relacdo a sociedade, juridicamente, “...& abstratamente apta a
desempenhar qualquer dessas duas fungdes: toda a participagdo social tem um lado de
participacdo associativa e empresaria e, em simultdneo, um lado de investimento. (...). A
participacdo social, com esta face de Jano, é assim adquirida pelo sécio, quer ele o queira quer
nao o queira, e esta predisposta para qualquer utilizacdo que o sécio intente dar-lhe”. (SANTOS,
Filipe Cassiano. Estrutura Associativa e Participacdo Societaria Capitalistica: Contrato de
sociedade, estrutura societaria e participagdo do sécio nas sociedades capitalisticas. Coimbra:
Coimbra, 2006. p. 34-35).

ANTUNES, José Augusto Quelhas Lima Engracia. Os Grupos de Sociedades. 2. ed., rev. e atual.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 31-38.
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individual que suportava, com todo o seu patrimonio pessoal, os riscos da

exploragéo de atividade econdmica.

A evolugdo dos tipos societarios (e dos mecanismos de limitagdo de
responsabilidade) empregaveis na época € reflexo das circunstancias antes
narradas. As sociedades séo caracterizadas pela responsabilidade ilimitada de todos
0s soécios pelas obrigacbes sociais (nomeadamente, a Sociedade em Nome

Coletivo™).

A partir desta configuracdo, evolui-se para o desenvolvimento de categorias
distintas de sdcios, considerando-se a responsabilidade de cada uma delas pelas
obrigacbes sociais. Cria-se a possibilidade juridica de determinada categoria de
sécio limitar o montante de sua responsabilidade (risco do investimento) pelas
obrigacbes da sociedade. Contudo, sempre um ou alguns dos soécios, de outra
categoria, continuavam com responsabilidade pessoal e ilimitada pelas obrigagbes
contraidas pela sociedade com terceiros (e, em virtude disto, com a gestdo dos
negocios sociais, tendo em vista o maior risco assumido em relagdo ao

empreendimento®).

Muito embora a distingdo patrimonial esteja presente nessas formas
societérias, a personificacdo das mesmas ndo afastou completamente o regime de

responsabilidade ilimitada (sob o aspecto patrimonial) dos sécios™. Implicou, em

A respeito do histérico das sociedades comerciais, veja-se FERREIRA, Waldemar. Tratado de

Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1961. 3° v., p. 166 e ss.; e MENDONCA, J. X. de
Carvalho. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963.
v. I, parte Ill.

Essa sistematica, curiosamente, ainda permanece vigente, em nosso direito, nas sociedades em
comandita simples (art. 1.045 do Cddigo Civil) e em comandita por a¢des (art. 1.091 do Cdédigo
Civil).

Muito embora no direito alemao e italiano as sociedades comerciais de pessoas que previam
responsabilidade ilimitada para todos ou alguns dos sécios, como as Sociedades em Nome
Coletivo e em Comandita Simples, ndo gozassem de personalidade juridica (a doutrina alema néo
visualizava um ente autbnomo frente aos seus sécios, mas, tdo-somente, uma comunhao, na
forma de uma mera unificacédo intersubjetiva frente a terceiros — cf. OLIVEIRA, José Lamartine
Corréa de. A Dupla Crise da Personalidade Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 40 e ss.), no
direito francés e no direito brasileiro (assim como os demais paises latino-americanos) a
personalidade juridica dessas sociedades € reconhecida. No caso do direito brasileiro, de forma
inequivoca a partir do Codigo Civil de 1916, em seu artigo 16, Il. Antes disto, a questao era objeto
de disputa doutrinaria, principalmente diante da redagcdo dos artigos 311 e 315 do Cddigo
Comercial de 1850, que exigia a0 menos um sécio comerciante para constituicdo das Sociedades
em Nome Coletivo e em Comandita Simples (o0 que ensejava interpretacdes no sentido da doutrina
alema, sob o fundamento de que, se as sociedades fossem personificadas, seriam as mesmas as
comerciantes, ndo seus socios, bem como o de que, ao se atribuir ao ente coletivo a condicédo de
comerciante, perderia razdo a exigéncia de que pelo menos um dos sécios o fosse). Outro
fundamento para esse entendimento era a redacdo dos arts. 335 e 336 do mesmo Cdédigo, que
evidenciava a prevaléncia de interesses individuais sobre interesses coletivos, ao autorizar a
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alguns casos, apenas responsabilidade subsidiaria de todas ou de algumas das
pessoas ligadas por vinculos societarios em relagdo as obrigagfes contraidas pela

pessoa juridica."

A partir do século XVII, com as Companhias de navegacdao, e principalmente
apoés o final do século XVIII, esse cenério sofreria uma radical transformacéo. Os
grandes empreendimentos industriais (manufatura, industria téxtil) rapidamente
substituiram o pequeno artesanato de domicilio ou corporagbes de oficio e os
pequenos empresarios individuais, em um sistema fundado na utilizagcdo massiva de
mao-de-obra assalariada e de inventos revolucionérios (inicialmente a maquina a
vapor e, em um momento posterior, a eletricidade™). A economia deixa de ser
artesanal e passa a ser industrial, caracterizada pela concentragdo, onde, pela
primeira vez, diversos setores do mercado comegam a ser dominados por um
namero cada vez mais reduzido de agentes econémicos (as primeiras grandes

empresas monopolistas).

Esse novo sistema trouxe consigo novas necessidades de natureza
financeira (exigéncia de reunido de grande volume de capital e ativos patrimoniais),

organizacional (gestéo profissionalizada e emprego de forga de trabalho contratada)

extingcdo da sociedade pela mera vontade de um dos sécios. Por outro lado, o artigo 350, ao
estabelecer que os bens particulares dos s6cios ndo podiam ser executados sendo depois de
esgotados os bens sociais, fornecia subsidios aos que sustentavam a plena personificagdo das
sociedades comerciais de pessoas, pois evidenciava a distingdo patrimonial, consequéncia
apenas possivel, no direito brasileiro, caso admitida a personificagédo.

Atualmente, no direito brasileiro, ha previsdo de responsabilidade ilimitada pelas obriga¢des para
todos os socios da Sociedade em Nome Coletivo e apenas para os sOcios comanditados das
Sociedades em Comandita Simples e por Acgles,). Essa responsabilidade ilimitada é sempre
subsidiaria, ou seja, para se efetivar, demanda a excusséao prévia do patriménio da sociedade. Na
Sociedade Limitada ha unicamente a previsdo de responsabilidade solidaria entre os sécios
enquanto nao for integralizado completamente o capital social, mas limitada ao montante de sua
participacao (art. 1.052 do Cadigo Civil), responsabilidade esta que, por sua vez, é subsidiaria em
relacdo ao patrimdnio da sociedade.

A respeito, David S. Landes consigna que: “No século XVIII, uma série de inveng¢des transformou
a manufatura britanica de algoddo e deu origem a um novo modo de produgcéo — o sistema de
fabrica. Ao mesmo tempo, outros ramos da indUstria realizaram progressos comparaveis que, com
frequéncia, se relacionavam entre si; e todos eles juntos, reforcando-se, mutuamente,
impulsionaram novos avangos numa frente cada vez mais ampla. A abundante variedade dessas
inovacdes quase desafia a compilagdo, mas enquadram-se em trés principios: (1) a substituicdo
da habilidade e do esforco humanos por maquinas — rapidas, regulares, precisas, incansaveis; (2)
a substituicdo de fontes animadas por fontes inanimadas de forca, em particular, a invengéo de
maquinas para converter o calor em trabalho, abrindo assim, uma quase ilimitada oferta de
energia; (3) o uso de novas e muito mais abundantes matérias-primas, em particular, a
substituicdo de substancias vegetais ou animais por materiais minerais e, finalmente, artificiais.
Essas substituicdes fizeram a Revolugéo Industrial”. (LANDES, David S. Riqueza e a Pobreza
das Nag@es: por que algumas séo t&o ricas e outras tdo pobres. Traducéo de Alvaro Cabral. Rio
de Janeiro: Campus, 1988. p. 206-207).
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e, N0 que interessa a presente investigacao, juridica (limitacdo de responsabilidade
dos investidores, de forma a viabilizar a reunido do capital necessario para por em

marcha todos os empreendimentos industriais).

Com o aumento de escala de produgéo de bens de consumo, em virtude da
utilizagdo de maquinas e da divisdo do trabalho, houve um incremento de
oportunidades de negdcios no campo comercial. Entretanto, para que o potencial
advindo das entdo recentes inovacdes tecnoldgicas fosse efetivamente explorado,
possibilitando a disseminacdo social dos beneficios decorrentes dos novos produtos
concebidos, era necessario oferecer aos empreendedores seguranca juridica. Como

afirma Karl Polanyi,

N&o foi 0 aparecimento da maquina em si, mas a invengdo de maquinarias e
fabricas complicadas e, portanto, especializadas, que mudou completamente
a relacdo do mercador com a producdo. Embora a nova organizacéo
produtiva tenha sido introduzida pelo mercador — fato esse que determinou
todo o curso da transformagdo —, a utilizacdo de maquinarias e fabricas
especializadas implicou o desenvolvimento do sistema fabril e, com ele,
ocorreu uma alteracdo decisiva na importancia relativa do comércio e da
industria, em favor dessa Ultima. A producgédo industrial deixou de ser um
acessoOrio do comércio organizado pelo mercador como proposicao de
compra e venda; ela envolvia agora investimentos a longo prazo, com 0s
riscos correspondentes, e a menos que a continuidade da producédo fosse
garantida, com certa margem de seguranca, um tal risco ndo seria
suportavel.*®

A estrutura organizacional e juridica da empresa individual ndo poderia
atender a essas novas exigéncias decorrentes da revolugéo industrial. Por isso, a
empresa individual deixa de ser a protagonista do sistema econdmico, papel agora
assumido pela empresa coletiva, explorada por uma pessoa juridica: a sociedade
comercial. E nesse momento em que a sociedade de responsabilidade limitada

emerge para dominar o cenario econémico e juridico.

A sociedade de responsabilidade limitada — por meio de sua primeira
espécie, a Sociedade Andnima — veio responder aos imperativos financeiros do novo
sistema econdmico. Essa circunstancia, como anota Marcal Justen Filho, conduziu
ndo s a generalizacdo da personificacdo societéria (em virtude da distincdo entre

Y

patrimbénio de socio e de sociedade), mas principalmente a “que se delineasse a

' POLANYI, Karl. A Grande Transformacao: as origens de nossa época. 2. ed., 13. tir. Tradugéo

de Fanny Wrobel. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 96.
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sociedade andnima como instrumento fundamental para o éxito dos sistemas

politicos, filoséficos e econdémicos adotados”.

Atualmente, os ordenamentos juridicos de todos os paises da Europa,
Américas e de boa parte dos principais paises que participam do comércio mundial*®
oferecem aos empreendedores que decidem investir em uma sociedade a faculdade
de organizar o exercicio da atividade econémica sob a forma de uma sociedade

dotada de limitagdo de responsabilidade de todos os seus socios.

Em nosso ordenamento juridico, duas s@o as espécies de sociedades
empresarias que oferecem esse atrativo: A Sociedade Andnima, atualmente
disciplinada nos artigos 1.088 e 1.089 do Cddigo Civil de 2002 e pela Lei Federal
6.404/76, e a Sociedade Limitada, regulada pelos artigos 1.052 e seguintes do
Cadigo Civil.

As sociedades de responsabilidade limitada representam, portanto, um
género do qual as Sociedades An6nimas e as Sociedades Limitadas sao espécies.
Como sera demonstrado a seguir, ambas foram introduzidas no direito brasileiro a

partir da experiéncia estrangeira.

2.1 Origem e transformacgao do regime juridico das Sociedades An6nimas

Parece correto afirmar que o interesse do individuo que deseja exercer
atividade voltada ao lucro, organizada sob a forma de uma sociedade comercial, em
limitar sua responsabilidade pelas eventuais dividas que excedam o capital investido

na empreitada, é praticamente tdo antigo quanto as sociedades comerciais em si.

Da mesma forma, quanto maior for a mobilidade de se entrar e sair em uma
sociedade (facilidade da transferéncia a terceiros, por ato entre vivos ou por

sucessdo, dos direitos do socio frente & sociedade, nomeadamente, o de participar

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro.

S&o Paulo: RT, 1987. p. 24.

Mesmo na Russia pés-revolucionaria, o Codigo Civil de 1923 (cap. 10, sec. 43, arts. 318 a 321) ja
admitia a constituicdo de sociedade que se assemelhava muito a Sociedade Limitada (os sécios
respondiam pessoalmente até um determinado mdltiplo, igual para todos, incidente sobre o valor
do capital social aportado por eles (cf. MALAGARRIGA, Carlos C. Tratado Elemental de Derecho
Comercial. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina — TEA, 1951. v. |, p. 33, nota de rodapé n.
12).
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dos lucros), mais facil sera para liquidar o investimento realizado®, fazendo a riqueza

circular.

A conciliagcdo entre esses dois interesses e outro, bem distinto — a protecao
dos credores da sociedade — foi moldada ao longo de séculos. Muito tempo se
passou até que o direito reconhecesse uma forma juridica de acomodar todos esses
trés interesses em um mesmo instituto: a Sociedade Andnima, primeira modalidade
de sociedade com responsabilidade limitada de todos os sdcios pelas obrigacdes do

empreendimento.

Vivante afirma que ndo é possivel saber ao certo a origem exata das

Sociedades Andnimas.

Alguns as ligam as associagfes que se formavam entre os subscritores de
empréstimos publicos, a quem o Estado concedia em garantia a preferéncia
sobre os impostos arrecadados das coldnias. Outros, aos consorcios de
armadores maritimos criados na Holanda e na Inglaterra para exploracéao
das indias Orientais.”

Entretanto, observando-se a atual configuracdo do regime juridico das
Sociedades Anbnimas, é possivel determinar, historicamente, qual foi a organizagdo

que Ihe serviu de inspiragéo.

Waldemar Ferreira®, ao tratar do tema, analisa varios antecedentes historicos,

comecando pelas sociedades dos publicanos® do direito romano.

Os banqueiros e capitalistas da época organizaram-se na “ordem equestre”,
e dominaram o comércio entre as provincias e a Italia. Pelo exercicio de operacfes
que se estendiam por vasto territério, os publicani se associaram em corporacdes

com a finalidade de oferecer ao Estado a prestacéo de servicos no arrendamento de

9 Sem alterar a consisténcia do empreendimento, ja que o que se aliena é o direito de participar do

empreendimento, e ndo uma fracdo dos bens da sociedade em si considerada, proporcional a
entrada de capital do socio alienante.

Tratado de Derecho Mercantil, cit., p. 12.

Tratado de Direito Comercial, cit., 4° v., p. 5-6.

Publicanos eram os agentes do Fisco, encarregados do langcamento e arrecadacdo dos tributos
publicos. Segundo Paulo (Digesto 39, 4, 12, § 3°) Publicani autem dicuntur, qui publica vectigalia
habent conducta. Pela Lei dos censores, referiu Gaio (Institutas, 4, 28), deu-se a pignoris capio
aos cobradores de impostos (publicanis vectigalium publicorum) contras as pessoas que, por forca
de algum estatuto, os devessem. Como vectigal era o imposto, as sociedades dos publicanos
também se haviam como societates vectigalium. (cf. BONFANTI, Pietro. Storia del Diritto
Romano. Mildo: Societa Editrice Libraria, 1923. v. I, p. 283).
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tributos publicos, a realizacdo de obras publicas e outras tarefas dessa natureza®

(dai tomando o nome de “societates publicanorum”. A seu respeito, narra que:

N&o somente essas proliferaram, sendo igualmente outras sociedades
congéneres, que tinham por objeto a exploracdo das minas de prata, das
salinas, as quais, de resto, se atribuiu personalidade juridica, mercé de seu
corpus, divisado no texto de GAIO, no Digesto, 3, 4, 1, em razdo do qual ut
ecce, vectigalium publicorum sociis permissum est corpus habere: vel
aurifodinarum, vel argentifodinarum, et salinarum.?*

Contudo, as sociedades de publicanos apenas contratavam com o Estado,
ndo sendo utilizadas em operagbes com particulares (até mesmo porque havia
poucos empreendimentos, & época, que demandavam uma unido mais significativa
de capitais). Quando Roma deixou de ser uma republica para se transformar em um
império no século | a.C., a riqueza e influéncia dos publicani despertou atencéo e
inveja dos imperadores, que rapidamente alijaram estas sociedades dos contratos
publicos, passando o préprio Estado a desempenhar diretamente as tarefas antes

delegadas por contrato.”

Ha ainda precedentes medievais, detendo-se a doutrina® naquele que

reputa o mais prestigioso: o Banco de S&o Jorge, constituido em Génova, em 1407.

% Os publicani propunham um determinado valor para a prestacdo do servico para o Estado, e o

lider do grupo dava em garantia da execucdo do contrato os seus bens. O Estado usualmente
pagava um valor no fechamento do contrato e o restante ao final. Cf. HANSMANN, Henry;
KRAAKMAN, Reinier; SQUIRE, Richard. Law and the rise of the firm. Harvard Law Review, n.
119, The Harvard Law Review Association, p. 1.360, March 2006.

FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, cit., 4°v., p. 7.

HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier, SQUIRE, Richard. Law and the rise of the firm, cit., p.
1.363.

Sociedades civis que existiram na Frangca no século XIl (moinhos da cidade de Toulouse que
tinham seu valor total dividido em certo nimero de partes cessiveis em proporcao, das quais 0s
sécios participavam de resultados); associagfes mineiras alemas e italianas do século Xlll, nas
guais as quotas de condominio livremente se transferiam e os direitos aos ganhos se computavam
por essas quotas; sociedades navais do Mediterraneo e Mar do Norte, sociedades de armadores
gue dividiam os navios em partes ideais alienaveis e transmissiveis por heranga, a cujo montante
se limitava a responsabilidade dos co-armadores, e os contratos de colonna, que celebravam os
interessados em expedicBes maritimas (FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial.
cit., 4° v., p. 8). No caso dos contratos de colonna, as empreitadas maritimas eram financiadas por
inimeros empreendedores que, reunidos, forneciam 0s recursos necessarios ao custeio das
viagens. Quando alguma embarcacédo retornava, o produto da comercializacdo das mercadorias
trazidas era dividido entre os financiadores do empreendimento, na proporgéo de sua participacao
no financiamento, descontadas as despesas e remuneracdo do capitdo e tripulacdo. Caso o
investimento fracassasse, em virtude de caso fortuito ou forgca maior (0 que n&do era nada incomum
de acontecer, ressalte-se), o investidor nada recebia, mas igualmente ndo perdia mais daquilo que
havia sido investido. O risco, portanto, podia ser calculado de forma precisa, o que facilitava a
deciséo pela realizacdo ou ndo do investimento (cf. FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito
Comercial, 4° v. cit., p. 8.).
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De acordo com narrativa de Waldemar Ferreira®, apés a guerra travada
entre genoveses e venezianos no inicio do século XV, foi celebrada a paz.
Endividada, a republica genovesa ndo pode reembolsar os cidaddos que mutuaram
recursos para o custeio das despesas inerentes ao conflito. Em virtude disso, lhes foi
entregue a alfandega, com o seu palécio (Palacio de S&o Jorge), a fim de que os
gue haviam emprestado o dinheiro auferissem os rendimentos desta e partilhassem
entre si na proporcao do investimento (crédito) de cada um, até que lhes fosse pago
0 que a cidade devia. Os credores, entdo, organizaram-se, estabelecendo um
conselho de cem entre eles, instituindo magistratura de oito cidadaos para chefia e
execucao do que fosse deliberado. Os créditos foram divididos em partes chamadas
luoghi e a todo o corpo chamaram Sao Jorge®. De tdo bem administrado, o referido
empreendimento prosperou, a ponto de prover a administragdo municipal com
fundos, mediante oferecimento de terras em garantia e entregando & administragéo

do Banco a maior parte das terras e cidades integrantes da republica genovesa.

Contudo, destaca Waldemar Ferreira que a unido de capitais, sua
representacdo por quotas transmissiveis, tais como as havidas nas experiéncias

antes citadas, nao representou a efetiva origem das sociedades por agoes.

Embora em todos os empreendimentos mencionados (desde as sociedades
de publicanos até o Banco de S&o Jorge) a quota de propriedade, representativa do
montante de capital aportado no empreendimento, constituisse o limite da
responsabilidade do investidor, ndo se pode ir além de reconhecer que tais
experiéncias ndo se confundem com a Sociedade AnGnima. Representam apenas a
exteriorizagdo do mecanismo da limitacdo de responsabilidade, “o principio geral

129

promotor do desenvolvimento do direito™, que, muito embora essencial e imanente

a Sociedade Andnima, com ela ndo se confunde.

% Tratado de Direito Comercial, cit., 4°v., p. 9.

Officium procuratorum Sancti Georgii, cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial,
cit., v. 2, p. 60.

Conforme citado por Waldemar Ferreira (Tratado de Direito Comercial, cit., 4° v., p. 11, nota 1,
gue credita a Levin Goldschmidt (Storia Universale del Diritto Commerciale. Traducdo de
Vittorio Pouchain e Antonio Scialoja. Turim: Unione Tipogréafico-Editrice Torinese, [s.d.]. p. 227) a
afirmacao.
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As Sociedades por Agdes, tal como a conhecemos, nascem no século XVII.
Seu marco é a incorporacdo da Companhia das indias Orientais em 1602, a partir da

qual é possivel seguir, sem interrupcao, a linha de desenvolvimento do instituto.*

Trajano de Miranda Valverde, acerca das companhias de comércio do

século XVII, destaca que:

As novas terras atraiam capitalistas e comerciantes do velho continente
pelas riquezas abundantes que ofereciam, e que as naus transportavam das
mais longinquas regifes do globo. Os animos ndo se abatiam com os
continuos naufragios, com a pirataria organizada, distribuida pelos
caminhos maritimos. Os reis ambicionavam, por outro lado, aumentar o
patrim6nio nacional, folgar o seu erario, e era assim um grande estimulo
para os especuladores audazes. Em 1602 formou-se, na Holanda, a
primeira sociedade do género — a Companhia das indias Orientais. Em 3 de
junho de 1621 organizou-se, também na Holanda, a Companhia das indias
Ocidentais, que por cerca de 30 anos garantiu, no Brasil, o dominio dos
Estados Gerais dos Paises-Baixos Unidos. Assentou sua poderosa maquina
em Pernambuco, s6 desmontada apds memoraveis lutas. Tanto a
Companhia das indias Orientais quanto a Companhia das indias Ocidentais
resultaram da fusdo de companhias menores, existentes desde 1593, cujo
objetivo era a exploracdo do comércio maritimo.**

J. X. Carvalho de Mendonca, muito embora ressalve que as Sociedades
Anbnimas, “instrumentos poderosos do crédito e da industria, sdo o resultado da
evolucdo econdmica dos tempos modernos”, também concorda que sua
configuragdo atual tem origem nas Companhias das indias Orientais e Ocidentais

Holandesas do século XVII:

N&o falta, entretanto, quem va descobrir no Direito romano como suas
precursoras as grandes associagcfes de capitais, que tinham por objeto o
comércio de terra e mar, a compra de terrenos para edificacdo e o
fornecimento ao exército, associacbes que se aperfeicoam no direito da
Idade Média. Outros acreditam que a histéria das sociedades anbnimas
comecga com os bancos publicos da Idade Média, apresentando o Banco di
S. Giorgi, fundado em Génova no fim do século XV (1409) e dissolvido em
1799, como o mais belo tipo dessas sociedades, onde se encontrava
caracterizada a responsabilidade limitada dos sécios. Nos séculos XVII e
XVIII, surgiram na Fran¢a, na Holanda e na Inglaterra grandes companhias
de colonizacgéo, facilitando e mantendo as conquistas d’além-mar. A elas se
deve a forma definitiva das sociedades andnimas. A primeira companhia
desse género foi a das indias Orientais, fundada em 1602.%2

% ANTUNES, José Augusto Q. Lima Engracia. Direito das Sociedades Comerciais — Perspectivas

de seu ensino. Coimbra: Almedina, 2000. p. 42 e ss.

¥ VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades por Acdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1953.
v. I, p. 11.

32 MENDONCA, J. X. de Carvalho. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1963. p. 270-271. Idéntico entendimento é esposado por Tullio Ascarelli (Panorama do
Direito Comercial. S8o Paulo: Saraiva, 1947. p. 147-148).
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De fato, a andlise da estrutura juridica da Companhia das indias Orientais

autoriza a concluir que ela representa a origem da Sociedade An6nima moderna.

Waldemar Ferreira compila os “elementos originais e revolucionarios”

presentes na Companhia das indias Orientais que autorizam a mesma a ser

reputada como a primeira das Sociedades Andnimas. S&o eles:

Em primeiro plano, destaca-se a fixidez do capital da companhia, o que era
substancial para seu éxito, com a divisdo desse capital em parcelas de
iguais valores, representadas por titulos chamados de acdes. Firmado o
principio da limitagcao da responsabilidade dos subscritores desses titulos ao
montante de seu valor nominal, abriu-se vaza a sua livre negociagdo, desde
gue o nimero de acdes, em conseqiiéncia da fixidez do capital social, era
também limitado. Limitado este, limitada a responsabilidade dos acionistas.

().

Criou-se, para a negociacao delas, a Bolsa de Amsterda, ao mesmo tempo
em que surgiu o Banco de Amsterda, como engrenagens complementares
ao funcionamento da Companhia das indias Orientais, cujos (CHECAR)
lucros atingiram a dividendos fabulosos.

A essa companhia seguiu-se outra, em 1621, a Companhia das indias
Ocidentais, mais aperfeicoada que aquela no seu organismo, trazendo
dispositivos atinentes a prestacao de contas dos diretores, para 0 que se
criou, dentre os principais acionistas, o conselho fiscal.

Em segundo plano, acrescente-se a administracdo colegiada das duas
companhias, a de 1602 pelo Conselho dos XVII e a de 1621 pelo Conselho
dos XIX, mais as reunifes dos acionistas em assembléias gerais; e se tem a
engrenagem de moderna sociedade andnima ou por acdes, com seus
defeitos, mas também com suas virtudes, que sao insignes.

().

Em face de tudo isso, € de concluir, como ANTONIO BRUNETTI, que a
sociedade anénima é criacdo do Direito Plblico®: e, é de acrescentar, as
duas companhias holandesas, mais a segunda do que a primeira, porque
naquela se deu a co-participacdo capitalistica do Estado, foram as matrizes,
ndo apenas da moderna sociedade anbnima, como ainda da chamada
sociedade de economia mista.*

Trajano de Miranda Valverde compactua do mesmo entendimento:

(...). Havia regras sobre a realizacdo das assembléias gerais. Os diretores
nao podiam fornecer a Companhia navios, mercadorias ou fazendas, sob
pena de demissao dos cargos. Era obrigatério um balanco de seis em seis
anos.

().

Dessa ligeira resenha dos estatutos da Companhia, vé-se que as regras
fundamentais que ainda hoje alicercam a construcao juridica das sociedades
anénimas ja figuravam na constituicio daquela Companhia.®®

% BRUNETTI, Antonio. Tratatto del Diritto delle Societa. Milano: Giufre, 1948. v. II, p. 15.

34
35

Tratado de Direito Comercial, cit., 4° v., p. 13-14.
Sociedades por A¢des, cit., v. |, p. 11-13.
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O conhecimento da origem histérica da Sociedade An6énima autoriza concluir
gue o mecanismo juridico da limitagdo da responsabilidade de todos os sdcios pelas
obrigagdes sociais nasceu da necessidade de viabilizar a cooperagdo econdémica
entre um consideravel nimero de pessoas para obter o capital necesséario para o

inicio de um grande empreendimento.

2.1.1 Os trés estagios da regulagdo estatal das Sociedades Andnimas

Como atesta a histéria da constituicdo das companhias de comércio do
século XVII, a Sociedade Andnima, em seus primordios, esteve sempre intimamente
ligada a concesséo, pela coroa, de patentes e privilégios reais para conquista,
colonizagdo e exploragdo do comércio ultramarino, em regime de

exclusividade/monopdlio.

O Codigo de Comércio Francés de 1807, primeiro diploma legal a disciplinar
as Sociedades Andnimas®, manteve a necessidade de autorizacdo estatal para a
organizacéo destas sociedades. Nao disciplinou exaustivamente o tema. Continha
apenas regras sumarias quanto as suas caracteristicas legais, a forma de seus atos
constitutivos e sua administracdo.*” As principais caracteristicas que estabeleceu

foram:

a) nao existiria sob nome social, nem se designaria pelo nome de nenhum
dos socios, qualificar-se-ia pela designagéo do objeto da empresa;

b) os sécios somente seriam passiveis de perda até o montante de suas
responsabilidades perante a sociedade (capital subscrito);

c) o capital seria dividido em agbes e mesmo em cupdes de agbes com
idéntico valor;

d) a propriedade das agdes era estabelecida pela inscricdo do acionista nos
registros da sociedade, e a cessao das acdes seria feita por declaragéo

de transferéncia nos mesmos registros, assinada pelo cedente;

3 ALMEIDA, Anténio Pereira de. Sociedades Comerciais. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 38.

Assim, o governo poderia livremente exigir a inser¢do, nos estatutos, de clausulas que melhor lhe
conviessem, tendo em vista o montante do capital social, a natureza das operacdes e demais
circunstancias do empreendimento.
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e) a administracdo seria realizada por mandatérios eleitos com prazo
determinado, associados ou ndo, remunerados ou ndo, sendo revogaveis
0sS seus poderes, e

f) os administradores ndo seriam responsaveis sendo pela execugdo do

mandato recebido.

Em seu artigo 37, o Cdadigo francés dispunha que: “A sociedade andnima
ndo pode existir sendo com autorizagdo do Governo, e com sua aprovagao para o
ato que a constitua: esta aprovagcdo deve ser dada na forma prescrita pelos

regulamentos da administracao publica”.

Segundo Waldemar Ferreira, durante os debates do referido dispositivo na
Comissao que examinou o projeto do Cadigo de Comércio, discutiu-se muito acerca da
necessidade de submissdo das sociedades anénimas a autorizacdo governamental
para seu funcionamento. Tendo em vista experiéncias negativas anteriores, de
sociedades que, organizadas, captavam os recursos e fraudulentamente desapareciam
em seguida, prevaleceu o entendimento favoravel a prévia autorizacdo estatal para
sua incorporagdo e funcionamento, em especial porque o Imperador Napoledo,
convencido da inconveniéncia de se liberar aos particulares a constituicdo destas
sociedades, j& havia pedido a seu Ministro do Interior que Ihe apresentasse relagdo
de todas as sociedades dessa natureza que existiam, a fim de submeter a sua
aprovagdo 0s seus atos constitutivos. Da mesma forma, j& havia precedente na
propria Franca, pois ndo era permitido a nenhum banco se estabelecer sem

autorizacdo do Governo. Logo, ndo havia motivo para disparidade de tratamento.*

Malagarriga reporta experiéncias fraudulentas envolvendo sociedades
anbnimas que justificaram a imposi¢éo da restricdo legal pelo Codigo de Comércio

Francés:

Com efeito, proclamado em Franca, por lei de 2 de marco de 1791, o
principio da liberdade industrial, os abusos que se seguiram tendo por base
sociedades constituidas sem meios para atingir seus fins, com o Unico
propésito de especular com a colocacgédo e venda de acgfes, levou ao decreto
de 1793, pelo qual se proibia a banqueiros, negociantes e quaisquer outras
pessoas formar estas sociedades, sob nenhum pretexto e sob nenhuma
denominagcao.*

% Tratado de Direito Comercial, cit., 4°v., p. 18-19.

% Tratado Elemental de Derecho Comercial, cit., v. I, p. 394.
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O mesmo se verificava na Inglaterra. Em 1720, com a faléncia da
Companhia dos Mares do Sul, foi editado o Bubble Act, que condicionava a
personificagdo das sociedades anbnimas, bem como a captagcdo de recursos da
poupanca popular & prévia concessdo estatal (por Royal Charter ou Act of

Parliament).*

Y

Mas a sujeicdo da constituicdo das Sociedades Andnimas a autorizagao
governamental ndo eliminou as fraudes. Malagarriga destaca que, como ndo se
exigia a mesma autorizagdo prévia para a constituicdo das sociedades em
comandita por acgfes, os estelionatarios se valiam das mesmas, “ou melhor, de
falsas comanditas, que disfarcavam seu carater de anénimas com a existéncia de
um suposto sécio coletivo que somente era, em verdade, um testa de ferro dos
verdadeiros donos do negécio”. Informa que de 1826 a 1837 foram autorizadas na
Franca 157 sociedades an6Gnimas com um capital total de 393 milhdes de francos,
enquanto que, livres da exigéncia de autorizagdo governamental, constituiram-se

1.039 sociedades em comandita por agées, com 1,2 bilhées de capital.**

Costuma-se distinguir esses dois primeiros periodos historicos do regime
juridico das sociedades an6nimas de acordo com a natureza do ato estatal exigido
para a autorizacdo de seu funcionamento: outorga, se proveniente do préprio

monarca®, ou ato de administracdo, como a autorizagdo.”

Entretanto, com o inicio da realizagdo de grandes obras, como as ferrovias,
era necessario multiplicar o numero de sociedades anbénimas (Unico instrumento
juridico que possibilitava a realizagdo de empreendimentos cujo financiamento
dependia da captacdo de recursos junto a um grande numero de individuos

desconhecidos entre si, que isoladamente ou em pequeno nimero nao conseguiriam

0" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, cit., v. 2, p. 61.
* MALAGARRIGA, Carlos. Ob. cit., v. I, p. 394.

*2 Caso das companhias de comércio e britanicas e de todas as companhias de comércio fundadas
por autorizacdo dos monarcas absolutistas nos séculos XVII, como as de Portugal (Companhia de
Comércio da india, 1628, Companhia de Comércio do Brasil, 1649), Franca (Companhia das
indias Orientais, 1664). Cf. GUIMARAES, Ruy Carneiro. Sociedades por Acdes. cit,, v. |, p. 21.
Nesses casos, a relativa seguranca de retorno do investimento realizado pelos acionistas estava
ligada ao monopodlio sobre o comércio com determinadas zonas ou colbnias. Os reis, ao
permitirem o empreendimento organizado sob a forma de uma sociedade andénima, concediam
verdadeiro privilégio (monopdlio e limitacdo de responsabilidade) aos investidores, para permitir a
formacéao do capital necessario ao empreendimento.

Como no regime do Codigo de Comércio francés de 1807, que ainda que exigisse prévia
manifestacdo do poder estatal, ndo era tdo complexo quanto o sistema anterior, que envolvia a
outorga de monopodlios pelos préprios monarcas.
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amealhar os valores necessérios). Por isso, na Inglaterra, a concessdo de uma
Royal Charter ou lei especial para a constituicdo de sociedades andnimas foi abolida
em 1844, marcando o terceiro e Ultimo estagio da regulacdo estatal destas

sociedades.

Seguindo o mesmo caminho, a liberdade de constituicdo de sociedades
anbnimas na Franca também retornou em 1867, quando foi revogado o artigo 37 do

Cdédigo de Comércio pela lei de 24 de julho. Com isto, destaca Fran Martins,

...as sociedades em comandita por acdes passaram a um lugar secundario,
diminuindo sensivelmente de ano para ano o seu nimero. Tanto que (...),
em 1951, o Cédigo de Comércio do Japao revogou a parte que tratava das
sociedades em comandita por a¢des, extinguindo no direito japonés essas
sociedades. Esse fato, alids, mereceu aplausos de Georges Ripert, que, no
prefacio da traducéo francesa do Codigo japonés, assim se expressa: “A

sociedade em comandita por acdes desapareceu. Se ela é mantida na

Franca, ndo é por outro motivo que ndo a forca da tradico...”.*

Apos o ajuste francés de 1867, a maioria das legislacdes que se seguiram
adotaram idéntica orientagdo, como na Espanha (1868 e CdAdigo de Comércio de
1885), Portugal (1867), Espanha (1869), Alemanha (1870), Bélgica (1873), Hungria
(1875), Brasil (1882), Itdlia (Codigo Comercial de 1882), México (1897) e Japéo
(1889).* Esse terceiro momento histérico (em que a necessidade de autorizagéo
estatal para a constituicdo da Sociedade Andnima foi abolida) é caracterizado pela
atribuicdo da personalidade juridica e da limitagdo de responsabilidade dos
acionistas pelo ato de registro dos atos constitutivos da sociedade, feito de acordo

com a lei de cada Estado.

2.1.2 Cronologia e transformacoes legislativas brasileiras

A evolucéo legislativa no Brasil também se processou nas trés fases (a do

privilégio estatal/real ou outorga, a de autorizagéo e a de liberdade de constitui¢cdo).

* MARTINS, Fran. Das Sociedades de Responsabilidade Limitada no Direito Estrangeiro.

Fortaleza: Publicacao da Universidade do Ceara (Monografias — Série A: Direito — v. 1), 1956, p.
16, em nota de rodapé.

** MALAGARIGA, Carlos. Ob. cit., v. I, p. 396.
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Segundo informa Waldemar Ferreira, o primeiro ato oficial publicado no pais
acerca das Sociedades Andnimas foi o Decreto 575, de 10 de janeiro de 1849, que
fixava regras para a sua constituicao, estabelecendo em seu artigo 1° que nenhuma
delas poderia ser incorporada sem a autorizagdo do Governo e sem que fosse por
ele aprovado o contrato que a constituir. Antes da vigéncia do aludido decreto, a
organizagdo de Sociedades Andnimas era um privilégio outorgado pelo Estado para
a exploracdo de certas atividades a que ele ndo podia dedicar-se por falta de

recursos ou pessoal.

Em seguida, veio o Cddigo Comercial de 1850, inspirado no Caodigo
portugués, que, por sua vez, se baseava no Cédigo francés de 1807. Destinou as

Sociedades Anénimas apenas cinco artigos.*

O artigo 295 do Cadigo exigia
autorizacéo do Governo e do Poder Legislativo quando a sociedade tivesse de gozar

de algum privilégio (art. 295).

Seguiu-se a Lei 1.083, de 1860, que regulamentava as atividades dos
bancos de emisséo e de diversas companhias “assim civis como mercantis”. Essa lei
continha regras rigorosas sobre a autorizacdo de funcionamento as Sociedades
Anbnimas. Essa lei foi regulamentada pelo Decreto 2.711, de 19 de dezembro de
1860, que em seus artigos 3° 9°, 10, 11 e 27 exigia autorizagcéo oficial para a

constituigdo e tornava muito mais rigoroso o regime da Lei 1.083/1860.

Em virtude disso, como aconteceu na Inglaterra e na Franca, 0 movimento
pela liberacdo da constituicdo das Sociedades Andnimas também se fez sentir no

Brasil.

Em 1877, a Comisséo Especial da Camara dos Deputados, opinando sobre
projeto apresentado por Andrade Figueira em 1872 (modificando, em parte, a lei
1.083/1860), manifestou-se francamente contra a tutela governamental. J. X.

Carvalho de Mendonga cita interessante trecho do referido projeto:

Ninguém contesta que a tutela oficial possa em muitos casos impedir a
formacao de empresas imprudentes, voltadas de antemé&o a infalivel malogro,
e embaracar a fraude, salvando os incautos, atraidos pela perspectiva de
lucros fabulosos. Mas também é assim que se justificam ou atenuam as
mais intoleraveis restricbes a liberdade humana, e apesar de algumas

*® Waldemar Ferreira destaca que “era pouco, evidentemente; mas muito mais que isso nao

prescreviam os Caddigos até entdo promulgados”, acrescentando que “também ndo passava de
uma duzia o nUmero de companhias constituidas desde 1808” (Tratado de Direito Comercial,
cit., 4° v., p. 21-22).
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vantagens, que elas oferecem e garantem, 0 Senso comum sempre as
condenou, e as luzes do século as tém na maior parte proscrito.

Além de atentatdria da liberdade, razdo suficiente para proscrevé-la, condena
a autorizacdo as sociedades anénimas a perda de tempo, capital precioso
gue nao se repara...

Enquanto a administracéo estuda e reflete, se informa e resolve, os capitais
coligidos ou ficam inativos ou se dissolvem, e quer num, quer noutro caso, a
perda é certa e irreparavel. Em nosso pais tem esse argumento dobrada
importancia. Além de vasto, sem meios de comunicacao rapida e facil...
Além da perda de tempo e das consequéncias que dela decorrem, tem o
regime da tutela oficial um mais grave inconveniente. E de funesta influéncia
sobre a educacao e o carater nacional. Onde o Estado intervém, o cidadao
abdica; a energia do carater se entibia; a iniciativa individual se restringe ou
desaparece e a responsabilidade se desloca, passando do individuo tutelado
para o Governo tutor.

Talvez fosse toleravel tal regime se por ele ficassem sempre ou ao menos
no maior nimero de casos, completamente garantidos os interesses
individuais; se os projetos de empresas aventurosas e imprudentes ndo
escapassem nunca aos olhos de lince da administracdo e pudessem
associados e terceiros, tranquilos a sombra da tutela oficial, ver na
autorizacdo um critério infalivel no éxito certo das empresas organizadas.
Mas a experiéncia propria e alheia ai estd demonstrando quanto a verdade
esta longe de tao fagueira ilusdo. Muitas empresas devidamente placitadas,
depois de longo e minucioso exame, se malogram; outras vezes, vegetam
desalentadas; e ndo raro, a faléncia, que € a morte de tais personalidades,
as colhe e dissolve depois de existéncia languida e efémera.*’

Desse posicionamento resultou, posteriormente, a Lei 3.150, de 4 de
novembro de 1882, regulamentada pelo Decreto 8.821, de 30 de dezembro de 1882,
que tornava independente de autorizagdo estatal a constituicdo das an6nimas, salvo

as estrangeiras.

Com a proclamacdo da Republica, o regime juridico das Sociedades
Anbnimas passa a ser caracterizado por uma profuséo de decretos. O Decreto 164,
de 17 de janeiro de 1890, reformou a Lei 3.150/1882. Seguiram-se, quase que
sucessivamente, o Decreto 850, de 13 de outubro de 1890, o Decreto 997, de 11 de
novembro de 1890, e o Decreto 1.362, de 14 de fevereiro de 1891. Esses trés atos
visavam reprimir os abusos da época do “encilhamento”.* Segundo J. X. Carvalho

de Mendonga, “esses trés atos visavam reprimir abusos, devido, ndo a mero jogo,

4 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, cit., v. lll, p. 273-274.

Periodo compreendido entre 1889 e 1891, em que muitas sociedades anbnimas foram criadas e
seus titulos, “sob pomposos prospectos, lancados a voracidade da pragca, sem que a sua
admissdo procedesse o menor estudo da parte daqueles a quem competia verificar sua
legitimidade, sendo que a avidez do ganho supria toda a calma e circunscricdo necessarias”.
(Relatério da Camara Sindical dos Corretores de Fundos Publicos do entéo Distrito Federal, o Rio
de Janeiro, 1901, p. 29 e ss., citado por MENDONGCA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito
Comercial Brasileiro, cit., v. lll, p. 283). O mesmo relatério atesta que “dessas empresas, em

48



32

mas a verdadeira alucinacdo, em que homens sempre reputados discretos e calmos,
pareciam ter perdido o que deviam a seus nomes, a suas familias e & sociedade,
indo alimentar com o seu prestigio transagdes de carater mais que dubio”.* O
mesmo autor menciona que o entdo Senador Ramiro Barcelos, em sesséo de 2 de
setembro de 1891, disse: “a Republica, nesses dois anos, ndo tem sido mais do que

grande jogo de titulos e agGes”.*”

Mesmo assim, abusos e fraudes persistiram, com o agravante que as
sociedades an6nimas ndo se submetiam a faléncia, mas sim apenas a liquidagéo

forcada, procedimento que néo era controlado pelo Estado.*

Os artigos 11 e 12 do Decreto 1.362/1891 estabeleciam a imposi¢do de
tributos de 3% sobre o valor nominal das a¢g6es vendidas a prazo e 2% sobre os
lucros sociais. Tamanha foi a repercussao negativa que o Governo revogou ambos

o0s artigos seis dias depois, pelo Decreto 1.386, de 20 de fevereiro de 1891.

Finalmente, em 4 de julho de 1891, publica-se o Decreto 434, que
consolidou as disposi¢des entdo vigorantes, resultado do trabalho de Didimo Agapito
da Veiga Junior de consolidacdo da legislagdo entdo vigente.”> Esse decreto teve,

observa Ruy Carneiro Guimaraes, “larga e benéfica vigéncia”.>®

Posteriormente a este decreto, além de algumas leis e decretos que apenas

regulamentaram ou modificaram os dispositivos daquela consolidagdo™, houve trés

namero aproximado de 1.150, representando o exagerado capital de 1.631.530:000$, poucas
sobreviveram ao encilhamento”.

Tratado de Direito Comercial Brasileiro, cit., v. lll, p. 277-278. O autor cita como fonte do
comentario matéria do Jornal do Comércio de 20 de fevereiro de 1891.

Tratado de Direito Comercial Brasileiro, cit., v. lll, p. 277-278. p. 283.

Somente em 1908, com a Lei 2.024, de 17 de dezembro, é que as andnimas foram submetidas a
faléncia.

Que era bastante confusa, pois 0 Decreto 164 de 1890 havia reformado a Lei 3.150/1882,
declarando-a, em seu artigo 43, revogada. Contudo, o artigo 13 do Decreto 1.132/1891 dispunha
gue “em tudo quanto ndo esteja alterado por este decreto, subsistem a Lei n° 1.350, de 4 de
novembro de 1882, o Decreto n°® 8.821, de 30 de dezembro do mesmo ano, e o Decreto n® 164, de
17 de janeiro de 1890". Ou seja, houve uma revigoracdo da Lei 1.350, de 4 de novembro de 1882,
que havia sido revogada pelo Decreto 164, de 17 de janeiro de 1890.

Sociedades por Acdes, v. |, Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 23. E de se ressaltar que o
Decreto 603, de 20 de outubro de 1891, aprova e manda executar o “regulamento das companhias
ou sociedades anbnimas”, revogou o Decreto 434/1891. Contudo, aquele decreto foi revogado
pelo de n. 698, de 22 de dezembro de 1891, por exceder os limites das atribuicdes conferidas ao
Poder Executivo pela Constituicdo do mesmo ano. Com isto, voltou a viger o Decreto 434/1891 (cf.
MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, cit., v. lll, p. 281).
Decreto 177-A, de 15 de setembro de 1893, que regulou a emissdo de obrigacbes ao portador;
Decreto-lei 21.536, de 15 de junho de 1932, que dispés sobre a criacdo de obrigacdes
preferenciais; Decreto 22.431, de 6 de fevereiro de 1933, regulando a comunhdo entre os
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projetos ndo convertidos em lei: os de Clodomir Cardoso (1928), Gudesteu Pires
(1930) e Waldemar Ferreira (1937).

Em junho de 1939, o entdo Ministro da Justica, Dr. Francisco Campos,
encarregou ao Jurista Trajano de Miranda Valverde da elaboragdo de um anteprojeto
de lei das Sociedades por Ac¢des. Esse anteprojeto, largamente publicado e discutido,

converteu-se no Decreto-lei 2.627, de 26 de setembro de 1940.

Foi esse Decreto-lei que regulou a formagédo das sociedades na fase de

expanséo industrial vivida pelo Brasil a partir de 1950.

Ao justificar o seu anteprojeto, escreveu Miranda Valverde:

Trata-se de substituir uma lei (o Decreto n°® 434, de 1891) que atravessou 0
periodo tormentoso do “encilhamento” e ha meio século presta servigos, ndo
tanto pelas suas qualidades ou virtudes, mas porque atendia as
necessidades da nossa economia pré-capitalista.

E evidente que ainda n&do ultrapassamos, folgadamente, esta fase. As
condicBes de nossa vida econbémica e politica, entretanto, sdo outras, e
outras nossas necessidades.

Se ndo temos mercado financeiro, € manifesto que as nossas Bolsas de
Valores sofrem de anemia profunda. E a auséncia integral dessa economia
criadora, que aspira correr riscos, inseparaveis de toda empresa industrial
ou comercial, porque ha probabilidade de lucros compensadores.®

A inexisténcia de mercados financeiros e a “anemia profunda” das Bolsas de
Valores refletem a situagéo do Brasil por volta dos anos de 1940. A economia ainda

se ressentia do crash da Bolsa americana de 1929.

Por isso, foi uma lei restritiva (baixada pelo Poder Executivo, na época da
ditadura de Vargas), destinada mais as companhias fechadas do que as abertas,
inspirada nas leis francesa e italiana, paises que igualmente ndo possuiam um
mercado financeiro com vida tdo intensa, ao contrario da Inglaterra e dos Estados

Unidos.

Comparado com a legislagdo que o antecedeu, limitou-se a uma disciplina
mais estrita de certos institutos (como incorporagdo, transformacdo e fusédo das

sociedades, direitos dos acionistas, regras quanto a representacdo gréafica e sintética

portadores de debéntures (modificado pelo Decreto-lei 781, de 12 de outubro de 1938), e Decreto
23.324, de 6 de novembro de 1933, que alterou o artigo 137 do Decreto 434/1981.

% Apud LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz BulhBes. A Lei das S.A.: pressupostos,
elaboracéo, aplicagcdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 119-120.



34

do balango), regulou as partes beneficiarias e manteve a disciplina das acdes

preferenciais instituida em 1932 pelo Decreto-lei 21.536, de 15 de junho.

N&o foi uma lei inovadora (e nem poderia sé-lo, na conjuntura em que foi
editada), como declarou, na propria justificacdo, seu autor. Deixou de colher propostas
de projetos anteriores (como o capital autorizado) porque “ndo se apagou, de todo,

na memoria da geragdo atual, a licdo de encilhamento”.*®

Houve vérios ajustes posteriores.”” Entretanto, grande parte de suas
disposi¢Bes permaneceu vigente até o advento da atual lei em vigor, a Lei 6.404, de
15 de dezembro de 1976.%®

No inicio da década de 1970, cogitou-se seriamente a reforma do Decreto-lei
2.627/1940.

Apos o final da 22 Guerra Mundial, o desenvolvimento econdmico passou a
ocupar posicdo de destague nas preocupacOes das nagdes e dos diversos
organismos internacionais, como ONU, FMI e Banco Mundial. Em pouco tempo, o

desenvolvimento converteu-se em um tema dos governos e em um dever dos

** Apud LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulh&es. Ob. cit., p. 120.

> “Nem bem publicado em 1° de outubro de 1940, ja em 31 de dezembro do mesmo ano o
Presidente da Republica baixou o decreto-lei 2.928, excluindo da aplicacdo obrigatéria das normas
dos artigos 127, | (competéncia do Conselho Fiscal para examinar livros e papéis da sociedade, o
estado de caixa e de carteira) e 130 (fundo de reserva legal) do Decreto-lei 2.627/1940, e de seus
efeitos, as sociedades por acbes nas quais 0 Governo Federal interferisse diretamente na
constituicao dos seus 6rgaos de administracdo ou fosse subscritor de parte de seu capital social.
O objetivo real de tal alteracao, teria sido “colocar o Banco do Brasil ao abrigo da curiosidade de
acionistas particulares e impedir a distribuicio de reservas livres, que montam a somas
astrondmicas”. Ou seja, o Estado frustrou disposi¢des moralizadoras contidas na lei. Em seguida,
o Decreto-lei 3.391, de 7 de julho de 1941, acabou com a pensa de prisdo para diretores que
deixassem de remeter ao IBGE cOpia de certos atos societarios, reduzindo-a a multa. Em 1942, o
Decreto-lei 4.480, de 15 de julho, permitiu as empresas de energia elétrica emitirem acdes
preferenciais até o limite de 2/3 de seu capital social. O Decreto-lei 5.956, de 1° de novembro de
1943, tornou obrigatério o depdsito das entradas de capital das S/As em organizacao, dentro de 5
dias contados de seu recebimento, visando coibir o desvio por parte de sociedades que recebiam
recursos antes mesmo de se constituir. O Decreto-lei 6.464, de 2 de maio de 1944, autorizava as
sociedades anénimas controladas pela Unido, Estado e Municipios a emitirem acdes preferenciais,
sem direito de voto, além da metade de seu capital (limitacdo que era prevista no artigo 9° do DL
2.627/1940). O Decreto-lei 9.783, de 6 de setembro de 1946, tornou obrigatéria a cotagdo em
bolsa das acdes ou obrigacbes ao portador (debéntures) emitidas pelas sociedades por acdes
(estendendo a obrigacédo a todas as companhias, até aquelas que ndo tivessem suas ag¢des ou
debéntures oferecidas ao publico ou negociadas em Bolsa), o que nao faz sentido (ao que parece,
o Decreto foi fruto de um lobby dos corretores de valores da época), e a Lei 2.300, de 23 de agosto
de 1954, estabeleceu normas sobre o aumento de capital nas sociedades controladas pelo Banco
do Brasil, permitindo a emissdo de a¢fes preferenciais até o limite do empréstimo, sendo as acdes
representativas do aumento de capital entregues ao Banco. Por fim, o Decreto-lei 2.627 foi ainda
modificado pela Lei 4.728, de 1965 (Lei do Mercado de Capitais).” GUIMARAES, Ruy Carneiro.
Ob. cit., p. 25.
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politicos. O proprio Papa Paulo VI, na enciclica Populorum Progressio, afirmou que

“desenvolvimento é o novo nome da paz”.>®

Formou-se, entdo, um consenso sobre algumas idéias basicas acerca do
tema: o aumento dos investimentos em capital humano e financeiro seria o principal
instrumento de crescimento de renda nacional; a importancia dos investimentos na
infra-estrutura econdmica e da eliminagdo de pontos de estrangulamento e a

necessidade de incluir a promocé&o do desenvolvimento entre as fungdes do Estado.

Dentro desse cenario, a organizacdo e a reforma do mercado de capitais
passa a ser relevante instrumento de politicas de promoc¢éo do desenvolvimento

econdmico.

Com a difusdo dessas idéias no Brasil, o desenvolvimento econdmico
acelerado passou, principalmente a partir do inicio da década de 1950, a ser o
objetivo basico do projeto nacional. Esse projeto, que exigia o aperfeicoamento e
modernizacdo das instituicbes econOmicas, esta na origem das medidas que
procuraram estimular o mercado de capitais, inclusive das duas leis de 1976 que
reformaram a disciplina das Sociedades Anonimas e criaram a Comissao de Valores
Mobiliarios — CVM.*°

Em 1949, uma comissdo mista brasileiro-americana, conhecida como
missdo ABBINK (nome do representante americano, John Abbink, que dividia a
funcdo com Otavio Gouveia de Bulhdes, representante brasileiro) procedeu a estudo
da economia do pais, e seu relatério, apresentado ao Ministro da Fazenda em 7 de
fevereiro de 1949, apés destacar a preferéncia dos investidores por imoveis, a
predominancia de sociedades anfnimas familiares e a n&o-participagdo dos bancos
na intermediacao dos titulos, propunha a instituicdo de 6rgédo publico nos moldes da
SEC - Securities and Exchange Commission (equivalente americana da atual CVM),
a constituicdo de comisséo para rever a lei das sociedades andnimas e debéntures,
a criagdo do Banco Central e de instituicbes financeiras especializadas, e a
aplicagdo em titulos publicos e particulares das reservas previdenciarias e

securitarias e dos depdsitos das caixas econémicas.

% Alias, os artigos 59 a 73 do Decreto-lei 2.627/1940 continuam em vigor, por forca do artigo 300 da

atual legislacéao.

Versdo em portugués do texto da enciclica esta disponivel em: <http://dhnet.org.br/direitos/anthist/
marcos/edh_enciclica_populorum_progressio.pdf >. Acesso em: 18.12.2008.

LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Ob. cit., p. 126.
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Em meados da década de 1950, os iméveis urbanos constituiam o principal
instrumento de aplicagdo das poupancas individuais e os mercados de capitais eram
incipientes, especialmente o de acdes. A conjugacdo da inflagdo com leis que
vedavam obrigacdes com clausula de indexagéo (Decreto 23.501, de 27.11.1933) e
juros superiores a 12% ao ano (Decreto 22.626, de 07.04.1933) tornava inviavel a
emissdo de titulos de divida com prazo superior a poucos meses. A inflacéo
extinguira o mercado de debéntures e os Unicos titulos privados de divida que
circulavam eram letras de cambio com aceite das sociedades de crédito,
financiamento e investimento que tinham prazos de até seis meses e eram

negociadas com desconto.”

Mas o maior 6bice & expansdo do mercado de acdes era a impossibilidade
pratica em que se encontravam as companhias, devido a legislagdo do imposto de
renda entdo em vigor, de fazerem com que o aumento de seu patriménio liquido,
decorrente da inflagdo ou de acumulagdo de lucros, pudesse ser percebido e
quantificado pelos investidores sob a forma de maior valor nominal das ac¢des, ou de
acOes bonificadas. Em virtude disso, as agdes tinham o mesmo valor nominal
durante anos porque a reavaliagdo de ativos era tributada como lucro da pessoa
juridica e a capitalizacdo da reavaliacdo, assim como a de lucros acumulados, era
inviavel por ser tributada como rendimento dos acionistas. Enquanto isso, a situacéo
dos imoveis, com os quais competiam as acdes na captacdo de poupancga popular,
era inversa: o pregco de mercado refletia imediatamente a inflacdo e a valorizagéo,

possibilitando ao investidor perceber o valor atualizado de seu investimento.

Apenas em 1958 foram criadas alteracfes na legislagdo do imposto de

renda para estimular os investimentos industriais e o0 mercado de agdes.*

Os marcos seguintes no processo institucional de aperfeicoamento do
mercado de capitais foram as Leis 4.595/1964, que estruturou o sistema financeiro

nacional, criou o Banco Central, o Conselho Monetario Nacional e disciplinou as

61 Idem, p. 127.

Lei 3.470/1958, que instituiu a correcdo monetaria do ativo imobilizado, possibilitando a
atualizacdo periddica dos balancos das pessoas juridicas contribuintes do imposto de renda, e
exclusdo das acdes e quotas bonificadas da incidéncia do referido imposto. Entretanto, tendo em
vista as necessidades de caixa do Tesouro Nacional, até 1967 (Leis 4.242/63; 4.357/64 e
4.506/64), ainda se exigiu um valor reduzido a titulo do imposto de renda sobre a correcdo do ativo
imobilizado. A capitalizacdo de lucros ou reservas foi tributada até 1970 (Decreto-lei 1.109, de 26
de junho de 1970). LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Ob. cit., p. 129-136.
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instituicbes financeiras®, e 4.728/1965, que “disciplinou o mercado de capitais e

fixou regras para o seu desenvolvimento”.

Paralelamente, o Governo Federal passou, a partir de 1964, a utilizar
amplamente a politica fiscal como meio para direcionar a poupanca privada para
esse mercado e induzir o empresério a abrir sua empresa a participagéo do publico
investidor. Essa politica foi assim justificada no Programa de Acdo do Governo
1964/1966 (PAEG), publicado pelo Ministério do Planejamento e Coordenacdo
Econdmica, que anunciava a intengéo do Governo de estimular a abertura do capital

das sociedades andnimas.

Os primeiros incentivos dessa natureza foram criados pela Lei 4.357/1964,
que autorizou os contribuintes pessoas fisicas a abaterem da renda bruta anual,
para fins de apurar a base de calculo do imposto de renda, 15% do pregco de
subscricdo em dinheiro de agbes nominativas de aumento de capital de sociedades
anonimas cujas agdes tivessem sido negociadas, pelo menos uma vez em cada
més, em qualquer das bolsas de valores, no decurso do ano base (art. 14). A essa
lei se seguiram outros incentivos (Leis 4.506/1964%, 4.728/1965%* e Decreto-lei
157/1967%).

A partir de 1967, diversos decretos-leis prorrogaram a vigéncia das
deducdes de imposto anteriormente estabelecidas e modificaram os requisitos de
aplicacdo dos recursos obtidos mediante os incentivos. O Decreto-lei 1.338/1974
fixou novos limites de dedugdo, em funcdo da renda do contribuinte. O Decreto-lei
1.841/1980 reduziu esses limites, até que o Decreto-lei 2.065/1983 extinguiu a
deducéo a partir de 1° de janeiro de 1984.

% prevendo, no seu artigo 25, que “as instituicdes financeiras privadas, exceto as cooperativas de

crédito, constituir-se-do unicamente sob a forma de sociedade andnima, devendo a totalidade de
seu capital com direito a voto ser representada por ac6es nominativas”.

Excluiu da incidéncia do imposto de renda sobre os lucros distribuidos as companhias abertas.

Criou para pessoas fisicas abatimento de dividendos distribuidos por sociedades anénimas de
capital aberto, juros e titulos da divida publica, aumentou para 30% do valor subscrito o
abatimento por aquisicao de acdes de capital aberto, e criou o abatimento de 15% do custo de
aquisicdo de quotas de fundos em condominios e a¢des de sociedades de investimentos.

Alterado pelo Decreto-lei 232, de 22 de fevereiro de 1967, estimulando a subscricdo de acdes e
debéntures como instrumentos de captacdo de recursos para o aumento do capital de giro das
companhias, e autorizou ainda as pessoas fisicas a aplicarem até 10% do valor do imposto de
renda, e as juridicas até 5%, no exercicio de 1967, na aquisicdo de Certificados de Compras de
Acdes vendidos por Bancos de Investimento e outras instituicdes financeiras. O produto obtido
com a venda desses certificados deveria ser aplicado pelas instituicbes na compra de ou
debéntures conversiveis em ac¢des de companhias que ficavam obrigadas, por trés anos, a manter
como capital de giro os recursos obtidos com a colocacéo dos titulos de sua emissao.
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Mas a consciéncia da necessidade de reforma da lei das S/A foi difundida na
sociedade brasileira pelo movimento especulativo ocorrido no primeiro semestre de
1971.

As medidas de incentivo adotadas pelo Governo Federal a partir de 1964
estimularam o crescimento gradativo do mercado de agdes, mas em 1970 o clima de
euforia criado pelo desenvolvimento econémico acelerado (periodo conhecido como
“o milagre brasileiro”) causou uma bolha especulativa nas Bolsas brasileiras, com a
elevacdo continuada e sem precedentes das cotacdes das agdes e numeros de
transagOes, até que em 15 de junho deu-se inicio a um movimento de realizagéo de

lucros e queda continua de pre¢os e volume de negdcios.

Lamy Filho e Bulhdes Pedreira informam que o valor das transagdes nas
Bolsas do Rio e de S&o Paulo em 1970 foi 60% maior do que no ano antecedente.
Em 1971, atingiu o apice, sendo 4,6 vezes superior ao valor do ano anterior. S6 na
Bolsa do Rio, o valor das transa¢des no primeiro semestre de 1971 foi 7,5 vezes o
do mesmo periodo de 1970. O volume no valor das transac¢des foi acompanhado
pelo valor das cotagdes: o prego das 85 agdes mais negociadas na Bolsa do Rio de

Janeiro em 1971 aumentou, em média, 230%.%

Os movimentos especulativos como o ocorrido em 1971 iniciam com um
aumento no valor das cotagfes das agfes que é sustentado inicialmente apenas por
investidores profissionais, que compram e revendem agdes diariamente, realizando
e reaplicando seus ganhos. Numa segunda fase, pessoas estranhas ao mercado,
mas com conhecimento razoavel de seu funcionamento, comecam a investir,
atraidas pela possibilidade de lucro rapido e facil, criando um fluxo de novos
recursos que sustenta e acelera o processo de alta continua das cotacdes. Na
terceira e Ultima fase, o mercado é tomado pela especulagdo, e muitas pessoas até
entdo consideradas sensatas e prudentes, e que ndo possuem O menor
conhecimento acerca do funcionamento do mercado de capitais, aplicam todo o seu
patriménio e até se endividam para ndo perderem a oportunidade de participar do
aparente processo de enriguecimento coletivo. Esgotadas, assim, as fontes de
novos recursos para o mercado, a demanda enfraquece e 0S pre¢cos comegam a
cair. Nesse momento, os especuladores profissionais realizam rapidamente seus

investimentos, vendendo suas agdes e as agbes ficam em poder dos que chegaram
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por ultimo nesse mercado, geralmente os amadores, que as compraram mais
recentemente e a pregos elevados e que se recusam a vendé-las na esperanca de

que os precos voltem a subir.®

Esse clima de especulagdo estimula e facilita o uso de informacdes

privilegiadas, manipulagdes de oferta, demanda e pregos.

O crash de 1971 certamente contribuiu para a idéia de substituir o Banco
Central por um 6rgéo especializado na disciplina do mercado de agfes, bem como
aumentar a protecdo legal dos acionistas minoritarios e dos investidores. Este foi o

cenério que antecedeu a Ultima grande reforma da Lei das Sociedades Andénimas.

Ficou evidente que o Decreto-lei 2.627/1940, elaborado em outra conjuntura
e tendo como modelo a sociedade anénima fechada, ndo mais correspondia as
necessidades da época. Nos seus 36 anos de vigéncia, a populagéo brasileira mais
do que dobrou, o PIB cresceu mais de oito vezes e 0 pais se urbanizou (a populagéo

urbana saltou de31% para 57% do total).”

Em outubro de 1971, o IPEA (Instituto de Planejamento Econbmico e
Social), 6rgdo do Ministério do Planejamento, decidiu promover a elaboragdo de um
anteprojeto de reforma da Lei das S.As., que ndo prosperou porque havia
movimentacdo para a criagdo de um novo Cdadigo Civil, que unificaria o direito
privado, razdo pela qual o Ministério da Justica entendeu que o assunto estava a ele

afeto, incluido na reforma do Cédigo Civil.”

Somente em 1974, no Governo Ernesto Geisel, por Exposi¢céo de Motivos do
Conselho de Desenvolvimento Econémico de n. 14, de 25 de junho daquele ano, os
Ministros da Fazenda e da Secretaria do Planejamento propuseram ao Presidente
da Republica — que aprovou — a decisdo de destacar do ainda em trAmite anteprojeto
do Cadigo Civil o regime das sociedades por agbes e elaborar lei especial sobre a
matéria. A proposta fundou-se, basicamente, na importancia da Lei das S.As. como
instrumento de politica econdmica e, portanto, na inconveniéncia de a mesma ficar

sujeita a inevitavel inflexibilidade dos Cédigos.™

" LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Ob. cit., p. 135.

% |dem, p. 135-136.
% |dem, p. 136.
n Idem, p. 139.
n Idem, p. 140.
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Em agosto de 1974, os Ministros da Fazenda e Planejamento’™ constituiram
um grupo de trabalho encarregado de elaborar o anteprojeto de lei das Sociedades
por Acdes, convidando para membros Alfredo Lamy Filho, José Luiz Bulhdes
Pedreira e Carlos Leoni Rodrigues Siqueira. Na primeira reunido do grupo com o
Ministro, foi decidido que seria criado outro anteprojeto, de criacdo da Comisséo de
Valores Mobiliarios. A redacao final e os trabalhos ficaram, a partir de outubro de

1974, a cargo dos dois primeiros membros do grupo.

Com base nesse anteprojeto foi elaborado o projeto de lei que, em 1976, foi
encaminhado ao Congresso pelo Presidente da Republica (Mensagem n. 204, de 2
de agosto), com a Exposicdo de Motivos de n. 196, de 24 de junho™, realizada pelo
Ministro da Fazenda, Mario Henrique Simonsen, cujos principais trechos foram os

seguintes.

().

4. O Projeto visa, basicamente, a criar a estrutura juridica necessaria ao
fortalecimento do mercado de capitais de risco no Pais, imprescindivel a
sobrevivéncia da empresa privada na fase atual da economia brasileira. A
mobilizagdo da poupanca popular e 0 seu encaminhamento voluntario para
o setor empresarial exigem, contudo, o estabelecimento de uma sistematica
gue assegure ao acionista minoritario o respeito a regras definidas e
equitativas, as quais, sem imobilizar o empresario em suas iniciativas;
oferecam atrativos suficientes de seguranca e rentabilidade.

5. Com o objetivo anteriormente definido — que, afinal, constitui a base
institucional das Sociedades Andnimas — o Projeto busca elaborar um
sistema baseado nos seguintes principios:

a) ampla liberdade para o empresario escolher os valores mobiliarios que
melhor se adaptem ao tipo de empreendimento e as condi¢cdes do mercado,
num grande espectro de alternativas que vai da disciplina das novas agoes,
com ou sem valor nominal, a criagdo das varias espécies de debéntures,
bdnus de subscrigcdo e partes beneficiarias (estas conservadas, porém com
limitacdes);

b) a essa liberdade devem corresponder regras estritas de responsabilidade
dos administradores, de direito e de fato (o acionista controlador);

c) a modernizacdo da estrutura juridica da grande empresa nao pode ser
imposta inopinadamente, mas exige um periodo mais ou menos longo para
ser absorvida por empresarios, pelo mercado e pelos investidores; dai o
Projeto ter adotado, sempre que possivel, a forma de opcdes abertas a

7 Rubens Requido manifestou-se a esse respeito da seguinte forma: “O que se estranha na

elaboracéo legislativa é a circunstancia de que o encaminhamento do anteprojeto e projeto da Lei
n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, tenha sido orientado pelo Ministério da Fazenda, com a
total omissdao do Ministério da Justica, este técnica e tradicionalmente competente para
encaminhar as leis durante a nossa vida republicana”. (Comentarios a Lei das Sociedades
Andénimas. Sao Paulo: Saraiva, 1978. p. 2).

O trabalho, antes de alcancar a sua forma final, foi submetido a amplo exame pelas instituicdes de
classe e estudiosos da matéria, tendo sido objeto de consideracbes pelos interessados por um
periodo de mais de um ano, 0 que gerou uma revisao e aperfeicoamento do texto original pelos
seus autores para acolhimento das sugestdes reputadas procedentes, cf. LAMY FILHO, Alfredo;
PEDREIRA, José Luiz Bulh8es. Ob. cit., p. 145.
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empresa, que as adotara se e quando julgar conveniente (titulos novos,
formas de administracdo, grupamentos de empresas e outros), nao obstante
as normas de protecdo ao minoritario se revestirem de carater cogente
(comportamento e responsabilidade dos administradores, informacdes ao
publico, direitos intangiveis dos acionistas e outras);

().

f) atento ao fato basico de que as instituicdes mercantis — sobretudo na
escala que a economia moderna |Ihes impde — revestem-se de crescente
importancia social, com maiores deveres para com a comunidade em que
vivem e da qual vivem, o Projeto introduziu o fato novo do dever de lealdade
dessas instituigcdes, imposto como norma de comportamento a controladores
e administradores, para com o Pais; nesse dever estédo igualadas empresas
nacionais ou estrangeiras que aqui funcionem, de forma a construir o
embasamento legal para um Cadigo de Etica da grande empresa, nacional
ou multinacional, o qual tende a constituir-se em imperativo da consciéncia
universal;

g) os institutos novos para a pratica brasileira — grupamento de sociedades,
oferta publica de aquisicdo de controle, cisdo de companhias e outros —
estao disciplinados de forma mais simplificada para facilitar sua adocéo, e
no pressuposto de que venham a ser corrigidos se a pratica indicar essa
conveniéncia; as leis mercantis, sobretudo numa realidade em transformacéo,
como é a do mundo moderno e especialmente a do Brasil, ndo podem
pretender a perenidade, tém necessariamente vida curta, e o legislador
devera estar atento a essa circunstancia para ndo impedir o seu
aperfeicoamento, nem deixar em vigor as partes legislativas ressecadas
pelo desuso.

6. Estas, Senhor Presidente, as linhas mestras e os objetivos principais que
inspiraram 0 anexo Projeto de Lei, que, caso venha a obter a concordancia
de Vossa Exceléncia e a aprovacdo do Congresso Nacional, podera
constituir-se em instrumento essencial para a criagcdo e o fortalecimento da
empresa privada nacional.

O projeto recebeu 277 emendas no Plenario do Congresso, tendo sido
aprovado no Plenario do Senado com outras 42 emendas. A redacao final foi
aprovada em 9.11.1976.

Depois de pequenos ajustes conferidos pelo Decreto-lei 2.287, de 23.07.1986,
e pelas Leis 8.021, de 12.04.1990™, 9.249, de 26.12.1995 e 10.194, de 14.02.2001,
0 texto da Lei 6.404/1976 passou por duas grandes atualizagdes (Lei 9.457, de
5.5.1997 e Lei 10.303, de 31.10.2001), que inseriram disposi¢cdes destinadas a
viabilizar o programa de privatizagdo das companhias controladas pelo Governo
Federal na década de 1990 e modernizaram seu texto em varios artigos. A
modificagdo mais recente, introduzida pela Lei 11.638, de 28.12.2007, buscou
melhorar a qualidade das informagdes divulgadas nos balangos das companhias,
para que passassem a retratar a realidade econdmica e ndo apenas a contabil das

empresas.

™ Que acabou com as ac¢des endossaveis e ao portador.
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Estas alteracbes conformaram o atual texto vigente.

No que concerne a limitagdo da responsabilidade do acionista pelas
obrigacdes da Sociedade Andnima, as diversas normas juridicas que disciplinaram a
Sociedade Anbénima ao longo do tempo no pais sempre contiveram previsdo de que
0 acionista s6 responde pessoalmente pelo pagamento do preco de emissdo das
acbes que subscreveu. E essa responsabilidade se d& unicamente junto a
Companhia, e ndo perante terceiros.”

Nunca houve previsdo legal da responsabilidade do acionista perante
terceiros pelas obrigagbes da Sociedade Andnima. Apenas a possibilidade de o
montante eventualmente ainda pendente de integralizagdo pelo acionista ser exigido

do mesmo e de seus eventuais garantes pela Companhia.

7

Esse dado é relevante, na medida em que confirma a intengdo de se

preservar 0 mecanismo da limitacdo da responsabilidade do acionista pelas

5 Atualmente, esta responsabilidade é disciplinada nos arts. 107 e 108 da Lei 6.404/1976, que

preceituam:

Art. 107. Verificada a mora do acionista, a companhia pode, a sua escolha:

| - promover contra o acionista, e os que com ele forem solidariamente responsaveis (art. 108),
processo de execucgao para cobrar as importancias devidas, servindo o boletim de subscrigéo e o
aviso de chamada como titulo extrajudicial nos termos do Cddigo de Processo Civil; ou

Il - mandar vender as a¢des em bolsa de valores, por conta e risco do acionista.

§ 1° Sera havida como n&o-escrita, relativamente a companhia, qualquer estipulacéo do estatuto
ou do boletim de subscrigdo que exclua ou limite o exercicio da opcao prevista neste artigo, mas o
subscritor de boa-fé ter4 acdo, contra os responsaveis pela estipulacdo, para haver perdas e
danos sofridos, sem prejuizo da responsabilidade penal que no caso couber.

8 2° A venda sera feita em leildo especial na bolsa de valores do lugar da sede social, ou, se nao
houver, na mais préxima, depois de publicado aviso, por 3 (trés) vezes, com antecedéncia minima
de 3 (trés) dias. Do produto da venda serdo deduzidos as despesas com a operagdo e, se
previstos no estatuto, os juros, correcdo monetaria e multa, ficando o saldo a disposi¢cdo do ex-
acionista, na sede da sociedade.

§ 3° E facultado & companhia, mesmo apds iniciada a cobranga judicial, mandar vender a agdo em
bolsa de valores; a companhia podera também promover a cobranca judicial se as acdes
oferecidas em bolsa ndo encontrarem tomador, ou se o preco apurado ndo bastar para pagar os
débitos do acionista.

§ 4° Se a companhia ndo conseguir, por qualquer dos meios previstos neste artigo, a integralizagao
das acdes, podera declara-las caducas e fazer suas as entradas realizadas, integralizando-as com
lucros ou reservas, exceto a legal; se nao tiver lucros e reservas suficientes, tera o prazo de 1
(um) ano para colocar as a¢bes caidas em comisso, findo o qual, ndo tendo sido encontrado
comprador, a assembléia-geral deliberard sobre a reducdo do capital em importancia
correspondente.

Art. 108. Ainda quando negociadas as agles, o0s alienantes continuardo responsaveis,
solidariamente com os adquirentes, pelo pagamento das prestac6es que faltarem para integralizar
as acoes transferidas.

Paragrafo Unico. Tal responsabilidade cessara, em relacao a cada alienante, no fim de 2 (dois)
anos a contar da data da transferéncia das acoes.
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obrigacfes da Sociedade Andnima, que € o cerne desta espécie societéria, pois foi a

propria razdo de sua criagdo, como visto na Sec¢éo 2.1, retro.

2.2 Origem e transformagao do regime juridico das Sociedades Limitadas

As Sociedades Andnimas, como visto nos itens anteriores, destinaram-se
originariamente a servir de estrutura para grandes investimentos, em virtude da
necessidade de captacdo de consideraveis somas em dinheiro para viabiliza-los.
Sua constituicdo, entretanto, era repleta de formalidades. Por muito tempo, além de
um nimero minimo de acionistas elevado, exigiu-se prévia manifestacdo do Poder

Publico para a constituicdo desse tipo societario.

As Sociedades Limitadas foram criadas para atender as necessidades
econbmicas dos empreendimentos de médio porte, para 0os quais o ordenamento
juridico ndo ofertava um tipo societério capaz de unir os beneficios da limitacdo de
responsabilidade dos sécios, caracteristico das Sociedades Andnimas, as facilidades
de constituicdo das sociedades de pessoas (que, ao contrario das Sociedades

Anbnimas, ndo dependiam de autorizagdo governamental para operar).

Essa combinacao é o principal motivo de sua expansdo em todos os paises

gue as adotaram.

A caracteristica principal das Sociedades Limitadas, sob o aspecto historico,
€ que sdo uma criagdo intencional do legislador. Ao contréario das sociedades em
nome coletivo, em comandita simples, em conta de participagdo e anénima, que
tiveram primeiro existéncia real e somente depois foram disciplinadas por lei, a

Sociedade Limitada foi introduzida no Direito Societario pela norma juridica.”

® A sociedade em comandita por acSes também foi uma criacdo legislativa, basicamente para

permitir a livre circulacao dos direitos de sécio, restrita na sociedade em comandita simples. A livre
circulacdo de participagdo societaria era caracteristica das sociedades anénimas, dai a sua quota
ter recebido o nome de acéo (cf. GALGANO, Francesco. Tratatto di Diritto Commerciale e di
Diritto Pubblico dell’lEconomia. Padova: CEDAM, 1985. v. VI, p. 6-7). Contudo, a sociedade em
comandita por acdes eram regidas, quase que integralmente, pelas normas atinentes as
Sociedades Anbdnimas, o que ndo acontece com as Sociedades Limitadas, que possuem um
conjunto de regras especificas proprias. Dai a peculiaridade quanto a sua origem.
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Freqientemente se alude a controvérsia acerca do pais que primeiro

disciplinou as Sociedades Limitadas, se Inglaterra ou Alemanha”.

Rubens Requido™ esclarece que essa controvérsia deve-se ao uso que a
legislagéo inglesa fez da expresséo limited, na sociedades joint stock companies
limited, no que foi seguida posteriormente por legislagdo francesa de 1863, que
instituiu uma sociedade an6nima impropriamente denominada de societé a
responsabilité limitée.

Explica, contudo, que o Companies Act de 1844, as leis inglesas 1855, 1856
e 1857 (que regularam uma espécie societaria denominada limited by shares ou
limited by guarantee) previam a organizagcdo de sociedades privadas (private
companies) nas quais nenhum socio era responsavel por importancias além do valor
de sua entrada para o capital da sociedade, mas cuja organizagdo era muito
assemelhada as public companies (a Sociedade Andnima). Por isso, cita afirmacéo
lancada por Villemor do Amaral”, no sentido de que “a Inglaterra, sob o império do
direito costumeiro (common law), ndo conhecia as sociedades limitadas”. J& a
legislacé@o francesa concernente a societé a responsabilité limitée buscava contornar
as dificuldades de constituicdo das Sociedades por Andnimas, sujeitas a autorizagédo
do Poder Publico. Tais sociedades eram, também, uma simplificacdo das anénimas.
Tanto assim que, ao se extinguir na Franca, em 1867, a exigéncia de autorizagao
estatal para a constituicdo de Sociedades Andnimas, a Lei de 1863, que disciplinava

as societé a responsabilité limitée, foi revogada.®

Fran Martins®', em obra dedicada apenas ao estudo da legislagéo referente
as Sociedades Limitadas no direito estrangeiro, também afirma que as private
companies inglesas assemelhavam as sociedades anbdnimas e, até seu
reconhecimento e regulamentacgédo (respectivamente, pelas Companies Act de 1900

e 1907) eram reputadas como sendo sociedades de fato e ndo de direito, ndo

" Nesse sentido, ver REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed. Sd0 Paulo, Saraiva,

2003. v. |, p. 456-459; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, cit,, p. 366;
FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, cit., v. lll, p. 381 e ss.

Curso de Direito Comercial, cit., p. 456-457.

AMARAL, Hermano de Villemor do. Das Sociedades Limitadas. Rio de Janeiro: F. Briguet & Cia.,
1938. p. 16.

g REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, cit., p. 458.
8 Das Sociedades de responsabilidade limitada no direito estrangeiro, cit., p. 16-19.
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gozando de regras para reguléd-las nem de personalidade juridica, que, pelo direito

inglés, era adquirida com o registro em um dos trés Registros do Reino.

As private companies, destaca, possuiam todas as caracteristicas das
Sociedades Andnimas, com restricdes impostas pelo costume apenas quanto ao
modo de formacdo, ao numero de sécios e cessdo das quotas sociais, por sinal
chamadas de shares (agdes). Pequenos comerciantes que encontravam dificuldades
em organizar Sociedades Andnimas, mas que ndo queriam correr os riscos das
sociedades que, no direito inglés, se assemelhavam as sociedades de pessoas do
direito europeu continental®, modificaram o modo de formacdo das Sociedades
Andnimas no que diz respeito a constituicdo do capital (que de forma publica passou
a privada), a limitacdo do numero minimo (que de sete caiu para dois) e maximo
(que, de ilimitado, passou a cinquenta) de sdcios, dificultando a cessédo para
terceiros das acdes, o que era livre nas sociedades andnimas. Por tais
peculiaridades, difundiram-se na Inglaterra, mas ndo se alastraram por outros

paises, ao contrario do ocorrido posteriormente com as Sociedades Limitadas.®

Dai a conclusdo de ambos os doutrinadores no sentido de que a Lei alema
promulgada em 20 de abril de 1892, regulamentando as Sociedades de

Responsabilidade Limitada, foi a primeira a disciplinar de forma efetiva a matéria.*

8 As partnerships, reguladas no Partnership Act, de 1890. Nessas sociedades “0s membros

exercem em comum o comércio com animo de lucro” (CURTI, Arthur. Manual de Derecho
Mercantil Inglés. Traducao de José Maria Ruiz Salas. Madrid: [s.n.], 1931. p. 329). As referidas
sociedades, a exemplo das sociedades de pessoas da Europa continental, ndo possuiam
personalidade juridica. Os sécios responsabilizavam-se pessoalmente pelas obrigagbes sociais; o
limite maximo de numero de sécios era 10, quando dedicadas ao exercicio de atividades
bancérias, ou 20, em relacdo aos demais tipos de atividades. As participacbes societarias nao
poderiam ser transferidas sem o consentimento unanime dos demais sécios (FAHAR, Harry.
Elements of Company Law. 6. ed. London: [s.n.], 1949. p. 7-8).

Prova disso é que nos Estados Unidos, que adotam, em grande parte, institutos mercantis
originarios da Inglaterra, as Sociedades Limitadas sdo um fenémeno relativamente novo. La, onde
cada Estado tem competéncia para legislar acerca da matéria, o primeiro a assim agir foi o Estado
de Wyoming, em 1977. Logo apds, esse tipo societario se disseminou pelos demais Estados, nao
tanto em virtude de peculiaridades quanto ao seu processo de constituicdo, mas sim unicamente
em virtude dos beneficios fiscais que passou a oferecer, comparativamente as Sociedades
Anbnimas (Corporations) a partir de uma interpretacao do fisco americano (IRS) acerca da
legislacao tributaria daquele pais. A legislagdo do Wyomig, que influenciou a maioria das
subsequentes, é inspirada nas GmbH alemas e nas Sociedades Limitadas da América Latina
(mais especificamente, na legislagdo Panamenha). Disponivel em: <http://www.llc-reporter.
com/16.htm>. Acesso em: 13.02.2008. Credibilidade confirmada pelo artigo Limited Liability
Companies: A Critique, de autoria de Rachel Maizes, publicado na St. John’s Law Review, n. 70,
Summer, 1996, St. John’s Law Review Association, p. 575 e ss. A informacéo esta na nota de
rodapé de n. 31.

Idéntica conclusdo se encontra a nota n. 2 do verbete societa a responsabilita limitada da
Enciclopédia del Diritto, v. XLII, [s.l.]: Giuffre, 1990. p. 1.043.
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Mas é inegavel que o motivo da criacdo da Sociedade Limitada na Alemanha
foi idéntico ao desenvolvimento das private companies inglesas: a necessidade de
um tipo societario que facilitasse o exercicio do comércio de médio porte, oferecendo
a limitagdo de responsabilidade, mas sem a burocracia de constituicdo das

Sociedades Andnimas.

As dificuldades de constituicdo das Sociedades An6nimas (necessidade, na
origem, de outorga ou autorizagéo estatal para funcionamento, custos razoavelmente
altos com as formalidades requeridas para sua incorporacdo e manutencao,
exigéncia de nimero inicial minimo de sécios elevado®) fizeram com que surgisse o
ambiente propicio ao desenvolvimento da figura da Sociedade Limitada, que
representou, em apertada sintese, a juncdo entre a limitacdo da responsabilidade
(risco) do socio pelas obrigagbes sociais, principal atrativo oferecido pelas
Sociedades Anbdnimas, com as facilidades de constituicdo caracteristica das

sociedades de pessoas.

Segundo narra Fran Martins®®, o deputado Oechelhauser foi o incentivador
da criacdo da Lei aleméa de 1892, apds ouvir reclamos das Camaras de Comercio do

Império sobre o assunto.

Rubens Requido® destaca que, em 1888, o entdo Ministro do Comércio e
Industria da Prussia redigiu uma memoéria as Camaras de Comercio, na qual concluia
que

...as formas de sociedades comerciais, atualmente em vigor no Império
Alemao, ndo mais atendem as necessidades econémicas; é preciso que o
principio da responsabilidade limitada, que vivamente interessa a vida
econdmica, penetre nas sociedades de carater individualista, em que
diretamente colaboram o capital e a inteligéncia; com capital igual e
atividade humana igual, as sociedades individualistas produzirdo,
incontestavelmente, valores superiores aos das sociedades coletivistas.®®

Em 1891 foi enviado, pelo Ministro da Justica do Império ao Congresso
alemédo projeto de lei inspirado nas idéias de Oechelhauser, que, com poucas

modificagdes, resultou na promulgacéo da lei de 20 de abril de 1892.

% No Brasil, até antes da Lei 6.404/76, exigia-se um nimero minimo de sete sOcios para subscrever

o capital social de uma Sociedade An6nima.

Das Sociedades de Responsabilidade Limitada no Direito Estrangeiro, cit., p. 20-21.
REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, cit., p. 459.

Referindo-se as sociedades de capital.
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Suas caracteristicas a época, comparada a Sociedade Anbnima, eram as
regras constitutivas mais simples, base financeira menos rigida (capital minimo), sua
organizagdo mais agil, porque foi dada consideravel autonomia ao estatuto, com a
possibilidade de todos os socios, querendo, participar diretamente da gestdo dos

negacios sociais de forma a tirar o melhor partido do capital investido.

Esse contato mais intimo dos sécios com a gestao, bem com a previsédo de
dissolucéo da sociedade por causas particulares as sociedades de pessoas, como a
morte ou a faléncia de algum dos sécios, fez com que a doutrina alema afirmasse
que, inobstante em sua natureza juridica a Sociedade Limitada se aproximasse da
Sociedade Andnima, sua esséncia econdmica a agregava ao grupo das sociedades
de pessoas®, especialmente as em nome coletivo, devido a simplificacdo das
formalidades de constituicdo, pela maior restricdo a transferéncia dos direitos de
sécio em relagdo as Andnimas e pela possibilidade de separacdo e exclusdo de
sécios, inexistente na sociedade de capital. Das AnGnimas extrai apenas a limitagdo
da responsabilidade de todos os sd6cios ao montante de suas contribuigfes. Dai sua

classificagédo como sociedade de pessoas pelo Direito aleméao.

Nove anos depois, Portugal foi o segundo pais a legislar acerca da matéria,
seguindo, em grande parte, a lei alemd (com excegdo do organismo interno
deliberativo dos sécios, moldado na lei portuguesa a semelhanca daquele previsto
para as sociedades andnimas), e denominado-as de “Sociedades por Quotas de

Responsabilidade Limitada”.

Seguiram-se a Austria (1906) e a Inglaterra (Companies Act de 1907). Esta lei
inglesa regulava as private companies juridicamente reconhecidas pelo Companies
Act de 1900, permitindo-lhes a personalidade juridica com o registro dos estatutos. O
Brasil foi o quinto pais a legislar a respeito (em 10 de janeiro de 1919, como seré

visto mais detalhadamente na proxima secéo).

A partir de entdo foram elaboradas leis na Polonia (decreto de 8 de fevereiro
de 1919 e lei de 3 de novembro de 1923), Espanha (Regulamento para a

organizacdo e regime do Registro Mercantil, de 20 de setembro de 1919)* na entdo

8 HEINSHEIMER, Karl. Derecho Mercantil. 3. ed. no alem&o. Trad. ao espanhol por Augustin

Vicente Gella, Barcelona: Editorial Labor, 1933, p. 178, apud FERREIRA, Waldemar. Tratado de
Direito Comercial, cit., v. I, p. 388-389.

Com a ressalva feita por Malagarriga (ob. cit., p. 331) no sentido de que na Espanha se entendia
possivel a constituicdo de sociedades deste tipo com fundamento na regra do artigo 117 do

920
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Tchecoslovaquia (leis de 15 de abril de 1920 e 10 de dezembro de 1924), Russia
(Caodigo Civil de 1922), Chile (lei de 7 de marco de 1923), Bulgéria (lei de 4 de maio
de 1924) e Franca (lei de 7 de margo de 1925).

Apos a legislacdo francesa, Lichenstein (Codigo Civil, de 1926), Turquia
(Codigo de Comeércio, de 29 de maio de 1926), Marrocos (dahir, de 1° de setembro
de 1926), Cuba (lei de 1929) Hungria (Lei V, de 1930), Zona Internacional de Tanger
(lei de 7 de setembro de 1931), Argentina (Lei 11.645, de 8 de outubro de 1932),
Pérsia (Codigo do Comércio de 22 de maio de 1932), Uruguai (lei de 26 de abril de
1933), Luxemburgo (Lei de 18 de setembro de 1933), Canadé (lei de 28 de junho de
1934), México (lei de 28 de julho de 1934), Bélgica (lei de 9 de julho de 1935), Peru
(Caodigo Civil de 1936), Suica (Codigo das Obrigagdes, de 1936), Colémbia (lei de 24
de novembro de 1937), lugoslavia (2 de outubro de 1938), Japao (lei 74, de 1938,
alterada em 1951), Bolivia (lei de 12 de margo de 1941), Paraguai (lei de 29 de
dezembro de 1941), Italia (Codigo Civil de 1942), Guatemala (Cédigo Comercial, de
1942), Costa Rica (lei de 25 de agosto de 1942), China (lei de 12 de abril de 1946) e

Honduras (Cédigo Comercial de 1950) disciplinaram esse mesmo tipo societario.*

Waldemar Ferreira destaca que, inobstante o pioneirismo da lei alema, foi a
partir da lei francesa de 1925° que a Sociedade Limitada comecgou a se popularizar.
A disciplina era mais simples do que a alema. Basicamente, permitia a constituicdo
de sociedade personificada em que nenhum dos sdcios responderia por mais do que

a soma do que nela investissem.

De fato, Fran Martins informa que as legislacbes alemd e francesa
constituem os dois sistemas de Sociedade de Responsabilidade Limitada do direito

continental europeu, que, por sua vez, influenciaram decisivamente as legislagbes

Cdédigo de Comércio de 1885, segundo o qual “o contrato de companhia mercantil, celebrado com
0s requisitos essenciais do direito, sera valido e obrigatério entre aqueles que o celebrem,
quaisquer que sejam a forma, condi¢des e combinaces licitas e honestas com que o constituam,
sempre que nao estejam expressamente proibidas por este cddigo”. No mesmo sentido € a
observacédo de R. Gay de Montella, muito embora reconhecendo que a auséncia de uma disciplina
legal especifica, suprida apenas pela lei de 17 de julho de 1953, demandou muito esforco por
parte dos notarios encarregados das escrituras de constituicdo (La Sociedad de
Responsabilidad Limitada: en la ley de 17 de Julio de 1953 - Comentarios en sus aspectos legal,
econdmico e financiero. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1953. p. 9-10).

Historico retirado de MARTINS, Fran. Das Sociedades de responsabilidade limitada no direito
estrangeiro, cit.,, p. 22; MALAGARRIGA, Carlos C. ob. cit.,, v. I, p. 331-334; FERREIRA,
Waldemar. Tratado de Direito Comercial, cit., v. lll, p. 395-401 e Enciclopedia del Diritto, cit.,
v. XLII, p. 1.043, nota 2.

Tratado de Direito Comercial, cit., v. lll, p. 396-397.
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subsequientes. Destaca as diferencas entre ambos, como, inicialmente, o nimero
minimo de sdcios, que na lei francesa é de dois, enquanto na alemd o capital
poderia ficar, por um certo tempo, concentrado na pessoa de um unico sécio (art.
17).

Mas a principal distincdo entre ambas as leis se d&a no que diz respeito a
classificagdo das Sociedades Limitadas (sua natureza). Fran Martins destaca que,

na Alemanha, a Sociedade Limitada é em geral considerada

uma sucedanea, uma reducdo, uma simplificacdo da sociedade an6nima.
(...). Desse modo a estudam Lehman, Cosak e Laband; e do estudo da
propria lei se tiram tais conclusdes, ndo s6 pelas seguidas remissdes que
faz ela a lei das sociedades anénimas, adotando-as, como pelo fato de, s6
as sociedades de capitais tendo, pelo direito alemao, personalidade juridica,
e, como tal, patrimdnio proprio, independente do dos socios, podendo,
assim, ser sujeitos de direito, dar a lei de 1892 tais requisitos as sociedades
de responsabilidade limitada.”

Para Fran Martins a lei francesa, de outro lado, aproxima a sociedade de
responsabilidade limitada mais das sociedades de pessoas do que das de capital.
Com efeito, enquanto a lei alema de 1892 deixava livre aos sécios regular a cessao
de quotas no contrato social (8 15), a lei francesa condicionava a cessdo a
aprovacao da maioria do capital social (art. 22). Mas a distingdo mais marcante diz
respeito a extensdo da responsabilidade limitada do s6cio. Enquanto a lei francesa
exigia a integralizacdo plena do capital social para a constituicdo da sociedade (art.
7°), tornando a responsabilidade do sdcio limitada unicamente ao valor investido na
sociedade®, a alemd admitia a integralizacdo parcelada, exigindo apenas a
integralizacdo de ¥4 das quotas subscritas ou o valor minimo de 250RM antes de sua
constituicdo (8 7°, n. 2 e 9). Dai a lei alemd estabelecer solidariedade entre os

sécios, até o limite do capital social pendente de integralizacao (§ 24).

Pela proximidade historica, a lei alema influenciou as primeiras legisla¢des
editadas na seqiiéncia, como as de Portugal, Austria e Brasil, que por sua vez
serviram de modelo para as leis chilena, panamenha e nicaragiiense. Ja a lei
francesa inspirou a legislagdo cubana e uruguaia. As demais, adotaram principios de

ambos o0s sistemas.

% Das Sociedades de Responsabilidade Limitada no Direito Estrangeiro, cit., p. 33-34.

® Salvo quando o capital for integralizado em bens, hipétese em que ha solidariedade entre os
sécios pela diferenca entre o valor dos bens e o atribuido aos mesmos pelos sécios.
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A vocagédo da Sociedade Limitada para o sucesso entre o empresariado foi
percebida quase que de imediato. Fran Martins cita que, na Inglaterra, em 1945,
85% das sociedades inglesas eram private companies (171.404 sociedades de um
total de 190.219 existentes). Na Franga, em 1937, doze anos apds a sua introdugéo,
70% das sociedades inscritas na circunscrigdo do Sena haviam sido constituidas sob

este tipo e s6 4% eram sociedades andnimas.

2.2.1 Cronologia e transformacoes legislativas brasileiras

Waldemar Ferreira relata que a lei francesa de 1863, acerca da societé a
responsabilité limitée (por sua vez, derivada das limited inglesas, como visto no item
anterior), despertou a atencdo de José Tomas Nabuco de Araljo, Ministro dos
Negdcios da Justica do Império. Por circular de 28 de outubro de 1865, dirigiu-se aos
presidentes dos Tribunais de Comércio, encaminhando coépia da lei francesa
traduzida e da legislacdo inglesa até o ano de 1862, expondo-lhes a intencdo de o
Governo apresentar ao Conselho de Estado proposta criando no Brasil as
sociedades de responsabilidade limitada como existiam na Inglaterra e na Franga,

pedindo-lhes parecer diante de questionario previamente elaborado.*

A referida circular salientava a natureza distinta da sociedade em

elaboracgao:

Deve esse Tribunal saber que a sociedade de responsabilidade limitada,
gue o Governo Imperial intenta criar, ndo derroga as espécies de sociedade
gue o Codigo Comercial estabelece; é uma outra forma além das formas
gue o mesmo Cadigo admite.

% A circular continha questdes como: Conviria que o capital social tivesse maximo fixo, como na

Franca, ou ndo tivesse limite, como na Inglaterra? Devendo ter limite, qual deveria ser? As acdes
devem ser limitadas, como na Franga, ou de nenhum limite, como na Inglaterra? Conviria proibir-
se a tais sociedades que tivessem por objeto os seguros e operacdes bancarias, como era na
Inglaterra pela lei de 1858, derrogada pela lei de 18627 Conviria outrossim que essas sociedades
somente pudessem ter por objeto as operacbes e empresas mercantis e industriais, ou deveriam
também aplicar-se as empresas civis, como a agricultura? Seria essencial para a constituicdo das
sociedades a subscricdo de todo o capital, como na Franca, depositada desde logo parte dele?
Bastaria, em caso afirmativo, o depoésito do quarto da lei francesa ou o quinto do projeto brasileiro?
As acbes deveriam ser sempre nominativas, como na Inglaterra, ou até o pagamento integral,
como na Frangca? Para a negociacdo delas bastaria, como nesse pais, o pagamento de dois
quintos de seu valor; ou seria preciso, como na Inglaterra, seu pagamento total? Seria eficaz a
sancdo adotada no projeto, seguindo a lei inglesa; ou seria de preferir-se a prisdo, que a lei
francesa cominava? Tratado de Direito Comercial, cit., v. lIl, p. 385-387.
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A sociedade de responsabilidade limitada ndo é a sociedade em nome
coletivo, porque nenhum de seus sécios é solidariamente responsavel.

N&o é a sociedade anbnima, porque nao depende de autorizacdo do
Governo.

Ndo é a sociedade em comandita, porque nela nao ha gerente
solidariamente responsavel, e ndo € proibido a nenhum sdcio intervir na
gestdo da sociedade.

A sociedade de responsabilidade limitada é uma nova forma de sociedade
tendente a realizar a liberdade da associagéo, que € a vida da associagao.

Assim, aquele que n&o quiser comprometer-se na responsabilidade solidaria
e imprevista da sociedade em nome coletivo; que temer as formalidades
lentas e embaracosas da sociedade andnima; que ndo confiar na
onipoténcia do gerente da sociedade em comandita, ficando inibido de
intervencdo nos negdécios sociais, procurara a nova formula de sociedade de
responsabilidade limitada.

O projeto, entretanto, foi rejeitado pelo Conselho de Estado, rejeicdo esta
homologada pelo Imperador em 1867.

Pela expressa referéncia aos precedentes ingleses e franceses que, como
visto no item anterior, representavam, em verdade, formas simplificadas de
constituicdo de sociedades anbnimas, a fim de escapar da exigéncia da prévia
autorizacéo estatal, ndo pode este projeto ser reputado como o pioneiro no ambito

das Sociedades Limitadas.

Nas palavras de Sylvio Marcondes Machado, é equivoco comum

confundir a sociedade de responsabilidade limitada, preconizada por
Nabuco de Aradjo, com a sociedade de responsabilidade limitada,
reconhecida pelo Decreto 3.708, tratando aquela como primeira tentativa
desta. A verdade historica, porém, é que a sociedade de Nabuco significava
uma sociedade andénima livre, enquanto que a sociedade do Decreto 3.708
constitui o tipo auténomo criado pelo legislador alem&o.*

Tanto assim que a Comissao Parlamentar nomeada em 1877 para exame e
estudo do projeto que aboliu a exigéncia de prévia autorizagdo governamental para a
constituicdo das sociedades andnimas (que resultou na Lei 3.150, de 4 de novembro

de 1882), fundou-se, em parte, no projeto de Nabuco de Aratjo.'”

A primeira manifestagdo no sentido da criacdo da Sociedade Limitada surgiu

com a elaboracao do projeto de reforma do Codigo do Comércio do Império do Brasil

% MACHADO, Sylvio Marcondes. Ensaio Sobre a Sociedade de Responsabilidade Limitada. S&o

Paulo: [s.n.], 1940. p. 57.
LUCENA, José Waldecy. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996. p. 18, nota 24.
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de 1850, tarefa que foi atribuida em 1911 a Inglés de Souza, que nele incluiu a
sociedade limitada. Referindo-se & tendéncia da limitagdo de responsabilidade dos
sécios “de modo a animar a concorréncia das atividades e dos capitais do comércio,
sem ser preciso recorrer a sociedade anénima, que melhor se reservar para as
grandes empresas industriais, que necessitam de capitais muito mais avultados e

prazo superior ao ordinario da vida humana”.** Justificando a inovacao, afirmou:

A sua adocgdo pela Alemanha e os 6timos resultados obtidos em Portugal
pela Lei de 11 de abril de 1901, conforme mo atestou o Exmo. Sr. José A.
de Melo e Souza, antigo conselheiro de Estado, par do Reino e governador
do Banco de Portugal, homem de grande inteligéncia e vasta influéncia
comercial, com quem tive a honra de travar relagbes em Paris,
convenceram-me da vantagem de congregar-lhes um capitulo do projeto,
adaptando-as ao sistema da codificacdo e expurgando-as das excessivas
mindcias da lei portuguesa.'®

O referido projeto foi concluido em 1912, mas sua tramitacdo né&o

prosseguiu.

O Deputado pelo Rio Grande do Sul Joaquim Luis Oso6rio, que era também
Professor de Direito, destacou os dispositivos do aludido projeto referentes as
Sociedades Limitadas (arts. 79 e ss.) e apresentou em 20 de setembro de 1918
proposta originéria perante a Camara dos Deputados. O projeto, com 19 artigos (ao
contrario da lei alema, que tinha 82, e da portuguesa, que tinha 65), jA em 3 de
outubro recebeu parecer favoravel, sendo em seguida aprovado pela Camara e
encaminhado ao Senado onde, em 30 de dezembro, foi igualmente aprovado, sem
debates ou emendas, sendo sancionado pelo Vice-Presidente da Republica em
exercicio em 10 de janeiro de 1919, como Decreto 3.708, quando, em verdade, de

lei se tratava.

Como inovacdo de destaque, o Decreto 3.708/1919 introduziu no Brasil o
direito de recesso (art. 15), instituto previsto para as Sociedades Andnimas

brasileiras somente em 1940.

11 INGLES DE SOUZA, Herculano Marcos. Projeto de Codigo Comercial. Rio de Janeiro, 1912. v.

I, p. 24.

102 Idem, v. Il, arts. 79 a 83.
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Muito embora de inicio alguns tenham recebido a nova legislacdo com
pessimismo'®, a pratica durante a sua longa vigéncia (até janeiro de 2003),
demonstrou que suas poucas disposi¢cOes e simplicidade acabaram se revelando
como sua maior virtude'®, a ponto de a Sociedade Limitada representar, de acordo
com o Departamento Nacional do Registro do Comércio (DNRC), praticamente 99%

de todas as sociedades constituidas no pais entre 1985 e 2005.'*

Prova disso € que, em todo o largo periodo de tempo de sua vigéncia, nao

recebeu uma Unica alteracao legislativa, até sua reforma pelo Cédigo Civil de 2002.

A disciplina atual, dada pelo novo Cddigo (arts. 1.052 a 1.087), mais
detalhista em relacdo a anterior, e que estd em vigor desde janeiro de 2003,
manteve as principais disposi¢des caracteristicas da Sociedade Limitada (como a
facilidade de constituicdo e a razoavel liberdade de cessdo das quotas). Foram
introduzidas algumas regras de protecdo ao socio minoritario'®, uma das
caracteristicas da legislacdo societaria contemporéanea, tal como se verificou no
Brasil quando das reformas a Lei das Sociedades Anénimas, em especial pela Lei
10.303, de 31.10.2001.

As circunstancias da longa tramitacdo do novo Cédigo ndo eximiram a nova
legislacdo de algumas criticas. Veja-se a respeito o comentario de Waldo Fazzio
Junior:

...um Decreto de 83 anos esta a ceder lugar as normas ndo muito coerentes
de um Cadigo Civil que, por um desses milagres que so6 o Direito produz, ja

1% como Waldemar Ferreira, que afirmou que “promulgado e publicado, foi recebido com legitima

surpresa, que se tornou maior diante da sua deficiéncia, que vai ser, evidentemente, um tormento
para 0 comércio e para os tribunais, quando o tiverem de aplicar. Estamos a ver nele uma
sementeira de decepces, E também de demandas...” (Sociedades por Quotas. 5. ed. Rio de
Janeiro: [s.n.], 1925. p. 299).

Modesto Carvalhosa, acerca disso, afirma: “...este laconismo da lei acabou tornando-se o grande
fator responsavel pelo sucesso da sociedade limitada, pois |he imprimiu grande flexibilidade,
permitindo que a autonomia privada, no caso concreto, moldasse a sociedade segundo o0s
interesses dos socios, por meio de seu contrato social” (Comentarios ao Codigo Civil. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. v. 13, p. 4).

Nesse periodo, foram constituidas 4.346.602 sociedades em todo o pais, sendo 4.300.257
Sociedades Limitadas, 20.080 Sociedades Anénimas, 21.731 Sociedades Cooperativas e 4.534
sociedades organizadas sob outras formas societarias. Informacao obtida junto ao site do DNRC,
disponivel em: <http://www.dnrc.gov.br/Estatisticas/caep0101.htm>. Acesso em: 08.01.2008.
Como a instituicdo (ainda que facultativa) de Conselho Fiscal (arts. 1.066 a 1.070), a disciplina das
hipoteses de exclusdo de soOcio por outros motivos que ndo a falta de integralizacdo do capital
social (arts. 1.030, 1.085 e 1.086), obrigatoriedade de deliberagéo dos sécios pelo menos uma vez
ao ano acerca de assuntos, como aprovacao das contas da administracao e aprovacao do balanco
(art. 1.078), aumento de quérum para alteracdo das regras do contrato social (arts. 1.076, | e
1.071, V).
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nasce com 27 anos de idade, a sombra de seu congénere italiano, que é de
1942. Todavia, traz mudancas, muitas delas de h& muito reclamadas.
Também ha inser¢cbes em descompasso com a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia. Ainda mais, o siléncio sobre alguns pontos importantes e
certa timidez na adocdo uma postura categoérica sobre a natureza da
sociedade limitada frustraram muitas expectativas. Enfim, o importante é
que ha mudancas.'”’

A qualidade da redacéo do texto do Codigo no Livro destinado ao Direito de
Empresa também deixou a desejar. H& inUmeros dispositivos Uteis e de aplicagdo no
dia-a-dia das Sociedades Limitadas que o legislador alocou no capitulo atinente as
Sociedades Simples, como, por exemplo, os artigos 1.028 (que regula a situagao
decorrente do falecimento de socio) e 1.029 (que regula o desligamento unilateral e
imotivado de sdcio da sociedade) que, tendo em vista a confusa redagéo do artigo
1.053 do Cdodigo, podem gerar interpretacdes controversas e provocar litigios

desnecessarios acerca dos respectivos temas.'*®

Assim como ocorreu quando da entrada em vigor do Decreto 3.709/1919,
néo faltou quem fizesse previsbes sombrias. José Edwaldo Tavares Borba afirmou

gue “a sociedade limitada, que vinha se constituindo a forma quase exclusiva dos

07 EaZZIO JUNIOR, Waldo. Das Sociedades Limitadas. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 13.

Tome-se por exemplo as hipéteses de falecimento de sdcio e desligamento unilateral imotivado. O
artigo 1.053 do Cadigo Civil dispde que: “Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes
deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples. Paragrafo unico. O contrato social podera
prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade andnima”. Assim,
caso o contrato social da Limitada nao contenha regras sobre os efeitos do falecimento de sécio
(possibilidade ou nédo de ingresso de sucessores na sociedade) ou acerca da possibilidade de sua
saida imotivada (matérias passiveis de serem disciplinadas pelos sécios quando da confeccao do
contrato social, diante de sua natureza), e ndo tenha sido prevista no mesmo a aplicagédo
subsidiaria da lei das sociedades anbnimas, aplicam-se a estas Sociedades Limitadas as
hipoteses de desligamento de um dos sécios de que tratam os artigos 1.028 e 1.029 do Cadigo
Civil. O problema surge quando o contrato social for omisso em relagdo ao falecimento de sécio ou
desligamento unilateral imotivado e contenha previsdo de aplicacdo supletiva das normas da
Sociedade Anbnima a Sociedade Limitada em casos de omissdo legal ou contratual, na forma
autorizada pelo paragrafo Unico do artigo 1.053. Como a Lei 6.404/76 ndo contempla hip6teses de
desligamento de sdcio por falecimento ou de forma imotivada, estariam as Sociedades Limitadas,
cujos contratos sociais contenham previsdo de regéncia supletiva pela Lei das S/A (e sejam
omissos em relacdo ao falecimento de sécio ou seu desligamento da sociedade sem motivo)
impedidas de aplicar a regra dos artigos 1.028 e 1.029 do Cadigo Civil? A resposta a essa questao
esta diretamente ligada a forma de interpretacéo que sera dada a regra do artigo 1.053 do Cddigo.
Parece licito afirmar que deve ser autorizada a aplicacdo dos dispositivos Uteis a disciplina das
Limitadas que se encontram no Capitulo atinente as Sociedades simples, ainda que o contrato
social da Limitada preveja a regéncia supletiva pela Lei das S/A. Isto porque as disposi¢cfes que
se encontram no Capitulo das Sociedades Simples contém regras que podem evitar a provocagao
do Judiciario caso sua aplicacdo as Sociedades Limitadas seja sempre permitida, pois fornecem
solucdes extrajudiciais para hipdteses comuns de conflito de interesse no ambito das Sociedades
Limitadas. Logo, o bom senso manda aplica-las e evitar a provocacdo do Judiciario acerca do
tema.
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negocios pequenos e médios, tanto no campo das sociedades civis como das

comerciais, tendera a perder posicéo, face ao seu desarrazoado engessamento”.'”

De todo modo, o pouco tempo de vigéncia da nova legislagdo ainda né&o
possibilitou que fossem evidenciados, de forma clara, virtudes ou defeitos da

mesma.

Em relacdo ao tema da limitacdo da responsabilidade dos sdcios pelas
obrigacbes da sociedade, objeto desta investigagdo, o novo Cdédigo Civil manteve
idéntica previsdo do Decreto 3.709/1919. A regra € de que 0 sOcio ndo possui
responsabilidade perante terceiros pelas obriga¢des sociais. A sua responsabilidade

é limitada ao valor de suas quotas, e este valor deve ser pago para a sociedade.

N&o ha previsdo legal de responsabilidade do sécio perante terceiros pelas
obrigagdes da Sociedade Limitada em um ambiente de normalidade (auséncia de
ofensa & lei ou ao contrato social). Apenas se prevé que o soOcio pode vir a
responder pelo valor do capital social ainda pendente de integralizagcdo. Mas essa
responsabilidade, como ser4 demonstrado ao longo da presente pesquisa, se da

unicamente junto a sociedade, e ndo perante terceiros.™

Portanto, assim como se verifica na Sociedade Anbnima, as normas
juridicas que regulam a Sociedade Limitada sempre reafirmaram a limitacdo da
responsabilidade do socio pelas obrigacdes da sociedade como alicerce e principio
geral do instituto (aplicavel, repita-se, dentro de uma situacdo de normalidade no
exercicio das atividades sociais, ou seja, sem infrac@o a lei ou ao contrato social). E
a razdo para tanto ndo é outra que ndo o reiterado reconhecimento normativo da

relevancia social e econémica do mecanismo da limitagao de responsabilidade.

109 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.14.

Atualmente, esta responsabilidade é disciplinada no artigo 1.052 do Cdédigo Civil, que dispde: “Na
sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social”.
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3 A RACIONALIDADE JURIDICA E ECONOMICA DO MECANISMO JURIDICO
DA LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE DO SOCIO PELAS OBRIGACOES
DA SOCIEDADE

3.1 Aracionalidade juridica

3.1.1 A limitagdo de responsabilidade como instrumento de desenvolvimento

econdmico e social

Nao é escopo desta investigacdo discorrer sobre o conceito de pessoa
juridica, nem acerca das teorias de sua natureza (tema, alids, bastante polémico na
doutrina'"). Parte-se do pressuposto de que € incontestavel o fato de a personalidade
ser atribuida pelo direito brasileiro ndo apenas as pessoas fisicas, mas também a
determinados entes inanimados (ou seja, ndo naturais, como as sociedades),

observados determinados requisitos legais.

E relevante, entretanto, destacar a funcdo do instituto da personificacéo
societaria, 0 motivo e a finalidade de sua criacdo. Quanto a isso, parece acurada a

observacao feita por Marcal Justen Filho'*?

, No sentido de que o0 conceito de pessoa
juridica, tal como atualmente compreendido, € produto da reorganizacdo social,
politica, filoséfica e econdmica ocorrida entre o século XIX e inicio do século XX, que
alterou a concepcdo acerca da propria funcdo do direito, que passou a ser
instrumento fundamental de intervengéo sobre a realidade social, a fim de realizar os
fins do Estado, adequando a vontade humana a necessidade coletiva, na busca de
obter uma melhoria nas condi¢cdes de convivéncia, fendbmeno este descrito como

funcionalizagdo do direito.

No caso especifico das pessoas juridicas, houve uma funcionalizacdo do

direito de propriedade. Nessa concepgdo, a pessoa juridica “é e s6 pode ser um

1 Jorge Manuel Coutinho de Abreu afirma que as querelas interminaveis acerca das principais

teorias em confronto — a da ficcdo (Savigny) e da realidade (Gierke) mostraram-se “vds e sem
interesse pratico”. (Do Abuso de Direito — ensaio de um critério em direito civil e nas deliberacdes
sociais. Coimbra: Almedina, 2006. p. 101. Reimpressdo da edicdo de 1999). Entre nos, tal
posicionamento ja era adotado por Fabio Konder Comparato (O Poder de Controle na
Sociedade Anbénima. 2. ed. atual. Sao Paulo: RT, 1977. p. 261-264.

JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro.
S&o Paulo: RT, 1987. p. 18-51.
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instrumento para obtengdo de resultados proveitosos para toda a sociedade. A
personificagdo societaria afigura-se como funcionalmente envolvida na consecucao

de valores e n&o se encerra em si mesma”.**®

De uma forma sintética, no campo do direito privado, a personificacdo
significa a autorizagdo genérica para a préatica de atos juridicos. Conforme resume

Pontes de Miranda:

Rigorosamente, s6 se deveria tratar das pessoas, depois de se tratar de
sujeitos de direito; porque ser pessoa € apenas ter a possibilidade de ser
sujeito de direito. Ser sujeito de direito € estar na posicdo de titular de
direito. (...). A personalidade é a possibilidade de se encaixar em suportes
faticos que, pela incidéncia das regras juridicas, se tornem fatos juridicos;
portanto, a possibilidade de ser sujeito de direito. (...).***

Esta capacidade genérica para a pratica de atos juridicos nédo é prerrogativa
inerente a condicdo humana. Fendmenos historicos como a escraviddo e a exclusao
do individuo em tal situacdo da categoria de sujeito de direito pela ordem juridica
entdo vigente corroboram essa assertiva. Ou seja, a personalidade é criagdo do

direito, na medida em que néo decorre da condigdo de ser humano.

Ao personalizar alguém ou algo, a ordem juridica, no campo do direito
privado, delimita apenas condutas cujas préaticas sdo vedadas, o proibido. A pessoa
pode fazer tudo, salvo se houver proibicdo. J& em relacdo aos sujeitos de direito
despersonalizados (como a massa falida, o espdlio e o condominio), ndo existe a
autorizag@o genérica para o exercicio dos atos juridicos; eles s6 podem praticar os
atos essenciais para o seu funcionamento e aqueles expressamente permitidos.
Para as “ndo-pessoas”, a ordem juridica ndo delimita o proibido, mas apenas o

permitido.

A outorga, pelo ordenamento juridico, de personalidade a entes inanimados
(como, no caso brasileiro, as associa¢cdes, as fundacdes e a maioria das espécies de
sociedades™™) foi fruto de um processo histérico, social, econdmico e politico no qual

foram conjugados os interesses individuais com a consecucao de objetivos coletivos.

113 JUSTEN FILHO, Marcal. Ob. cit., p. 45.

114 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
1974.v. 1, p. 153-155.

As excec¢Oes a regra da personificagcao societaria sdo: a) Sociedade em Comum (arts. 986 a 990
do Cadigo civil), que ndo é uma espécie de sociedade propriamente dita, mas apenas um conjunto
de regras para disciplinar as sociedades personificadas ainda em organizacdo (com excec¢do da
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No que concerne as sociedades que oferecem responsabilidade limitada aos
sécios, percebeu-se (tal como analisado no capitulo anterior) que a reunido de
esforgos individuais num empreendimento voltado ao exercicio de atividade
orientada ao lucro, por meio de uma sociedade com responsabilidade limitada,
atendia ndo s6 aos interesses egoisticos e privados dos empreendedores, mas
também a interesses gerais, reconhecidos pela ordem juridica. Isto justificou a sua

protecéo e disciplina pelo ordenamento juridico.

A limitacdo de responsabilidade de todos os sécios pelas obrigacdes da
sociedade, entretanto, ndo € atributo da personificagdo societaria. Nao sdo todas as
sociedades personificadas que oferecem esta faculdade aos interessados em
organizar um investimento sob a forma de sociedade. Ha sociedades personificadas
com responsabilidade ilimitada de um, alguns™® ou todos'’ os sécios, bem como ha
sociedades nédo personificadas que oferecem mecanismos de limitagdo de

responsabilidade patrimonial, como a Sociedade em Conta de Participacéo."®

A personificagdo societaria, entretanto, veio reforcar os mecanismos de
limitacdo de responsabilidade dos sécios. J. M. Coutinho de Abreu afirma, inclusive,
qgue a personificagcdo societaria teve uma clara “fungéo ideoldgica” relativamente as

sociedades de responsabilidade limitada. Confira-se:

O conceito de pessoa coletiva [juridica] desempenha ainda uma funcéo
ideoldgica (ideoldgico-persuasiva e ideoldgico-ocultadora). llustremo-la com
o beneficio da responsabilidade limitada dos soOcios. Este beneficio é
anterior a introducdo do conceito de pessoa coletiva. Nao &, pois, o
(posterior) reconhecimento legislativo da sociedade andnima como pessoa
juridica o fundamento da limitacdo de responsabilidade dos socios. A
personalidade € s6 “uma justificacdo tedrica, e uma justificacdo dada a
posteriori”. Mas uma justificacdo ndo casual: é conseqiiéncia da
necessidade de a classe empresarial dominante ver consagrada como
“natural” a limitagdo de responsabilidade. Gragcas ao conceito de pessoa
juridica, a responsabilidade limitada pode passar a ver-se ja ndo como
privilégio, ja ndo como ‘“excecdo ao principio geral da ilimitada
responsabilidade patrimonial do devedor. Transforma-se, ela propria, em

Sociedade Anbnima, regida neste aspecto pela Lei 6.404/1976); b) sociedades de fato e
irregulares (sociedades que poderiam adquirir personalidade juridica, mas que, por algum motivo,
nao a adquiriram por vicios como, por exemplo, auséncia de registro dos atos constitutivos junto
ao 6rgao competente) e, ¢) Sociedade em Conta de Participacao (arts. 991 a 996 do Cadigo Civil),
cujas caracteristicas dispensam a personificacdo, na medida em que as obrigacdes perante
terceiros sdo contraidas pela pessoa do sOcio ostensivo, que para com estes se obriga com seu
préprio nome e por sua conta.

Sociedades em Comandita Simples (arts. 1.045 a 1.051 do Cddigo Civil) e em Comandita por
Acdes (arts. 1.090 a 1.092 do Cadigo Civil e Lei 6.404/1976).

Sociedade em Nome Coletivo (arts. 1.039 a 1.044 do Cédigo Civil).
Regulada pelos arts. 991 a 996 do Cadigo Civil.
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aplicacdo do principio geral: torna-se possivel argumentar que, numa
sociedade por acdes, o socio ndo responde pelas obriga¢des sociais com o
patriménio pessoal pela “natural” razdo de que se trata de obrigacdes de
outrem, ou seja, pela mesma natural razdo pela qual o senhor A ndo
responde pelas obrigacées do senhor B.**°

Alguns fatores colaboraram de forma decisiva para o reconhecimento

politico e juridico da necessidade de atribuicdo de responsabilidade limitada a alguns

empreendimentos organizados sob a forma de sociedade.

Stephen B. Presser®, um professor de histéria legal norte-americano,

chama atencao para o carater democrético da limitagdo de responsabilidade. Afirma

que

A justificativa democratica para a limitacao de responsabilidade é raramente
observada pelos académicos contemporaneos. Nao obstante, parece que,
para os legisladores de estados como Nova lorque, que no século XIX
tornaram obrigatoria a regra da limitacdo de responsabilidade para os
acionistas de Sociedades Anbnimas criadas naquele estado, a limitacao de
responsabilidade foi percebida como uma forma de encorajar pequenos
empreendedores e com isto manter o ingresso nos mercados democratico e
competitivo.”®* Sem limitaces na responsabilidade do acionista, acreditava-
se que apenas 0s homens muito ricos, como o tita industrial de Nova lorque
John Jacob Astor, poderiam ter o privilégio de investir em Sociedades
Andnimas.'? Era sentimento de que, sem a contribuicdo de investidores
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ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso de Direito Comercial. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2007. v. Il, p. 172-173.

PRESSER, Stephen B. Thwarting the Kkilling of the Corporation: Limited Liability, Democracy, and
Economics. Northwestern University Law Review, n. 87, p. 148-179, Fall, 1992. Traducao livre.
Por exemplo, na Convencgéo Constitucional de Nova lorque em 1846, as seguintes observacdes
foram feitas a propdsito da liberacéo da criagdo de Sociedades Andnimas, independentemente da
autorizagdo estatal: “este sistema devera permitir que homens com poucos recursos venham a se
unir no proposito de desenvolver negdcios. Este principio [de liberar a constituicdo de S/As
independentemente de autorizacdo estatal] € democratico; (...). Quando este privilégio era limitado
apenas a uns poucos [favorecidos pelo anterior sistema de concessdao de autorizagcdo estatal
prévia para criacdo de Companhias], (...) ele se opunha a todos os principios da democracia”
(SEAVOY, Ronald E. The Origins of the American Business Corporation, 1784-1855, [s.n.],
[s.d.], p. 185. Traducéo livre).

Como um dos delegados na Convencao Constitucional de 1846 referida na nota anterior apontou,
argumentando contra a imposicdo de responsabilidade ilimitada aos acionistas, remover a
protecdo representada pela limitacdo de responsabilidade seria “impedir o acesso dos pequenos
capitalistas a estes investimentos, e ninguém senao John J. Astor dominaria o ramo. Se isto era
democracia, enriquecer somente 0s ricos, entédo ele [0 delegado] ndo tinha nenhuma identificagédo
com isto.” (mesma referéncia da nota anterior, p. 186). Argumentos similares foram feitos em
defesa da responsabilidade limitada na Inglaterra, quando os “proponentes da responsabilidade
limitada formularam a hipétese de que a sua oferta facilitaria investimentos da poupanca da classe
média e dos trabalhadores, de outra forma desencorajados a investir pelas grandes variagcfes de
risco a que estdo sujeitos investimentos sob o regime da responsabilidade ilimitada.” (Cf.
HALPERN, Paul et al. An Economic Analysis of Limited Liability in Corporation Law. University of
Toronto Law Journal, 30, p. 117-118, 1980. Traducao livre).
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com pequeno ou médio patrimdnio, o tipo de progresso econémico de que
estados como Nova lorque necessitavam nao seria atingido™**.

O autor do mais extenso estudo sobre a politica legislativa do estado de
Nova lorque a respeito das sociedades anénimas no século XIX concluiu
gue a politica de limitacdo de responsabilidade aos acionistas adotada,
aliada ao banimento da exigéncia da prévia autorizacdo estatal para a
constituicdo da sociedade, “facilitou o crescimento de uma democracia
urbana viavel, permitindo uma grande participacao por parte de pessoas
sem patrimbnio expressivo em negoécios que apenas poderiam ser
organizados, de forma vantajosa, por meio de sociedades anénimas'®.
“Mais importante”, ele sugere, as regras de criacdo de sociedades andnimas
do estado de Nova lorque “ajudaram a equalizar as oportunidades de ficar
rico. A aprovacdo das regras gerais de constituicdo para as sociedades
andnimas foi o aspecto econbmico das forcas politicas e sociais que
democratizaram os Estados Unidos na Era Jackson (1825-1855)"'%°. Esta
contribuicdo deste historiador ndo foi observada pelos modernos
economistas.

De fato, desde as Companhias de navegacéo e colonizacdo dos séculos
XVII e XVIII, constatou-se que alguns empreendimentos de grande relevancia social
ndo poderiam ser exercidos por uma Unica pessoa em virtude de sua complexidade
ou da necessidade de grandes volumes de capital neles envolvida. Diante destas
situacdes, 0s agentes econOmicos necessitam, de forma indispenséavel, somar
esforgos, cooperar, para que o objetivo seja alcancado. E, como apontado, ndo é
justo nem democratico que se alije pequenos investidores da oportunidade de

participarem destes investimentos.

Ocorre que empreendedores ndo tendem a alocar espontaneamente parte

de seu patrimdnio (ou até mesmo todo ele) em empreendimentos sujeitos ao risco,

127

caracteristica de toda a atividade econdmica.””” O ideal € que o0 risco possa ser

128 como outro delegado da mesma Convencédo Constitucional de 1846 declarou: “Um dos objetivos

da liberacdo da autorizacdo para a criagcdo de sociedades andnimas [independentemente da
prévia autorizacao estatal] era atrair capital privado para empreendimentos que gerariam beneficio
publico; isto seria realizado em um nivel razoavel apenas pela autorizacdo a cidaddos de
patrim6nio modesto para contribuir de forma limitada”. (SEAVOY, Ronald E. The Origins of the
American Business Corporation, cit., p. 186. Tradugao livre.

124 1dem, p. 256.

125 |pidem, p. 259, concluindo o citado autor que a industrializacio de Nova lorque ndo teria sido
atingida sem a possibilidade de participacédo de pessoas sem um patriménio expressivo no capital
social das sociedades anénimas (Corporations), na medida em que os Estado Unidos ndo possuiam
uma classe de ricos capitalistas como a que havia na Europa no século XIX.

126 pRESSER, Stephen B. Ob. cit., p. 155-156.

2T Berle e Means salientam que os dois atributos da propriedade privada sdo: arriscar a riqueza
coletiva em empreendimentos que visam o lucro e assumir a responsabilidade final por esse
empreendimento. Destacam que, com o surgimento de grandes Sociedades Anbnimas financiadas
por meio de captacao publica de parcela da riqueza privada, estes dois atributos se dissociaram. A
separacgao entre propriedade privada (das acdes) e controle da sociedade inclusive caracterizaria,
para ambos, “uma nova forma de organizacao econémica da sociedade” (BERLE, Adolf Augustus;
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limitado, e esse limite mensurado a priori. Em outras palavras, para fazer individuos
detentores dos recursos necessarios ao financiamento de empreendimentos com
esta caracteristica (necessidade de grandes volumes de capital) cooperarem entre

si, era necessario criar um atrativo.

A limitagdo de responsabilidade representa precisamente um mecanismo
que confere a empreendimentos com as caracteristicas antes citadas a
previsibilidade dos riscos assumidos pelos interessados no investimento. Com a
criacdo deste atrativo, e, posteriormente, com a liberacdo da exigéncia de prévia
autorizacéo estatal para a sua constituicdo, as sociedades que ofertavam limitagcéo
de responsabilidade a todos os soécios foram se avolumando e naturalmente
prevalecendo sobre outras em que a limitagdo de responsabilidade ndo era ofertada

ou néo se estendia a todos os so6cios.*?®

Segundo Posner, a sociedade de responsabilidade limitada possibilita ao
investidor destinar parcelas de seus ativos (ainda que pequenas) a empreendimentos,
reduzindo o risco decorrente do exercicio da atividade destinada ao lucro por meio
da diversificagdo de investimentos, bem como possibilita ao investidor liquidar

rapidamente seu investimento, sem custos vultosos.'*

Assim, a limitacdo de responsabilidade possibilitou aos individuos distribuir,
mensurar — sempre ex ante — o risco que o exercicio de determinada atividade
econdmica sob a forma de sociedade acarretaria, sob o ponto de vista patrimonial,
aos interessados. Com isso, o direito facilitou o processo de tomada de decisdo de
cooperar entre si por parte de individuos detentores de capital, que sdo naturalmente

avessos ao risco ilimitado de perda.

O direito, portanto, percebeu a necessidade e utilidade de tais mecanismos

de previsibilidade e limitag&o do risco para a coletividade e positivou-os.

Toda e qualquer atividade voltada ao lucro busca a satisfagdo de uma
necessidade. E, em ultima ratio, uma necessidade humana. O exercicio de

atividades econdmicas destinadas ao oferecimento de produtos e servigos em larga

MEANS, Gardiner C. A moderna Sociedade Andnima e a Propriedade Privada. Traducao de
Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 3-7 do prefacio a edi¢ao revista).

Ao final do Capitulo 2 ha dados acerca da supremacia absoluta das sociedades que oferecem
responsabilidade limitada a todos os sGcios — nomeadamente a Sociedade Limitada — em relacéo
aos demais tipos societarios, considerando-se o numero total de sociedades constituidas no
Brasil.

POSNER, Richard. Law and Economics. 5. ed. New York: Aspen Law & Business, 1998. p. 431.
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escala, no mundo contemporéneo, é realizado primordialmente por meio de
sociedades personificadas que oferecem a limitagdo de responsabilidade aos seus
sécios.

No exercicio de suas atividades, tais sociedades frequentemente contratam
trabalhadores e colaboradores para a elaboragéo do produto ou servigo que ofertam
ao mercado. A contratacdo é remunerada, e esta remuneracdo, por sua vez, €
empregada por aqueles que a recebem na satisfagdo de suas necessidades
pessoais — 0 que ocorre, em boa parte, mediante a realizagdo de novas transac¢des

nos mercados de produtos e servigos.

Essa cadeia de eventos gera, assim, um novo ciclo de consumo de outros
produtos e servigos que, por sua vez, quando consumidos, garantem o funcionamento

dos demais empreendimentos econdmicos que sdo voltados a sua producao.

Fica clara, portanto, a ligagéo entre a positivacdo de ferramentas juridicas de
previsibilidade e limitagdo de risco dos investidores e a relevancia social das

sociedades de responsabilidade limitada.

A organizacao e o desenvolvimento da cadeia de operagdes antes mencionada
somente foram possiveis quando a economia de mercado se implementou
socialmente (conforme sera melhor detalhado na secdo 2 deste capitulo). Mas n&o
foram sé principios democraticos e o surgimento da economia de mercado que

determinaram a positivacé@o e o prestigio da limitacdo de responsabilidade.

Paralelamente & estruturac@o da economia de mercado, o Estado passou a
depender cada vez mais da captacdo de parcela da riqueza privada, por meio de
inameros instrumentos juridicos, como a tributagéo, para custear o funcionamento de

seu aparato institucional.

Nesse contexto, o exercicio de atividades voltadas ao lucro por particulares,
afora ser um direito positivado, passa a ser amplamente estimulado pelo Estado,
pois se afigura ndo sé uma necessidade para a sociedade, como também para o
proprio Estado (que retira dessas atividades grande parte da receita necesséria ao
custeio do funcionamento dos poderes publicos). Sua pratica, portanto, ndo sO
atende aos fins egoisticos dos agentes econdmicos privados que a ela se dedicam,
como colabora decisivamente para a consecucgdo de outros valores socialmente
aceitos e reconhecidos pelo ordenamento juridico, na medida em que supre de

recursos o Estado, garantindo o funcionamento das institui¢cdes.
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Como o direito busca sempre referéncia na realidade fatica para ter a
maxima eficacia®’, foram essas circunstancias sociais, econémicas e institucionais
que fizeram com que a necessidade de limitagdo de responsabilidade de soécios
pelas obrigacdes de sociedades personificadas fosse reconhecida pelo ordenamento
juridico.

A grande vantagem de se admitir um sistema normativo que assegure tal
opcao aos interessados é dispensar os empreendedores da negociacado pontual com
credores, por contar com uma prévia definicho normativa de seus direitos e

responsabilidades.

A autorizagdo para a constituicdo de pessoas juridicas dotadas de limitagdo
de responsabilidade de todos investidores em relagdo ao investimento realizado
representa o grau maximo de eficicia na distribuicdo/predeterminacdo dos riscos

envolvidos no empreendimento voltado ao lucro.”

Ainda que, historicamente, a aceitagdo da limitagdo da responsabilidade dos
sécios pelas obrigacdes da sociedade tenha inicialmente se feito sentir no mundo
dos fatos, néo p6de prescindir do reconhecimento legal, a fim de assegurar de forma
clara e incontroversa a separagao entre empreendedores e empreendimento, entre
sécios e sociedade, de forma a preservar a integridade patrimonial dos primeiros em
relagdo as obrigagbes contraidas pela segunda e da segunda em relagdo as

obrigacdes pessoais dos primeiros.

Para a plena implementacdo do sistema de limitagdo da responsabilidade
desenvolvido era indispensével a seguranca quanto a existéncia e aplicacdo de um
regime juridico préprio que garantisse a separacdo entre a pessoa do sécio e a

pessoa da sociedade, para que o primeiro investisse na atividade econémica e para

1% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituic&o. Porto Alegre: SAFE, 1991. Passim. A obra
trata da busca de correspondéncia entre o direito e a realidade (pretensédo de eficacia normativa),
bem como da forca determinante que o direito positivo exerce sobre a realidade, na medida em
que fixa deveres e estipula objetivos a serem atingidos.

Richard Posner relata a relevancia, em termos econdémicos, do mecanismo da limitacdo de
responsabilidade dos sécios pelas obrigacfes sociais. Destaca que a limitacdo da responsabilidade
ndo é uma forma de eliminacédo do risco de insucesso dos empreendimentos, mas sim de sua
transferéncia da pessoa dos investidores (socios) para os credores da sociedade, que — em
virtude disto precificam este risco assumido no custo das transagdes com pessoas juridicas com
responsabilidade limitada, até mesmo porque os credores estdo, em relacdo aos investidores
(sécios), em melhores condi¢cdes de avaliar (e, portanto, precificar — o risco assumido) — séo
menos avessos ao risco do que os individuos (socios) e controlam sua exposicao ao risco (ob. cit.,
p. 432-435). Esse argumento, ainda que sedutor, ndo é o mais adequado para justificar a
conformacao juridica da limitacdo de responsabilidade, como veremos no proximo capitulo, de
forma detalhada.
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que a segunda se tornasse um contratante atrativo para os negdécios juridicos
decorrentes do exercicio desta atividade. Inegavel, dai, o papel da norma para a

estabilizacdo das relacfes juridicas nesse campo do direito comercial.

Como a limitagdo de responsabilidade decorre da lei, a isto imediatamente
se aliam outros fatores, pois lei remete ndo s6 a um procedimento especifico de
elaboracéo, tramitacdo, aprovagdo, promulgacdo e vigéncia, como também a um
processo politico, de opcdo pela ado¢do de um sistema normativo que se

compatibilize com um determinado sistema econdémico.

Logo, pode-se concluir, assim como Natalino Irti, que ndo ha nada de natural
Nnos processos econdmicos e que mesmo a implantagdo de um sistema liberal, por
exemplo, estara vinculado a uma opc¢éao politica, ainda que seja uma op¢ao por ndo
legislar®®>. A opcédo pelo reconhecimento da possibilidade limitacdo da
responsabilidade de todos os sdcios pelas obrigagdes sociais envolve precisamente
uma opc¢ao politica, decorrente do reconhecimento, pela comunidade, da
necessidade e utilidade desse mecanismo. O direito ndo pode (e nem deve) assumir
uma atitude neutra em relagcéo ao mercado “mas sim nele influir, tentando minimizar

os desequilibrios existentes”.**®

O direito, assim, ndo é um corpo de regras que buscam a neutralidade do
ponto de vista econdbmico, mas sim pretende influir nos desequilibrios naturalmente
criados pelo mercado. Sob essa perspectiva, os atos juridicos de natureza
econdmica expressam uma opc¢ao politica que ird conformar o modelo econémico do
Estado. O reconhecimento da limitacdo de responsabilidade do sd6cio pelas obrigacdes

da sociedade se enquadra nesta categoria de atos.

A fungcdo e a configuragdo da limitagdo da responsabilidade podem ser
moldadas livremente, acompanhando a opg¢éo politica do legislador, inserida na
opcao econdmica previamente consagrada. Nesse sentido, € a contribuicéo de Filipe

Cassiano dos Santos:

..., a funcéo da sociedade no sistema econémico nao é imutavel e nem pode
ser encarada, em cada contexto histérico, de forma unilateral ou monistica.
(...), a sociedade, desde sua génese, serviu 0s interesses do exercicio

132 IRTI, Natalino. L’ Ordine Giuridico del Mercato. 4. ed., rev. e ampl. Roma: Editori Laterza, 2003.

p. 74.
133 SALOMAO FILHO. Calixto. O Novo Direito Societario. 3. ed., rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 239-243.
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coletivo de atividades econdmicas e, desde cedo, conciliou esses interesses
com a necessidade de captacao de investimento externo para cada
concreto  projeto empresarial. Esta dltima funcdo  alterou-se
significativamente quando a necessidade de captacdo de capitais deixou de
se restringir ao circulo de sujeitos ja integrados no circuito econdmico geral
ou do investimento (ou para ele predispostos), para se alagar a todos os
sujeitos detentores de capitais suscetiveis de financiar atividades econdmicas,
transformando a poupanca privada em capital empresarial. A propria
cooperacao no desenvolvimento de um projeto empresarial tem conhecido
mutacdes relevantissimas, que vdo desde a cooperacado entre individuos a
cooperacao inter-empresarial."**

O instituto da sociedade de responsabilidade limitada foi concebido e
permanece inserido na ordem juridica, em Ultima instancia, para servir as pessoas
naturais, de acordo com os interesses diretos da coletividade, de investimento e
lucro, bem como na busca de interesses de outra natureza (geracdo de emprego,
renda, receitas para a manutencdo do aparato estatal, reducdo de desigualdades

sociais etc.), igualmente reconhecidos juridicamente.

A limitacdo de responsabilidade foi e € admitida pelo direito por sua utilidade
como instrumento de cooperacdo entre individuos e, em especial, de capitais,
imprescindivel ao desenvolvimento de empreendimentos econdmicos de expressao
e ao seu incremento. Enquanto persistirem estes interesses na sociedade, persistira

a motivagao para sua manutenc&o na ordem juridica.

Em outras palavras, ainda que a propria légica econdmica, considerando a
evolucao histérica das operagdes mercantis, ndo pudesse servir de justificativa para
a positivagédo do instituto, a limitagéo de responsabilidade pelas obrigagdes sociais
existe porque representa uma opg¢do politica do legislador (como a prépria
personificagdo juridica, estritamente condicionada a previsdo normativa), pautada,
dentre outros, na andlise do impacto econémico da manutencéo da responsabilidade
ilimitada para todos os soécios, bem como na consideracdo dos beneficios
decorrentes da expansao de atividades econémicas destinadas ao lucro, expressao

do principio da liberdade de iniciativa.

A essa opcao politica ndo estdo relacionados elementos como naturalidade

ou intuicdo. N&o ha naturalidade na disciplina da limitagdo da responsabilidade do

13 SANTOS, Filipe Cassiano. Estrutura Associativa e Participacdo Societaria Capitalistica:
Contrato de sociedade, estrutura societaria e participacéo do sicio nas sociedades capitalisticas.
Coimbra: Coimbra, 2006. p. 13-14.
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sécio pelas obrigacdes da sociedade, nem na motivacdo de sua consagragéo

juridica, assim como néo existe neutralidade no campo econémico.**

A analise do texto da Constituicdo brasileira demonstra que ela, ao tratar da
economia, elegeu como marco o Estado de Direito, e adotou o sistema de economia
de mercado. Ou seja, ndo ha neutralidade da Constituicdo, ao tratar de sistema
econdmico, aspecto este, alids, caracteristico da maioria das Constituicbes
ocidentais.'* Importante destacar, contudo, que a Constituicdo, muito embora eleja
claramente como marco a economia de mercado, ndo opta por um modelo
especifico de economia de mercado. Pelo contrario, permite diversas variacfes de
politica econbmica, mas com dois limites claros: a vedacdo ao abuso de poder
econbmico, coibindo praticas que busquem a dominacdo dos mercados, a

eliminagcdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros*

e a garantia da
economia de mercado e liberdade de iniciativa, o que impede uma economia
inteiramente dirigida pelo Estado, fixando claramente um limite de atuagédo dos

poderes publicos nesse campo.

Toda producéo de efeitos decorrentes da personificacdo societaria e da
limitacdo de responsabilidade espelha uma determinada forma de organizagéo
econdmica, que faz parte de um sistema maior, que € aquele voltado a disciplina de
toda a atividade econdmica, pautado, como jA comentado, na escolha politica. E
esta escolha politica € sempre conformada pelos valores fundamentais que uma

determinada sociedade elegeu para realizar.

No caso brasileiro, este sistema econémico é caracterizado, como dito, pela
economia de mercado, articulada constitucionalmente por meio de direitos e
garantias fundamentais, como a propriedade privada e da liberdade de iniciativa.
Desse sistema derivam os meios fornecidos pelo direito para que a sociedade possa

se organizar na consecucgdo dos valores que pretende ver realizados.

7

E a opcado politica por um modelo econbémico com tais caracteristicas é
melhor compreendida quando se analisa a transformag&do da propria fungdo do

direito, decorrente da reorganizacdo social, politica, filosofica e econémica ocorrida

135 IRTI, Natalino. Ob. cit., p. 37.

Vide, a respeito, CIDONCHA MARTIN, Antonio. La Libertad de Empresa. [s.l.]: Thomson-Civitas,
2006.

137 Art. 173, § 4°, da CF/88.
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entre o século XIX e inicio do século XX, bem como o surgimento da economia de

mercado. Destes temas se ocupardo as seg¢des imediatamente seguintes.

3.1.2 A limitagdo de responsabilidade e a funcionalizag&o do Direito

Margal Justen Filho aborda a evolugdo que se processou a partir da virada

do século XIX e sua influéncia na mudanga do conceito de direito e sua funcéo.

Enquanto reputado o direito (objetivo e subjetivo) como emanacgdo da
vontade do homem, ndo se cogitava mais profundamente sobre uma fungéo
para ele. Ou melhor, o postulado de que na vontade humana residia o
fundamento do direito ndo permitia a colocacdo de uma funcdo para o
direito diversa daquela de tutelar e proteger a mesma vontade. O direito
orientava-se a proteger a liberdade (na acepcao de respeito a emanacao da
vontade) contra as injun¢des indevidas por parte do Estado e do préximo.

Tal concepcdo envolvia uma pluralidade de pressupostos filoséficos,
politicos e econdmicos™®. O direito surgia, entdo, como instrumento da
tutela do ser humano, rectius, da liberdade do ser humano, rectius, da
vontade do ser humano.**

Nesse ambiente, o direito tinha uma posi¢éo passiva: proteger a liberdade
individual, de forma a preservar a realidade “natural”, preservando-a da intervengao
“artificial” (quer por parte do Estado, quer por parte de outro individuo), dado que a

vontade humana significava livre escolha acerca do futuro.

Esse cenério foi alterado no curso do século XIX, com o deslocamento da
primazia do individuo para o coletivo; da vontade para a norma juridica; da liberdade
para a cooperagdo. A sociedade conscientizou-se da necessidade de promover a
evolucao das condigbes em que ocorre a convivéncia humana.

Com isso, alterou-se a concepgao acerca do direito e passou-se a cogitar de
uma funcdo ativa para ele. O Direito passa a ser instrumento fundamental de

intervencdo sobre a realidade social, para realizar os fins do Estado, adequando a

138 Sinteticamente: a concepcéo filoséfica, politica e econémica de que o Estado tinha a funcgdo

primordial de realizar a seguranca juridica, sob todo e qualquer angulo, e, nesse mister, deveria
permitir ao individuo a liberdade para realizar seus interesses.

139 Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro, cit., p. 38-39.
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vontade humana a necessidade coletiva, na busca de obter uma melhoria nas
condi¢Ges de convivéncia.**

O direito subjetivo ndo estid mais a servico da vontade individual. “Sua
existéncia e extensédo passam a ser consideradas como instrumentais. S&0 meios da
realizacéo de valores e interesses juridicamente assumidos”.***

A funcionalizagédo do direito, portanto, implica a consagracéo do raciocinio
de que a atribuicdo de direitos subjetivos destina-se a realizag&o de interesses que
ultrapassam a esfera de interesses do préprio titular. A sua justificacdo € o corpo
social, que ndo pode ser ameagado pela utilizacdo inconsequente e danosa do
instrumental por ele mesmo produzido.

No caso especifico das pessoas juridicas, houve uma funcionalizacdo do
direito de propriedade, na medida em que se destaca (entre nés, constitucionalmente),
a sua “funcdo social’. Nessa concepcdo, a pessoa juridica “é e s6 pode ser um
instrumento para obtengdo de resultados proveitosos para toda a sociedade. A
personificagdo societaria afigura-se como funcionalmente envolvida na consecucao
de valores e ndo se encerra em si mesma”.**

O desenvolvimento propiciado pela cooperacdo de agentes econdmicos e a
geracao e acumulagéo de riqueza ndo sdo unicamente um resultado desejado em si
mesmo. Representam um meio para que sejam realizados outros valores socialmente
relevantes (como a busca do pleno emprego, a reducéo de desigualdades regionais,
enfim, a oferta de uma vida digna aos cidadaos), tarefa que o Estado, por si s6, ndo
lograria finalizar.

A limitacdo da responsabilidade do sécio pelas obrigacdes da sociedade

representa, nesse contexto, uma sancao promocional do direito**

, que compele os
particulares ao exercicio de atividades orientadas ao lucro, cuja experiéncia
demonstrou produzirem resultados desejaveis socialmente. Concede-se um beneficio,

um incentivo assegurado juridicamente a quem adotar determinada conduta desejada.

140 JUsTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro,

cit., p. 39.

Idem, p. 41.

Ibidem, p. 45.

BOBBIO, Norberto. Dalla Struttura alla Funzione. Milano: Ed. di Comunita, 1977. passim.

141
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143
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3.1.3 O exercicio de atividades orientadas ao lucro dentro dos objetivos

fundamentais do Estado Brasileiro

A personificagdo societaria e a limitacdo de responsabilidade estdo inseridas
em um sistema maior, que é aquele voltado a disciplina de toda a atividade
econbmica, pautado, como j& comentado, na escolha politica, e caracterizado pela

funcionalizagéo dos direitos.

A partir da Mexicana de 1917, pioneira ao tratar da economia nesta esfera
legislativa, as cartas constitucionais passam a retratar preocupagdo com O
econbmico e com o social (neste Ultimo aspecto, em virtude do permanente recado
que a Revolucdo Russa de 1917 passou a dar ao status quo politico ocidental),
elevando ambos 0s conceitos a preceitos constitucionais que devem ser observados
e garantidos pelo Estado. Em especial no periodo imediatamente subsequente a 22
Guerra Mundial, consolida-se a atuacdo juridica do Estado na economia, com a
confirmacdo de um novo direito, o Direito Econdmico, que passa a ser o instrumento
juridico a dar seguranca as praticas econdmicas, pautando a atuacao do Estado

nessa esfera e assegurando a ordem econémica e social."*

A escolha politica que culminou com a positivacdo da limitacdo de
responsabilidade foi orientada por fatos e valores socialmente relevantes, captados
pelo legislador no seio da comunidade de individuos. Estes valores sdo coerentes

com os fins que a sociedade busca atingir.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal retrata, em seus artigos 1° e 3°, os
valores fundamentais prestigiados socialmente, ou seja, os fins que todos, Estado,

sociedade e cidadaos, devem buscar.

4% De acordo com Washington Peluso Albino de Souza: “Direito Econémico é o ramo do Direito que

tem por objeto a ‘juridicizacao’, ou seja, o tratamento juridico da politica econémica e, por sujeito,
0 agente que dela participe. Como tal, € o conjunto de normas de conteddo econémico que
assegura a defesa e a harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia
adotada na ordem juridica”. (Primeiras Linhas de Direito Econ6mico. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 23). J4 Fabio Konder Comparato conceitua o direito econdmico como “o conjunto das
técnicas juridicas de que lanca mdo o Estado contemporaneo na realizacdo de sua politica
econdmica” (O indispensavel direito econémico. In: . Ensaios e Pareceres de Direito
Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 465). Eros Roberto Grau, por sua vez, afirma que
o Direito Econdmico tem carater instrumental, de ordenacéo juridica da politica econémica do
Estado (A Ordem Econ6mica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. Sdo Paulo: RT,
1990. p. 260).
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A eleicdo desses fins, como visto na se¢éo anterior, implica a organizagéo
de um arcabouco juridico que se destina a possibilitar a sua realizagdo. Com efeito,
a livre-iniciativa esté intimamente ligada a necessidade de garantia da propriedade
privada. Exatamente por isto, o artigo 5°, XXIl, da Constituicdo, a estabelece como

direito e garantia individual fundamental.

Dentro do fenémeno da funcionaliza¢éo do direito, a conformagéo do modelo
econdmico escolhido politicamente para ser exercido pelos atores sociais na busca
pela realizacdo dos valores fundamentais € dada pelos artigos 170 e 173 da

Constituigao.

Dados esses elementos, € licito afirmar que o Estado brasileiro € um

instrumento para a promogao da dignidade da pessoa humana.

E mais. O texto constitucional deixa muito claro que se funda na constatagéo
de que o Estado ndo é suficiente para realizar todas as tarefas necesséarias a
consecucdo dos valores fundamentais. Estes devem ser buscados por meio da

atuacao conjunta do Estado, da sociedade e de cada cidad&o.

O Estado brasileiro ndo possui capacidade econdmica para resolver,
sozinho, todos os problemas e atender a todas as necessidades sociais e
individuais. Some-se a isso que realidade empirica provou que a supressao ou a
forte restricdo da livre-iniciativa em varios paises do mundo n&o resultou na
eliminacdo da pobreza e das desigualdades sociais. Ficou evidenciado que a
“revolucdo” capaz de mudar a realidade social ndo pode se restringir apenas ao nivel
estatal, mas necessita, de forma indispensavel, da ativa participacdo da iniciativa

privada.'*

Disso deriva uma consequéncia importante: o direito deve oferecer
instrumentos para que os particulares sejam incentivados a exercer atividades
econdmicas voltadas ao lucro, gerando emprego e renda e, assim, colaborando com

o Estado na realizagéo dos valores fundamentais.

A andlise desse cenéario maior facilita a compreensdo da relevancia social
das normas juridicas acerca da limitagdo da responsabilidade do socio pelas

obrigagdes da sociedade.

4% Cuba é atualmente o classico exemplo disto. A esse respeito, ver estudo do Centre d’Economie de

la Sorbonne de autoria de HERRERA, Rémy, denominado Where is the Cuban Economy
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JA em 1947, Tullio Ascarelli, comentando o aspecto da limitacdo de

responsabilidade dos acionistas pelas obriga¢des sociais, afirmava:

Com efeito, a funcao econdmica e social da sociedade andnima decorre do
fato de constituir, ela, um instrumento juridico para recolher economias em
vastas camadas da populacdo, angariando assim, capitais que superam as
forcas econbmicas de individuos isolados ou de pequenos grupos e que,
entretanto, sdo 0s necessarios para a industrializacdo do pais e para a
constituicao das instalacdes industriais, democratizando assim, a colheita do
capital industrial, e facultando a participacdo a uma empresa industrial
também a quem ndo poderia, pessoal e diretamente, constitui-la e
administra-la — seja a vista da monta de suas economias, seja a vista dos
seus afazeres.'*®

Com efeito, a reafirmacao do primado da livre-iniciativa (excepcionalidade da
exploracdo direta de atividade econb6mica pelo Estado) e da propriedade privada
retrata o reconhecimento da limitagdo das funcdes do Estado. Mas a primazia da
atuacdo privada no campo econdmico ndo significa que ha plena liberdade de
utilizacdo do instrumental juridico ofertado aos particulares para a exploracdo de

atividade econbmica voltada ao lucro.

Precisamente por isso os paragrafos 4° e 5° do artigo 173 da Constituicdo

Federal preceituam:

().

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominagdo dos
mercados, a eliminac¢ao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

De igual modo, no que concerne especificamente a limitacdo da
responsabilidade do sécio, o artigo 50 do Cdédigo Civil estatui as hipoteses em que

esta pode ser afastada:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando |he couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de obrigacoes

Heading? O artigo trata dos progressos e deficiéncias da revolugdo cubana no campo econdmico.
Disponivel em: <ftp://mse.univ-parisl.fr/pub/mse/cahiers2006/R06032.pdf>. Acesso em: 18.09.2008.

148 ASCARELLI, Tullio. Panorama do Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1947. p. 143-144.
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sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da
pessoa juridica.

Ou seja, a liberdade de iniciativa € garantida com vistas a realiza¢éo do fim
comum, ndo de interesses puramente egoisticos. E inaceitavel que a consagrag&o
da livre-iniciativa e da propriedade privada redunde em interpretagéo que conduza a
um resultado em que a restricdo a intervencdo estatal seja orientada pura e
simplesmente a satisfagdo de interesses individuais. A livre-iniciativa e a garantia a
propriedade ndo séo direitos absolutos. Seu exercicio, mediante a utilizagéo de todo
o instrumental juridico delas decorrentes, é conformado por todos os outros valores
fundamentais, igualmente prestigiados constitucionalmente, como a busca do pleno

emprego, a defesa do consumidor e a prote¢cdo ao meio ambiente.

Em suma: a exploracdo de atividade econdmica voltada ao lucro pelos
particulares ndo é incentivada a qualquer custo. Os fins orientam e conformam a
utilizacdo de instrumentos — como a limitagcédo de responsabilidade — que s&o postos

a disposicéo dos particulares pelo ordenamento juridico.

A compreensdo das regras de limitagcdo da responsabilidade do sécio pelas
obrigacbes da sociedade deve, portanto, considerar a circunstancia — inafastavel —
de que representam um instrumento juridico destinado a assegurar a realizacdo de
valores sociais e direitos fundamentais retratados em nossa Constituicdo, como o
trabalho e a livre-iniciativa, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, a erradicagcdo da pobreza e da marginalizacdo e a

reducgéo das desigualdades sociais.

3.2 Aracionalidade econdmica

3.2.1 Risco inerente ao exercicio de atividade econdmica e limitacéo de

responsabilidade

No periodo em que antecedeu imediatamente a Revolug&o Industrial houve
a intensificagéo da utilizacdo de insumos, como o carvéo e o ferro, a expanséo de

mercados (em especial dos produtos derivados de algodéo), o aperfeicoamento de
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invencdes, como as maquinas, bem como a disseminacdo de sua utilizagdo na
producéo de bens. Estes fatores interagiram de tal forma que sua combinagdo na
sociedade foi reputada pelos historiadores como “revolucionaria”, no sentido de

significativa transformacgé&o das condi¢cdes materiais da vida humana.

Ainda que nenhum destes fatores, isoladamente, possa ser reputado com
sendo a causa da Revolugéo Industrial, para os fins da presente dissertagéo, releva
destacar um deles, uma vez que possui intima relagdo com o reconhecimento, pelo
direito, da necessidade e utilidade da limitacdo da responsabilidade dos sécios pelas

obrigagdes da sociedade.

Os fendbmenos que influenciaram a produgéo da Revolugéo Industrial estdo
ligados, do ponto de vista econdmico, ao estabelecimento da economia de mercado.
E este evento, por sua vez, esta diretamente relacionado a criacdo de leis
assegurando aos empreendedores a oferta de sociedades com responsabilidade

limitada.

Parece correto afirmar que, quando as maquinas e estabelecimentos
industriais comegaram a ser empregados de forma massiva na produgdo de bens
para comeércio em larga escala (inclusive ultramarino), tomou corpo a idéia de

economia de mercado. Como afirma Karl Polanyi,

A utilizacdo de maquinas especializadas numa sociedade agraria e
comercial deve produzir efeitos tipicos. Uma sociedade como essa consiste
de agricultores e mercadores que compram e vendem o produto da terra. A
producdo com ajuda de ferramentas e fabricas especializadas, complicadas,
dispendiosas, s6 pode se ajustar a uma tal sociedade tornando isto
incidental ao ato de comprar e vender. O mercador € a Unica pessoa
disponivel para assumir isto, e ele estara disposto a desempenhar essa
atividade desde que ela ndo importe em prejuizo. Ele vendera as
mercadorias da mesma forma como ja vinha vendendo outras aqueles que
delas precisavam. Entretanto, ele vai procura-las de modo diferente, isto &,
ndo mais adquiriu-as ja prontas, mas comprando o trabalho necessario e a
matéria-prima. Esses dois elementos combinados, sob as instru¢des do
mercador, mais o tempo de espera em que ele podera incorrer, resultam em
um novo produto. Esta ndo é a descricido apenas de uma industria
doméstica, ou de “fazer-se ao mar”, mas de qualquer espécie de capitalismo
industrial, inclusive o do nosso tempo.147

7 A Grande Transformacéo: as origens de nossa época. 2. ed., 13. tir. Tradug&o de Fanny Wrobel.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 59.
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A “transformacdo da economia anterior, eminentemente agraria, para esse

48 @ tdo completa que parece mais a metamorfose de uma lagarta do que

sistema
qualquer alteracdo que possa ser expressa em termos de crescimento continuo e

desenvolvimento”.*

Com efeito, as rendas passam a derivar em grande parte da produgéo ou
venda de alguma coisa produzida de forma industrial (e n&o primordialmente da

terra). E isto o que se denomina “sistema de mercado”.

Destaque-se que nenhuma sociedade humana viveu durante qualquer
periodo de tempo sem ter uma economia de alguma espécie, ainda que baseada no
sistema de permuta ou reciprocidade. A diferenga, como afirma Polanyi, € que até
entdo “o lucro e o ganho feitos nas trocas jamais desempenharam um papel
importante na economia humana. Embora a instituicdo do mercado fosse importante
desde a Idade da Pedra, seu papel era apenas incidental na vida econémica”.**® O
autor citado reforgca esta sua afirmacdo com base na seguinte passagem de

Thurnwald, na obra Economics in Primitive Communities:

Os mercados nao sdo encontrados em todos os lugares; a sua auséncia,
embora indicando um certo isolamento e uma tendéncia a reclusdo, nado
esta associada a qualquer desenvolvimento particular, € 0 mesmo pode ser
auferido da sua presenca. O simples fato de uma tribo usar dinheiro
diferencia-se muito pouco, do ponto de vista econdmico, de quaisquer das
outras tribos do mesmo nivel cultural que nao o utilizam.***

Porém, a partir da consolidacdo do sistema capitalista de produgéo
(utilizacdo disseminada de méaquinas como fonte de producdo, divisdo de

trabalho/trabalho especializado*

, producdo de bens em larga escala) que emergiu
da Revolucdo Industrial, os mercados (de matéria-prima, mao-de-obra e capital)
passam a controlar a economia. Disso decorreram importantes consequéncias. Em
nenhuma época anterior a economia foi controlada por mercados. Como anota

Polanyi:

18 de mercado.
149 POLANYI, Karl. Ob. cit., p. 60.
150 Idem, p. 62.
31 POLANYI, Karl. Ob. cit., p. 78.

132 Antes, o artesdo controlava todos os processos envolvidos na elaboracdo de um determinado
bem. Com a utilizacdo da maquina, que reproduz o trabalho humano, o trabalhador passa a
desempenhar apenas uma determinada tarefa, especifica, dentro da cadeia de atos de producéo.
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Em vez da economia estar embutida nas relagdes sociais, sdo as relagbes
sociais que estdo embutidas no sistema econémico. A importancia vital do
fato econdmico para a existéncia da sociedade antecede qualquer outro
resultado. (...). A sociedade tem que ser modelada de maneira tal a permitir
gue o sistema funcione de acordo com as suas proprias leis. Este é o
significado da afirmacao familiar de que uma economia de mercado s6 pode
funcionar numa sociedade de mercado.™

Nesse contexto, uma importante transformacdo ocorre. A motivacdo de
subsisténcia é superada pela motivagdo do lucro. Todas as transacdes se
transformam em transacfes monetarias (na medida em que se compra matéria-
prima, o préprio trabalho humano e inclusive o capital necessério a organizacao dos
fatores de producdo) e para que estas ocorram é necesséria a introducdo de um
ambiente especifico: 0 mercado, meio de articulagéo por exceléncia das transacdes

decorrentes desta nova vida — a vida na era industrial.

No sistema de mercado, os lucros ndo decorrem mais da detencdo da
propriedade da terra ou da realizagdo de operagfes mercantis em pequena escala,
com consumidores conhecidos. Dependem da conjugacdo de varios fatores do
mercado (oferta de matérias-primas e trabalho, preco dos mesmos, demanda pelos
produtos etc.), alheios ao controle do mercador. Ou seja, ndo sédo mais garantidos
unicamente pela performance e talento individual do artesdo ou mercador
relativamente ao produto que oferta ao cliente. Portanto, o risco envolvido na

organizacgdo e exercicio de atividade empresarial aumentou consideravelmente.

E oportuno discorrer sobre a nogédo de risco e de incerteza, para que se
possa Vvisualizar o motivo pelo qual o reconhecimento da possibilidade de
constituicdo de sociedades com limitacdo da responsabilidade dos socios aflorou
como a forma por exceléncia de organizacdo de empreendimentos no periodo em

comento.

Na licdo de Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi,

Héa uma diferenca fundamental entre risco e incerteza. Ambos sédo parte do
jogo e denotam o carater aleatério da vida e, em especial, da economia.
Mas incerteza significa apenas que nao se tém garantias sobre o que vai
ocorrer, enquanto o risco € uma incerteza estatisticamente mensuravel. A
nocao de risco embute, portanto, uma idéia acerca dos estados da natureza
gue poderdo ocorrer no futuro e alguma avaliagdo, que pode ser mais ou
menos robusta, a respeito da probabilidade de que cada um deles venha a
se materializar. O préprio conceito de volatilidade é uma medida do risco.

158 POLANYI, Karl. Ob. cit., p. 77.
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O fundamental, no caso, € que o0 contrato pode ajudar os agentes
econdmicos a reduzirem o 6nus imposto pelo risco a atividade econdmica,
e, dessa forma, contribuir para que se chegue a uma situagao mais eficiente

(.“).154

Y

Portanto, incertezas e riscos sao fatos inerentes a vida humana. E o ser
humano desenvolveu um mecanismo juridico — o contrato — como forma de mitiga-lo.
O contrato possui, assim, uma fungcédo econdmica: reduzir e, principalmente, alocar,

distribuir o risco entre as partes contratantes.

Dadas estas nog¢des, € impossivel deixar de reconhecer a engenhosidade do
mecanismo da limitagdo da responsabilidade (risco) do s6cio no contrato de

sociedade.

A limitagdo de responsabilidade delimita o risco do empreendimento. Desta

forma, facilita o processo decisério de realizar-se ou ndo o investimento.

Mas ndo € sO. Além de possibilitar indicar, de antemdo e claramente ao
potencial interessado em participar do investimento, qual era a extensdo de sua
responsabilidade patrimonial, a limitacdo de responsabilidade revelou-se util em

outros aspectos.

Enquanto na empresa individual a sorte do empreendimento estava
indissociavelmente ligada a seu titular (a morte deste ultimo acarretava, no mais das
vezes, o desaparecimento da primeira) € 0 mesmo suportava, sozinho, todo o risco
do exercicio da atividade empresarial, a sociedade comercial, em especial a de
responsabilidade limitada, foi concebida para sobreviver a seus sécios, sendo o risco
da atividade, em grande parte, transferido para o mercado de crédito. Nas palavras

de José A. Q. L. Engracia Antunes,

Deste modo, mediante uma simples manipulagdo das respectivas estruturas
juridicas, uma mesma organizacao de fatores produtivos pode originar para
o0 seu titular regimes juridicos em matéria de risco empresarial abissalmente
distintos: o empresario encontra assim no cadinho juridico-societario um
privilegiado instrumento de limitacdo de responsabilidade e de externalizacdo
do risco da exploracdo empresarial, ja que os riscos de insolvéncia passam
a recair assim, em parte substancial, sobre os préprios credores sociais."*®

154 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2005. p. 124-125.

155 op. cit., p. 36, nota de rodapé de n. 10.
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Dai porgue o instrumento por exceléncia, a partir do século XVII, para a
viabilizacdo da reunido de grandes volumes de capital necessarios a formar um
empreendimento industrial, passou a ser a Sociedade Anénima.**® A organizacéo de
empreendimentos industriais demandava grandes volumes de capital (as maquinas
necessarias a producdo em larga escala eram caras). A seguinte passagem da obra

de Polanyi ilustra o cenario de entéo:

Uma vez que as maquinas complicadas sédo dispendiosas, elas s6 sdo
rentaveis quando produzem grande quantidade de mercadorias. Elas s6
podem trabalhar sem prejuizo se a saida de mercadorias é razoavelmente
garantida, e se a producdo ndo precisar ser interrompida por falta das
matérias-primas necessdrias para alimentar as maquinas. Para o mercador
isto significa que todos os fatores envolvidos tém de estar a venda, isto &,
eles precisam estar disponiveis, nas quantidades necessarias, para quem
esteja em condi¢cbes de pagar por eles. A menos que essa condicdo seja
preenchida, a producdo com ajuda de maquinas especializadas torna-se
demasiado arriscada para ser empreendida, tanto do ponto de vista do
mercador, que empata seu dinheiro, como da comunidade como um todo,
gue passa a depender de uma producdo continua para conseguir renda,
emprego e provisdes."*’

E precisamente nesse ponto que reside a peculiaridade que conecta o
aparecimento da economia de mercado na sociedade (e o incremento substancial do
risco inerente ao exercicio de atividade empresarial) com a positivagao,
desenvolvimento e proliferagcdo dos mecanismos contratuais de limitagcdo de

responsabilidade do sécio, em especial as Sociedades An6nimas.

Como o modo de producédo industrial aumentou significativamente o risco
para o empreendedor, para viabilizar a implementagédo desses empreendimentos
passou a ser necessario, do ponto de vista juridico, conceder um incentivo aos
investidores. E o melhor desses incentivos juridicos, como o decurso do tempo veio
a comprovar, foi a limitacdo de responsabilidade do sécio pelas obrigagfes da

sociedade. A esse respeito, David S. Landes destaca que,

No século XIX, quando as coisas ficaram mais caras e 0s riscos maiores, 0
recurso mais eficaz para mobilizar capital era a sociedade anbnima
privilegiada de responsabilidade limitada - privilegiada porque a
responsabilidade limitada sO6 podia ser conferida pela Coroa ou o
Parlamento. Essas grandes empresas semi-publicas nunca fizeram uso do

1% Berle e Means fornecem estatisticas detalhadas sobre a evolucéo da participacdo das Sociedades

Andnimas no desenvolvimento norte-americano (A Moderna Sociedade Andnima, cit., p. 39-67).
157 op. cit., p. 78.
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financiamento bancéario a longo prazo, porque nenhum banco era entédo
suficientemente grande.**®

Como o resultado do exercicio das atividades a que se dedicaram tais
empreendimentos era socialmente desejavel, e sendo a limitacdo de
responsabilidade fator de estimulo ao crescimento do nimero de empreendimentos
industriais e de quantificagcdo do risco envolvido no investimento, o reconhecimento,
pelo direito, da possibilidade de incorporagdo de sociedades com tais caracteristicas
seguiu-se a constatacdo pratica da utilidade das mesmas para a economia (como
visto, o Cddigo de Comércio francés de 1807 j& disciplinava as Sociedades
Andnimas).

Mas esse reconhecimento da possibilidade de incorporacédo de Sociedades
Andnimas néao foi simultdneo a sua liberacdo do regime de autorizagéo estatal para o
funcionamento. Como visto no capitulo 2, o movimento pelo reconhecimento politico
e juridico da necessidade e utlidade da limitagdo de responsabilidade ainda
prosseguiu, primeiro para se liberar a constituicdo das sociedades andnimas da
autorizagdo estatal, depois, para estender o beneficio da limitagdo de
responsabilidade aos médios e pequenos empreendimentos, 0 que somente ocorreu

no final do século XIX, com a criacdo da Sociedade Limitada.

Percebe-se, portanto, a estreita ligacdo entre o crescimento no numero de
empreendimentos que demandavam largas somas de capital para a sua viabilizagao;
a exposicao destes empreendimentos — e seus investidores — a uma situagao de
risco diferente daquelas que se conhecia nesse sentido até entdo, dadas as
circunstancias da economia de mercado e do processo de positivacdo do

mecanismo de limitag&o de responsabilidade.

3.2.2 Analise econdmica da limitagcdo da responsabilidade

O capitulo e as se¢des anteriores trataram do surgimento e desenvolvimento

dos mecanismos de limitacdo de responsabilidade do sdcio pelas dividas das

%8 | ANDES, David S. Riqueza e a Pobreza das Nagdes: por que algumas s&o tdo ricas e outras tao

pobres. Traducdo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Campus, 1988. p. 287. O mesmo autor, no
paragrafo anterior ao trecho citado, ressalta a dificuldade de financiamento de grandes projetos
“num mundo comercial de responsabilidade ilimitada até o ultimo xelim e dltimo acre”.
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sociedades e da relevancia do aludido instituto no estimulo a criacdo de
investimentos geradores de emprego e renda, 0 que gerou a sua positivagao pelo

direito.

Afigura-se oportuno também demonstrar que a limitag&do de responsabilidade
nado foi positivada unicamente em virtude de existir uma racionalidade juridica por
trds deste mecanismo, que se articula com a propriedade privada, a economia de

mercado e a livre-iniciativa.

H& toda uma racionalidade econdmica que explica o desenvolvimento

intelectual das regras de limitag&o de responsabilidade.

J& ha algum tempo constatou-se que nédo se pode considerar o Direito (em
especial, o direito societério) e a Economia de forma separada. Ambas as ciéncias
se relacionam de forma profunda. O Direito (dever ser) jamais pode deixar de
acompanhar (ainda que com algum atraso) a realidade econdémica (ser), pois com
isso a propria economia estaria comprometida. Nesse sentido, Max Weber, ao tratar

da ordem juridica e da ordem econdmica, consignou:

E evidente que os dois modos de consideracdo se propdem problemas
totalmente heterogéneos, que seus ‘objetos’ ndo podem entrar
imediatamente em contato, e que a ‘ordem juridica’ ideal da teoria dos
Direitos Humanos néo tem diretamente nada a ver com o cosmos das ac¢fes
econdmicas efetivas, uma vez que ambos se encontram em planos
diferentes. A primeira no plano ideal de vigéncia pretendida; o segundo, nos
acontecimentos reais. Quando, apesar disso, a ordem econdmica e a
juridica estdo numa relacao bastante intima, € porque esta é entendida ndo
em seu sentido juridico, mas no socioldgico: como evidéncia empirica. O
sentido da palavra ‘ordem juridica® muda entdo completamente. Nao
significa um cosmos de normas impenetraveis como logicamente ‘corretas’,
mas um complexo de motivos efetivos que determinam as acfes humanas
reais. Cabe interpretar isso em seus detalhes.®

O mesmo Weber, mais adiante, arremata: “...o funcionamento de uma ordem
econdmica do tipo moderno néo € possivel sem uma ordem juridica de carater muito

especial, a qual, na pratica, s6 pode ser uma ordem estatal”.**

A analise das normas de limitacdo de responsabilidade sob o aspecto

econdmico auxilia a compreender parte dos motivos da positivagdo da

% WEBER, Max. Economia e Sociedade. 4. ed. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe

Barbosa. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, [s.d.]. v. 1. p. 210-211.
180 op. cit., p. 226.
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responsabilidade limitada, demonstrando que tanto a regra geral da limitagdo como

suas excegOes desempenham valiosas fungdes no campo econémico.

Halpern, Trebilcock e Turnbull, em trabalho denominado An Economic
Analysis of Limited Liability in Corporation Law, demonstraram que a limitagdo de
responsabilidade é condi¢cdo necessaria para a existéncia de um mercado de acdes
organizado.* J& Easterbrook e Fischel, em artigo com o titulo de Limited Liability
and the Corporation***, elaborado com a cooperagéo de varios integrantes da “Escola
de Chicago™® (dentre eles, Richard Posner e Douglas Baird), complementam e
aprofundam o primeiro texto citado, oferecendo panorama mais completo da questao
da racionalidade econdomica das regras legais de limitagdo da responsabilidade.

Adiante seréao sintetizadas as principais conclusfes destas duas contribuigdes.

Sob o aspecto das transagfes econdomicas, a limitagdo de responsabilidade

nao é privilégio das sociedades comerciais. Na verdade, ela é a regra geral.

Alguém que, por exemplo, empresta R$ 100,00 a outrem néo esté obrigado
a, em caso de insolvéncia de seu devedor, emprestar-lhe mais dinheiro. O credor
certamente podera perder o valor mutuado, mas seu risco naquela operacao estava

limitado exatamente ao montante mutuado.

Henry Manne', em importante contribuicdo para o estudo desse tema,
argumenta que a limitagdo de responsabilidade existe porque sem ela a moderna
companhia de capital aberto, com iniUmeros acionistas, ndo poderia existir e, em
decorréncia, todos os grandes empreendimentos, que demandam uma larga
concentracdo de capital para se materializar, quedariam inviabilizados ou na
dependéncia do Estado. Isto porque, caso 0s acionistas, em uma situacdo de
prejuizo da pessoa juridica, fossem chamados a suprir, de forma ilimitada, a
companhia de capital, as pessoas mais ricas, com maior disponibilidade de capital
para investir, iriam relutar em realizar investimentos, eis que a propriedade de uma
acdo de uma unica companhia de responsabilidade ilimitada, independentemente do

valor nela inicialmente investido, teria o potencial de comprometer todo o patrimoénio

181 HALPERN, TREBILCOCK e TURNBULL. An Economic Analysis of Limited Liability in
Corporation Law, cit., p. 117 e ss.

EASTERBROOK, Frank H.; FISCHEL, Daniel R. Limited Liability and the Corporation. University
of Chicago Law Review, 52, p. 89-117, Winter, 1985.

Principal centro da analise econdmica do direito.

MANNE, Henry. Our Two Corporation Systems: Law and Economics. Virginia Law Review, 53, p.
259, 1967.

162

163
164
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do acionista caso o0 negdécio viesse a malograr. Para evitar esse risco, 0s investidores
certamente iriam reduzir seus investimentos a um Unico ou a muito poucos negoécios,
em cuja administragdo pudessem conduzir pessoal e ativamente ou acompanhar de

muito perto os destinos do empreendimento, diante do risco envolvido.

Este é um argumento vélido, mas ndo suficiente para explicar as regras de
limitagcdo de responsabilidade. A limitagdo de responsabilidade néo elimina os riscos
de insucesso do investimento, apenas transfere parcela do mesmo aos credores da
sociedade. Os credores, como sabido, sdo livres para selecionar as pessoas as
quais irdo conceder crédito. Alias, podem inclusive optar por ndo conceder o crédito
e redirecionar seu capital a outros investimentos (emprestando ao Governo, por
exemplo, o que, como regra, € muito menos arriscado do que financiar o setor
privado'®). Mas a andlise de Manne néo explica porque os credores decidem aceitar
0Ss riscos que assumem, diariamente, no mercado, ao financiar empreendimentos

privados dotados de limitagéo de responsabilidade.

O primeiro dos textos antes invocados'® avangou nesse escopo. Como ja
dito, Halpern, Trebilcock e Turnbull argumentaram que a limitagéo de responsabilidade
foi criada para permitir o funcionamento, de forma organizada, de um mercado de
acoes.

Explica-se. Caso os interessados em investir em ag¢des pudessem ser
sujeitados a suprir de capital de forma ilimitada o investimento (Companhia aberta)
do qual decidissem participar, em virtude da regra de ilimitagéo de responsabilidade,
haveria um grande problema para estruturar uma sociedade dessa natureza. Alias,
haveria um problema maior ainda para se precificar o valor do investimento (o valor

das ac¢Oes a serem subscritas e integralizadas pelo acionista).

Primeiro, porgue as pessoas somente iriam procurar se associar com outras
pessoas de igual poder aquisitivo, de forma a ndo ver seu patrimdnio arriscado
completamente em caso de insucesso da sociedade, na medida em que encontraria

também amparo nas reservas pessoais dos demais sdcios. Isto dificultaria muito —

185 No caso americano, a opcdo de comprar titulos do Governo Federal, as Treasury Notes ou T-bills,

representa um investimento, pelo menos por enguanto, absolutamente seguro, pois os Estados
Unidos da América € o Unico pais do mundo que paga suas importacdes com a propria moeda que
emite. No Brasil, a partir do plano real (desde 1994), ndo se tem noticia do inadimplemento, pelo
Governo Federal, de titulos desta natureza.

186 HALPERN, TREBILCOCK e TURNBULL. An Economic Analysis of Limited Liability in
Corporation Law, cit.
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sendo inviabilizaria — a livre transferéncia das ac¢des, que quedariam restritas a um

pequeno mercado.

Mas o principal problema seria a definicho do valor das acdes, que
raramente seria 0 mesmo para cada investidor. Como quanto mais rico fosse o
investidor em relagdo aos demais socios da sociedade, maior a probabilidade de
suas economias pessoais sofrerem maior reflexo (quantitativo) em caso de
insucesso da sociedade, quanto maior fosse o risco disto vir acontecer, menor seria

o volume de capital que o investidor estaria disposto a aportar na sociedade.

Em outras palavras, ndo haveria um critério simples e pratico para a
determinagdo do valor do investimento, como o valor nominal ou patrimonial das
acOes ou quotas. Assim, o tempo consumido e os demais custos de transagéo
necessarios a formalizagdo, entre investidores, de uma sociedade nesse ambiente
de risco, inviabilizariam ou dificultariam muito a criacdo da mesma. Seria, portanto,

impossivel organizar um mercado de a¢cées com um minimo razoavel de liquidez.

A limitacdo de responsabilidade tornou isto possivel, ao precificar, de
antemao, o risco maximo do investimento (tornando irrelevante, para o investidor,
investigar a condicdo financeira dos demais acionistas), o que, por sua vez,

viabilizou a livre circulagdo das agdes, possibilitando liquidez ao mercado.

A relacdo entre a limitagdo de responsabilidade e o desenvolvimento do
mercado de acdes é fundamental para a compreensédo da conformacéo juridica do

instituto da limitag&o.

Contudo, ndo é uma explicagdo completa, na medida em que néo auxilia na
compreensdo do motivo pelo qual existem outros socios de sociedades dotadas de
limitagcdo de responsabilidade, mas que nao recorrem ao mercado de capitais para a
captacdo de recursos para a consecucao de seus objetos sociais (Companhias

fechadas, Sociedades Limitadas, Cooperativas, Sociedades Simples Limitadas™).

Uma resposta satisfatoria para esta questdo deve explicar a limitacdo de
responsabilidade tendo em vista também essas diversas outras espécies de
sociedade. E isto, em nossa forma de avaliar a questéo, foi feito por Easterbrook e

Fischel*.

187 alias, estdo impedidas de captar recursos de forma publica.

188 O primeiro autor é juiz da United States Court of Appeals for the Seventh Circuit e Professor de
Direito da Universidade de Chicago, idéntica ocupacéo do segundo.
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Os referidos autores demonstram que a limitagéo de responsabilidade torna
possivel ndo s6é o acesso, pelas companhias abertas, ao mercado de capitais, mas
impulsionam a criacdo e o funcionamento das outras espécies de sociedade que
oferecem a faculdade da limitagdo de responsabilidade a seus sdcios (investidores)

em um ambiente de risco*®

, mesmo sem ter acesso ao mercado de capitais, a ponto
de afirmar que “se a limitagdo de responsabilidade néo fosse ofertada pela lei, os
agentes econdmicos a criariam por contrato. A existéncia de normas juridicas de
limitacdo de responsabilidade torna possivel aos investidores obter os seus

beneficios a um custo menor”.*”

Nessa empreitada, desmistiicam o senso comum de que a limitagdo de
responsabilidade seria uma vantagem, um beneficio outorgado pelo Estado aos

investidores.'™

Isto porque a limitagdo de responsabilidade € muito melhor
compreendida quando analisada sob a lente da economia, como uma consequéncia
l6gica das diferentes formas de se organizar e conduzir o exercicio de uma atividade

econOmica organizada sob a forma de sociedade.

Os referidos autores iniciam destacando que as companhias abertas séo a
forma dominante de estrutura societaria quando a tecnologia empregada na
producdo requer a combinacdo de inumeras e diferentes habilidades pessoais de
multiplos agentes e um grande volume de capital, pois facilitam a divisdo do
trabalho, na medida em que as distintas fun¢des, que requerem diferentes espécies
de conhecimentos (como administracao do negécio, supervisdo do pessoal, provisao
de capital e avaliagdo de riscos envolvidos no empreendimento) podem ser
separadas e designadas a diferentes pessoas — inclusive ndo-sécios. A limitacao de
responsabilidade, caracteristica dessas sociedades, propicia ainda que aqueles que
aportam os recursos financeiros essenciais para o desenvolvimento da atividade, em
troca da aquisicdo das agbes (e dos direitos de sécio), possam ainda continuar

investindo em outros empreendimentos, uma vez que aquele investidor que

189 pecorrente do exercicio da atividade econdmica, como tratado na secdo anterior.

70 Op. cit., p. 93-94.

7% alias, a indUstria de seguros é um perfeito exemplo de um mecanismo juridico de efeitos analogos
aos das regras societarias de limitacdo de responsabilidade, pois ambas possuem escopos em
comum. Nem por isso 0 seguro € visto como um “beneficio” ou “privilégio” outorgado a quem
explora o ramo. As regras de responsabilidade limitada no direito societario representam, assim,
um “atalho” juridico para o investidor em participacdes societarias atingir a mesma posicao, quanto
ao seu risco em relacdo ao investimento, do beneficiario de um seguro, com a vantagem de



84

diversifica seus investimentos em diversos ramos de atividade tem, em tese, maior
chance de diluigcdo do risco a que seus diversos investimentos estdo expostos (salvo
um caso de crise econdmica ou catastrofe generalizada, diferentes atividades estéo
sujeitas a diferentes graus de risco, de diversas naturezas, e também sé&o

impactadas de forma distinta por um mesmo fator).

Mas essa separacdo de fungdes e habilidades tem seu custo. A delegagéo
do investimento e da administragdo da sociedade a diferentes pessoas demanda a
criacdo de mecanismos de controle (assembléias, estrutura administrativa, regras de
conduta para administradores, funcionarios, colaboradores, prestadores de servigco
etc.). Estes custos, em grandes investimentos, podem ser substanciais. Entretanto, a
histéria das companhias abertas demonstra que os ganhos decorrentes da divisdo
de trabalho e separacdo de fungdes e competéncias compensaram 0s custos de
monitoramento dessa estrutura. E as normas juridicas de limitagdo de responsabilidade

reduzem estes custos de divisédo e especializagdo de competéncias.

Primeiro, porque diminuem a necessidade (e os custos) de monitoramento

do investimento (sociedade) pelo investidor.

Todos os investidores correm o risco de perda em virtude da delegacao de
poderes, no investimento, a outros agentes (administradores, prepostos, empregados,
enfim, pessoas das quais a sociedade precisa para o exercicio de seu objeto social).
Os investidores podem, evidentemente, monitorar esses agentes mais de perto.
Quanto maior o valor de seu investimento na sociedade, a principio, mais estreita
sera essa vigilancia de comportamento em relacdo as pessoas que estdo
administrando e “trabalhando” com seu dinheiro. Mas como esse monitoramento tem

um custo, e ele somente se justifica até um determinado ponto.

Tome-se, por exemplo, a situacdo comum de investidores (sécios) com
investimentos (participagbes societarias) em sociedades que atuam em diversos
ramos de atividade. Essas pessoas ndo tém tempo nem conhecimentos técnicos
especificos detalhados acerca dessas variadas areas de atuacdo. Nao possuem,
portanto, capacidade de monitorar o comportamento de todos os responsaveis pelos
destinos destes diversificados empreendimentos e das pessoas que desempenham

toda uma gama de relevantes fungdes nos mesmos.

eliminar toda a estrutura especifica (do mercado de seguros) e os custos de transacdo nela
envolvidos.
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E evidente que investidores racionais compreendem esse risco (0 de
sofrerem perdas em virtude da atuagdo de outras pessoas envolvidas no
empreendimento). Eles simplesmente ndo aceitam esse risco sem uma meditagao.
O preco que pagam pelas agdes de uma companhia reflete esses (e outros) riscos

considerados no investimento.

Isso faz com que os administradores, por seu turno, desenvolvam estratégias
de oferecer garantias aos investidores de conducédo dos negécios sem a necessidade
de monitoramento pessoal, direto e constante. Aqueles investimentos dotados de
administradores que logram comprovar sua capacidade nesse intento atraem mais
capital e fazem com que essas pessoas sejam mais valorizadas no mercado de
trabalho e as empresas nas quais eles se encontram para o mercado de capital. De
outro lado, os administradores que nao sao bem sucedidos nessa funcéo fazem com
que isso se reflita no valor das participagdes no empreendimento que administram e,
da mesma forma, em suas carreiras profissionais. A limitagdo de responsabilidade
reduziu o custo do investidor em monitorar o investimento realizado ao garantir ao
investidor, de forma clara, que, mesmo sob a pior administracdo possivel,
desenvolvida sem qualquer monitoramento seu, no maximo, 0 seu prejuizo sera
limitado ao valor do seu investimento. Com o desenvolvimento das praticas de
administragédo e a criacdo de deveres e obrigagOes a ela atrelados, este custo foi

ainda mais reduzido.

Assim, a limitacdo de responsabilidade torna a estratégia de diversificagdo
de investimentos (e, portanto, do risco) e do investimento passivo (aquele que o
investidor ndo incorre em custos consideraveis de monitoramento do comportamento
das pessoas envolvidas com o dia-a-dia da condugcéo do empreendimento) uma
estratégia racional e, desta forma, potencialmente reduz os custos de transacao
envolvidos ndo apenas nas companhias abertas, mas em todos os empreendimentos

organizados sob a forma de sociedades limitadas.

Mas n&o é s6. Em segundo lugar, a limitagdo de responsabilidade reduz o

custo de monitoramento da conduta de outros sécios na mesma sociedade.

Sob a regra de responsabilidade ilimitada, quanto maior a riqueza dos outros
sécios, menor a probabilidade de um revés em um dado investimento afetar de
forma significativa o seu patriménio. Portanto, s6cios com menor patriménio ou que

investiram parcela significativa do mesmo em uma determinada sociedade vém-se
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obrigados, no regime da responsabilidade ilimitada, a monitorar o comportamento
dos outros sdcios, de forma a se assegurar que 0s mesmos ndo irdo alienar a suas
participagdes a terceiros com posi¢céo patrimonial ndo tdo sdlida. A responsabilidade
limitada faz com que a identidade ou situagdo patrimonial dos demais sécios ndo
ganhe essa relevancia e, assim, elimina ou reduz significativamente os custos de

transagdo envolvidos nesse monitoramento da conduta dos demais socios.

Em terceiro lugar, somando-se os dois primeiros fatores, pode-se concluir
que a limitacdo de responsabilidade, independentemente da espécie societaria em
gue seja adotada (S/A ou Limitada), promove a livre transferéncia das participacoes

societarias.

A esse respeito, Tullio Ascarelli afirmou:

A incorporacdo, porém, da participacdo social de um s6cio de uma
sociedade andnima, ou seja, do acionista, em um titulo-valor, a agdo, &
possivel apenas quando ele seja limitadamente responsavel; caso ndo o
fosse, com efeito, seria impossivel a circulacdo de sua participacdo.'’

Com isto, além de ser um eficiente mecanismo de circulagcdo de riqueza, a
possibilidade, em tese, de alteragdo no controle da sociedade faz com que os
administradores — especificamente administradores n&o-s6cios — se sintam
incentivados a agirem da forma mais eficiente possivel, uma vez que a
administragdo inadequada de sociedades pode levar a uma mudanga no controle

societéario e, com ela, a instalagcdo de novos encarregados pela tarefa.

Em quarto lugar, a limitagado de responsabilidade faz com que as participagbes
societarias sejam precificadas mais facilmente, potencializando o incremento de sua

circulagéo.

Como ja havia sido demonstrado por Halpern, Trebilcock e Turnbull, sob a
regra da responsabilidade ilimitada, o valor das participagBes societarias ndo seria
homogéneo (problema da desigualdade de patrimdnio entre os investidores), logo,
as mesmas nao seriam fungiveis, ndo tendo um “preco de mercado”. Os
investidores, portanto, antes de tomar a decisdo pelo investimento e, especialmente,
estabelecer o preco a ser pago pela participagdo a ser adquirida, seriam forgados a

gastar consideravel tempo e recursos analisando ndo s as perspectivas do negécio

12 ASCARELLI, Tullio. Panorama do Direito Comercial, cit., p. 144-145.
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em si, mas também, e principalmente, as peculiaridades acerca da identidade e
situagdo patrimonial dos outros sécios, tendo em vista todos os riscos decorrentes
da ilimitacdo de responsabilidade. Com a limitagéo, as transagdes, e 0s custos nela
envolvidos, tendem a refletir, no prego, apenas as informagfes acerca do negdécio
em si considerado (apenas a expectativa de rentabilidade que o investidor tem no

investimento), e ndo as citadas variaveis de dificil — quicd impossivel — mensuracao.

Em quinto lugar, como Manne ja havia destacado, a limitagdo de
responsabilidade torna possivel a adogdo de uma estratégia de investimento,
considerada a diversificagdo ao risco, mais eficiente. Os investidores podem
minimizar os diferentes riscos inerentes ao investimento no exercicio da atividade
empresarial por meio da titularidade de um portfolio variado de investimentos. De
consequéncia, o custo de captacdo de capital pelas sociedades tende a cair, pois,
com a tendéncia a diversificagdo, mais setores se beneficiam da oferta de capital.
Sob a regra da responsabilidade ilimitada, é facil ver que a diversificacio teria
somente o potencial de aumentar o risco do investimento. Se um dos investimentos
malograsse, o investidor estaria arriscado a ver liquidadas as suas participacdes em
todos os demais, independentemente da salde financeira dos mesmos. Assim, e
como j4 visto, a estratégia mais racional de investimento seria a concentragéo e a
constante vigilancia do investimento eleito. Com isto, 0 custo do levantamento de
capital aumentaria, pois menos setores seriam eleitos pelos investidores como alvo

de investimento.

Em sexto lugar, a limitacdo de responsabilidade facilita a adogédo de
decisdes acerca de investimentos das empresas em novos produtos, em inovagdes
tecnoldgicas. Os administradores, sabedores da responsabilidade limitada, estéo
cientes de que os investidores poderdo aceitar algum grau de risco nas estratégias
comerciais que desenvolverem, como, por exemplo, o langamento de um novo
produto no mercado ou o investimento na pesquisa e desenvolvimento de uma nova
tecnologia, pois isto ndo sujeitard os investidores a ruina patrimonial. Cada investidor
j& esta “segurado” quanto ao risco do investimento pela responsabilidade limitada.
Em um mundo de responsabilidade ilimitada, os administradores comportar-se-iam
de forma diferente. Qualquer projeto minimamente reputado arriscado seria

rejeitado, uma vez que certamente ndo seria encampado pelos sdcios.
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Estes beneficios, como visto, aplicam-se de forma indistinta & qualquer
espécie societaria dotada de limitagdo de responsabilidade, e ndo apenas as

companhias de capital aberto.

Na doutrina brasileira, Calixto Saloméo Filho, apés expor os fundamentos

173

para uma critica a posicdo de Richard Posner'” relativamente a anélise econémica

da limitag@o de responsabilidade, articula as racionalidades juridica e econdmica do

instituto, justificando a sua existéncia. Segundo ele,

O argumento basico contra esse tipo de teoria € que um principio de
maximizacgdo de riqueza leva necessariamente a transferéncia de riquezas
aqueles que possuem maior poder de barganha nas transacfes, ou seja,
aqueles que ja possuem rigueza. Conseqiientemente, a teoria da eficiéncia
levaria a concentragéo de riquezas.

()

Parece fundamental, portanto, buscar um caminho intermediario que
permita aliar a eficiéncia [econdmica] a justica distributiva. A esse ultimo
valor deve-se atribuir obviamente muito mais importancia relativa em paises
de acentuadas desigualdades sociais e mais ainda naqueles casos em que
as consequéncias das diversas alternativas com relagdo a maximizacao e
alocacéo de riquezas sao incertas.

().

Ja em uma visdo que procure equilibrar a eficiéncia com a justica distributiva
(elemento que, para Posner como para Smith'”*, é obtido pela mao invisivel
do mercado), é preciso buscar outras justificativas para a responsabilidade
limitada.

Ao contrario da teoria liberal, passa-se a ver na regra da responsabilidade
limitada a excecdo. Trata-se de uma excecdo que leva a externalidades
negativas em casos de faléncia, mas que se justifica na necessidade,
absoluta do ponto de vista macroecondmico, de proporcionar aos agentes
uma porta de saida do mercado sem custos insuportaveis (como sdo

aqueles da ruina pessoal). A responsabilidade limitada é, portanto, uma
distribuicao de riscos, forcada, mas necesséria, feita pelo legislador.”

Evidencia-se, portanto, que ha claramente uma racionalidade econémica
que serve de substancia para o desenvolvimento das regras de limitagdo de

responsabilidade, racionalidade esta fundada na necessidade de se minimizar os

riscos do insucesso no exercicio de atividade empresarial e, com isto, incentivar o

% para quem a responsabilidade limitada encontra justificativa econdmica nos negécios juridicos

realizados entre os credores e a sociedade (o credor assume o risco da responsabilidade limitada
dos sOcios exigindo uma contraprestacdo por isto, consistente na taxa de risco e traduzida
normalmente em juros mais elevados ou na formacgé&o do preco do produto ou servigo ofertado (cf.
POSNER, Richard A. The Rights of Creditors of Affiliated Corporations. University of Chicago
Law Review, 43, n. 3, p. 501, Spring, 1976).

Adam Smith.

15 SALOMAO FILHO. Calixto. O Novo Direito Societario. 3. ed., rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,

2006. p. 239-243.
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seu exercicio (exercicio este, que, por sua vez, colabora para a promogéo dos fins

do Estado e realizagédo dos valores fundamentais contidos na Constitui¢&ao).
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4 O EQUIVOCO DE SE CONSIDERAR A LIMITACAO DE RESPONSABILIDADE
COMO UM PRIVILEGIO LEGAL AO CAPITAL

Isoladamente, o argumento de que a limitagéo de responsabilidade aumenta
a probabilidade de que os agentes econdmicos se sintam tentados a adotar
estratégias mais agressivas (ou, em ultima ratio, agir em desacordo com o direito),
ainda que isto possa levar a uma situagcdo de auséncia de ativos suficientes da
sociedade para fazer frente as obrigacdes contraidas com seus credores, sugere
que a limitacdo de responsabilidade do socio pelas obrigacdes da sociedade seria
uma espécie de privilégio legal outorgado ao capital, na medida em que os sdcios

guedariam, pessoalmente, indenes de responsabilidade pessoal.

Os dois capitulos anteriores infirmaram esse tipo de comentério, pela
demonstracdo de que a limitacdo de responsabilidade € uma necessidade
decorrente da prépria natureza imprevisivel do investimento na atividade econdémica
voltada ao lucro, atividade esta cujo exercicio constitui um dos meios que viabilizam

a realizacao dos fins maiores do Estado.

Ninguém discute que o lucro ndo é resultado automatico do simples
exercicio da empresa. Pelo contrario, é fato incontroverso que a atividade
empreséria, seja exercida individualmente ou sob a forma societéria, esta sujeita a
fatores absolutamente alheios a vontade dos empreendedores (como clima,

comportamento do consumidor, inovacdes tecnoldgicas etc.).

Também n&o se questiona a relevancia da atividade empresarial para a
geracao de emprego, renda e, em especial, como fonte de retirada de importante
parcela de recursos necessarios & manutenc@o do aparato estatal. O que se pode
discutir é a qualidade do emprego ou a renda gerada, ou a forma de sistema
econdmico eleito pelo legislador constitucional — mas este, claramente, ndo é o
proposito da presente investigacao.

Outro relevante fator para afastar a idéia de que o mecanismo de limitac&do
de responsabilidade seria um privilégio € a constata¢do de que a grande maioria dos

credores sociais sdo credores voluntarios.

No que concerne, por exemplo, ao mercado financeiro, ninguém é obrigado
a conceder crédito as sociedades empresérias. A limitagdo de responsabilidade,

alias, atua como um critério extra de reforgco & andlise do risco de crédito, pois o



91

credor ja sabe, de anteméo, ao contratar com uma sociedade de responsabilidade

limitada, a regra acerca da extenséo da responsabilidade pessoal dos sécios."®

De outro lado, a limitagdo da responsabilidade ndo elimina a prote¢cédo aos
interesses dos credores, seja porque a limitacao de responsabilidade nédo € absoluta
(o ordenamento juridico prevé hipdteses em que a mesma pode ser afastada, como,
por exemplo, em casos de fraude, abuso na utilizacdo da pessoa juridica e confusdo
patrimonial), seja porque o critério de ponderagéo de riscos € o mesmo (como dito, a
concessdo de crédito a uma sociedade em que todos o0s sOcios possuem
responsabilidade limitada pelas obrigacbes sociais pressupde o conhecimento da
limitacdo de responsabilidade, o que leva a uma avaliagdo prévia, pelo credor, da
extensdo do patriménio da sociedade e de sua capacidade de pagamento e
endividamento'”’). Some-se a isso a vasta gama de instrumentos juridicos de
garantia de que se podem valer os credores voluntérios (inclusive garantias pessoais
dos proprios sdcios, transformando, assim, a pessoa do sécio em devedor solidario,

0 que produz um efeito analogo a responsabilidade ilimitada).

Nesse sentido, R. Gay de Montell4 afirma que a limitagdo de responsabilidade
ofereceu aos credores voluntarios, inclusive, um mecanismo de prevencdo contra o

inadimplemento:

As legislacBes buscavam a férmula da limitacao de responsabilidade como
prevencao, especificamente oferecida de antemé&o ao credor ou ao terceiro
gue contratasse sob o império de certas normas no campo do comércio. Do
conceito medieval da comanda, se passou ao anonimato e finalmente a
participacdo social limitada, vislumbrando-se a ndo tardar a aplicagdo do
sistemallignitativo a responsabilidade do empresario concebido como pessoa
juridica.

E mesmo nas areas onde os credores da sociedade ndo possuem condi¢coes

ou capacidade de se informar, nem muito menos negociar taxas de risco (como

176 calixto Salom&o Filho destaca que uma andlise evolutiva das taxas de juros bancérios ndo

demonstra uma diferenca entre taxa de risco exigida pelos bancos para as sociedades com e sem
responsabilidade limitada (O Novo Direito Societario, cit., p. 240-241).

Os credores desenvolveram inimeros meios de afericdo dessa capacidade de pagamento/
endividamento da sociedade. Afora o recurso ao sistema de garantias as obrigac@es, condicionam
a concessao do crédito a apresentacdo de documentos como declaracdes de bens e direitos ao
Fisco, balangos e demonstrac6es econdmico-financeiras, recorrem a registros publicos de bens,
referéncias bancarias e informacdes sobre protestos de titulos e outros que possibilitam avaliar a
solvéncia da sociedade.

177
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ocorre em relacdo aos empregados, consumidores e até mesmo pequenos
fornecedores), verifica-se que o direito contém regras que permitem, nesses casos,
uma flexibilizagdo maior da responsabilidade limitada, especialmente valendo-se da
desconsideragdo da personalidade juridica (tema a ser tratado de forma especifica

nos capitulos 7 e 8).

Hansmann e Kraakman®, inclusive, escreveram polémico trabalho
defendendo que, no direito norte-americano, a responsabilidade limitada fosse
restrita aos credores voluntarios (credores do comércio em geral, instituicdes
financeiras) porque os referidos credores podem ajustar 0s seus custos de transagao
e de crédito para refletir qualquer risco percebido ou pelo fato de simplesmente
terem a opcdo de ndo contratar. Argumentam que, em relagdo a credores nao
voluntarios (como empregados, consumidores e os beneficiarios de indenizagbes por
responsabilidade civil, como, por exemplo, o Estado, em caso de dano ao meio
ambiente), deveria ser determinada a responsabilidade ilimitada, criando-se uma
regra que dispusesse que, nesses casos, uma vez esgotado o patrimbnio da
sociedade dotada de limitagdo de responsabilidade, os sécios deveriam responder
pessoalmente, dividindo a responsabilidade pelo pagamento da indenizagéo entre si

de forma proporcional & sua participagdo no capital social.

Nos Estados Unidos, alids, desde 1980 ja existe uma lei (The
Comprehensive Environmental Response Compensation and Liability Act -
CERCLA™), prevendo que “proprietarios” e “operadores” de instalagées que lidem
com rejeitos com potencial de causar danos ao meio ambiente podem ser
pessoalmente responsabilizados em caso de acidente, criando, assim, uma excegao
a regra de limitagdo de responsabilidade. Hansmann e Kraakman afirmaram que
esta forma de responsabilidade ilimitada transformaria as industrias deste ramo, as
quais passariam a ser caracterizadas por um ndmero menor de empresas, mas com

significativa capitalizagdo diante dos potenciais riscos.™

8 | a Sociedad de Responsabilidad Limitada: en la ley de 17 de Julio de 1953 - Comentarios en

sus aspectos legal, econdmico e financiero. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1953. p. 8. Tradugéo
livre.

HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier. Toward Unlimited Shareholder Liability for Corporate
Torts. Yale Law Journal, 100, p. 1.879 e ss., 1991.

Esta lei € conhecida nos EUA como Superfund. O site da Agéncia de Prote¢do ao Meio Ambiente
dos EUA (EPA) possui informages a respeito (http://www.epa.gov/superfund/policy/cercla.htm).
181 Op. cit., p. 1.928.
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Contudo, pesquisas empiricas realizadas ap6s algum tempo de vigéncia da

lei comprovaram o contrario.

Uma delas, por exemplo, demonstrou que o que ocorreu no ramo foi a
proliferacdo de um grande ndmero de pequenas empresas, com baixo patriménio e
pouco sélidas financeiramente.'® Outra, demonstrou o mesmo resultado, diante do
fato de que a ilimitagdo de responsabilidade decorrente da referida lei (CERCLA), ao
aumentar significativamente os custos de ser “proprietario” ou “operador” de uma
empresa sujeita a referida legislagédo, desencorajou investimentos significativos nas
empresas que operavam no respectivo mercado, fazendo com que o nuamero de

pequenas empresas, com baixo capital, proliferasse.'®

Resultado: o risco de o Estado ndo obter satisfagdo em caso de indenizagéo
concedida por danos ambientais contra as empresas atuantes no mercado de
rejeitos toxicos foi agravado pela lei que estabeleceu uma forma de responsabilidade

ilimitada, efeito diametralmente contrario do pretendido."®

Comprovou-se, portanto, que a responsabilidade ilimitada € uma barreira
consideravel de ingresso ou permanéncia no mercado, pois inibe o desenvolvimento
de grandes corporagfes. No caso especifico da legislacdo ambiental americana,
parece licito concluir que a limitacdo de responsabilidade, ao incentivar a atuagéo de
sociedades com maior potencial de atracdo de capital, representaria ainda uma
garantia maior de reparacdo de potenciais danos do que a situagéo instaurada pela

regra de responsabilidade ilimitada.

Some-se a esses resultados a constatacdo de que a limitacdo de
responsabilidade do socio pelas obriga¢des da sociedade (como sera visto de forma
mais especifica no capitulo seguinte, que trata da conformagé&o do instituto em nosso
direito) ndo € uma regra absoluta, mas sim é parte integrante de um sistema de
normas que contém uma série de excecbes a limitagdo (sistema normativo, cujo
principal objetivo, precisamente, é garantir que esse mecanismo seja utilizado com a

finalidade “promocional” de que anteriormente se falou ao tratar da funcionalizagdo

182 DENT JR., George W. Limited Liability in Environmental Law, 26 Wake Forest Law Review, n.

131, p. 151-175, 1991.

CARR, Jack L.; MATHEWSON, G. Frank. Unlimited Liability as a Barrier to Entry. Journal of
Political Economy, 96, p. 766-778, 1988.

Resultados compilados do artigo de COFFEY, Michael P. In Defense of Limited Liability - A Reply
to Hansmann and Kraakman. George Mason University Law Review, 1, p. 59-91, Spring, 1994.
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do direito), e se concluira que a qualificacdo da responsabilidade limitada como um

privilégio € um grande equivoco.
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5 ATUAL DISCIPLINA JURIDICA DA LIMITACAO DE RESPONSABILIDADE DOS
SOCIOS DAS SOCIEDADES LIMITADAS E DOS ACIONISTAS DAS
SOCIEDADES ANONIMAS PELAS OBRIGACOES DA SOCIEDADE NO BRASIL

5.1 Estrutura das regras de limitagdo de responsabilidade (artigo 1.052 do
Cddigo Civil e artigo 1°da Lei 6.404/76)

Uma ressalva prévia necessaria e indispensavel ao se estudar as
sociedades que oferecem limitagdo de responsabilidade a todos os seus socios é a
de que as sociedades, em si consideradas, possuem sempre responsabilidade
ilimitada, isto é, sendo entes dotados de personalidade estdo sujeitas ao principio
geral da responsabilidade patrimonial, respondendo com todos os seus bens pelas

obrigacfes que contrairem perante terceiros.

7

O que é limitada € a responsabilidade dos socios pelas obrigagbes da

sociedade perante os credores desta.

Nas Sociedades An6nimas, a Lei prevé a limitacdo da responsabilidade do
acionista ao preco de emissdo das acles (art. 1° da Lei 6.404/76). JA nas
Sociedades Limitadas, a responsabilidade dos sdcios é limitada ao valor das suas
quotas subscritas, caso o capital social seja totalmente integralizado, podendo ainda
responderem até o limite do capital social pendente de integralizacéo (art. 1.052 do
Cadigo Civil).

A responsabilidade dos socios das Sociedades Limitadas e dos acionistas
das Sociedades Andnimas pelas obrigacdes sociais esta inserida no sistema geral

de responsabilidade patrimonial.

O ponto de partida para a investigagdo da estrutura e da funcdo dessas

normas de limitagéo e responsabilidade é seu fundamento juridico.

A responsabilidade patrimonial est4 regulada pelo artigo 591 do Cddigo de
Processo Civil (Lei 5.969/1973), que prevé:

Art. 591. O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacoes,
com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restricOes
estabelecidas em lei.
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Essa norma fixa o conceito de responsabilidade patrimonial no direito
brasileiro', conceito este relevante para os fins do tema objeto da presente
investigacao.

Teori Albino Zavaski afirma ser acertada a preocupacéo do legislador em
disciplinar, em capitulo do Cdédigo de Processo, o tema da responsabilidade
patrimonial, pois “trata-se, com efeito, de instituto de natureza processual, cuja
invocacdo e atuacdo € desencadeada em decorréncia da crise que se estabelece
pelo ndo-cumprimento espontaneo da obrigagdo e pela necessidade do recurso a
tutela coativa do estado”.® De sua andlise, é possivel aferir duas fungdes dela

decorrentes.

A primeira, de sangéo pelo inadimplemento das obriga¢gfes contraidas pelo
devedor (cuja ameaca de incidéncia serve, inclusive, como refor¢o ao adimplemento
pontual). Mas a funcdo dessa regra ndo se esgota no estabelecimento de uma
sangdo ao devedor inadimplente. Ela igualmente possui outra fungdo, instrumental,
de garantia de satisfagdo do interesse do credor, garantia esta representada pelos
bens e direitos integrantes do patrimonio do devedor que, por lei, ndo estejam

excluidos da possibilidade de constricdo judicial.**’

'8 Na medida em que é mais precisa do que a regra do artigo 391 do Cédigo Civil, que prevé apenas

gue pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor, sem distingdo ou
ressalva quanto aos bens excluidos da responsabilidade patrimonial.

SILVA, Ovidio Araudjo Batista da (Coord.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sao
Paulo: RT, 2000. v. 8: Do processo de execucdo, arts. 566 a 645, p. 261. O referido entendimento
do autor é corroborado por citagbes de Carnelutti, Liebman, Candido Dinamarco, Humberto
Theodoro Junior e Amilcar de Castro.

O artigo 649 do CPC estabelece que sdo absolutamente impenhoraveis os seguintes bens: os
bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a execugdo; os moveis,
pertences e utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de elevado
valor ou que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida;
os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor; os
vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes, proventos de aposentadoria, pensoes,
peculios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento
do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e os honorarios de profissional
liberal, observado o disposto no § 3° deste artigo; os livros, as maquinas, as ferramentas, os
utensilios, os instrumentos ou outros bens mdveis necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer
profissdo; o seguro de vida; os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas
forem penhoradas; a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela
familia; os recursos publicos recebidos por instituicbes privadas para aplicacdo compulséria em
educacao, salde ou assisténcia social; até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, a quantia
depositada em caderneta de poupanca. O § 1° do referido artigo estipula que a impenhorabilidade
nao é oponivel a cobranca do crédito concedido para a aquisicdo do préprio bem, e o § 2° prevé
gue os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes, proventos de aposentadoria,
pensdes, peculios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e os honorarios de
profissional liberal podem ser penhorados para pagamento de prestacdo alimenticia. A Lei

186
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A doutrina societaria brasileira, de forma geral, ndo se ocupa
detalhadamente dessa segunda funcgéo. Ernesto Simonetto, analisando a primeira
parte da regra do artigo 2.740 do Coédigo Civil italiano'®®, que possui redagéo
bastante similar a do artigo 591 do CPC, afirma que a doutrina daquele pais
reconhece que o conceito de sancdo, na interpretagdo da aludida norma, esti
inclusive em posicdo subordinada em relacdo a fungdo de garantia, que seria
priméria. O referido autor entende que a proeminéncia da fungdo de garantia seria
um refor¢co da tutela dos direitos subjetivos, pois tem por escopo assegurar a sua

pontual realizagdo."® Explica essa afirmagdo com os seguintes fundamentos:

Alguns sustentam que a norma [do art. 2.740 do Cddigo Civil italiano] deve
ser lida assim: o devedor garante (ab initio) o adimplemento e responde (se
for o caso) pelo inadimplemento. A responsabilidade no sentido de sancéo,
de fato, (...), opera no momento do inadimplemento da obrigacdo, enquanto
gue a garantia opera imediatamente ap0s o nascimento da obrigacao da
qual assegura o adimplemento.**

A distingdo entre ambas as funcdes da regra do artigo 591 do CPC se
mostra relevante quando se consideram o0s terceiros que contratam com as
sociedades de responsabilidade limitada, eis que a limitacdo de responsabilidade,
garantida por lei, representa parametro objetivo para fins de verificagdo, pelo
terceiro, do risco de insolvéncia da sociedade com a qual contrata: o valor dos bens
penhoraveis da sociedade de responsabilidade limitada representa o montante
maximo de garantia do adimplemento de obriga¢cdes por ela contraidas.

Diante do teor da regra do artigo 591 do CPC, parece correto concluir que
essa fungdo de garantia igualmente esta presente no direito brasileiro, eis que o
raciocinio que demonstra a sua existéncia no direito italiano se aplica sem restricdes

no caso brasileiro.

5.107/1966 prevé a impenhorabilidade dos saldos depositados nas contas do FGTS. A Lei
8.009/1990 igualmente regula hipdteses de impenhorabilidade do UGnico imovel residencial
destinado a habitacao familiar ou cuja renda proveniente de aluguel represente o sustento da
familia. A Lei 9.069/1995 instituiu a impenhorabilidade dos depdsitos das instituicdes financeiras
perante o Banco Central que foram contabilizados na Conta de Reservas Bancarias. Ja a Lei
9.610/1998, em seu artigo 76, determina a impenhorabilidade da parcela do produto dos
espetaculos reservados ao autor e aos artistas.

Art. 2.740. Responsabilidade Patrimonial. O devedor responde pelo inadimplemento das obrigacfes
com todos os seus bens presentes e futuros. As limitacdes de responsabilidade nao serdo acolhidas
sendo nos casos estabelecidos em lei.

SIMONETTO, Ernesto. Responsabilita e Garanzia nel Diritto delle Societd. Padova: Cedam,
1959. p. 6-7.

Idem.
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Mas ndo € s6. Além destas duas funcdes, a regra do artigo 591 do CPC
revela também um principio geral em termos de responsabilidade patrimonial: o

principio da ilimitagdo de responsabilidade, expresso na primeira parte da norma.

A redacgdao do artigo 591 do CPC (“o devedor responde, para o cumprimento
de suas obrigag0es, com todos 0s seus bens presentes e futuros, salvo as restricoes
estabelecidas em lei”) evidencia que a responsabilidade ilimitada do devedor por
suas obrigagbes, como destacado no inicio do presente capitulo, é a regra geral
eleita pelo legislador para conformar o sistema da responsabilidade patrimonial. E
esta regra geral somente pode ter sua incidéncia afastada nas hipoteses

expressamente previstas em lei.

Esse € o alicerce sob o qual deve se erigir a interpretacdo de todas as
regras concernentes a responsabilidade patrimonial no direito brasileiro, em especial
as concernentes a limitacdo de responsabilidade de todos os socios pelas

obrigagdes da sociedade.

Essas regras, no ambito do direito societario brasileiro, séo os artigos 592,
e 596 do CPC; 1.052 do Cadigo Civil e 1° da Lei 6.404/76 que, respectivamente,

preceituam:

Art. 592. Ficam sujeitos a execucao os bens:

()

Il - do sécio, nos termos da lei;

Art. 596. Os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da
sociedade sendo nos casos previstos em lei; o sdcio, demandado pelo
pagamento da divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os
bens da sociedade.

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é
restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela
integralizacdo do capital social.

Art. 1°. A companhia ou sociedade anbnima tera o capital dividido em
acOes, e a responsabilidade dos sOcios ou acionistas sera limitada ao prego
de emissao das acOes subscritas ou adquiridas.

O capitulo anterior evidenciou os motivos pelos quais o direito positivou a
limitacdo de responsabilidade do sdocio pelas obrigagdes da sociedade. Em sintese,
é possivel afirmar que o direito permite a utilizacdo de mecanismos de limitacdo de
responsabilidade diante dos relevantes (e socialmente desejados) efeitos da

cooperagao econdmica individual organizada utilizando-se dessa faculdade.
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As normas de limitacdo de responsabilidade dos soécios, no caso das
Sociedades Limitadas e Andnimas, representam excecfes ao principio geral de

ilimitac&o de responsabilidade patrimonial previsto no artigo 591 do CPC.

O artigo 1.052 do Cddigo Civil e o artigo 1° da Lei 6.404/1976 limitam a
responsabilidade do sécio da Sociedade Limitada e do acionista da Sociedade
Anonima pelas obrigacgdes contraidas pelo ente personificado perante terceiros'** ao
valor do investimento que os sdcios/acionistas realizarem na sociedade (representado
pelo valor de aquisicdo das quotas, ou o preco de emissdo das acdes que
subscreveram). Com uma pequena ressalva: no caso das Sociedades Limitadas, a
lei admite que essa responsabilidade patrimonial seja ampliada, mas sempre de

forma limitada, até o limite maximo do valor do capital social.

Essa ultima hip6tese, contudo, s6 ocorre caso o capital social ndo esteja
totalmente integralizado (ou seja, quando nem todos os sdcios tenham efetivamente
transferido bens ou direitos de sua propriedade para a sociedade, em pagamento do
valor de aquisicdo das quotas que subscreveram), e é restrita a Sociedade Limitada,
vez que na Sociedade Andnima a responsabilidade do acionista é sempre limitada
ao preco de emissdo das agOes por ele adquiridas, ndo importando que ainda
existam agdes subscritas por outros acionistas, cujo preco de emisséo ainda esteja
pendente de pagamento (art. 1° da Lei 6.404/1976).

Portanto, em ambas as referidas sociedades, em uma situacdo de
normalidade do exercicio das atividades, ha sempre um limite maximo de valor para
a responsabilidade patrimonial dos sécios, previamente estabelecido por lei (0 preco
das quotas ou ag¢des adquiridas, caso o capital social esteja integralizado, ou o valor
total do capital social nas Limitadas, caso o capital social ainda esteja pendente de
integralizagéo).

E esse limite maximo de valor € aferivel ex ante, seja pelo potencial
interessado em participar do empreendimento (sécio/acionista), seja pelos terceiros

gue contratardo com as sociedades constituidas sob essa forma, diante do fato de

91 Como ressalvado no capitulo 1, a presente dissertacdo trata somente da responsabilidade

patrimonial do sécio pelas obrigacGes contraidas pela sociedade dotada de limitacdo de
responsabilidade perante terceiros em uma situacdo de normalidade negocial (sem se cogitar de
contrariedade a lei ou ao contido no contrato social ou estatuto). Ndo sera abordado em
profundidade o tema da responsabilidade pessoal do s6cio ou acionista em decorréncia do exercicio
de fungBes nos érgdos da pessoa juridica (responsabilidade do administrador), ou em virtude de
comportamento contrario a lei ou ao disposto no contrato social ou estatuto.
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que o modo de constituicdo de ambas as sociedades, indicativa da limitagdo de
responsabilidade dos sécios pelas obrigagbes sociais, deve ser necessaria e

|192

obrigatoriamente indicada no nome empresarial™, bem como pelo dado que a

ninguém é facultado alegar desconhecimento da lei.

Em verdade, tais regras demonstram que o socio das Sociedades Limitadas
e os acionistas das Companhias ndo tém qualquer responsabilidade patrimonial
perante terceiros em virtude das obrigacbes da pessoa juridica. A sua Unica

responsabilidade patrimonial é perante a sociedade com a qual contratam.

Com efeito, a obrigac@o contraida pelo sécio para com a sociedade no
momento da subscricdo do capital social, consistente no pagamento do valor das
quotas ou ag¢fes adquiridas, se descumprida pelo sécio/acionista, d& a sociedade —

e somente a ela — o direito de exigir o seu cumprimento em juizo.

Os bens ou direitos suscetiveis de apreciacdo econdmica destinados a
formacdo do capital social sdo conferidos pelos sécios a sociedade — e ndo a
terceiros. Esses bens ou direitos formam o patrimdnio inicial da sociedade, que ira
responder pelas obrigagdes que a sociedade contrair perante terceiros. Ou seja, a
regra geral é de que os terceiros se satisfazem no patriménio da sociedade — ndo no

patriménio pessoal dos sécios ou acionistas.

Por esse motivo, Ernesto Simonetto destaca que a doutrina italiana afirma
que, nas Sociedades Limitadas e Andnimas, os socios sdo reputados como excluidos

da responsabilidade patrimonial pelas obrigagcdes contraidas perante terceiros.'”

Explica o referido doutrinador que as normas que tratam da responsabilidade
do sdcio por obrigacbes da sociedade contém imprecisdo terminologica, uma vez
que a responsabilidade ndo decorre de sua participacdo no capital social, dada a
estrutura juridica da vinculacdo obrigacional para com a sociedade. Somente a

sociedade € credora do sécio da Limitada ou o acionista da Andnima pelo valor que

192 Nas Sociedades Limitadas, a teor do art. 1.058, § 3°, do Cdédigo Civil, a firma ou denominacao

social eleita pelos socios para utilizagéo por parte da sociedade deve obrigatoriamente apresentar
a palavra “limitada” ao final, ou sua abreviatura (“Ltda.”), sob pena de, em caso de omissdo do
emprego desta expressao, se reputar ilimitada e solidaria a responsabilidade dos administradores
gue assim empregarem a firma ou denominacgado da sociedade. Para as Sociedades Andnimas, o
artigo 1.060 do mesmo Cadigo prevé o emprego da expressao “sociedade anénima” ou “companhia”,
por extenso ou abreviadamente (S/A, S.A. ou Cia.), na formacéo da denominacdo da sociedade,
mas vedada a utilizacdo da expressao “companhia” ao final, por forca do artigo 3° da Lei 6.404/76.

19 SIMONETTO, Ernesto. Ob. cit., p. 33-34, e parte das notas de rodapé de n. 40, & p. 32, e 41, a p.
34.
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estes assumiram na subscricdo™, débito de montante certo e determinado

(limitado), e por este débito respondem ilimitadamente'*®

apenas e tao-somente
perante a sociedade. Entre os terceiros credores da sociedade e os sécios das
sociedades que oferecem responsabilidade limitada ndo ha qualquer obrigagéo ou

responsabilidade alguma.™*

Segundo o citado autor, o legislador, nas sociedades que oferecem limitagao
de responsabilidade, buscou disciplinar a responsabilidade do sdcio pelo seu aporte
(pagamento do capital subscrito) na sociedade, e ndo a responsabilidade do sécio
destas sociedades perante terceiros. Reconhece, entretanto, que, para que o
legislador se expressasse de forma diversa, teria de recorrer a complicadas
circunlocugbes, que eventualmente teriam o conddo de complicar ainda mais a
intengdo da lei, ao invés de aclard-la, sendo tarefa féacil apontar a imprecisao
terminoldgica quanto a esse ponto, mas muito dificil sugerir uma melhor redagéo

para o texto legal.*’

No mesmo sentido, Alfredo Assis Gongalves Neto afirma:

..., a responsabilidade dos s6cios na limitada ndo tem nenhuma vinculagcdo
com as obrigacBes sociais; sejam quais forem estas, 0s sOcios tém as
obrigacbes de (i) prestar as contribuicbes a que se obrigaram para a
formacéao do patrimdnio social e de (ii) garantir, todos em carater solidario, a
efetiva entrada dos recursos nos valores determinantes da cifra do capital
social — responsabilidades que cessam com a integralizacédo real e efetiva
do capital social."*®

Da interpretagéo conjugada do artigo 591 do CPC com os artigos 592, 1l; 596
do CPC; 1.052 do Cddigo Civil e 1° da Lei 6.404/76, emerge, portanto, a seguinte
concluséo: integralizado todo o capital social na Sociedade Limitada ou pago o preco
de emisséo das acdes na Sociedade Andnima, 0 sOcio e 0 acionista nao tém mais
responsabilidade patrimonial em virtude de sua participagcdo no ente personificado
(seja perante a propria sociedade, seja perante terceiros) — desde que, repita-se,

ndo haja violagéo da lei ou dos atos constitutivos ou ndo se esteja diante de atos

1% No caso das Sociedades Limitadas, como visto, por forca do artigo 1.052 do Cédigo Civil, esta

responsabilidade pode atingir o montante total do capital social, caso ele ndo esteja integralizado,
ou o saldo do valor do capital social ainda pendente de integralizacéo.

1% Com todos os seus bens e direitos penhoraveis.

1% SIMONETTO, Ernesto. Ob. cit., p. 34.

1o7 Idem, p. 55.

1% GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Direito de Empresa: comentarios aos arts. 966 a 1.195 do
Cddigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 301.
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praticados diretamente pelo préprio sécio (como sécio'*® ou como administrador da

sociedade), e ndo pela sociedade.

Os artigos 1.052 do Cdédigo Civil e 1° da Lei 6.404/1976 (aliados ao contido
nos artigos 592, Il, e 596 do CPC) representam, portanto, a regra geral da
responsabilidade patrimonial do sécio em virtude das obrigac6es de sociedades
constituidas sob a forma de Sociedades Limitadas ou Companhias. E tal regra geral
deve incidir sempre quando o negocio ou ato juridico de que participa a pessoa
juridica ndo apresente contrariedade a lei ou ao contido no seu contrato social ou no

estatuto.

Em resumo: dentro de uma situagdo de normalidade operacional da
sociedade, integralizado o capital social ou pago o preco de emisséo das agles, 0s
sécios das Sociedades Limitadas e os Acionistas das Sociedades Andnimas n&o
podem ter seus bens pessoais atingidos por obrigagbes assumidas pela sociedade

perante terceiros.

Prestigiar a aplicagdo desta regra geral significa aplicar de forma precisa
todo o sistema de responsabilidade patrimonial conformado pelas normas juridicas
antes mencionadas, sistema este que, por sua vez, € coerente com 0s principios e
valores fundamentais retratados nos artigos 1°, 3° e 170 da Constituicdo, que, como
visto, ndo sé permite como incentiva o exercicio de atividades econdmicas

organizadas sob a forma de sociedade dotada de limitagcdo de responsabilidade.

Essa regra geral, contudo, e tal como expressamente previsto no artigo 591

do CPC, comporta excegdes, como veremos no proximo capitulo.

% Como o exercicio abusivo do poder de controle nas Sociedades Anénimas (art. 117 da Lei
6.404/1976) ou do direito de voto nas Sociedades Limitadas (art. 1.080 do Cdédigo Civil).
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6 AS HIPOTESES LEGAIS DE SUPERACAO DA LIMITACAO DA
RESPONSABILIDADE DO SOCIO PELAS OBRIGACOES SOCIAIS

6.1 Requisitos

O sistema de responsabilidade patrimonial do socio pelas obrigacbes
contraidas pela sociedade dotada de limitacdo de responsabilidade de todos os
sécios perante terceiros, visto no capitulo anterior, pressupde alguns requisitos
indispensaveis.

Para que se possa cogitar de limitacdo de responsabilidade, é necessario,
primeiro, constituir vélida e eficazmente uma sociedade sob a forma de Sociedade
Limitada ou Sociedade Anbnima, constituicdo esta que exige o registro®®, perante os
6rgdos competentes®, dos atos constitutivos, que devem ter sido redigidos

seguindo-se todas as formalidades legais®®, para assegurar a qualquer interessado,

20 Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricio do ato

constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alterac@es por que passar 0 ato constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de
direito privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da publicagédo de sua inscricdo no
registro.

Art. 46. O registro declarara:

| - a denominacdo, os fins, a sede, o tempo de duragéo e o fundo social, quando houver;

Il - o nome e a individualizagao dos fundadores ou instituidores, e dos diretores;

Il - o modo por que se administra e representa, ativa e passivamente, judicial e extrajudicialmente;
IV - se o0 ato constitutivo é reformavel no tocante a administracao, e de que modo;

V - se os membros respondem, ou nao, subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais;

VI - as condic¢des de extingdo da pessoa juridica e o destino do seu patrimdnio, nesse caso.

Para as Sociedades Simples Limitadas, os Cartdrios dos Registros Civis das Pessoas Juridicas
(Cddigo Civil, arts. 998 e 1.150), para as Sociedades Empresarias Limitadas e Sociedades
Anbnimas, as Juntas Comerciais (Codigo Civil, arts. 984, 983, paragrafo Unico, e 1.150).

(Cadigo Civil) Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico,
gue, além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara:

| - nome, nacionalidade, estado civil, profisséo e residéncia dos sécios, se pessoas naturais, e a
firma ou a denominacao, nacionalidade e sede dos sécios, se juridicas;

Il - denominacao, objeto, sede e prazo da sociedade;

Il - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie
de bens, suscetiveis de avaliacdo pecuniaria;

IV - a quota de cada socio no capital social, e 0 modo de realiza-la;

V - as prestacdes a que se obriga o sécio, cuja contribuicdo consista em servicos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus poderes e atribuicdes;
VIl - a participacdo de cada soOcio nos lucros e nas perdas;

VIII - se os sécios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obriga¢des sociais.

201
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mediante solicitacao aos referidos 6rgéos, o acesso ao seu conteudo. O artigo 45 do
Cddigo Civil é claro ao determinar que a existéncia legal das pessoas juridicas
somente se inicia a partir do registro dos atos constitutivos, ato este que implica a
aprovacdo formal de sua redac@o pelos 6rgdos competentes (a personalidade

juridica, no direito brasileiro, tem natureza constitutiva).**

Enquanto ndo registrados os atos constitutivos da Sociedade Limitada,
aplica-se a situacdo dos bens e dos sécios o regime de responsabilidade ilimitada,

I 204

por forca dos artigos 986 e 990 do Cdédigo Civi

Além disto, tanto na redacéo dos atos constitutivos como, posteriormente, na
contratacdo de negdcios juridicos, o ente personificado dotado de responsabilidade
limitada, ao mencionar seu nome empresarial (nas modalidades de denominag&o®®
ou firma social®), deve fazer constar as expressdes que indicam claramente aos
terceiros com os quais tais sociedades se relacionardo, de que contratam com uma

sociedade dotada de limitagc&o de responsabilidade.

Assim, a teor do artigo 1.158 do Cdédigo Civil”, as Sociedades Limitadas,

caso adotem a denominacdo como modalidade de nome empresarial, devem

Paragrafo unico. E ineficaz em relacéio a terceiros qualquer pacto separado, contrério ao disposto
no instrumento do contrato.

O mesmo comando do artigo 45 é repetido no artigo 985 do Cdédigo Civil, que dispbe: A sociedade
adquire personalidade juridica com a inscri¢do, no registro préprio e na forma da lei, dos seus atos
constitutivos.

Art. 986. Enquanto nao inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto por acées
em organizacdo, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que com ele
forem compativeis, as normas da sociedade simples.

Art. 990. Todos os sécios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obriga¢des sociais, excluido
do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade.

Passivel de utilizacdo tanto pela Sociedade Limitada e pela Sociedade An6nima. Com efeito, o
artigo 1.155 do Cddigo Civil dispde: Considera-se nome empresarial a firma ou a denominacédo
adotada, de conformidade com este Capitulo, para o exercicio de empresa. Paragrafo Unico.
Equipara-se ao nome empresarial, para os efeitos da protecdo da lei, a denominacdo das
sociedades simples, associacdes e fundagoes.

Que pode ser utilizada, dentre as sociedades dotadas de limitacdo de responsabilidade de todos
0s socios, somente pelas Sociedades Limitadas, por forca do artigo 3°, Lei 6.404/1976, que
dispbe: A sociedade sera designada por denominacdo acompanhada das expressdes
“companhia”, ou “sociedade anénima”, expressas por extenso ou abreviadamente mas vedada a
utilizacéo da primeira ao final.

§ 1° O nome do fundador, acionista, ou pessoa que, por qualquer outro modo tenha concorrido
para o éxito da empresa, podera figurar na denominacao.

§ 2° Se a denominacdo for idéntica ou semelhante & de companhia ja existente, assistira a
prejudicada o direito de requerer a modificacdo, por via administrativa (art. 97) ou em juizo, e
demandar as perdas e danos resultantes.

Art. 1.158. Pode a sociedade limitada adotar firma ou denominacao, integradas pela palavra final
“limitada” ou a sua abreviatura.

203
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observar para que a mesma termine com a expressao “Limitada” ou sua abreviatura
“Ltda.”, no caso de firma, ap6s 0 nome dos soécios, a expressao “Limitada”, sua
abreviatura “Ltda.” ou, omitindo-se o nome de um ou alguns dos sécios ha
composicao da firma, a expressédo “& Cia. Ltda.”. J& as Sociedades Andnimas, por
forca do artigo 3° da Lei 6.404/1976, ao estruturarem sua denominagdo, devem
empregar a abreviagdo “S/A” ou “S.A.” ou a expressdo Companhia ou sua
abreviagéo “Cia.”, neste ultimo caso, sempre no inicio da denominagéo. O paragrafo
terceiro do artigo 1.158 do Cédigo Civil prevé inclusive a responsabilidade solidaria e
ilimitada dos administradores que n&o empregarem a firma ou a denominagédo da

sociedade de acordo com essas regras.

Além desses pressupostos, exige-se, para a incidéncia do regime de
limitagcdo de responsabilidade, uma situacdo de normalidade na atuagcéo da pessoa
juridica, ou seja, a manifestacdo da vontade do ente personificado dotado de
limitacdo de responsabilidade de seus soécios deve ocorrer por meio de atos e
negacios juridicos praticados na forma da lei e de acordo com o contido no contrato
social ou estatutos. Nestas circunstancias, deve prevalecer a regra geral de limitagao
de responsabilidade, qual seja: integralizado o capital social ou pago o prego de
emissdo das acdes, 0s soOcios das Sociedades Limitadas e os Acionistas das
Sociedades Anbnimas ndo podem ter seus bens pessoais atingidos por dividas

relacionadas a sociedade.

Contudo, a interpretacdo do conjunto de normas juridicas que conformam os
institutos da responsabilidade patrimonial e da limitagdo de responsabilidade de
sécios por obrigacdes sociais revela que essa regra geral da limitagdo de
responsabilidade ndo é uma garantia absoluta que passa a vigorar apos a
integralizacdo do capital social nas Sociedades Limitadas ou do pagamento do preco
de emisséo das a¢Bes nas Sociedades Andnimas. Pelo contrario. O proprio sistema

prevé varias excecoes.

Diante do expressamente garantido pelos artigos 1° de Lei das S/A e 1.052

do Cadigo Civil, e considerando, como ja visto, que os artigos 592, Il, e 596 do CPC

§ 1° A firma serd composta com o nhome de um ou mais sécios, desde que pessoas fisicas, de
modo indicativo da relagéo social.

§ 2° A denominacé&o deve designar o objeto da sociedade, sendo permitido nela figurar o nome de
um ou mais socios.

§ 3° A omissdo da palavra “limitada” determina a responsabilidade solidaria e ilimitada dos
administradores que assim empregarem a firma ou a denominacédo da sociedade.
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sdo categoricos ao prever que o patrimdnio pessoal dos socios somente pode ser
atingido em decorréncia de obrigagdes da sociedade nos termos da lei, todas as
hipéteses de superacdo da limitacdo de responsabilidade devem estar, portanto,

necessaria e obrigatoriamente, disciplinadas em lei.

Em outras palavras, as normas que disciplinam a responsabilidade dos
sécios por obrigagBes da sociedade garantem que a limitagdo de responsabilidade
dos sdcios pelas obrigacdes das Sociedades Andnimas e Limitadas somente pode

ser afastada nos termos da lei.

Emerge, portanto, de forma clara, o pressuposto para que o patrimonio
pessoal de sécios de sociedades dotadas de limitacdo de responsabilidade possa
ser atingido por obrigagdes sociais: a possibilidade de afastamento da limitagcdo de

responsabilidade deve estar prevista em lei.

As hipoteses de superagdo da limitacdo de responsabilidade, de que se
ocupa o presente capitulo, implicam responsabilidade pessoal e ilimitada do sdcio ou
acionista, precisamente porque se veiculam situagcdes que se distinguem do
pressuposto sob o qual essa mesma regra foi formulada: a atuagdo da pessoa
juridica em conformidade com a lei e o disposto no contrato social/estatutos. Essas
hipéteses legais disciplinam eventos que produzem efeitos tanto no ambito interno
da sociedade (nas relagBes entre os socios) como externo (relagbes da sociedade

com terceiros). As segdes seguintes cuidardo do tema.

6.2 As regras dos artigos 1.055, § 1° e 1.059 do Codigo Civil, e 8° e 17, § 3°, da
Lei 6.404/1976

O artigo 1.055, § 1°, do Cddigo Civil®, é um dentre varios dispositivos que

disciplinam o capital social das Sociedades Limitadas.

O capital social é o conjunto de bens e direitos suscetiveis de apreciacdo
econbmica que sao transferidos pelos socios para a sociedade em pagamento das

quotas ou agdes por eles subscritas®, para “formar o patrimonio da sociedade, seja

28 pela exata estimacdo de bens conferidos ao capital social respondem solidariamente todos os

sécios, até o prazo de cinco anos da data do registro da sociedade.
Quando da subscricdo das quotas sociais, 0 sOcio assume, perante a sociedade, a obrigacao de
pagar o preco de aquisicdo das mesmas, mediante a entrega de dinheiro, bens méveis, iméveis ou

209
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no momento de sua constituicdo, seja em virtude de deliberagbes posteriores que 0
aumentem pelo ingresso de novos recursos ou que o reduzam, quer por perda

significativa do mesmo patrimdnio, quer por se revelar excessivo aos fins sociais”.**

Afora o0 momento de constituicAo da sociedade, o capital social ndo se
confunde com o patrimonio do ente personificado. O capital social representa
apenas o valor dos bens e direitos que foram transferidos pelos sécios para a
sociedade para dota-la do minimo necessario ao exercicio das atividades mencionadas
no seu objeto social. J& o patrimbnio é todo o conjunto de bens e direitos de
titularidade da sociedade (o0 que inclui bens adquiridos pela sociedade por outras
vias que ndo a transferéncia pelos sécios, como aqueles comprados pela propria
sociedade com os recursos provenientes do exercicio de suas atividades). Enquanto
o valor do primeiro é constante, pois se mantém como referencial dos valores
entregues pelos socios para a sociedade, o segundo varia diariamente, em virtude
da dindmica das transacdes que realizam as sociedades que exercem atividade

econdmica.

O capital social possui varias fun¢des. Pode ser um indicador da saude
financeira da sociedade (seu montante, comparado com o patriménio liquido da

sociedade®*

, indica se a empresa prosperou — ou ndo — a partir das contribuigdes
dos sdcios para a sociedade) e € importante elemento legal (especialmente na parte
fiscal, servindo como base de célculo para a apuracdo de imposto de renda sobre
ganhos de capital decorrentes de alienagéo de participacdes societarias) e contabil
(é indispenséavel a indicacdo de seu valor como passivo quando da elaboragéo das
demonstragdes financeiras periddicas da sociedade). Serve, ainda, como referencial
dos direitos politicos (na medida em que, nas Sociedades Limitadas, as deliberacdes
sdo tomadas considerando-se a participagdo no capital social) e patrimoniais dos
sécios (a distribuicdo dos lucros observa, normalmente, a propor¢do da participagéo

dos s6cios no capital social).”**

direitos economicamente avaliaveis. Esta entrega de bens ou direitos em pagamento das quotas
subscritas € denominada de integralizacao de capital.

GONGCALVES NETO, Alfredo Assis. Direito de Empresa: comentarios aos arts. 966 a 1.195 do
Cddigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 309.

Os ativos menos os passivos da sociedade.

Acerca das diversas funcdes do capital social ver: DOMINGUES, Paulo de Tarso. Capital e
patrimonio sociais, lucros e reservas. In: ABREU, Jorge Manuel Coutinho de (Coord.). Estudos de
Direito das Sociedades. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 141-162.
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Ha& dois principios relacionados com as multiplas fungfes do capital social: o

da intangibilidade e o da efetividade.

Como afirma Alfredo Assis Gongalves Neto™

, 0 principio da intangibilidade
enuncia que o capital deve permanecer sem alteracéo, salvo se deliberado nesse
sentido pelos sécios ou em virtude de lei. Em outras palavras, fora as hipoteses de
deliberacéo de reducéo do capital social ou em virtude de autorizacdo legal, aos
sécios ndo podem ser atribuidos bens ou quantias da sociedade, a qualquer titulo,
em prejuizo do valor do capital social indicado no contrato social. Com isso, evita-se
que o ativo desca abaixo do capital social em virtude de operagdes efetuadas pelos
proprios sécios (isto somente pode ocorrer em virtude de perdas decorrentes do

exercicio das atividades da sociedade, ndo por iniciativa dos s4cios).

J& o principio da efetividade requer que o valor do capital social corresponda
ao real valor dos bens e direitos que os sécios entregaram para a sociedade quando

da formag&o da mesma ou por ocasido de aumentos do capital social.

No que concerne a regra do artigo 1.055, § 1°, do Cdédigo Civil, é o principio

da efetividade que nos interessa.

Quando os sdcios transferem para a sociedade, em integralizagé@o de capital,
dinheiro, ndo ha qualquer descompasso entre o valor indicado no contrato social
como sendo a contribuigdo do sécio e o real valor do bem entregue a sociedade para
esta finalidade, posto que, quando se trata de dinheiro, ambos os valores se

confundem.

A regra do artigo 1.055, 8 1° do Cddigo Civil, destina-se a disciplinar a
integralizacao realizada em bens e direitos de outra natureza, como méveis, iméveis

e direitos.

O comando legal é no sentido de que o valor em dinheiro atribuido pelos
sécios a bens mdveis, imoveis ou direitos entregues a sociedade pelos socios em
integralizagdo de capital deve procurar sempre expressar o real valor desses bens.

Na licdo de Rubens Requiéo,

Tendo a lei admitido o conferimento de bens in natura na formacdo do
capital social, impde-se o problema de como avalid-los. Com efeito,
integrando-se o capital social com bens conferidos pelos subscritores e,
mais tarde (...), em cada aumento, a avaliacdo deles torna-se de suma

3 Direito de Empresa: comentarios aos arts. 966 a 1.195 do Cédigo Civil, cit., p. 311.
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importancia; constitui um reflexo da intangibilidade do proprio capital social.
Uma avaliacdo inidbnea, expressa em valores arbitrarios e artificialmente
elevados, afeta evidentemente o capital social.

A avaliagdo dos bens que integrardo o capital ha de ser por isso real e
idénea. Os bens hdo de condizer com seu valor intrinseco e, sobretudo,
levando em consideracao a sua adequada utilidade em funcdo do objeto
social. (...).

Sua aceitacdo [dos bens], pelos subscritores, pode, evidentemente,
constituir uma fraude, maxime quando sua avaliacéo for descomedida. A lei
procura por cobro a essas manobras inidoneas.”**

Assim, um sécio que entregue a sociedade, como parte de sua contribuicdo
para a formacdo do capital social, por exemplo, um automoével usado, de uma
determinada marca, ano e modelo, devera indicar no contrato social o valor em
dinheiro do bem entregue, observando o valor médio de mercado para aquele bem,
facilmente encontrado por meio de uma simples consulta aos classificados dos
jornais de maior circulagdo. N&o poderd, entretanto, pretender atribuir a este bem
valor superior ao seu valor de mercado. O mesmo se aplica aos bens iméveis que,
quando avaliados em valor superior ao valor utilizado pelo Fisco para o célculo do
imposto sobre a propriedade urbana ou rural, devem considerar critérios objetivos
como o valor do metro quadrado ou hectare em determinada regido, com base em

transagOes imobilidrias recentes envolvendo iméveis semelhantes.

A fim de evitar a indicagdo, no contrato social e demonstragdes financeiras
periddicas, de um valor de capital social que seja superior ao real valor dos bens que
foram transferidos pelos so6cios para a sociedade, o artigo 1.055, § 1°, do Cédigo
Civil, prevé que os sdcios respondem solidariamente perante terceiros credores pela
exata estimagao (avaliacdo) dos bens conferidos ao capital social, pelo prazo de
cinco anos, contados da data do registro da sociedade (para os bens que formam o
capital social original) ou do arquivamento da deliberacdo societaria que retrate o

aumento do valor do capital social.

Verificada uma estimacdo abusiva ou irreal por parte dos socios quanto ao
valor dos bens entregues a sociedade para a formacdo do capital social, pode ser
invocada a regra do artigo 1.055, § 1°, do Cdédigo Civil, autorizando os credores da
sociedade a buscar no patrimdnio pessoal dos sécios bens no valor correspondente

a diferenca entre a estimagéo por eles conferida aos bens integralizados no capital

24 REQUIAO, Rubens. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1978.

v. 1. p. 73-74.
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social e seu real valor, considerando-se, obviamente, como marco temporal para a
comparacdo entre avaliagdo realizada pelos sécios e o real valor do bem, o
momento da integralizacdo. Esta regra funciona, portanto, como uma das hipoteses
de afastamento da limitagdo de responsabilidade dos sécios nas Sociedades

Limitadas.

A lei, ao acenar com a possibilidade de atribuicdo de responsabilidade
pessoal, solidaria e ilimitada por vicio na estimativa de valor dos bens transferidos &
sociedade na formacdo e posteriores aumentos de capital, funciona como um
incentivo para que os socios fiscalizem de forma rigorosa todos os aportes de capital
realizados pelos demais sécios, a fim de assegurar a observancia do principio da

efetividade do capital social.

No ambito das Sociedades Andnimas existe regra com idéntica finalidade,
(observéancia ao principio da efetividade do capital social), pois prevé que, a excegéo
do dinheiro, todos os demais bens suscetiveis de apreciacdo patrimonial entregues
pelos acionistas para a formacdo do capital social devem ser avaliados por no
minimo trés peritos ou empresa especializada, sendo o laudo de avaliacdo
submetido & aprovacdo em Assembléia Geral. Veda-se, inclusive, a incorporagédo do
bem por valor superior ao apontado no laudo de avaliagdo (art. 8° da Lei
6.404/1976*"°). Da mesma forma, a regra impede o acionista que entrega os bens

avaliados a sociedade de participar da deliberagdo acerca do laudo de avaliagdo dos

215 Art. 8. A avaliacdo dos bens sera feita por 3 (trés) peritos ou por empresa especializada,
nomeados em assembléia-geral dos subscritores, convocada pela imprensa e presidida por um
dos fundadores, instalando-se em primeira convocacdo com a presenca de subscritores que
representem metade, pelo menos, do capital social, e em segunda convocagdo com qualquer
ndmero.

§ 1° Os peritos ou a empresa avaliadora deverdo apresentar laudo fundamentado, com a
indicacéo dos critérios de avaliacdo e dos elementos de comparacao adotados e instruido com os
documentos relativos aos bens avaliados, e estardo presentes a assembléia que conhecer do
laudo, a fim de prestarem as informacg6es que lhes forem solicitadas.

§ 2° Se o subscritor aceitar o valor aprovado pela assembléia, os bens incorporar-se-d80 ao
patrimbnio da companhia, competindo aos primeiros diretores cumprir as formalidades
necessarias a respectiva transmissao.

§ 3° Se a assembléia ndo aprovar a avaliacdo, ou o subscritor ndo aceitar a avaliacdo aprovada,
ficara sem efeito o projeto de constituicdo da companhia.

§ 4° Os bens ndo poderéo ser incorporados ao patriménio da companhia por valor acima do que
Ihes tiver dado o subscritor.

8 5° Aplica-se a assembléia referida neste artigo o disposto nos 88 1° e 2° do artigo 115.

§ 6° Os avaliadores e o subscritor responderdo perante a companhia, os acionistas e terceiros,
pelos danos que lhes causarem por culpa ou dolo na avaliagdo dos bens, sem prejuizo da
responsabilidade penal em que tenham incorrido; no caso de bens em condominio, a
responsabilidade dos subscritores é solidaria.
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mesmos.”*® Apenas o0 prazo para a propositura da agédo contra os responsaveis pelo

vicio na avaliagdo € mais reduzido: um ano, contado da publicagdo da ata da

Assembléia Geral que aprovar o laudo.”"’

As regras do artigo 1.055, § 1°, do Cdédigo Civil, e do artigo 8°, § 39, da Lei
6.404/1976, podem ser invocadas na defesa de interesse de outro sécio, da prépria
sociedade (para recuperar a diferenga de valor entre os bens entregues e o valor da

participacdo adquirida pelo sécio) ou de terceiro credor da sociedade.

Nas duas primeiras hip6teses (quando forem lesados outros socios e a
propria sociedade), basta a constatag@o do prejuizo para que possa ser promovida a
acdo pleiteando a reparagdo do prejuizo e o correto cumprimento da obrigacéo

relativamente a integralizacao.

Diferente é a situacdo quando o lesado pela avaliacédo viciada dos bens for
um terceiro credor da sociedade. Nesse caso, a responsabilidade pessoal’*® dos
sécios por vicio na estimagdo de valor dos bens entregues em integralizacdo do
capital social subscrito somente se efetivard se e quando for constatada a
insuficiéncia de bens do patriménio da sociedade para fazer frente as suas
obrigacbes (nomeadamente, em caso de faléncia), pois, como é evidente, caso a
sociedade disponha de bens em valor suficiente para honrar seus compromissos
com seus credores, ndo terd o terceiro interesse processual para invocar a regra do
artigo 1.055, § 1°, do Cdédigo Civil ou do artigo 8°, § 3°, da Lei 6.404/1976.

Ja a regra do artigo 1.059 do Cddigo Civil*® utiliza o conceito de capital

social para prescrever outra obrigacdo aos socios da Sociedade Limitada, obrigacdo

218 Art. 115. (...).
§ 1° O acionista ndo poderd votar nas deliberacdes da assembléia-geral relativas ao laudo de
avaliacdo de bens com que concorrer para a formagéo do capital social e a aprovagdo de suas
contas como administrador, nem em quaisquer outras que puderem beneficia-lo de modo
particular, ou em que tiver interesse conflitante com o da companhia.
§ 2° Se todos os subscritores forem conddminos de bem com que concorreram para a formacéo
do capital social, poderédo aprovar o laudo, sem prejuizo da responsabilidade de que trata o § 6°
do artigo 8°.
17 Art. 287, 1, da Lei 6.404/1976.
218 No caso das Sociedades Limitadas, a teor do artigo 1.055, § 1°, a responsabilidade é solidaria
entre os socios. Nas Sociedades Anénimas, ha solidariedade entre o responsavel pela confecgéo
do laudo de avaliagéo e o sdcio que entregou o bem avaliado para a sociedade.
Art. 1.059. Os sdcios serao obrigados a reposicao dos lucros e das quantias retiradas, a qualquer
titulo, ainda que autorizados pelo contrato, quando tais lucros ou quantia se distribuirem com
prejuizo do capital.

219
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esta cujo descumprimento também pode acarretar na possibilidade de o patrimdénio

pessoal dos sécios ser atingido.

A razdo para o artigo 1.059 do Caodigo Civil obrigar os sécios a restituir a
sociedade lucros e quantias retiradas a qualquer titulo quando distribuidos em
prejuizo do capital social reside na fungdo de garantia representada pelo capital

social.

E fato notorio que boa parte dos terceiros que contratam com as sociedades
(como as instituicbes financeiras) se vale das informagdes contidas nas
demonstragbes contabeis que devem ser obrigatoriamente levantadas pelas
pessoas juridicas periodicamente (demonstracfes estas que funcionam como um
elemento importante, por exemplo, na analise de uma operacdo de concessdo de
crédito). Exatamente em virtude disto, as normas juridicas que regulam a formacao,
aumento e redugdo do capital social tém por escopo evitar a simulacdo ou o
desfalque do capital social, protegendo, assim, ndo sé o interesse dos sécios como o
de terceiros que contratam com a sociedade. Exemplo de regras com essa finalidade
sdo os artigos 1.082, 1.083 e 1.084 do Cadigo Civil, que condicionam a eficicia do
processo de reducdo do capital social & observancia de um procedimento que
confere publicidade ao ato, a fim de possibilitar a credores quirograférios,

eventualmente, a impugnagao da operagao.

Isso porque, de todas as funcdes atribuidas ao capital social, a funcéo de
garantia é, de longe, considerada pela literatura acerca do tema como a principal

funcéo do capital social. Com ela

quer significar-se que o capital social € um instrumento juridico destinado a
defesa e tutela dos interesses dos credores; o capital social assume para 0s
terceiros que lidam com a sociedade, por virtude de seu regime legal, como
o garante do pagamento dos seus créditos.”?

Sob esse aspecto, o capital social funciona como uma linha que separa os
demais bens do patrimbnio da sociedade de uma parcela de bens em valor
correspondente a cifra do capital social indicada no contrato social, bens estes cuja
devolucdo aos sécios ndo € permitida antes de liquidada a sociedade, porquanto se

destinam, principalmente (dentre outras funcdes), a garantir condicdes minimas de

220 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Capital e patrimdnio sociais, lucros e reservas, cit. p. 146-147. O

autor posteriormente ressalva (p. 148-149) que o capital social representa apenas uma garantia
indireta e ndo consegue realizar essa funcdo de garantia de todos os credores sociais de modo
absolutamente satisfatério.



113

execucdo do objeto social e o pagamento dos credores sociais, solugdo que é
apresentada por alguns como “remédio para a limitacdo de responsabilidade dos
soOcios”*** Estes bens somente podem ser afetados em virtude dos riscos a que
estdo sujeitas as sociedades em virtude do desempenho de atividade econdmica,
nunca em virtude de deliberagdo dos soOcios. Ou seja, somente podem ser
distribuidos lucros e outros valores enquanto a situacéo liquida da sociedade néo se

torne inferior & soma do capital social. Quando o patriménio liquido da sociedade

z

estiver abaixo do valor do capital social, € vedada a distribuicdo de lucros ou

quaisquer outras quantias pela sociedade aos sécios.

Fabio Konder Comparato, inclusive, sustenta que a responsabilidade
limitada “é fundada no principio da integridade do capital social, como margem
minima de solvabilidade” da sociedade, tanto que “é em torno desse principio que se

organiza todo um sistema de publicidade inexistente nos demais tipos societarios, e

se reforca a responsabilidade dos diretores e fiscais”.*

Segundo o artigo 1.059 do Cadigo Civil, independentemente da boa ou ma-
fé dos socios, os lucros e outras quantias por eles recebidas da sociedade em
prejuizo do capital social devem ser incondicionalmente restituidos. Oportuna é a
ressalva de Alfredo Assis Gongalves Neto acerca da expresséo “quaisquer quantias”

contida na norma em exame:

A referéncia a “quantias recebidas” parece por demais genérica e, a
principio, pode parecer que abrange qualquer operacdo que implique a
transferéncia de numerario da sociedade para seus sécios, como, por
exemplo, um mutuo. N&o é assim, entretanto. As quantias que sédo entregues
aos so6cios em razdo de contratos bilaterais com eles firmados pela
sociedade ndo acarretam prejuizo ao capital social, porque sdo resultantes
de contratos bilaterais, em que ha a equivaléncia das prestacdes. No caso
do mutuo, para néo diversificar demais, o patrimdnio da sociedade, em troca
do dinheiro entregue aos socios, ingressa o direito de receber no futuro a
devolucao do valor correspondente.

Por quantias também ndo podem ser consideradas as recebidas pelos
sécios como remuneracdo pela sua atuagdo como administradores da
sociedade. A remuneracao é resultante do trabalho desenvolvido por eles
na administracdo da empresa e, por isso, ndo sao quantias recebidas em
prejuizo do capital social, mas despesas decorrentes do exercicio da atividade
social.

Depurada a expressao, chega-se a conclusdo que as Unicas quantias, que
podem ser pagas aos sdcios, afora o dividendo (lucro distribuido), sdo as

21 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Capital e patrimdnio sociais, lucros e reservas, cit. p. 148.

222 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima. 2. ed., atual. S&o
Paulo: RT, 1977. p. 330.
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referentes aos juros sobre capital proprio, que, no fundo, ndo deixam de ser,
também, dividendos.??®

A Lei das S/As contém disposi¢éo idéntica (art. 17, § 3°) ao artigo 1.059 do
Cadigo Civil

Essas regras, inclusive, sdo mais amplas do que as concernentes as
sociedades que ndo oferecem responsabilidade limitada a todos os sécios pelas
obrigacgdes sociais. Com efeito, o artigo 1.009 do Cadigo Civil, aplicavel as Sociedades
Simples, Em Nome Coletivo e aos sOcios comanditarios das Sociedades em
Comandita Simples, prevé como sanc¢éo para a distribuicdo de lucros em prejuizo do
capital social a responsabilidade solidaria dos administradores que realizaram a
distribuicdo dos lucros e dos soOcios que receberam “conhecendo ou devendo
conhecer-lhes a ilegitimidade”.”® No caso das Sociedades Limitadas e Anénimas, é
irrelevante o conhecimento ou ndo da ilegalidade da distribuicdo de lucros feita em
prejuizo do capital social. Basta que tenha ocorrido a distribuicdo de lucros em

prejuizo do capital social para que incidam as aludidas normas.

A possibilidade de responsabilizacdo pessoal dos socios em virtude de
lucros recebidos em prejuizo do capital social, prevista nos artigos 1.059 do Codigo
Civil e 17, 8§ 3°, da Lei das S/As nasce, em relacdo a sociedade (que é a legitimada
para tanto, pois é ela quem efetua o pagamento), a partir do momento do
recebimento indevido. J& para os terceiros credores da sociedade, a pretensdo
depende da constatagdo da insuficiéncia de bens no patrimbnio da sociedade para
fazer frente as obrigagfes contra ela exigidas (como antes ressalvado, principalmente
no caso de faléncia), posto que, antes disto, carecem 0s mesmos de interesse

processual.

A acdo, para tanto, prescreve em trés anos, contados, no caso das
Sociedades Limitadas, da data em que foi deliberada a distribuicdo (art. 206, § 3°,

VI, do CC) e, das Sociedades Anbnimas, da data da publicagdo da ata da

2 Direito de Empresa: comentarios aos arts. 966 a 1.195 do Cédigo Civil, cit., p. 325.

§ 3° Os dividendos, ainda que fixos ou cumulativos, ndo poderdo ser distribuidos em prejuizo do
capital social, salvo quando, em caso de liquidacdo da companhia, essa vantagem tiver sido
expressamente assegurada.

5 0 artigo 1.049 do Cédigo Civil exime os sécios comanditarios, que tém responsabilidade limitada,
a reposicgao dos lucros recebidos de boa-fé e de acordo com o balanco.

224
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assembléia-geral ordinaria do exercicio em que os dividendos distribuidos tenham
sido declarados (art. 287, Il, 3, “c”, da Lei 6.404/1976).

6.3 Aregra do artigo 1.080 do Codigo Civil

As sociedades personificadas néo vivem por si e para si. Existem antes para
os seus membros e apenas por eles. A personificacdo do ente societario ndo pode
dissimular a pessoa de seus sécios. O interesse social ndo é plenamente dissociavel
do interesse dos sécios, pois a sociedade ndo persegue interesses supra-humanos,

226

superiores aos interesses individuais de seus socios.”® Como visto no capitulo 3, a

sociedade dotada de limitacdo de responsabilidade é um instrumento juridico a
disposi¢cdo dos homens, para o exercicio da atividade econdmica que constitui seu
objeto social.

E precisamente essa perspectiva da sociedade dotada de limitagdo de

responsabilidade®’

que orienta a regra do artigo 1.080 do Cadigo Civil, que atribui
responsabilidade pessoal e ilimitada ao soOcio que expressamente aprovar

deliberagédo ofensiva ao contrato social ou a lei.”®

Pela leitura do aludido dispositivo, deduz-se facilmente que a deliberagéo
licita, que assegura a manutencdo da regra geral de limitacdo de responsabilidade
dos sdcios das Sociedades Anbnimas e Limitadas, é aquela tomada pelos s6cios em
conformidade com o0 que preconiza a lei e o contrato social ou estatutos. Em outras

palavras, € toda a deliberacdo que tem por escopo, direta ou indiretamente, a

226 NAo se desconhece 0 conteudo das teorias institucionalistas acerca do interesse social, que

reconhecem a sociedade um interesse proprio, nao identificavel com a obtencdo do maior lucro
partilhavel aos so6cios, mas como uma maior eficiéncia da sociedade em si no exercicio de seu
objeto social. Também n&o se ignora a teoria do contrato-organizacdo (cf. SALOMAO FILHO,
Calixto. O Novo Direito Societario. 3. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 42-47).
Entretanto, como a partir da metade do século XX, em especial na Europa, passaram a prevalecer
as teorias contratualistas que identificam o interesse social com o interesse coletivo ou comum dos
socios (cf. XAVIER, Vasco da Gama Lobo. Anulacdo de deliberacdo social e deliberacbes
conexas. Coimbra: [s.n.], 1976. p. 245, em nota de rodapé) e como a conformacgdo das regras
societarias no direito brasileiro é fortemente impregnada pela teoria contratualista (a esse respeito,
SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. cit., p. 36 e COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na
sociedade andnima, cit., p. 247-264), optou-se por interpretar essas regras a luz da teoria que as
inspirou.

T Que considera o substrato humano (os sécios) do ente personificado.
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execucdo do objeto social (que deve sempre ser licito ou ndo vedado em lei). A
deliberagdo que desborda desse parémetro atrai aos socios a responsabilidade

ilimitada pelas obrigagdes sociais, por forca do artigo 1.080 do Cdédigo Civil.

Esta regra, como argumentado ao final do capitulo 5, € uma das hip6teses
que o direito prevé para garantir que a limitagéo de responsabilidade seja utilizada
com a finalidade “promocional” de que se falou anteriormente ao se tratar da

funcionalizagdo do direito.

Normas como o artigo 1.080 do Cddigo Civil, como sustenta Jair Gevaerd,
representam “...uma questdo bésica de sobrevivéncia (ndo s6 da instituicao

implicada, mas de todo o sistema econémico)”.?** Mais adiante, conclui:

E dizer, a eficacia fundante da pratica da instituicdo ndo se contém ao
ambito de interesse e direitos que sdo restritos aos incorporadores.
Perpassa a esfera de interesse dos que colaboram e dependem da
instituicao societaria e alcanca o ambiente econdémico geral. Assim, pode-se
dizer que é pela adequada pratica da instituicdo que se tutela o ambiente do
mercado (em que assistem os interesses dos demais agentes econdmicos e
terceiros) ao qual a empresa, a um sé tempo, permite e deve existéncia.?*°

A criacdo de regras como a do artigo 1.080 do Cdédigo Civil ndo é apenas
fruto do principio da obrigatoriedade de observancia da lei e, no caso especifico das
sociedades, do contido nas regras dos estatutos ou do contrato social, mas sim da
propria conformacado juridica das normas de limitagdo de responsabilidade, que
foram postas, como demonstrado, com uma finalidade claramente promocional. O
direito pune, portanto, os desvios desta finalidade com a subtragéo do atrativo da
limitacdo de responsabilidade. Existe toda uma dindmica normativa que,
considerando o ambiente de mercado, reprime os efeitos oriundos de deliberacdes

que se afastem da regular persecugao do objeto social.

O respeito pelos investidores ao contido na lei e nos atos constitutivos e
suas alteracdes, portanto, ndo é uma forma de conducgéo do investimento, mas sim
imperativo do qual o desvio € punido com a responsabilidade pessoal (e ilimitada).

Para que os soOcios sigam sob o amparo da limitacdo de responsabilidade, devem

228 Art. 1.080. As deliberacdes infringentes do contrato social ou da lei tornam ilimitada a
responsabilidade dos que expressamente as aprovaram.

GEVAERD FILHO, Jair Lima. Direito Societario: teoria e pratica da funcdo. Curitiba: Génesis,
2001. v. Il, p. 302.

Idem, ibidem.
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observar o parametro que define a licitude de suas deliberagdes, contido no referido
artigo 1.080 do Cadigo Civil.

Exemplo elucidativo das diversas possibilidades de aplicagdo da regra em
comento é a situacdo em que a sociedade apresenta passivos superiores a seus

ativos.

Caso os sOcios tenham sempre tomado suas deliberacdes relativamente a
sociedade com observancia ao contido na lei e nos atos constitutivos, mas, mesmo
assim, em decorréncia de eventos alheios a vontade dos mesmos, correspondentes
aos naturais riscos a que esta sujeita a atividade empresarial, se verifigue a
insuficiéncia de patrimbnio da sociedade para o cumprimento de suas obrigacdes
perante seus credores, € evidente que, nesta hipdtese, ndo ha lugar para a
aplicacdo do artigo 1.080 do Cddigo Civil e, portanto, deve ser preservada a

responsabilidade limitada dos sécios em relacdo aos passivos da sociedade.

Agora, caso a superacdo do valor dos ativos pelos passivos tenha sido
resultado de deliberagbes que infringiram a lei e os atos constitutivos, incide a

responsabilidade pessoal e ilimitada.

O fato que demanda atencao, portanto, é a legalidade do ato de deliberacdo
dos soécios (assim como, para os administradores — tema que ndo é objeto da
presente investigagdo — o ato regular de gestdo, igualmente caracterizado pela

conformidade com a lei e 0s atos constitutivos).

A pessoa juridica manifesta sua vontade, relativamente aos atos e negécios
juridicos relevantes que pratica, seguindo a deliberacdo de seus socios, colhida

usualmente em reunido ou assembléia.”*

O que é decidido pelos socios que, de acordo com a disciplina legal da
matéria objeto da deliberacdo, tenham participacdo no capital social suficiente para a
aprovacdo ou rejeicdo do tema, € posteriormente executado pelos administradores

da sociedade em nome e por conta desta.

N&o se pode, entretanto, confundir interesse social e interesse da maioria do

capital social. Conforme ensina J. M. Coutinho de Abreu,

%1 0 artigo 1.072, § 3°, do Cédigo Civil dispensa a realizacdo de reunido ou assembléia quando os
sécios decidirem por escrito acerca da matéria (desde que, obviamente, tais sécios sejam
detentores de quotas representativas do quorum necessario para tanto).
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E incorreto identificar o interesse social com o interesse da maioria, com a
definicdo que dele da a maioria em assembléia geral. Além de assim se
confundir interesse social e avaliacdo do mesmo, tal idéia levaria a
conclusdo de que todas as deliberacBes sociais seriam necessariamente
conformes ao interesse social. Ficariam, portanto, excluidas as hipéteses de
deliberacdes concretizadoras de interesses extra-sociais — isto é, interesses
dos sdOcios enquanto tais, mas que nao se identificam com o interesse da
sociedade — e de abusos da maioria.?*

De acordo com o jurista portugués, a maioria do capital social decide o
interesse social em concreto, mas ndo é titular exclusivo do interesse social. Cabe-

Ihe apenas decidir

no quadro do interesse da sociedade — tendo o fim lucrativo como <<estrela
polar>>. Se assim ndo suceder, tem de aceitar-se a impugnabilidade das
deliberacgdes. Concluindo, pode definir-se interesse social como a relacao
entre a necessidade de todo o s6cio enquanto tal na consecucdo do maior
lucro e o meio julgado apto a satisfazé-la.**

Na hipotese em exame, cabe acrescentar ainda que a finalidade lucrativa seja
0 guia para a manutencdo da deliberacdo, o pressuposto para tanto é que o
conteddo da deliberacdo e os meios pelos quais a mesma sera executada pelos
administradores estejam em conformidade com a lei e com o contido no contrato

social.

Como visto, o artigo 1.080 do Cdédigo Civil tem como objetivo evitar que os
sécios pretendam utlizar de forma indevida o mecanismo da limitagdo de
responsabilidade do sdocio pelas obriga¢des sociais, ordenando a pratica de um ato
ou a realizacdo de um negdcio juridico, pela Sociedade Limitada, que ofenda o
contido no contrato social ou na lei. Nas palavras de Fabio Konder Comparato,
busca-se “adequar o Direito a realidade econdmica, considerando a personalidade
juridica em sua verdadeira dimenséao, isto €, como técnica, meramente relativa, de

separacgdo de patrimdnios, e ndo como entidade metafisica, de valor absoluto”.”*

De regra, o proprio administrador pode perfeitamente se negar a executar
deliberagdo com essas caracteristicas (manifestamente ilegal ou contraria ao objeto

social), até mesmo porque o artigo 1.016 do Cadigo prevé responsabilidade solidaria

2 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso de direito — ensaio de um critério em direito civil e

nas deliberacdes sociais. Coimbra: Almedina, 2006 (reimpresséao da edi¢cdo de 1999), p. 114.
Idem, p. 121.
O Poder de Controle na Sociedade Andnima, cit., p. 354.
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dos administradores para com a sociedade por culpa no desempenho de suas
funcdes na sociedade. O artigo 1.080 do Cdédigo Civil representa uma seguranga
adicional para o sistema, pois atua caso uma deliberagdo dessa natureza logre ser

executada em nome da sociedade pelos seus administradores.

Quando uma deliberacédo violadora da lei ou do contrato social ocorre, seus

efeitos podem quedar restritos a sociedade (e aos sécios) ou afetar terceiros.

Do ponto de vista interno, em relagdo aos socios, a deliberacdo social é
negocio juridico que vincula a sociedade e seus sécios (0os administradores ficam a
elas vinculados por forca de suas fungbes na sociedade, e ndo pessoalmente).

Nessa hipotese, a deliberagéo contraria a lei ou ao contrato social é ineficaz**

,eo0
direito do socio, relativamente a pretensdo de declaracdo de ineficacia da
deliberacéo, desaparece em trés anos, contados a partir do registro da ata ou
alteracdo contratual que a contiver (ou da ciéncia de deliberag&o por escrito, no caso

do art. 1.072, § 3°, do Cédigo Civil).**

J& em relacdo a terceiros, quando a deliberagéo social contréria a lei ou ao
contrato social causar prejuizo (decorrente de ato ou negoécio praticado pela
sociedade em decorréncia da deliberag&o viciada), a mesma configura ilicito, sujeito
a reparacao.

Como ja dito anteriormente, quando da anélise da regra do artigo 1.055, § 1°,
do Caodigo Civil, se o lesado for terceiro, a responsabilidade pessoal e ilimitada dos
sécios que aprovaram deliberagdo contraria ao contido no contrato social ou na lei*
somente sera efetivada caso a sociedade que praticou o ato ou negécio em
cumprimento ao deliberado pelos sécios ndo possua patrimdnio suficiente para fazer

frente a reparagdo devida®®

, eis que, caso a sociedade possua condigdes de, com
seu patrimdnio, fazer frente ao montante da indenizagdo, ndo havera interesse
processual relativamente a pretensdo de responsabilizacdo pessoal dos sdcios por

parte do terceiro lesado.

5 acerca do tema, GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Direito de Empresa: comentarios aos arts.

966 a 1.195 do Cadigo Civil, cit., p. 382.

Art. 48, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.

Assim como a responsabilidade dos administradores, na forma do artigo 1.016 do Cédigo Civil.
Portanto, caso a sociedade ndo disponha de patrimdnio suficiente para arcar com a reparacao,
podem os terceiros prejudicados pretender responsabilizar também os administradores (com base
no artigo 1.016 do CC) e os sOcios que expressamente aprovaram a deliberacéo contraria a lei ou
ao contrato social (art. 1.080 do CC).
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E mais. Em qualquer hip6tese, para que possa ser atribuida ao socio
responsabilidade pessoal e ilimitada em caso de prejuizo decorrente da execugéo de
deliberagéo infringente & lei ou ao contrato social, ndo basta ao interessado apenas
a prova da ocorréncia do prejuizo em decorréncia da deliberagdo havida. O Cédigo

Civil exige expressa concordancia do sécio com a deciséo social viciada.

Alfredo Assis Gongalves Neto afirma que, “em regra, 0S sOcios que
formaram a vontade social viciada sao responsaveis solidariamente pelos danos que

a deliberagdo cause a sdécio, terceiro ou a prépria sociedade”.”

Ha, entretanto, casos em que isso ndo se verifica. Trata-se dos vicios de
procedimento. Diferentemente dos vicios de conteido (que se referem a matéria
objeto da deliberagdo, que, como visto, caso contrarie a lei ou o contrato social e
seja executada, gerando prejuizo a terceiros, acarreta a responsabilidade pessoal e
ilimitada dos so6cios que expressamente a tiverem aprovado®’) os vicios de
procedimento dizem respeito apenas as formalidades legais exigidas para a coleta
da deliberacdo. Nesses casos, pune-se somente aqueles que forem responsaveis
pela origem do vicio de forma, excluidos os demais sécios, ainda que em momento

posterior tenham aprovado matéria em deliberagdo.”*

No ambito das Sociedades AnGnimas, ndo existe regra idéntica ao artigo
1.080 do Cadigo Civil. A possibilidade de responsabilizagdo pessoal de acionista em
virtude de deliberacdo que cause prejuizo é disciplinada pelo artigo 117 da Lei
6.404/1976, estabelecendo o paragrafo primeiro do aludido dispositivo legal as

modalidades de exercicio abusivo do poder de controle.?*

% Direito de Empresa: comentarios aos arts. 966 a 1.195 do Cédigo Civil, cit., p. 382.

Excluidos, portanto, os abstinentes, discordantes ou ausentes.

Exemplo de vicio de forma é a deliberacdo em reunido ou assembléia em que ndo tenha sido
atingido o quorum legal exigido para a instalagcdo do ato em primeira convocacgao (trés quartos do
capital social, a teor do art. 1.074 do Cadigo Civil). A responsabilidade, no caso, é dos sOcios que
integraram a mesa diretora dos trabalhos da reunido ou assembléia. Os demais ndo tém a
obrigacédo legal de conferir a presenca deste requisito.

Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso
de poder.

§ 1° S&o modalidades de exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-
la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participacdo dos
acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional;

b) promover a liquidacdo de companhia prospera, ou a transformacao, incorporagdo, fusdo ou
cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo
dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores mobiliarios
emitidos pela companhia;
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O enfoque da regra do artigo 117 da Lei das S/As é distinto daquele adotado
pelo artigo 1.080 do Cdédigo Civil. Enquanto se percebe, claramente, neste ultimo,
uma hipotese de afastamento da limitacdo de responsabilidade do sécio pelas
obrigacfes da sociedade, a finalidade da Lei das Sociedades Andnimas é distinta. O
artigo 117 da Lei das S/As protege principalmente o interesse dos acionistas

minoritarios (ainda que essa protecao ndo se limite a isto).

O controle da legalidade e conformidade com o estatuto social das
deliberacbes no ambito das Sociedades Andnimas é feito preferencialmente pelos
proprios acionistas. Terceiros eventualmente lesados por deliberagdes viciadas,
além do evidente direito contra a propria Companhia em nome da qual foram
executados os atos de cumprimento destas deliberacdes, podem também pretender
alcancar os responséveis pelo controle (que aprovaram a deliberacdo viciada) por
meio da pretensdo de desconsideragdo da personalidade juridica**, com base no
artigo 50 do Cddigo Civil (tema que sera enfrentado de forma especifica mais
adiante). Mas o interesse para tanto, como visto, somente nasce quando constatada
a incapacidade patrimonial da sociedade para fazer frente a reparacdo devida ao

terceiro.

c) promover alteracdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adocdo de politicas ou
decisfes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas
minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios emitidos
pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus
deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua
ratificacdo pela assembléia-geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual tenha
interesse, em condi¢des de favorecimento ou nao equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou
deixar de apurar denuncia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada
suspeita de irregularidade.

h) subscrever agdes, para os fins do disposto no art. 170, com a realizagdo em bens estranhos ao
objeto social da companhia.

§ 2° No caso da alinea “e” do § 1°, o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal responde
solidariamente com o acionista controlador.

§ 3° O acionista controlador que exerce cargo de administrador ou fiscal tem também os deveres e
responsabilidades proprios do cargo.
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6.4 Aregra do artigo 22 8 2° daCLT

O artigo 2°, § 2° da CLT, dispbe que:

Art. 2° Considera-se empregador, a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal de servicos.

().

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prOpria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracao de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

A norma em exame estabelece previsdo de solidariedade entre diversos
entes personificados reunidos em grupo societario (caracterizado por controle ou
administragdo comum) pelas obrigacdes trabalhistas de uma das pessoas juridicas
integrantes do grupo. Nao trata de hipdtese de desconsideracdo da personalidade
juridica, uma vez que a sua propria redagéo considera e reconhece a diversidade de
patriménios individuais e, portanto, a personalidade juridica autbnoma das diversas

empresas integrantes do mesmo grupo econémico.

Segue-se, assim, a sistematica dos artigos 592, Il, e 596, do CPC, pois se

prevé, em lei, excecdo a regra geral da responsabilidade limitada.

Para fins de aplicacdo da referida providéncia, € necessaria, portanto, a

caracterizacdo de grupo societario.

Para tanto, é indispensavel a prova de uma direcdo comum, unitaria®* ou
externa®®, para os negécios. O controle de uma ou mais sociedades por outra,
portanto, ndo é condi¢cdo necessaria para a configuracdo da atuacdo em grupo, uma
vez que, como sabido, por meio de acordo de acionistas ou quotistas, a
administracdo de uma sociedade pode ser concedida a pessoas designadas por

acionistas ou socios minoritarios, submetendo-se esses administradores, entretanto,

23 A esse respeito, COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima,

cit., p. 321-354; e SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario, cit., p. 233-248.

A mesma pessoa ou grupo de pessoas administra diversas sociedades ligadas entre si.

A administracdo € exercida por pessoas distintas, mas que seguem uma mesma politica financeira
e de conducdo de negdcios externa, proveniente do bloco de controle um em decorréncia de
acordo societério.
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a uma politica financeira e administrativa comum para os negécios, elaborada tendo

em vista o0 grupo como um todo.**

A previséo legal de que os bens particulares dos s6cios do grupo econémico
respondem, de forma solidaria, pelas dividas de outras sociedades integrantes do
mesmo grupo esta de acordo com a forma pela qual, juridicamente, se manifesta a
atuacdo do grupo societario, uma vez que, como 0s negdécios das sociedades
integrantes de um mesmo grupo econdmico séo geridos de maneira uniforme, ocorre
o rompimento da soberania de poder de cada sociedade, em que se baseia sua

constituigdo como ente juridica e economicamente independente.

Da mesma forma, o exercicio de uma dire¢do unitdria dos negdcios
igualmente afeta a autonomia patrimonial do grupo societario, pois o patriménio da
sociedade-membro é ao mesmo tempo parte do patrimoénio total do grupo que, por
sua vez, é dirigido tendo em vista os interesses e objetivos societarios do grupo

247

como um todo*, o que faz com que se justifique uma atenuacdo de sua autonomia

patrimonial como consequéncia direta dessa sujeicdo a uma politica financeira e

administrativa unificada para o conjunto de sociedades.”*®

Tanto assim que o artigo 273 da Lei 6.404/1976 determina que 0s
administradores das sociedades integrantes de um grupo societario devem observar
“a orientagéo geral estabelecida e as instrugbes expedidas pelos administradores do
grupo que nao importem violagao da lei ou da convengao do grupo”. Ja o artigo 276
admite claramente “a subordinagcéo dos interesses de uma sociedade aos de outra,
ou do grupo, e a participagdo em custos, receitas ou resultados de atividades ou

empreendimentos”.

Essa inegavel subordinacdo das empresas integrantes do grupo as politicas
definidas pelo bloco de controle ou diregcdo comum reconhecida, como visto, pela lei)
faz com que haja uma adequagédo do principio da autonomia patrimonial a realidade

efetiva pela qual se exterioriza o fendbmeno do grupo de sociedades.

%6 para Fabio Konder Comparato, 0 grupo econdémico constitui, em si mesmo, uma sociedade (O

Poder de Controle nas Sociedades An6nimas, cit., p. 279).

Idem, p. 271-282. No mesmo sentido, ANTUNES, José A. Q. L. Engracia. Liability of corporate
groups. Autonomy and control in Parent-Subsidiary Relationships in US, German, and EU
Law: An International Perspective and Comparative Perspective. Deventer-Boston: Kluwer Law
and Taxation Publishers, 1994. p. 66.

ANTUNES, José A. Q. L. Engréacia. Liability of corporate groups, cit., p. 72.
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Dai porque a ratio da aludida regra do direito trabalhista reflete,
adequadamente, os efeitos do fendbmeno representado pelo grupo de sociedades e,
como hipétese de afastamento das regras de responsabilidade limitada, ndo merece

reparo algum.

6.5 A regra dos artigos 134, VII, e 135, |, do Codigo Tributario Nacional

E pacifica na jurisprudéncia brasileira a interpretacdo acerca das regras de

responsabilidade do sécio em relag@o aos débitos tributarios da sociedade.

A responsabilidade pessoal dos sécios pelas obrigacdes tributarias da
sociedade restringe-se as hipéteses de liquidagéo irregular de sociedade (art. 134,
do CTN**) e da pratica de atos que configurem abuso de poder ou infragédo de lei,

contrato social ou estatutos da sociedade (art. 135, CTN *).

Esse é o entendimento pacifico perante o Superior Tribunal de Justica, que
reiteradamente decide no sentido de que a imputagdo da responsabilidade prevista
no artigo 135, lll, do CTN, ndo estd vinculada apenas ao inadimplemento da
obrigacéo tributaria, mas a configuracdo das demais condutas nele descritas:
praticas de atos com excesso de poderes ou infracdo da lei, contrato social ou
estatutos. Consoante posicionamento adotado no julgamento do Recurso Especial
736.879/SP**, relatado pelo Ministro José Delgado, firmou-se, no ambito da primeira
secao do STJ, jurisprudéncia no sentido de fortalecimento da regra contida no artigo
135, 1ll, do CTN, diante do disposto no artigo 1.016 combinado com o artigo 1.053 do

Cddigo Civil, dos quais se extrai a previsdo de que, no caso das Sociedades

49 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigac&o principal pelo

contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes
de que forem responsaveis:

(--)
VII - os sécios, no caso de liquidacédo de sociedade de pessoas.

Art. 135. S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

()

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
! pyblicado no DJU de 19.12.2005.

250



125

Limitadas, os administradores respondem solidariamente somente por culpa quando

no desempenho de suas fungdes.””

Ou seja, o STJ entende que o simples inadimplemento da obrigagéo
tributéria ndo caracteriza infragdo a lei, de modo a ensejar o redirecionamento da
execucao para a pessoa dos soOcios. Para a caracterizagdo da responsabilidade
pessoal dos sécios da Sociedade Limitada pelas obrigagdes da sociedade, aquela
Corte faz distingéo entre as sociedades que se dissolvem irregularmente, deixando
de operar, e aquelas que continuam a funcionar. Em se tratando de sociedade que
se extingue irregularmente, a responsabilidade tributdria do soécio-gerente €
reconhecida e é autorizado o redirecionamento da execucéo fiscal, cabendo ao
socio-gerente provar néo ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder.”*
Agora, quando a sociedade ainda opera no endereco indicado perante os 6rgdos do
registro do comércio, mesmo que nao recolhendo os tributos, ndo é autorizada a
responsabilizacdo pessoal dos socios pelo débito perante o Fisco. Esse

entendimento é seguido pelos demais Tribunais.**

E necessario diferenciar a responsabilidade pessoal do s6cio meramente
investidor, ou seja, aquele que n&o possui poderes para representagéo da sociedade,
e a responsabilidade daquelas pessoas investidas de poderes de administragéo

(sejam eles sécios ou nao).

De acordo com o artigo 134, VII, do CTN, o s6cio que ndo detém poderes de
administracdo, somente pode ser pessoalmente responsabilizado pelo principal e
pelos encargos de mora das obrigag6es tributérias da sociedade (ou seja, ndo se
admite a sua responsabilidade por penalidades de outra natureza) em caso de

liquidacao irregular da sociedade (encerramento das atividades sem o cumprimento

%2 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. EDAG 200501975624 (724546) —
BA. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Publicado no DJU de 14.08.2006, p. 272.

%3 A respeito: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. AGA 200701478560 (905343) — RS.
Relatora: Ministra Eliana Calmon. Publicado no DJU de 30.11.2007, p. 427.

% 0 julgado adiante retrata o ora afirmado: EXECUCAO FISCAL — RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL DOS SOCIOS — ART. 135, INCISOS | E IIl, E ART. 134, INCISO VII, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL — INEXISTENCIA DE PROVA DA PRATICA DE ATOS COM EXCESSO
DE PODER OU INFRACAO A NORMA LEGAL OU CONTRATUAL — 1. A responsabilidade
patrimonial pela falta de éxito, no exercicio da livre-iniciativa, é da pessoa juridica. 2. A
responsabilidade patrimonial pessoal do diretor, gerente ou sdcio, por débito fiscal da pessoa
juridica, é excepcional, condicionada a existéncia de ‘atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos’ (arts. 135, incisos | e Ill, e 134, VII, do Cddigo
Tributario Nacional). 3. Agravo de instrumento improvido. Prejudicados os embargos de
declaracdo. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 4 Turma. Ag 2005.03.00.098519-
0/SP. Relator: Desembargador Federal Fabio Prieto de Souza. Publicado no DJU de 31.01.2007).
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de todas as formalidades necessarias ao cancelamento do registro perante o0s
orgaos competentes — vale destacar, entretanto, que o STJ construiu uma presuncao
de que a simples constatacdo que a sociedade ndo mais opera no enderego

indicado na Junta Comercial é suficiente para caracterizar a liquidagao irregular®).

E mais, a responsabilidade do so6cio que ndo exerce fungdo de
administracdo é claramente subsidiaria, ou seja, depende de prova, pelo Fisco, de
que a sociedade, além de ter sido liquidada de forma irregular, ndo possui mais
patrimbnio para garantir o adimplemento do principal e dos encargos de mora

devidos.

Diferente é a responsabilidade pessoal dos administradores, sécios ou néo.
Estes podem responder pessoalmente pelos débitos tributarios da sociedade tanto
no caso do artigo 134, VII, do CTN (caso sejam sécios e a sociedade tenha sido
liguidada irregularmente) como também na hip6tese do artigo 135, | e lll, do CTN
(independentemente de serem sécios). Ou seja, mesmo estando a sociedade em
plena operacdo, podera ser atribuida responsabilidade pessoal por débitos
tributérios ao administrador em caso de liquidagéo irregular da sociedade (desde que
também seja sécio da sociedade) ou ainda, aos administradores, sejam eles sécios
ou ndo, caso provada a ocorréncia de atos praticados com excesso de poderes ou

infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Acerca da distribuicdo do 6nus da prova relativamente a ocorréncia de uma
das hipdteses de responsabilidade pessoal do socio por passivos tributarios da
sociedade previstas no CTN, o STJ concluiu que: 1) Se a execugao fiscal foi
promovida apenas contra a pessoa juridica e, posteriormente, foi redirecionada
contra soOcio-gerente cujo nome nao consta da certiddo de divida ativa, cabe ao

Fisco comprovar que o sécio agiu com excesso de poderes ou infracdo de lei,

5 Nesse sentido: “3. O STJ tem se posicionado no sentido de que a empresa que deixa de funcionar

no endereco indicado no contrato social arquivado na junta comercial, desaparecendo sem deixar
nova direcdo, é presumivelmente considerada como desativada ou irregularmente extinta. 4. E
pacifica a jurisprudéncia desta corte no sentido de que o simples inadimplemento da obrigacao
tributaria ndo caracteriza infracdo a Lei, de modo a ensejar a redirecionamento da execugao para
a pessoa dos so6cios. 5. Em matéria de responsabilidade dos sécios de sociedade limitada, é
necessario fazer a distingdo entre empresa que se dissolve irregularmente daquela que continua a
funcionar. 6. Em se tratando de sociedade que se extingue irregularmente, impde-se a
responsabilidade tributaria do sécio-gerente, autorizando-se o redirecionamento, cabendo ao
sécio-gerente provar nao ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder. 7. Imposi¢édo da
responsabilidade solidaria. 8. Agravo regimental provido. Agravo de instrumento provido para
conhecer do especial e dar-lhe provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. AGA
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contrato social ou estatuto, nos termos do artigo 135 do CTN; 2) Se a execugao
fiscal foi promovida contra a pessoa juridica e o socio-gerente, cabe a este o 6nus
probatério de demonstrar que ndo incorreu em nenhuma das hipéteses previstas no
mencionado artigo 135; 3) Se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa
juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, o 6nus da prova também compete ao
sécio, em virtude da presungdo juris tantum de liquidez e certeza da referida

certiddo.®®

Conclui-se, pois, que, afora 0os casos previstos nos artigos 134 e 135 do
Cddigo Tributario Nacional, os socios das sociedades dotadas de limitacdo de
responsabilidade, de regra, ndo respondem pelos passivos ficais do ente

personificado.

Esse entendimento foi recentemente reafirmado em virtude da polémica
instaurada pelo artigo 13 da Lei 8.620/1993.

O Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS), diante do posicionamento
antes exposto do STJ acerca da responsabilidade do s6cio pelos passivos tributarios
das sociedades, fez inserir a seguinte disposicdo na referida lei (que alterou a Lei

8.212/1991, que dispbe sobre a organizacdo da Seguridade Social):

Art. 13. O titular da firma individual e os sOcios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens
pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social.

Paragrafo Unico. Os acionistas controladores, os administradores, 0s
gerentes e os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com
seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das obrigagdes para com a
Seguridade Social, por dolo ou culpa.

A intencdo do Fisco, claramente, era reverter a situagdo instaurada pela
consolidagéo, perante o STJ, do entendimento acerca dos artigos 134 e 135 do
CTN.

Entretanto, a referida disposicéo legal mereceu severos ataques da doutrina.

200701478560 (905343) — RS. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Publicado no DJU de
30.11.2007, p. 427).

26 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. REsp. 200500845531 (753712) —
RS. Relator: Ministro Humberto Martins. Publicado no DJU de 18.12.2006, p. 350.
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Primeiro, porque era nitidamente inconstitucional. A atribuicdo de
responsabilidade a terceiro por obrigagcéo tributaria de outrem somente pode ser

instituida por Lei Complementar, por forca do artigo 146, Ill, “b”, da CF/88.’

Segundo, porque o artigo 13 da Lei 8.620/93 estabeleceu distingdo que,
tecnicamente, é inaceitavel, pois ofende o principio da isonomia em matéria tributaria
(art. 150, I, da CF/88). Com efeito, o caput do artigo 13 atribui a responsabilidade
aos socios de sociedades limitadas tdo-somente em virtude de seu status de sécio.
Ou seja, segundo a lei, a condicdo de sécio seria suficiente para que, verificado o
inadimplemento por parte da sociedade relativamente as contribuicdes sociais —
independentemente de sua causa — pudesse ser atribuida ao sdocio a responsabilidade
pessoal e solidaria pelas dividas da sociedade com a Seguridade Social. Ja o
paragrafo Unico do mesmo artigo condiciona a atribuicdo da mesma responsabilidade
a prova de culpa ou dolo para os acionistas controladores, os administradores, 0s

gerentes e os diretores.

Ora, nao se discute que nao existe, fundamentalmente, nenhuma diferenga
entre a situacéo juridica do acionista minoritario de uma S/A e do s6cio sem poderes
de administracdo na sociedade limitada em relag@o a ambas as espécies societarias,
que sdo as unicas no direito brasileiro que garantem a todos os socios a limitagdo de
responsabilidade em relacdo as obrigagcbes da sociedade. Ambos s&o investidores,
participando do empreendimento apenas com seu capital. A definicdo dos destinos
da sociedade (investimento), inclusive no pertinente ao adimplemento ou ndo de
obrigac®es tributérias, cabe exclusivamente aos administradores da pessoa juridica,

tendo em vista o disposto na lei e no contrato social.

Portanto, se o socio desprovido de poderes de administragdo, assim como o

acionista minoritario que ndo exerce cargos na administragdo da Companhia, n&do

»7 Nesse sentido: AGRAVO DE INSTRUMENTO - REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO
CONTRA O SOCIO-GERENTE — NECESSIDADE DE PROVA DE ATUA(;AO DOLOSA OU
CULPOSA - CTN, ART. 135, Ill - ART. 13, DA LEI 8.620/93 — 1. A legislacdo comercial afasta a
responsabilidade objetiva do s6cio ou administrador, merecendo interpretacdo sistematica o art.
135, Ill, do CTN, que trata da responsabilidade tributaria subsidiaria. 2. Para que a execugédo seja
redirecionada contra o soOcio-gerente ou diretor, com fulcro no art. 135, Ill, do CTN, deve o
exequiente comprovar que o ndo-recolhimento do tributo resultou da atuacdo dolosa ou culposa
destas pessoas, que, com o0 seu procedimento, causaram violagdo a Lei, ao contrato ou ao
estatuto. 3. E inconstitucional o artigo 13 da Lei 8.620/93 na parte em que estabelece: “e 0s sdcios
das empresas por cotas de responsabilidade limitada” por invadir area reservada a Lei
Complementar, vulnerando, dessa forma, o art. 146, Ill, “b”, da Constituicdo Federal. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 4* Regido. 12 Turma. AG-Al 2005.04.01.021397-0. Relator:
Desembargador Federal Wellington M. de Almeida. Publicado no DJU de 20.07.2005, p. 407).
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pode, juridicamente, intervir na administracéo/conducdo dos negdécios da sociedade,
ndo é razoavel nem licito que se pretenda atribuir a ele responsabilidade pelo
simples descumprimento, pela sociedade, de obrigacdo tributaria, eis que evidente
gue o0 mesmo néo tinha poderes para adotar qualquer providéncia em relagéo ao seu

adimplemento.

Ao apreciar o tema, o Superior Tribunal de Justica rechagou a pretensdo do
INSS, repondo a interpretacdo do tema da responsabilidade pessoal do sécio pelas

obrigagdes fiscais da sociedade ao seu leito normal. Confira-se:

(...). 3. E firme a orientacdo desta corte no sentido de que é inviavel o
redirecionamento da execucdo fiscal na hipétese de simples falta de
pagamento do tributo associada a inexisténcia de bens penhoraveis no
patriménio da devedora, porquanto tal circunstancia, nem em tese, acarreta
a responsabilidade subsidiaria dos sécios. 4. A faléncia ndo caracteriza
modo irregular de dissolugdo da pessoa juridica, razao pela qual ndo
enseja, por si sO, o redirecionamento do processo executivo fiscal (REsp.
601.851/RS, 22 Turma, Rel2. Min2. Eliana Calmon, DJ de 15.08.2005; AGRG
no AG 767.383/RS, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 25.08.2006).
5. Nesse contexto, verifica-se que nao foi caracterizada nenhuma situacéao
apta a ensejar, na hipotese, o redirecionamento da execucgéo fiscal. (...).
Assim, havendo o transito em julgado da sentenca que encerrou o
procedimento falimentar sem a ocorréncia de nenhum motivo ensejador de
redirecionamento da execucéo fiscal, ndo tem cabimento a aplicacdo do
disposto no artigo referido no sentido de se decretar a suspensao do feito. 6.
Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.”*®

TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL - RESPONSABILIDADE DOS
SOCIOS PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES PREVIDENCIARIAS
— ART. 13 DA LEI 8.620/93 — 1. Mesmo quando se tratar de débitos para
com a seguridade social, a responsabilidade pessoal dos socios das
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, prevista no art. 13 da
Lei 8.620/93, s6 existe quando presentes as condi¢des estabelecidas no art.
135, Ill, do CTN. Precedente da Primeira Secdo. 2. O mero inadimplemento
da obrigacdo de pagar tributos ndo constitui infracao legal capaz de ensejar
a responsabilizacdo dos sécios pelas dividas tributarias da pessoa juridica.
3. O pedido veiculado para o redirecionamento da execucao fiscal exige a
descricdo de uma das hipoteses ensejadoras da responsabilidade subsidiaria
do terceiro pela divida do executado. 4. Recurso Especial provido.?*®

Portanto, a responsabilidade pessoal pelo pagamento de tributos da pessoa
juridica somente poderd ser atribuida de forma excepcional aquelas pessoas que
possuem deveres juridicos de observar o cumprimento e o adimplemento das

obrigacdes da sociedade ou em caso de liquidagao irregular, ou seja, na exata forma

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. REsp. 200600446906 (824914) — RS. Relatora:
Ministra Denise Arruda. Publicado no DJU de 10.12.2007, p. 297.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. REsp. 200702172924 (987991) — MG. Relator:
Ministro Castro Meira. Publicado no DJU de 28.11.2007, p. 212.
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do disposto nos artigos 134, VII, ou 135, | e lll, do CTN. Afora essas duas hipoteses,
€ necesséria a edicdo de Lei Complementar, a fim de possibilitar a aplicacdo do
artigo 124 do CTN em harmonia com o artigo 146, lll, “b”, da CF/88.

6.6 A regra do artigo 50 do Cadigo Civil

O artigo 50 do Cédigo Civil*® prevé hipéteses em que a personalidade
juridica (em verdade, a distingdo entre patrimbnio da sociedade e patriménio
particular dos soécios, decorrente da personificacdo societaria) pode ser
desconsiderada, de forma a reunir patriménios antes distintos e autorizar a
satisfacdo de obrigagbes em bens resultantes desta reunido (o que faz com que,
igualmente, se retire a eficacia das regras de limitacdo de responsabilidade dos

sécios do ente desta natureza que teve a personalidade desconsiderada).

A possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica societéaria foi
abordada em concreto no ano de 1897, quando os tribunais ingleses apreciaram o
caso Salomon vs. Salomon & Co, que envolvia o comerciante Aaron Salomon.

O referido comerciante, conforme relatado por Rubens Requiéo®™

, possuia
estabelecimento empresarial, atuando isoladamente, como empresario (ou seja, sob
0 regime da responsabilidade patrimonial ilimitada e sem distingdo patrimonial).
Posteriormente, constituiu uma Company (figura equivalente, no Brasil, & Sociedade
Anbnima), juntamente com seis membros de sua familia, transferindo, por
integralizagdo de capital, os bens de seu estabelecimento empresarial individual
para a referida sociedade e recebendo em troca 20.000 agbes (tendo os demais
membros de sua familia recebido apenas uma ac¢&do cada). Posteriormente a

sociedade tornou-se insolvente.

Os credores sustentaram que Aaron Salomon utilizou a sociedade como

elemento limitador de sua responsabilidade, pleiteando desta forma que o mesmo

%0 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou

pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
guando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagcbes de
obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa
juridica.

261 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, cit., v. 1, p. 378.
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respondesse pessoalmente pelas obrigagdes da Company. O tribunal de primeira
instancia acatou o pleito dos credores, mas tal decisdo foi reformada por
unanimidade pela House of Lords, a qual entendeu que a sociedade havia sido
validamente constituida. Segundo Requido, independentemente do julgado final, a
nova interpretacdo da instancia inferior para o tema acabou por colocé-lo em voga e
influenciar fortemente as cortes estrangeiras, em especial nos Estados Unidos e

Alemanha.

Ja para Suzy Elizabeth Cavalcante Koury**?, o primeiro caso em concreto de
desconsideragdo da personalidade juridica teria acontecido no direito norte-

americano, em 1809:

Com efeito, no ano de 1809, no caso Bank of United States v. Deveaux, o
Juiz Marshall, com a intencdo de preservar a jurisdicdo das cortes federais
sobre as corporations, jA que a Constituicdo Federal americana, no seu
artigo 3°, secdo 2?3, limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidaddos de
diferentes estados, conheceu da causa.®®

Aproveitamos a referéncia a essa deciséo, a mais antiga por n0s conhecida,
para desfazer duas inverdades acerca do famoso caso inglés Salomon v.
Salomon & Co.

A primeira dela diz respeito a sua qualificagdo como o verdadeiro e proprio
leading case da Disregard Doctrine por varios autores. (...). O caso em
guestédo foi julgado em 1897, portanto, oitenta e oito anos apds a primeira
manifestacdo da jurisprudéncia americana, s6 sendo possivel, assim,
considera-lo como leading case no Direito inglés.

Independentemente da discussédo sobre o caso precursor, foi no século XX
que houve significante desenvolvimento, em especial por parte da jurisprudéncia
alemd e americana, da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. No
Brasil, o tema foi tratado no primeiro momento por Rubens Requido em 1969, no

artigo intitulado “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica”.*

%2 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracéo da Personalidade Juridica (Disregard

Doctrine) e os Grupos de Empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 64.

Mais especificamente, segundo destaca Boldé Roda, se discutia no caso se uma sociedade podia
ser considerada cidada de um Estado, pois os tribunais federais somente tinham competéncia
para resolver questdes entre cidadaos de diferentes Estados. O Tribunal declarou entdo que as
partes nos processos em que intervinham sociedades eram, substancial e essencialmente, os
socios, e se esses eram cidadaos de diversos Estados, os tribunais federais tinham competéncia
para resolver as questdes em causa. (Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el
Derecho Privado Espafiol. Pamplona: Arazandi, 1996. p. 136).

S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 410, p. 12-24, 1969.

263

264
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A teoria da desconsideragdo™ consiste na possibilidade de ser afastada a

personalidade atribuida & pessoa juridica, tornando possivel a responsabilizacao
pessoal dos socios (uma vez que desaparece a separacdo patrimonial decorrente da
personificacdo) pelas obrigactes da sociedade sempre que for verificada a utilizacéo
indevida da pessoa juridica. A sua aplicacdo, em concreto, ocorre para corre¢ao de
certos e determinados ilicitos, em especial naqueles casos em que a consideracao
da autonomia patrimonial da pessoa juridica importar na impossibilidade de correcéo
da fraude ou do abuso cometido.

266

José Lamartine Corréa de Oliveira® destaca que pode haver diferenga entre

os fins pretendidos pelo direito com a criagdo dos entes personificados e a conduta
por eles assumida. Quando se pretende atingir um objetivo imoral ou antijuridico
mediante a aplicacdo das regras da pessoa juridica (caracterizada pelo principio da
distingdo entre patriménio social e patriménio dos socios e, no caso das sociedades
de responsabilidade limitada, pela limitagdo do risco do investimento), acontece uma
desnaturagdo deste instituto, ocorrendo uma “crise de fungdo”, uma vez que o
instituto esta sendo utilizado “na busca de finalidades consideradas em contradi¢céo
com tais principios basicos”.

Como afirma Alfredo Assis Gongalves Neto™’,

Se a pessoa juridica é criacdo legal destinada a preencher certos fins que o
ordenamento juridico chancela (instrumento destinado a facilitar ou
possibilitar a concretizacdo de certas relagbes juridicas da vida em
sociedade), € intuitivo que, nessa outorga, esta implicita sua imprestabilidade
para protagonizar funcéo diversa, que o mesmo ordenamento condena.

Em outras palavras, sendo a pessoa juridica uma ficcdo, uma técnica que o
direito coloca a disposicdo das pessoas humanas para facilitar suas
relagdes, sua personalidade nao pode ir além disso. A ficcdo legal existe
para possibilitar o preenchimento da funcdo que Ihe é reservada pelo
ordenamento fora de sua funcao; tal ficcdo deve ser desconsiderada para
gue apareca a realidade que lhe estd subjacente, sendo assim evitadas
eventuais ilicitudes que poderiam estar ai encobertas. O regime juridico
previsto para preencher um determinado papel ndo pode ser utilizado para
contornar ou encobrir ilegalidades.

%5 Também conhecida como disregard doctrine, disregard of legal entity, piercing the corporate veil,

lifting the corporate veil nos direitos inglés e norte americano; superamento della personalita
giuridica, no direito italiano; Durchgriff der juristichen Person, no direito aleméo; teoria de la
penetracion ou desestimacion de la personalidad juridica, no direito espanhol e argentino; misea
I’écart de la personnalité morale, no direito francés. Cf. KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. Ob.
cit., p. 65.

%6 QLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sao Paulo: Saraiva,
1979. p. 262.
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Ao comentar a desconsideragéo na experiéncia portuguesa, J. M. Coutinho

de Abreu destaca:

O patriménio da sociedade ndo esta ao servico de interesses da pessoa
juridica “em si”, mas sim do(s) sOcio(s). Ora, essa € a substancialista
consideracdo da personalidade coletiva que abre vias para a
“desconsideracdo” da mesma num ou noutro caso; € o tomar em conta do
substrato pessoal e/ou patrimonial da sociedade que induz, por vezes, a
“levantar o véu” da personalidade e a derrogar o chamado “principio da
separacgdo” (Trennungsprinzip).

Podemos entdo definir a desconsideracdo da personalidade coletiva das
sociedades como a derrogacédo ou ndo observancia da autonomia juridico-
subjetiva e/ou patrimonial das sociedades em face dos referidos sécios.”®®

Assim, somente se pode cogitar da desconsideracdo da personalidade
quando a autonomia patrimonial da pessoa juridica represente obstaculo para a
responsabilizacdo pessoal dos sécios que cometeram um determinado ilicito ou

abuso valendo-se do ente personificado para tanto.

Calixto Saloméo Filho, apds discorrer acerca dos desenvolvimentos do tema
na doutrina alema e da influéncia desse pensamento sobre as obras de Rubens
Requido, José Lamartine Corréa de Oliveira e Fabio Konder Comparato, faz alguns
reparos metodoldgicos as posigdes dos referidos autores (tendo por base a propria
doutrina alemd de que os mesmos se serviram). Destaca, entretanto, que a
jurisprudéncia brasileira demonstra fortemente a influéncia do contetdo do trabalho

desses trés juristas. Confira-se:

Caracteristico da jurisprudéncia brasileira é o valor paradigmatico atribuido
a pessoa juridica que fez com que a separacdo patrimonial seja
frequentemente reafirmada e sua desconsideracdo s6 seja admitida em
presenca de previsdo legal expressa ou de comportamentos considerados
fraudulentos. As decisdes brasileiras ndo sdo, consequentemente,
classificaveis segundo o tipo de atuacao a justificar a desconsideracéo
(confuséo de esferas, subcapitalizacao ou abuso de formas), mas seguindo
o fundamento juridico invocado para fundamentar a ndo-consideracao da
personalidade juridica societaria. Os casos mais recorrentes de
desconsideragdo para fins de responsabilizacdo sdo basicamente de dois
tipos. Um primeiro grupo fundamenta a desconsideracdo em dispositivos
legais: é o caso da desconsideragdo prevista na legislacdo trabalhista, a
favor dos trabalhadores, e no Cédigo Tributario Nacional, em favor da
Fazenda, por débitos tributarios da sociedade.? (...).

%" GONCALVES NETO, Alfredo Assis. LicSes de Direito Societario. Curitiba: Jurua, 2004. p. 31.

%8 Curso de Direito Comercial, cit., v. Il, p. 176.

%9 E necessario destacar que a legislacdo trabalhista ndo contém nenhum dispositivo legal que
preveja a desconsideracdo da personalidade juridica nas relagbes de emprego. Como visto
guando tratamos do artigo 2°, § 2°, da CLT, a referida norma néo trata da desconsideracdo da
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O segundo grupo de casos é aquele em que ndo existe qualquer
fundamento legal — nem mesmo analogia com a sociedade unipessoal — a
“ancorar” a desconsideracdo. Nessa hipétese, procura-se demonstrar a
existéncia de abuso ou fraude a lei no comportamento do sécio
majoritario.?”

Margal Justen Filho?* faz importante ressalva no sentido de que nao é

qualguer abuso que enseja a aplicagdo da teoria da desconsideracdo, mas, téo-

somente, a situacdo que caracterize excessiva ofensa aos principios juridicos que

regem a utilizagdo da sociedade personificada. Para ilustrar a correcdo desta

ressalva, Alfredo Assis Gongalves Neto destaca:

E preciso que isso fique bem claro: a simples pratica de ato ilicito pela
pessoa juridica ndo tem nada a ver com a teoria da desconsideracao. Se a
pessoa juridica age dentro dos propoésitos para os quais foi constituida, mas
pratica um ilicito (vende uma mercadoria que ndo possui, por exemplo),
deve responder normalmente por este ato, como qualquer agente que assim
o pratica. Para que se aplique a teoria da disregard of legal entity, € preciso
gue haja desvio de sua fungdo econémico-social, isto é, da causa de seu
nascimento, do papel que a pessoa juridica deve preencher e que justificou
sua criagdo para atuar a semelhanca de uma pessoa natural.

O s0 fato de ter ocorrido o uso desvirtuado da pessoa juridica também néo
basta; é preciso que essa ma utilizagdo produza efeitos que o ordenamento
juridico condena. Em outras palavras, ha casos em que a pessoa juridica é
utilizada para fins ilicitos, mas ndo cabe aplicar a teoria da desconsideragéo,
simplesmente porque dessa situacao fatica ndo resulta inexoravelmente a
producéo de efeitos ndo permitidos. Dessa forma, se uma pessoa juridica é
utilizada para encobrir a atuagcdo pessoal de um de seus sécios que visa
prejudicar terceiro, mas tem como responder pelas conseqiiéncias dessa
atuacao, ndo ha aplicacdo da teoria; simplesmente o prejudicado age contra
ela e se ressarce do dano que sofreu. S6 se levanta o véu da pessoa
juridica quando for necessario para possibilitar a reparacéo dessa lesdo.?”

A autonomia/distingdo patrimonial nas sociedades personificadas validamente

constituidas, portanto, é regra. A desconsideracao, excecao.
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personalidade juridica, e sim de solidariedade entre diversas pessoas juridicas integrantes de
grupo econdmico. O que a Justica do Trabalho faz, quando desconsidera a personalidade juridica,
€ aplicar, por analogia, regras que tratam da desconsideracdo em outros sistemas, como o artigo
50 do Cadigo Civil ou o artigo 28 do CDC. Da mesma forma, o CTN, ao contrario do que sustenta
o aludido doutrinador, igualmente ndo contém regra que preveja a desconsideracdo. Os artigos
134 e 135 tratam de responsabilidade solidaria entre sécios e pessoa juridica em caso de
dissolucao irregular da sociedade (art. 134) e responsabilidade pessoal de administradores que
procederem com ofensa a lei ou aos estatutos.

O Novo Direito Societéario, cit., p. 229-232.
JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro,

LicOGes de Direito Societario, cit., p. 34.
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Determinar se houve utilizacdo desvirtuada da pessoa juridica, a fim de se
decidir pelo respeito ou ndo a separacdo patrimonial decorrente da personificagéo,
depende da andlise de cada situacdo concreta, confrontada com o objetivo do
legislador ao impor uma determinada disciplina legal. Em outras palavras, a
desconsideragdo pode ser aplicada sempre que, “a luz da importancia e do objetivo

da norma aplicavel, é conveniente ndo levar em conta a personalidade juridica”.*”.

Dai porque a lei somente poderia sugerir casos de desconsideracdo da

personalidade juridica exemplificativamente e ndo de forma taxativa.

De acordo com o artigo 50 do Cadigo Civil, o abuso na utilizacdo da pessoa
juridica que autoriza a aplicagdo da desconsideracdo, pelo Poder Judiciario, é
aquele caracterizado pela confusédo patrimonial ou desvio de finalidade. Como

ressalta Fabio Konder Comparato,

A confusao patrimonial entre o controlador e a sociedade controlada €,
portanto, o critério fundamental para a desconsideracédo da personalidade
juridica (...). E, compreende-se, facilmente, que assim seja, pois a pessoa
juridica nada mais é, afinal, do que uma técnica de separacdo patrimonial.
Se o controlador, que é o maior interessado na manutencéo desse principio,
descumpre-0 na pratica, ndo se vé bem porque os juizes haveriam de
respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral 2"

Presentes estas circunstancias, a autonomia patrimonial da pessoa juridica
pode ser desconsiderada (e, com isto, também a limitagdo de responsabilidade,

quando se tratar, obviamente, de sociedade desta natureza).

J. M. Coutinho de Abreu, fundado na doutrina alema, faz interessante
classificacdo das hipoteses de admissibilidade do emprego da teoria da

desconsideragéo:

Devemos distinguir dois “grupos de casos”: o0 dos casos de imputacdo
(Zurechnungsdurchgrifff e o dos casos de responsabilidade
(Haftungsdurchgriff).

1) No primeiro grupo entram hip6teses em que determinados conhecimentos,
qualidades ou comportamentos de sécios sdo referidos ou imputados a
sociedade e vice-versa.

()

213 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societéario, cit., p. 217.

2% 0 poder de Controle nas Sociedades Anbénimas, cit., p. 333.
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2) No grupo dos casos de responsabilidade, encontramos hipéteses em que
a regra da responsabilidade limitada que beneficia certos sécios (de
sociedades por quotas e andnimas, designadamente) é quebrada.”’

Exemplificativamente, no primeiro grupo citado pelo doutrinador portugués,
pode se cogitar da aplicacdo da teoria da desconsideragéo quando se estiver diante
de situacdo como a utilizagdo de sociedade constituida por um dos filhos para burlar
o vicio da venda de ascendente a descendente sem a concordancia dos demais
descendentes e do conjuge*®. No caso, “levantando-se o véu” da personalidade
societéria, 0 que se “enxerga”’ é a aquisicdo envolvendo ascendente e descendente

sem a anuéncia legalmente exigida para a validade do ato.

J& um bom exemplo do segundo grupo, em que a providéncia tomada pelo
Judiciario € a quebra da regra de responsabilidade limitada dos socios pelas
obrigacfes sociais, € 0 caso em que 0s sdcios utilizam os bens sociais em proveito
proprio (utilizacdo de conta da sociedade para o pagamento de todas as despesas
eminentemente pessoais) e posterior alegacdo, em defesa contra os credores da
sociedade, da limitacdo de sua responsabilidade pelas obrigagcdes sociais. Da
mesma forma, casos de diminuicdo do patrimbnio social em virtude de gastos
arbitrarios ou negdcios ruinosos realizados pela sociedade tendo como beneficiarios

familiares deste sécio ou pessoas juridicas por eles controladas.

Pode-se, inclusive, com base no artigo 50 do Cddigo Civil, estender a
responsabilidade de uma sociedade a outras, desde que integrem grupos societarios
(de direito ou mesmo de fato). Basta que se logre comprovar a atuagéo de duas ou

mais sociedades como se, de fato, uma so6 fossem.?”’

25 curso de Direito Comercial, cit., p. 178 e 180. No mesmo sentido, na doutrina brasileira,
SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario, cit., p. 219-222.

Cédigo Civil. Art. 496. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se 0s outros
descendentes e o cdnjuge do alienante expressamente houverem consentido.

A esse respeito, ANTUNES, José A. Q. L. Engracia. Liability of Corporate Groups, cit., p. 103-
104. Quando se tratou da regra do artigo 2°, § 2° da CLT (Secdo 1), viu-se que, para a
caracterizacédo do grupo econdmico de sociedades, é necessaria a demonstracdo da existéncia de
uma direcdo comum, unitaria ou externa, para os negocios das sociedades integrantes. Com a
integracdo do ente personalizado no grupo societario, hd uma subordinagcéo a politicas definidas
pelo bloco de controle ou direcdo comum. De conseqiiéncia, ocorre o rompimento da soberania de
poder de cada sociedade, em que se baseia sua constituicdo como ente juridica e
economicamente independente, o que faz com que também haja uma ruptura do binémio “poder-
responsabilidade” que normalmente é orientador da imputacdo de responsabilidade na atuacéo
societaria. Foi ressaltado, ainda, naquela oportunidade que o exercicio de uma dire¢cdo unitaria
dos negodcios igualmente afeta a autonomia patrimonial do grupo societario, uma vez que o
patrimonio da sociedade-membro é ao mesmo tempo parte do patriménio total do grupo, que por
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Por 6bvio, € preciso que, para a atribuicdo de responsabilidade pelas
obrigacbes de uma sociedade para outras integrantes do mesmo grupo societario,
seja realizada prova, em Juizo, das circunstancias especiais, normativamente
previstas, autorizadoras de decisdo nesse sentido (caracteriza¢do, no atuar do grupo
societario, de conduta abusiva no emprego dos entes personalizados dotados de

limitacdo de responsabilidade, ou confuséo patrimonial).

De uma forma geral, o 6nus da prova incumbird, seguindo-se a regra do
artigo 333, I, do CPC, ao interessado na desconsideracdo (o lesado pelo ato

praticado com abuso na utilizacdo da pessoa juridica).

Entretanto, h& hipdteses em que o 6nus de provar que a pessoa juridica ndo
foi utilizada de forma abusiva e contraria a lei recaira sobre os seus sécios. Isto pode
ocorrer em processos envolvendo consumidores de produtos ou servigos fornecidos
pela sociedade, em virtude da possibilidade de se determinar, em processos em que
se discutem relagbes de consumo, a inverséo do 6nus da prova (art. 6° do CDC), ou
ainda, em processos perante a Justica do Trabalho, em que o trabalhador é

presumido como hipossuficiente em relagédo ao empregador.

Calixto Salomé&o Filho propde limites para a aplicagédo da desconsideragéo,

com o fim de evitar inseguranca juridica insuportavel para os operadores econdmicos.

Primeiro, afirma que deve ser a sociedade dotada de um capital minimo
necessario para assegurar o exercicio de sua atividade (evitando o que a doutrina
chama de subcapitalizacdo), bem como os sécios precisam assegurar que nao
exista confusé@o patrimonial (deve restar caracterizada a distingdo entre patrimonio
dos socios e patrimbnio da sociedade, evitando-se a utilizacdo da sociedade
exclusivamente para beneficio proprio). Isso permite que a sociedade seja
caracterizada como “um centro autbnomo de decisfes”. Portanto, sempre que esta

circunstancia se verificar, ndo se pode cogitar da aplicacdo da desconsideragdo.””®

Em segundo lugar, recomenda o aludido doutrinador que a desconsideragéo

seja aplicada de forma distinta relativamente aos diversos tipos de credores sociais.

sua vez é dirigido tendo em vista os interesses e objetivos societarios do grupo como um todo, o
gue faz com que se justifigue uma atenuacdo de sua autonomia patrimonial como conseqiéncia
direta dessa sujeicdo a uma politica financeira e administrativa unificada para o conjunto de
sociedades. A Lei 6.404/1976, em seu artigo 246, também disp6e que a sociedade controladora é
obrigada a reparar danos sofridos pela sociedade controlada decorrentes de atos caracterizados
como abuso do poder de controle.

2’® O Novo Direito Societério, cit., p. 245.



138

Nas relagdes envolvendo credores profissionais ou institucionais (instituicoes
financeiras, grandes empresas), em relacdo aos quais se presume a plena
capacidade de, com o emprego da diligéncia normal do empreséario médio, informar-
se sobre o risco envolvido na transagdo e negociar esse risco com a sociedade, a
aplicacdo da desconsideragdo deve ser restritiva, incidindo apenas caso
demonstradas as hip6teses do artigo 50 do Cédigo Civil (abuso ou uso indevido da
pessoa juridica, confusdo patrimonial, fraude). J& naquelas relacdes envolvendo
credores por ilicito, e todos aqueles credores em relacdo aos quais ndo se pode
presumir a capacidade de informar-se sobre os riscos envolvidos e negocia-los com
a sociedade (como empregados, consumidores e pequenos fornecedores dependentes
da sociedade), a desconsideragdo pode basear-se em qualquer fato, ainda que
existente e de potencial conhecimento da parte no momento da contratagdo com a

sociedade.?”

Por fim, releva destacar que a desconsideracdo néo implica anulagéao,
anulabilidade ou extincdo da pessoa juridica, mas, simplesmente, ineficacia dela
relativamente aos atos que, por seu intermédio, foram praticados em desacordo com
a funcdo que lhe foi reservada para preencher no ordenamento juridico (ineficacia
esta restrita as partes do litigio em que foi decidida a aplicagdo da desconsideracao).
Como indica Marcal Justen Filho, a desconsideracdo “é a ignorancia, para casos
concretos e sem retirar a validade do ato juridico especifico, dos efeitos da
personificagdo juridica validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de
evitar um resultado incompativel com a fungédo da pessoa juridica”** Essa ja era,
alias, a licdo de Rubens Requido, que entendia que a desconsideracdo deveria ser
conceituada como “a declaragdo de ineficacia especial da personalidade juridica
para determinados efeitos, prosseguindo todavia a mesma incélume para seus

outros fins legitimos”.**

219 |dem, p. 247. O autor exemplifica a hipétese citando, a fl. 246 (nota de rodapé n. 98), julgado do

TIJRS (datado de 11.05.1998, publicado na RT 631/197) no qual foi desconsiderada a
personalidade juridica de uma sociedade imobiliaria, com base unicamente no fato de que o nome
da sociedade controladora figurava nos contratos de venda de imdveis, dando a idéia de uma
espécie de garantia do negdcio por parte da mesma aos consumidores, muito embora o contrato
nao contivesse qualquer previsdo quanto a isso. Desconsiderou-se a personalidade juridica tendo-
se em vista a reduzida possibilidade de informagcédo dos pequenos consumidores (ou seja, sem
qualquer indicio da ocorréncia de uma das situacdes do art. 50 do Cédigo Civil).

Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro, cit., p. 60.

REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, v. 410, p. 14, 1969.
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A previsdo constitucional da necessidade de defesa dos direitos dos

consumidores acarretou na promulgacdo do Cédigo de Defesa dos Consumidores,

instituido pela Lei 8.078, de 1990.

Um de seus dispositivos trata da desconsideracé@o da personalidade juridica,

em sede especifica de rela¢cdes de consumo, nos seguintes termos:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica

provocados pela ma administragao.
§ 1° Vetado.

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societérios e sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes

deste Caodigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas

obrigac@es decorrentes deste Codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responder&o por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos

causados aos consumidores.

O artigo 28 do CDC retrata a concepcdo mais atual, exposta no capitulo 3,

acerca da necessidade de o direito intervir para corrigir as assimetrias presentes nos

mercados. Esse viés interventivo se manifesta na presungdo da impossibilidade de

os consumidores se informarem adequadamente acerca dos riscos envolvidos na

contratacdo com pessoas juridicas; da aceitacdo de que, mesmo sendo capazes de

se informar adequadamente, o custo da obtengdo desta informacédo seria muito alto,

ou ainda, do fato de que, mesmo adequadamente informados, os consumidores n&o

estdo em condi¢des de negociar riscos com a sociedade personificada.*®

O primeiro dispositivo de lei a tratar do tema da desconsideracdo da

personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro, contudo, carrega graves

imprecisdes, contrariando a doutrina acerca do tema. Este defeito gerou, como sera

22 g AL OMAO FILHO. Calixto. O Novo Direito Societério, cit., p. 246.
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visto na sequéncia, uma série de decisdes equivocadas por parte do Judiciario
Trabalhista, que invocou por muito tempo, por analogia, a aludida norma como

fundamento para a desconsideragéo naquela esfera especializada.

Como demonstrado na sec¢do anterior, e tal como ja adiantado no capitulo 5,
a desconsideracdo da personalidade juridica € uma das formas pela qual o direito,
como sistema, desestimula o uso das regras atinentes a limitagdo da responsabilidade
dos sdcios pelas obrigac6es da sociedade para fins diversos daqueles para os quais

as mesmas foram concebidas.
O principal defeito do artigo 28 do CDC reside na redacao do seu § 5°.

A auséncia de capacidade econdmico-financeira do responsavel pela
prestagcdo ou oferta do produto ou servico ao consumidor lesado ndo pode,
isoladamente, ser considerada hipotese de aplicac@o da teoria da desconsideracéo.
A teoria da desconsideracdo, como visto ao se tratar do artigo 50 do Codigo Civil,
exige mais. Demanda que o estado falimentar ou de insolvéncia seja resultado de

abuso de direito, utilizac&o indevida da pessoa juridica.

Essa interpretacdo meramente literal ndo pode prevalecer. Em primeiro
lugar, porque contraria os préprios fundamentos tedricos que informaram a criacao
da desconsideracdo. A autonomia patrimonial somente pode ser desprezada para a
coibicdo de abuso de direito ou de situacdo cujos efeitos, por graves, justifiguem o
afastamento da distincdo patrimonial. S&o situacdes que, em resumo, envolvam
claro excesso na utilizagdo da pessoa juridica, tratadas na segdo anterior. E, em
segundo lugar, porque tal exegese literal tornaria letra morta o caput do mesmo
artigo 28 do CDC, que circunscreve outras hipoteses autorizadoras do superamento
da personalidade juridica. Bastaria prever a auséncia de capacidade econdmico-
financeira da pessoa juridica para autorizar a desconsideragdo, uma vez que a
superagdo ndo seria necessaria caso a pessoa juridica tivesse recursos para arcar
com a reparacdo do dano sofrido pelo consumidor, ainda que tivesse agido com

manifesto abuso de direito.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo foi construida
para resolver o problema objetivo da falta de patriménio do ente personificado para
fazer frente as suas obrigaces, e sim para coibir a sua utilizacdo em desacordo com
os fins pelos quais foi positivada (que pode produzir como reflexo a insuficiéncia

patrimonial).
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Logo, o simples fato de se constatar que uma sociedade faliu, ndo possui
patriménio ou encerrou suas atividades, ndo pode ser motivo suficiente para

desconsiderar a pessoa juridica.
Mas ha ainda outro vicio na norma do artigo 28 do CDC.

O legislador, ao final do caput, trata da desconsideragédo da personalidade
juridica em decorréncia de faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou

inatividade da pessoa juridica provocados pela ma administracéo.

Primeiro, € necessério destacar que por ma administragdo, para fins de
aplicacdo do caput do artigo 28 do CDC, deve se entender administracdo marcada
por atos de abuso de direito, e ndo aquela administracdo desqualificada, que pode
ser adjetivada como m4, no sentido de ruim tecnicamente, mas na qual ndo houve a
pratica de atos que caracterizem situagdes de abuso, fraude ou m4a utilizagdo do

ente personificado.

7

Ora, ndo é necessario se alongar muito para demonstrar que a ma
administragdo, ainda que de boa-fé (ou seja, a incompeténcia para o negécio) pode
acarretar faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica. Disto, contudo, ndo decorre que, automaticamente, possa ser desconsiderada

a personalidade juridica.

Deveria o legislador ter consignado que a desconsideragdo seria possivel,
nessas hipéteses, em caso de administracao caracterizada por abuso de poder. Ou
melhor, deveria ter se limitado a prescrever uma férmula como a contida na redacéo
do artigo 50 do Codigo Civil, que exprime, de forma correta, toda a construcdo
tedrica da desconsideracdo, na forma e para os fins pela qual foi originariamente

formulada.

6.8 As regras dos artigos 18 da Lei Antitruste (Lei 8.884/94), 4° da Lei 9.604/98
(Lei dos Crimes Ambientais), 23 do Decreto 2.953/99, e § 3° do artigo 18 da
Lei 9.847/99

A regra do artigo 18 da Lei Antitruste tem a seguinte redacéo:
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Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver por parte deste
abuso de direito, excesso de poder, infracdo a lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo aos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica por ma administragéo.

Ja a Lei 9.605/98, que trata de crimes contra o0 meio ambiente, no seu artigo

4° prevé que:

Art. 4°. Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
gualidade do meio ambiente.

Verifica-se que as aludidas normas contém a reprodugcédo de parcelas da
redagéo do artigo 28 do CDC (contendo, portanto, idénticos defeitos), alterando-se
apenas a referéncia aos sistemas aos quais sdo direcionadas. Sai o sistema de
defesa e protecdo ao consumidor, entram os de defesa da concorréncia e do meio

ambiente.

A redacéo do artigo 28, 8 5°, do CDC, inspirou, ainda, a regra do artigo 23 do
Decreto 2.953/99%%° e §§ 2° e 3° do artigo 18 da Lei 9.847/99%** (normas reguladoras da

indastria do petréleo e derivados).

A Carta Constitucional de 1988 implantou uma ordem econdmica no cenério
nacional que exige do Estado e dos agentes econdmicos postura inédita para

estarem adequados a nova realidade legal, inserida no contexto mundial. Foi

demonstrada a preocupagéo com a forma de exercicio do poder econdmico, a fim de

8 Art. 23. Na aplicacdo das penalidades previstas neste Decreto, a ANP, ou o 6rgdo publico

conveniado para a fiscalizagdo, podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade,
sempre que esta constituir obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a indudstria do
petroleo, ao abastecimento nacional de combustiveis, ao Sistema Nacional de Estoques de
Combustiveis ou ao Plano Anual de Estoques Estratégicos de Combustiveis.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,
autoras, co-autoras ou participes da infracdo apurada.

Art. 18. Os fornecedores e transportadores de petréleo, gas natural, seus derivados e
biocombustiveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade, inclusive
aqueles decorrentes da disparidade com as indicagfes constantes do recipiente, da embalagem
ou rotulagem, que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor.

()

§ 2° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-
autoras ou participes do mesmo fato.

§ 3° Poder4 ser desconsiderada a personalidade juridica da sociedade sempre que esta constituir
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao abastecimento nacional de combustiveis ou
ao Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis.

284
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coibir abusos em diversos ramos, como na concorréncia, prote¢ao ao meio ambiente

etc.

Como demonstrado, a luz da ordem constitucional, o exercicio de atividade
econOmica mediante a utilizagdo de sociedades de responsabilidade limitada nada
tem de antijuridico. Apenas se pretende coibir 0s excessos, ou seja, evitar a

utilizac&o de forma abusiva desse mecanismo.

Dito isso, ndo ha, portanto, davida acerca da possibilidade e da pertinéncia
da aplicagdo da teoria da desconsideragédo também no sistema de protecdo e defesa
da concorréncia, do meio ambiente, assim como néo se discute a sua aplicagdo em

qualquer outro ramo de rela¢des juridicas em que as pessoas juridicas possam atuar.

O que ndo se pode permitir € que se reproduzam 0S MesmMOS Vicios
apontados ao se comentar a regra do artigo 28 do CDC, que desvirtuam

completamente os pressupostos de aplicacao da teoria da desconsideragao.

Em especial, a inexisténcia de patrimbnio suficiente para a pessoa juridica
reparar danos a terceiros no ambito do direito ambiental ou em decorréncia de sua
participagdo em processo licitatorio ndo pode ser, isoladamente, causa suficiente

para a aplicacdo da teoria da desconsideragao.

Imagine-se a hipotese de um caso fortuito em uma industria quimica
organizada sob a forma de uma responsabilidade limitada. Em virtude de um raio,
ocorre uma exploséo, arruinando todos os bens da pessoa juridica, e originando um
vazamento de um produto poluente para algum rio vizinho. Como sabido, a
responsabilidade em matéria ambiental € objetiva. Basta a constatacdo do dano e da
possibilidade de vinculagdo causal do mesmo com a pessoa do agente para ser a
responsabilidade atribuida, independentemente de culpa.® E evidente que neste

caso a responsabilidade pelo dano vai ser atribuida & pessoa juridica.

% Nesse sentido: “O Municipio de Itapetininga é responsavel, solidariamente, com o concessionario

de servico publico municipal, com quem firmou “convénio” para realizagcdo do servico de coleta de
esgoto urbano, pela poluicdo causada no Ribeirdo Carrito, ou Ribeirdo Tabodozinho. Il — Nas
acOes coletivas de protecdo a direitos metaindividuais, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a responsabilidade do poder concedente ndo € subsidiaria, na forma
da novel lei das concessoes (Lei 8.987, de 13.02.1995), mas objetiva e, portanto, solidaria com o
concessionario de servigo publico, contra quem possui direito de regresso, com espeque no art.
14, § 1°, da Lei 6.938/81. Nao se discute, portanto, a liceidade das atividades exercidas pelo
concessionario, ou a legalidade do contrato administrativo que concedeu a exploracdo de servico
publico; o que importa € a potencialidade do dano ambiental e sua pronta reparacao”. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. REsp. 28.222 — SP. Relatora para o acordao: Ministra
Nancy Andrighi. Publicado no DJU de 15.10.2001, p. 253).
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Entretanto, como a pessoa juridica, em virtude do evento fortuito, ndo mais
dispbe de patrimbnio, ndo pode a reparacéo, neste caso, atingir o patriménio pessoal
dos soécios, uma vez que ndo estdo presentes quaisquer das hipoteses
caracterizadoras de utilizacdo abusiva do ente personificado ou de confuséo
patrimonial. Muito embora seja objetiva a responsabilidade pelo dano ambiental, n&o
se pode cogitar, no exemplo, de aplicagéo da teoria da desconsidera¢gdo com base
apenas no fato de insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica para arcar com a

indenizagao pelo dano ambiental.

Como argumentado quando se tratou do artigo 50 do Cadigo Civil, a teoria
da desconsideracdo exige uma qualificacdo na situagcdo de impossibilidade da
pessoa juridica fazer frente, com o préprio patriménio, por suas dividas: a situacdo
de patrimdnio liquido negativo (passivos superiores aos ativos) deve ser produto de
abuso na utlizagdo do ente personificado. Do contrario, ou seja, caso a
impossibilidade financeira ndo decorra de abuso na utilizacdo da personalidade
juridica, mas sim dos riscos a que estdo sujeitas as atividades empresariais, ndo se

pode aplicar a teoria da desconsideragao.

Entender de forma diversa, como ja sustentado na secao anterior, & reputar
que todas as normas de desconsideracdo da personalidade juridica poderiam, no
caso das sociedades dotadas de limitagcdo de responsabilidade, ser resumidas em
um Unico enunciado: na auséncia de patrimdnio da pessoa juridica para responder
por suas obrigagBes, os soOcios respondem subsidiariamente, o que é de todo
incorreto, tendo em vista que a interpretacdo que conduza a esse resultado ira
ofender, direta e frontalmente, os artigos 592, 1l, e 596 do CPC e os artigos 1.052 do
Cddigo Civil (se a sociedade for uma Sociedade Limitada) ou 1° da Lei 6.404/1976

(se for constituida sob a forma de Sociedade An6nima).
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7 A EXCECAO JURISPRUDENCIAL A LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE DO
SOCIO PELAS OBRIGACOES SOCIAIS

7.1 A desconsideragdo da personalidade juridica na Justica do Trabalho

z

A desconsideracdo da personalidade juridica ndo € regulada por norma
especifica no direito do trabalho. E construcéo jurisprudencial.

A Justica do Trabalho, em regra, ndo exige a comprovacdo de confuséo
patrimonial, fraude ou uso desvirtuado da pessoa juridica como requisito para a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica e consequiente atribuicdo
aos socios da responsabilidade por obrigagbes contraidas originalmente pela
sociedade empregadora. Basta a simples constatagdo da falta de capacidade
econdmico-financeira da pessoa juridica para arcar com a condenacdo determinada
no processo trabalhista para que a execugdo seja redirecionada contra a pessoa de
seus so6cios.”

Assim, a simples hipétese de prejuizo a satisfacdo do direito de crédito do
empregado frente & pessoa juridica empregadora enseja, perante a Justica do
Trabalho, a desconsideragéo da personalidade juridica.

A limitacdo de responsabilidade, portanto, ndo representa obstaculo para
satisfacéo do direito do empregado da sociedade personificada.

Ainda que o simples inadimplemento de obrigagdo da pessoa juridica ndo
seja hipotese legal de desconsideracdo de sua personalidade (como visto no
capitulo anterior quando se tratou do artigo 50 do Cdédigo Civil), a Justica do
Trabalho, usualmente, reputa que este evento, por si so, é suficiente para que o
patriménio pessoal dos sécios seja atingido caso a sociedade personificada néo
mais disponha de bens ou direitos em valor suficiente para satisfazer o crédito
executado. Em outras palavras, ndo se exige, por parte do interessado na
desconsideragédo, prova da ocorréncia de qualquer uma das hipoteses do artigo 50
do Cadigo Civil. Basta que seja demonstrada a impossibilidade da pessoa juridica

empregadora arcar com a condenacgao que lhe foi imposta.

% Nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o. AP 00906-1994-731-04-00-7.

Segunda Turma. Relator: Juiz Jodo Pedro Silvestrin. Julgamento em 14.05.2008. Publicado no
DOERS em 23.05.2008; e BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 202 Regido. AP 00011-2007-
920-20-00-3. Relator: Juiz Convocado Jorge Anténio Andrade Cardoso. Julgamento em 14.03.2007.



146

A Justica do Trabalho, inclusive, desconsidera a personificacdo societaria de
sociedades dotadas de responsabilidade limitada para seus sécios ainda que o

capital esteja completamente integralizado.

Criou-se, assim, uma excec¢ao jurisprudencial ao regime de responsabilidade
patrimonial dos sécios das sociedades de responsabilidade limitada, na medida em
que a personalidade juridica (e, portanto, também a limitacdo de responsabilidade) &
desconsiderada com base em fundamento distinto do autorizado pelo artigo 50 do
Cadigo Civil, regra em sintonia com os postulados da teoria da desconsideragao.

287

Conforme destacado por Margal Justen Filho™",

(...), a personificacdo societaria importa uma série de eventos maléficos
colaterais, que s&do assumidos e acatados pelo ordenamento como
necessarios para a consecucdo de objetivos positivos muito maiores. A
separagdo patrimonial e a distingdo subjetiva que s&o propiciados pela
personificacdo societaria conduzem ao desenvolvimento da atividade
econdmica — ao custo de impedir o exercicio de faculdades juridicas contra
“pessoas diversas” (como sdo consideradas as diversas pessoas juridicas
controladas por uma mesma pessoa, fisica ou juridica).

Esse sacrificio ndo autoriza a desconsideragéo da personalidade societaria
no direito comum, é vedado quando se trate de relacdo empregaticia. Vale
dizer, enquanto no direito privado sao apenas alguns abusos que podem
conduzir a desconsideragdo, no direito do trabalho qualquer abuso leva a
desconsideracéo.

O direito do trabalho ndo ignora o conceito de pessoa juridica. Apenas
reputa que as faculdades atribuidas aos trabalhadores ndo podem ser sacrificadas
por quaisquer outras faculdades reconhecidas pelo direito (tanto pelo préprio direito
do trabalho como por qualquer outro ramo do direito).?®* Enquanto ndo se verifica
risco de sacrificio a essas faculdades outorgadas aos trabalhadores, a personalidade
societéria é plenamente eficaz. Assim, o pressuposto da desconsidera¢édo no direito

do trabalho é uma situagdo em que a personificacdo societéria signifique sacrificio

87 JUSTEN FILHO, Marcal. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Direito Societario

Brasileiro, cit., p. 103.

Nesse sentido: A desconsideracéo da personalidade juridica da empresa executada ndao conduz a
ilacdo de que também confundem-se a pessoa juridica da empresa e a pessoa fisica do sécio. O
Instituto permite apenas a superacdo episodica da separacdo patrimonial entre ambos para
satisfazer o crédito obreiro também nos bens do soécio. Admitida a desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa executada com o gravame dos bens particulares do sdcio, este
passa a compor o pélo passivo da demanda. Assim, a empresa executada nao tem legitimidade
para opor embargos a execugao visando desconstituir a penhora que recaiu em bem particular do
sécio. Agravo conhecido e nado provido. (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido. 22
Turma. AP 00245.2004.002.10.00.7. Relator: Juiz Mario Macedo Fernandes Caron. Publicado no
DJU de 31.03.2006).

288
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de um direito ou faculdade assegurada pelo direito do trabalho ao trabalhador. O

artigo 2°, paragrafo 2°, da CLT, retrata, em parte, essa concep¢ao, ao dispor que

sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prOpria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Ou seja, para evitar o risco de sacrificio de direitos de trabalhadores que
estabelecem relacdes com pessoas juridicas integrantes de grupos societarios, a
CLT estabelece solidariedade entre todas as empresas participantes, superando a

limitacdo de responsabilidade com que as mesmas podem estar revestidas.

Deve-se ressaltar, uma vez mais, que a norma do artigo 2°, § 2° da CLT,
néo estabelece hipdtese de desconsideracdo da personalidade juridica, mas apenas
e tdo-somente previsdo de solidariedade entre diversos entes personificados
reunidos em grupo societério (caracterizado por controle ou administragdo comum)
pelas obrigacdes trabalhistas de uma das pessoas juridicas integrantes do grupo. Ou
seja, estabelece hipotese legal em que os bens particulares dos sécios (no caso,
outras pessoas juridicas) respondem pelas dividas de sociedades das quais
participam (seguindo, assim, a sistematica dos artigos 592, Il, e 596, do CPC).

Antes da entrada em vigor do Codigo Civil, a Justica do Trabalho, por vezes,
determinava a desconsideracdo da personalidade juridica com fulcro em normas
que, a rigor, eram absolutamente inaplicaveis a hipétese, como o artigo 135 do

|289

Cdbdigo Tributario Nacional®, que trata de responsabilidade subsidiaria e néo

desconsideracéo da personalidade juridica.*°

A partir do Codigo Civil, a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade

juridica no ambito trabalhista pode ser perfeitamente alicercada no artigo 8° da

8 Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias

resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:
| - as pessoas referidas no artigo anterior (o inc. VII do art. 134 se refere a responsabilidade dos
sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas).

20 Nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. AP 02291-2002. Relatora:
Juiza Rosemarie Diedrichs Pimpao. Acérddo 01053-2003, publicado no DJPR em 24.01.2003.
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CLT®', que prevé a possibilidade de utilizagcdo de outras fontes de direito para

fundamentar decis6es naquela esfera judiciaria.

Assim, conforme previsdo do artigo 8° da CLT, as decisbes em ambito
trabalhista podem determinar a desconsideracdo da personalidade juridica valendo-
se do contido no artigo 50 do Cdédigo Civil, que é a regra geral (e ndo a especial,
contida no artigo 28 do CDC, muitas vezes invocado pelas decistes trabalhistas

antes da vigéncia do Cadigo Civil). Nesse sentido, Hermelino de Oliveira Santos®*:

O paragrafo Unico do art. 8° da CLT autoriza o acolhimento do direito
comum, como fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo
for incompativel com os principios fundamentais deste. Sob este aspecto,
nenhum Obice havera a aplicacdo, no ambito trabalhista, das disposi¢cGes
contidas no art. 50 do novo Cédigo Civil. Trata-se de norma de carater geral,
portanto aplicavel ao processo trabalhista, diante da omissao da CLT. Vale
dizer que até entdo muito se questionou sobre a possibilidade de aplicacéo
ou ndo do art. 28 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, no processo do
trabalho, diante de sua especificidade as relagbes de consumo, contrariamente
a nova norma do Cadigo Civil, de carater geral.

Esse entendimento vem sendo adotado no ambito jurisprudencial.”*

Entretanto, mesmo apds a invocacao, por analogia, da regra do artigo 50 do
Cddigo Civil ter passado a (corretamente) predominar sobre o artigo 28 do CDC na
fundamentagcdo dos julgados trabalhistas que tratam da desconsideragao,
analisando-se a motivacdo invocada para autorizar que o patrimonio pessoal de
sécios de pessoas juridicas com limitacdo de responsabilidade seja atingido por
débitos trabalhistas de responsabilidade origindria do ente personificado,
frequentemente encontra-se um (grave) defeito na aplicacdo da teoria da

desconsideragéo por parte da Justica do Trabalho.

21 Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicGes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros
principios e normas gerais do direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que
nao for incompativel com os principios fundamentais deste.

22 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragao da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 211.

9 Nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regigo. 12 Turma. AP 00534-2005-
009-08-00-2. Relator: Juiz Mario Leite Soares. julgamento em 06.12.2005; e BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho da 222 Regido. AP 03685-2005-004-22-00-4. Relator: Juiz Arnaldo Boson
Paes. Publicado no DJU de 09.02.2007, p. 6.
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Independentemente do dispositivo legal aplicado por analogia na
fundamentacdo dos julgados trabalhistas, verifica-se que o motivo reputado
suficiente para a deciséo pela desconsideragéo foi a constatagdo da incapacidade

de pagamento por parte da pessoa juridica.

Ou seja, a Justica do Trabalho, como regra, ndo observa os critérios
previstos pelas normas que tratam da desconsideracdo da personalidade juridica
(como o artigo 50 do Cdadigo Civil, ou mesmo o artigo 28 do CDC, que ainda segue

sendo invocado em alguns julgados).

Nessas circunstancias, parece licito afirmar que a Justica do Trabalho, ao
assim decidir, coloca em uma mesma situagdo juridica as sociedades que, de fato,
foram geridas de forma contraria a lei ou ao contido nos estatutos ou cujos socios e
administradores cometeram abuso em sua utilizagdo (e que, portanto, podem ter sua
personalidade desconsiderada), e aquelas que quedaram insolventes por motivos
absolutamente alheios a vontade de seus socios e administradores. Além disso,

nega vigéncia aos artigos 592, Il e 596 do Cdadigo de Processo Civil.

Essa situacdo parece indevida, como sera argumentado na sec¢ao seguinte.

7.2 Critica a forma atual de aplicacéo, pela Justica do Trabalho, da

desconsideracdo da personalidade juridica

Como visto na secéo anterior, a Justica do Trabalho, como regra, determina
a desconsideracdo sempre que a pesssoa juridica empregadora ndo disponha de

bens ou direitos passiveis de fazer frente ao valor da execucao do crédito trabalista.

Dado esse cenério, imagine-se o exemplo de uma sociedade empresaria
gue empregue grande quantidade de méo-de-obra e, em um determinado momento,
vé os produtos que fabrica, subitamente, se tornarem indteis em virtude de uma

revolugdo tecnoldgica.”

%4 0 desenvolvimento tecnoldgico é prodigo em produzir casos dessa natureza. Dois bons exemplos:

os fabricantes de fitas para maquinas de escrever e filmes fotograficos de celulose viram seus
produtos, rapidamente, se tornarem pecas de museu em virtude, respectivamente, do computador
e da fotografia digital.
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E evidente que essa sociedade ird encerrar as suas atividades. E o
encerramento das atividades ndo decorrera, em absoluto, de ma gestao, fraude,
confusdo patrimonial ou abuso na utilizacdo da pessoa juridica, mas sim de um

evento absolutamente alheio a vontade da sociedade, de seus sécios e empregados.

Vendidos todos os ativos dessa sociedade (se é que se conseguird algum
valor por bens destinados a fabricacdo de produtos que se tornaram obsoletos...), 0
valor arrecadado pode nado ser capaz de fazer frente a todas as suas obrigagdes
pendentes. Seria licito, nessas circunstancias, atingir-se os bens pessoais dos

sécios para a satisfac@o de eventuais créditos trabalhistas pendentes?
A resposta negativa soa mais coerente.

Como visto quando foi abordada a regra do artigo 50 do Cadigo Civil, a
teoria da desconsideracéo da personalidade juridica ndo foi construida para resolver
0 problema da falta de patriménio do ente personificado para fazer frente as suas
obrigacbes, mas sim com propdsito absolutamente distinto: coibir a utilizagdo da
pessoa juridica, em especial a dotada delimitacdo de responsabilidade dos sécios,

em desacordo com os fins pelos quais a personificagéo foi positivada.

Aplicando-se a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
retratada na regra do artigo 50 do Codigo Civil ao exemplo antes citado, verifica-se
que a desconsideracdo nao seria cabivel nesse caso. Contudo, e como ressaltado,
basta a constatacdo da simples incapacidade da sociedade personificada arcar com
0 pagamento dos créditos trabalhistas para que a Justica do Trabalho autorize a

desconsideragéo.

Entretanto, ndo se pode penalizar empreendedores que, até aquele
momento, de boa-fé e sem cometer qualquer irregularidade, geraram emprego e
renda, mas viram seu empreendimento, subitamente, malograr em definitivo sem

qgue tenham concorrido, sob qualquer aspecto, para tanto.

Primeiro, porque, como visto, os artigos 592, Il, e 596 do CPC séo
categdricos ao prever que o patrimbénio pessoal dos sOcios somente pode ser
atingido em decorréncia de obrigagdes da sociedade nos termos da lei. E ndo existe
lei que preveja a responsabilidade patrimonial dos sécios em virtude do simples
inadimplemento das obrigagBes das pessoas juridicas que oferecem limitacdo de

responsabilidade a seus socios.
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Em outras palavras, na sistemética prevista pelos artigos 592, Il, e 596 do
CPC, somente se pode penhorar bens e direitos integrantes do patriménio pessoal
de socios de sociedades quando da execucdo de crédito resultante de relagéo
juridica originariamente contraida pelo ente personificado (sem participacdo da

pessoa dos sOcios) apenas nos casos em que a lei expressamente prevé.

Portanto, o sistema em vigor garante que a limitagdo de responsabilidade
dos sdcios pelas obrigacdes das Sociedades Limitadas e Anénimas somente pode

ser afastada em virtude de lei.

Nem se alegue que a invocacgdo do artigo 28 do CDC resolveria a questéo,
pois, como ja demonstrado, a sua redacdo, em especial a do seu § 5°, revela grave

equivoco quanto a aplicagédo da teoria da desconsideragéo.

Nao deveria a Justica do Trabalho pretender penhorar bens de sdcios de
sociedades dotadas de responsabilidade limitada ao Unico argumento de que a
pessoa juridica empregadora ndo possui bens suficientes para satisfazer o crédito
trabalhista executado, uma vez que, como demonstrado, a insolvéncia, pura e
simples, ndo é hipotese legalmente prevista para autorizar a constricdo de bens do

patriménio dos sécios por dividas das sociedades.

z

Repita-se: a desconsideragdo € um mecanismo de origem jurisprudencial
criado ndo para resolver o problema da auséncia de bens do ente personificado
dotado de responsabilidade limitada de seus soécios para fazer frente as obrigacdes

sociais e sim para coibir o uso indevido dessas sociedades.

Ao assim agir, esta o Judiciario aplicando de forma totalmente equivocada a

teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

Como destaca Alfredo Assis Gongalves Neto:

Se ha um modelo legal que limita a responsabilidade dos sécios pelas
dividas contraidas pela sociedade a um determinado valor, ndo pode uma
deciséo [judicial] ampliar essa responsabilidade, sob pena de afrontar o
texto expresso da lei.

Na sociedade limitada, o sécio tem a obrigacdo de pagar a sua quota
(realizar respectivo valor em numerario ou em outra espécie de bem) e de
responder pela diferenca das quotas impagas pelos demais sdcios, em
solidariedade com eles (CC, art. 1.052); se ha subscricdo do capital social
com bens, pode surgir, também, uma responsabilidade solidaria dos sécios
por uma eventual plus valia dada a esses bens (art. 1.055, § 1°); se ha uma
deliberacéo ilegal, pelos efeitos que ela provocar, respondem os sécios que,
com seu voto, contribuiram para sua aprovacdo (art. 1.080); se ha
distribuicdo indevida de dividendos, obrigam-se os sOcios a reposicdo (art.
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1.059). Fora dai, nenhuma outra obrigacdo possuem o0s s6cios para com a
sociedade ou para com terceiros, seja a que titulo for, ai incluidos os
créditos fiscais, trabalhistas e congéneres.295

Mas néo é so.

Reputar que apenas o inadimplemento da pessoa juridica empregadora é
condicao suficiente para autorizar a penhora de bens particulares dos sécios implica
também admitir que a disciplina constitucional da ordem econdmica atribui o risco
inerente ao exercicio de toda a atividade empresarial apenas a quem gera o

emprego, e ndo para todos os envolvidos no exercicio de atividade empresarial.

Com efeito, a superagdo do positivismo abriu campo para o pés-positivismo,
“designacédo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem o resgate
dos valores, a distingdo qualitativa entre principios e regras, a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacdo entre o Direito e a Etica’**® Nesse
ambiente, para realizar valores constitucionalmente previstos na busca pela
realizagdo do ideal de justica, o produto da subsungédo deve ser submetido aos
principios constitucionais. Ou seja, a andlise do caso concreto se faz a partir da

regra e de todas as outras normas e valores sobre ele incidentes.

Ndo se propbe, aqui, abandonar o método de subsuncdo e os elementos
tradicionais da hermenéutica, e sim afirmar a necessidade de sua complementagao.
Isto porque “...h& hipoteses em que a adocdo do comportamento descrito pela regra
violard gravemente o proéprio fim que ela busca alcancar”.”®” Este parece ser o caso
das decisbes da Justica do Trabalho que determinam a desconsideragédo da
personalidade juridica sem a investigagdo ou producdo de prova das circunstancias

que produziram o inadimplemento da sociedade empregadora.

Os artigos 1°, IV, e 170 da Constituicdo, consignam, respectivamente, como
principio fundamental da Republica e da disciplina da ordem econdmica, a
valorizagdo do trabalho humano (todo o trabaho humano, inclusive o trabalho do

empreendedor que gera os postos de trabalho ocupados pelos empregados, sem

2% GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Direito de Empresa: comentarios aos arts. 966 a 1.195 do

Cddigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 303.

BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Interesse Publico, Porto
Alegre, v. 5, n. 19, p. 79, maio/jun. 2003.

297 Idem, p. 60.

296
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distincdo). O artigo 193 da Constituicdo reproduz a mesma fundagéo (primado do

trabalho) ao tratar da Ordem Social.

O modelo econdmico eleito constitucionalmente reconhece que o Estado
ndo é capaz de, sozinho, satisfazer todas as necessidades dos individuos e da
sociedade. Pelo contrario, expressamente admite que o concurso dos particulares é
indispenséavel a realizacdo dos fins constitucionalmente previstos. Tanto que o artigo
173 da Constituicdo prevé que a exploragédo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 seré permitida quando “necesséria aos imperativos da seguranca nacional

ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

O exercicio de atividade econd6mica no modelo constitucional brasileiro
envolve o risco — risco de insucesso do empreendimento, de ndo se obter receita
suficiente com a atividade exercida para pagar todas as despesas incorridas na
empreitada. E a esse risco se submetem todos aqueles que exercem a atividade —

empregado e empregador, sem distin¢éo.

Prova disso é que no rol de direitos assegurados ao trabalhador pelo artigo
7° da Constituicdo ndo se encontra uma garantia absoluta de “satisfacdo de seus

créditos trabalhistas”.

A existéncia digna (art. 170, CF/88) que o exercicio de atividade econémica
sob o regime da livre-iniciativa e valorizagédo do trabalho humano (repita-se, todo o
trabalho humano) pretende assegurar ndo € a existéncia digna apenas do
empregado, mas de todos — empregados e empregadores. N&o ha, portanto, em
ambito constitucional, fundamento que autorize a supremacia do empregado sobre o
empregador relativamente ao risco inerente ao exercicio de toda e qualquer
atividade voltada ao lucro. Pelo contrario, hd uma total igualdade a esse respeito.

Celso Lafer ensina que:

...0s valores fundantes da democracia provém de ‘um processo histérico
incessante de integracdo de valores de convivéncia’, composto de varios
legados.

S&o eles: (...). IV) o legado do liberalismo, ou seja, a nocdo de Estado de
Direito, na qual, gracas ao constitucionalismo, a prudente distribuicdo de
competéncias no ambito do Estado enseja a fiscalizacdo dos atos do
Executivo, que evita o abuso do poder; e, finalmente, V) o legado do
socialismo, do qual se origina uma exigéncia de igualdade perante a vida e
a cultura, entendida como direito reconhecido a cada homem de participar
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do ‘bem-estar social’, daquilo que a espécie humana, num processo coletivo,
vai acumulando através do tempo.?*®

A Constituicdo incentiva abertamente o exercicio de atividades voltadas ao
lucro (e sujeitas naturalmente ao risco) pelos particulares, inclusive utilizando-se de
ferramentas como as sociedades que oferecem limitacéo de responsabilidade a seus
sécios.

Sob esse enfoque, os fundamentos que vém sendo constantemente
indicados nas decisdes trabalhistas acerca da desconsideragédo da personalidade
juridica ndo encontram correspondéncia integral com o texto constitucional (e nem,

como ressaltado, com a propria teoria da desconsideracgéo).

A Justica do Trabalho, ao autorizar a desconsideragdo da personalidade
juridica sem investigagdo ou prova das circunstancias que determinaram o
inadimplemento da sociedade empregadora (ou seja, na forma prevista no artigo 50
do Cddigo Civil, que é a excecao legal reclamada pelos artigos 592, Il, e 596 do
CPC), cria uma situacéo®® em que pode haver uma enorme discrepancia entre os
valores que fundamentam a regra que autoriza a aplicagdo da desconsideracgédo e os

efeitos de sua aplicagéo em concreto.

O Judiciario ndo pode remeter a idéntica situacdo juridica (decorrente dos
efeitos da aplicacdo da desconsideragdo) sécios de empresas que quedaram
inadimplentes em decorréncia de administracdo fraudulenta, contraria a lei ou aos
estatutos (hipdteses legalmente previstas para a desconsideracdo da personalidade
juridica) e socios que viram as sociedades de que participavam malograrem sem
que tenham cometido uma Unica violag&o a lei (caso em que a teoria positivada na

lei ndo autoriza a desconsideracgéao).

Diante da auséncia de fundamentagdo constitucional ou legal para o
entendimento veiculado pela Justica do Trabalho quando admite a desconsideragéo
da personalidade juridica de sociedades dotadas de limitacdo de responsabilidade
mediante a simples constatacdo da impossibilidade de pagamento do crédito

executado, verifica-se que, em verdade, o problema reside na concepgéo

2% | AFER, Celso. Direito e poder na Reflexdo de Miguel Reale. In: Miguel Reale na UnB. Brasilia:

UnB, 1981. p. 61.

Como a do exemplo citado, de encerramento de atividades e incapacidade de pagamento em
virtude de revolucao tecnoldgica, sem ma gestdo ou utilizacdo indevida ou abusiva da pessoa
juridica.
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generalizada de que empregador e empregado ndo estariam em igualdade de
situagdo juridica relativamente ao risco inerente ao exercicio de atividade

empresarial.

Neste ponto, ao que parece, constata-se um desacordo entre a dogmatica
juridica e a interpretacéo pessoal, por parte do aplicador do direito, do que seria um
sistema juridico vislumbrado por ele como ideal e desejavel. E, com isso, o direito
pode passar a ser um rétulo sob o qual se albergam as aspiragfes pessoais do
aplicador da norma, que ndo mais exerce seu papel de descrever, para a sociedade,

a ordem juridica que foi produzida externamente ao seu aplicador em concreto.

A Justica do Trabalho ndo deve ignorar a heteronomia do direito. O sistema
juridico ndo pode ser reduzido as concepc¢des individuais de cada intérprete. Quando
menos, o direito é, tal qual citacdo de Celso Lafer transcrita anteriormente, o
conjunto das vivéncias e concepgfes predominantes numa sociedade. Logo, a
discordancia individual de um julgador ou de qualquer individuo em relagédo a esse
conjunto de valores normatizados n&o autoriza a sua substituicdo por enfoques

unicamente subjetivos.

O juiz de direito, ao julgar, ndo pode valer-se da oportunidade que sua
funcdo Ihe garante para fazer prevalecer suas préprias convic¢des sobre um tema
disciplinado normativamente e cuja teoria se encontra suficientemente desenvolvida
doutrinariamente. Incumbe ao julgador o dever de imparcialidade e de submeter-se
as valoragbes coletivas e aos principios fundamentais consagrados pela ordem
juridica. A heteronomia do direito convida ao esforco exegético, que pressupde o
conhecimento sistémico, que ndo pode jamais ser substituida pela autonomia de seu

aplicador.

Dai porque, diante da conformagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica e de toda a disciplina constitucional acerca do exercicio de
atividade econOmica, parece correto recomendar o temperamento na aplicagéo
desta teoria no processo de execugao desenvolvido perante a Justica do Trabalho,
na busca por decisbes mais adequadas ao sistema normativo em vigor. E esse
temperamento deve sempre buscar uma realizacdo concreta dos ideais juridicos

positivados.

Diante de uma interpretacdo que considere o todo do sistema juridico, o

simples inadimplemento ou incapacidade da pessoa juridica dotada de limitacdo de
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responsabilidade adimplir suas obriga¢cfes para com seus empregados nao pode ser
fundamento necessario e suficiente para a decretacdo da desconsideracdo da

personalidade juridica.

E vélida a citagc&o da seguinte passagem de lavra de Calixto Saloméo Filho:

A vinculacao do insucesso econdmico do empresario a sua ruina pessoal é
sem ddvida um custo muito alto que desincentiva a atividade empresarial.
Se a posicado politico-juridica do ordenamento é de refor¢co da protecéo dos
credores, isso deve ser feito através de formas que impegcam que se atinja a
situacdo falimentar e ndo de formas que associem a assuncdo do risco
empresarial & possibilidade de ruina pessoal.*®

E bem verdade que as regras que estipulam a desconsideracdo n&o
conseguem dar conta de toda a realidade que buscam disciplinar. Mas também é
licito afirmar que nas falhas decorrentes da lei pode o intérprete agregar questdes
valorativas contidas nos principios juridicos quando de sua aplicacdo. “Nessa
hipétese, o aplicador deve analisar a finalidade da regra, e somente a partir de uma
ponderacdo de todas as circunstancias do caso pode decidir que elemento de fato

tem prioridade para definir a finalidade normativa”.**

Logo, a aplicacdo analdgica, no direito do trabalho, das normas de
desconsideragdo da personalidade juridica, ndo pode ignorar a teoria que
fundamentou a normatizagdo do tema, nem deixar de considerar que o direito
brasileiro ndo garante um direito absoluto & satisfagdo do crédito trabalhista, bem
como a Constituicdo, ao disciplinar a ordem econdémica, submete todos, empregado
e empregador ao risco que é naturalmente inerente ao exercicio de toda e qualquer

atividade voltada ao lucro.

Exatamente em virtude disto, deve a Justica do Trabalho, quando pretender
aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica com o objetivo de
penhorar bens particulares dos sdcios em garantia do crédito constituido contra a
sociedade, observar os requisitos previstos em lei, cuja prova pelo interessado é
exigida pelas normas que disciplinam o instituto como condigdo para que possa a

desconsideragéao ser aplicada pelo Juiz.

300 5 Novo Direito Societério, cit., p. 216.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicac&o dos principios juridicos. 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 49.
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Ou seja, ndo basta a simples prova da auséncia de bens e direitos por parte
da pessoa juridica empregadora para que se determine, automaticamente, a
desconsideragéo, porque nenhuma das normas vigentes no ordenamento brasileiro
prevé que a insolvéncia, isoladamente, seja hipétese para a desconsideracdo da

pessoa juridica.

Logo, a auséncia de bens que deve autorizar a aplicacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica é apenas a qualificada, resultado de administracéo
contraria a lei ou aos estatutos, desvio de finalidade, confusao patrimonial, fraude,
abuso de direito, justamente para se evitar a ofensa a dignidade do empreendedor
que trabalhou exposto ao risco, gerando emprego e renda, e cujo empreendimento
malogrou sem que tenha se verificado uma causa autorizadora da teoria da

desconsideragéo.

Ainda que néo representem o entendimento dominante, ja h4 acordaos que
entendem que o redirecionamento da execuc¢do trabalhista contra os socios da
empresa reclamada é ato formal que acarreta a desconsideragéo da pessoa juridica
executada da qual participam. Logo, uma vez ndo comprovado o dolo ou a mé-fé,
através do desvio, abuso ou fraude na constituicdo e utilizacdo da empresa, é
descabido o pedido de redirecionamento da execucdo e a consequente penhora “on-
line” sobre dinheiro e aplicages ou constricdo de bens diversos em nome de sécios,

ainda mais quando se trata de sécio sem poder de administragdo na empresa.®*”

Tais decisdes, além de retratarem a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica nos exatos limites em que concebida, aplicam o direito vigente
(art. 50 do Cadigo Civil e art. 8° da CLT) e prestigiam os principios constitucionais

qgue regem o exercicio de atividade econémica.

E evidente que, diante da condicdo do empregado, a prova de que a

situagdo de incapacidade econdmico-financeira da pessoa juridica foi resultado

302 Nesse sentido: DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA — NAO CABIMENTO —
N&o restando provado casos de abuso de desvio de finalidade, pela confusédo patrimonial, descabe
0 juiz intervir no processo para estender a relacdo obrigacional aos bens dos administradores ou
sécios da pessoa juridica. (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regiao. AP 01000-1993-
007-08-00-6, 22 Turma. Relatora: Juiza Sulamir Palmeira Monassa de Almeida. Julgamento no dia
14.12.2005). Seguindo o mesmo entendimento: (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 72
Regido. APet. 00675/2001-004-07-00-5. Relator: Des. Manoel Arizio Eduardo de Castro. Publicado
no DOJT de 10.03.2008, p. 2.453; e BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regido. AP
01207-2005-004-22-00-0. Relator: Juiz Francisco Meton Marques de Lima, publicado no DJU de
05.02.2007, p. 8).
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unicamente de insucesso na regular operagdo dos negdécios (em outras palavras,
nao foi decorrente de violac&o de lei ou dos estatutos, ou de abuso ou fraude em sua
utilizagéo, hipoteses autorizadoras da desconsideracdo da personalidade juridica),
deve ser exigida unicamente do sécio da sociedade empregadora, por ocasido dos
embargos a execucgdo (assim como, em alguns casos, a jurisprudéncia exige do
sécio o O6nus de demonstrar que ndo estdo presentes o0s requisitos legais
autorizadores da atribuicdo de responsabilidade pessoal ou solidaria pelas
obrigacfes tributarias da sociedade, tal como visto no capitulo anterior quando
analisados os artigos 134 e 135 do CTN).

Nas situagcbes em que se cogita da desconsideragcdo da personalidade
juridica no processo trabalhista (0 que implica a superagdo da limitagdo de
responsabilidade), é absolutamente injusto impor ao empregado o 6nus de produzir
prova que somente pode ser feita pelos sécios — em especial pelos administradores

— da sociedade empregadora. Confira-se o que a doutrina atual prega a respeito:

Também tem-se relativizado o 6nus da prova do fato constitutivo, por
considera-lo muito dificil para o demandante, ao passo que tal acontecimento
seria muito mais facil de ser comprovado pelo demandado, e, com isto,
adotando a técnica da inversao do 6nus da prova, a fim de nao inviabilizar a
tutela dos direitos materiais, (...)**

A atribuicdo desse dnus aos sécios da sociedade estd em sintonia com a
teoria contemporanea acerca da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil.
Como ensina Eduardo Cambi, “(...), 0 maior interessado em que 0 juiz se convenga
da veracidade de um fato é o proprio litigante a quem aproveita o reconhecimento
dele como verdadeiro. E esse interesse que estimula a parte a atuar no sentido de

persuadir o julgador, mediante as provas, de que o fato realmente ocorreu”.**

Tal construgdo doutrindria retrata a moderna teoria da carga dindmica da
prova,

gue reforca 0 senso comum e as maximas da experiéncia ao reconhecer
gue quem deve provar € quem esta em melhores condi¢bes de demonstrar

303 cAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 337. No
mesmo sentido, Bentham afirma que “A carga probatdria deve ser imposta, em cada caso
concreto, aquela das partes que possa aportd-las com menos inconvenientes, ou seja, menos
demora, humilhacdes e despesas”. (BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales.
Buenos Aires: EJEA, 1971. v. lI, p. 149)

304 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil, cit., p. 322.
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o fato controvertido, evitando que uma das partes se mantenha inerte na
relacdo processual porque a dificuldade da prova a beneficia.**®

Com isto, pretende-se interpretagéo do direito que promova, adequadamente,

a isonomia entre as partes (art. 125, inc. I, CPC), bem como ressaltar o
principio da solidariedade, presente no sistema processual, no dever de os
litigantes contribuirem com a descoberta da verdade (arts. 14, inc. |, e 339,
CPC), na prépria exigéncia da litigancia de boa-fé (p. ex. arts. 17, 129 e 273,
inc. 1, CPC) e no dever de prevenir ou reprimir atos contrarios a dignidade
da justica (arts. 125, inc. Ill, e 600, CPC).*®

Ou seja, admite-se a penhora dos bens do sécio das sociedades dotadas de
limitagcdo de responsabilidade em um primeiro momento, com o redirecionamento da
execucao e garantia do crédito executado antes mesmo da cientificacdo de sua
inclusdo no polo passivo do feito (exatamente para evitar que seja realizada a
transferéncia de bens antes de caracterizada a fraude a execucgédo), mas faculta-se
aquele que teve seu patrimdnio pessoal atingido por constricdo em virtude de débito
da pessoa juridica em que participa como s@cio provar que o inadimplemento
ocorreu em virtude de circunstancias que ndo autorizam a desconsideragdo da
personalidade juridica.

Portanto, o socio®”’

que teve bens particulares atingidos pela execugéo
trabalhista em virtude da desconsideragéo da personalidade juridica, tem o dnus de
provar que a incapacidade da pessoa juridica empregadora pagar o valor executado
ndo é decorrente de violagdo da lei ou dos estatutos, abuso em sua utilizacao,
fraude, confusdo patrimonial, ou qualquer outra hipotese autorizadora da
desconsideragdo da personalidade juridica. Feita a prova dessa alegacéo, o Juiz,
por ocasido do julgamento dos embargos & execucdo ajuizados, deve autorizar a
liberacdo da penhora, para evitar que se instaure a situagdo de injustica antes
exposta. De outro lado, ndo provando o sécio da pessoa juridica que a crise
econOmico-financeira da sociedade empregadora n&o foi fruto de uma das

circunstancias qualificadoras antes enumeradas, confirma-se a penhora realizada

305 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil, cit., p. 342.

Idem, ibidem.

%97 Obviamente, de sociedades que sejam organizadas com a responsabilidade limitada dos sécios
(em nosso direito, as Sociedades Limitadas, Sociedades Simples Limitadas e Sociedades
Andnimas).
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nos bens do sécio antes de sua intimacao pessoal acerca do redirecionamento da

execugao.

Assim agindo, além de aplicar corretamente as normas acerca da
responsabilidade patrimonial dos socios (arts. 592, Il, e 596 do CPC) e a propria
teoria da desconsideragd0 no que concerne a Seus pressupostos e requisitos, 0
Judiciario Trabalhista estard evitando a instauragdo de uma situagdo de injustica,
resultante da equiparagdo de socios de uma pessoa juridica que quedou insolvente
sem que tenha ocorrido causa para a desconsideracdo da personalidade juridica,
com socios de pessoas juridicas que foram administradas com violagédo de lei ou de
contrato ou que incorreram em outras hipéteses legais que justificam plenamente a

aplicacdo da teoria da desconsideracéao.

E mais, estara criando inclusive um incentivo para que 0s sécios exercam de
forma mais ativa e efetiva os poderes de fiscalizacdo da gestdo da sociedade que
Ihe sdo outorgados por lei e assegurados a partir da simples aquisigéo do status de

sécio.
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8 CONCLUSOES

A estrutura organizacional e juridica da empresa individual ndo conseguiu
atender aos imperativos financeiros do novo sistema econdmico que se instaurou
apoés a revolugédo industrial. Essas exigéncias encontraram satisfacdo no mecanismo
de limitacdo de responsabilidade do sdocio pelas obrigagfes sociais, permitindo que o
risco de um interessado em realizar investimento organizado sob a forma de

sociedade fosse definido a priori e de forma clara.

A positivacdo da limitacdo de responsabilidade conduziu ndo sO a
generalizagcdo da personificagdo societaria (em virtude da distingdo entre patriménio
de sécio e de sociedade), mas principalmente & eleicdo das sociedades que
oferecem responsabilidade limitada pelas obriga¢6es sociais a todos 0s seus sOcios
como o instrumento fundamental para o éxito dos sistemas politicos, filosoficos e

econdmicos.

Esse mecanismo foi e é admitido pelo direito por sua utilidade como
instrumento de cooperacgéo entre individuos e, em especial, de capitais, imprescindivel

ao desenvolvimento e incremento de empreendimentos econémicos de expressao.

A estrutura e fungdo das regras que disciplinam a personificacdo societaria e
a limitacdo de responsabilidade espelham a disciplina politica da atividade
econbmica. E as escolhas politicas neste d&mbito sdo conformadas pelos valores
fundamentais que a sociedade brasileira elegeu para realizar, como a dignidade da
pessoa humana, a reducdo das desigualdades sociais e da pobreza, e a busca pelo
pleno emprego, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e o

desenvolvimento nacional, tarefa que o Estado, por si s6, ndo lograria realizar.

Nesse contexto, é licito afirmar que, do ponto de vista juridico, as normas de
limitagcdo de responsabilidade representam um meio fornecido pelo direito para que a

sociedade possa se organizar na consecucéo dos valores antes mencionados.

A existéncia desse instrumento se justifica ainda sob o aspecto econdémico,
em virtude da constatacdo da necessidade de proporcionar aos agentes a
exploragéo de atividades geradoras de emprego e renda sem que, para tanto, sejam
obrigados a arcar com custos insuportaveis, como aqueles decorrentes da ruina

pessoal. Como visto ao longo da presente dissertacéo, a responsabilidade ilimitada
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representa uma barreira consideravel de ingresso ou permanéncia no mercado, pois
inibe o desenvolvimento de empreendimentos que demandam grandes quantidades
de capital. Assim, a limitacdo de responsabilidade também se caracteriza por ser
uma distribuicdo de riscos feita pelo legislador, distribuicdo esta forgada, mas
indispensavel, tendo em vista a relevancia que a geracdo de emprego e renda

possui socialmente em uma economia como a brasileira.

Enquanto persistir o interesse na realizacdo de tais valores, persistira a
motivagdo para a manutencdo das regras de limitacdo de responsabilidade em

nossa ordem juridica.

Entretanto, a interpretagdo das regras de limitacdo da responsabilidade do
sécio pelas obrigagbes da sociedade deve sempre ter por norte que a liberdade de
iniciativa é garantida constitucionalmente tendo em vista a realizacdo do bem
comum — e ndo de interesses puramente egoisticos. Os fins constitucionalmente
eleitos orientam e conformam a utilizagdo de instrumentos como a limitagdo de
responsabilidade, que sdo postos & disposicdo dos particulares pelo ordenamento
juridico.

A limitacdo de responsabilidade do sdcio pelas obrigagdes da sociedade ndo
€, portanto, uma regra absoluta, mas sim é parte integrante de um sistema de
normas que contém uma série de excec¢les (sistema normativo este cujo principal
objetivo, precisamente, € garantir que mecanismos como a limitagdo de
responsabilidade sejam utilizados com a finalidade de promover a realizagdo dos

valores fundamentais retratados na Constitui¢ao).

Dito isso, e analisando-se as regras que disciplinam a responsabilidade
patrimonial do sécio, pode-se concluir que, da aplicagdo conjugada do artigo 591 do
CPC com os artigos 592, Il; 596 do CPC; 1.052 do Cddigo Civil e 1° da Lei 6.404/76,
emerge a regra de interpretagdo da extensédo da limitagdo de responsabilidade no
direito societario brasileiro: uma vez integralizado todo o capital social na Sociedade
Limitada ou pago o prego de emissdo das a¢des na Sociedade Andnima, o sOcio e o
acionista ndo tém mais responsabilidade patrimonial em virtude de sua participacéo
no ente personificado (seja perante a propria sociedade, seja perante terceiros). Esta
regra somente pode ser afastada caso haja violagdo da lei ou dos atos constitutivos,
ou estejam presentes uma das hipoteses legalmente previstas de superacdo da

limitacdo de responsabilidade.
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Em resumo: dentro de uma situagdo de normalidade operacional da
sociedade, integralizado o capital social ou pago o pregco de emisséo das agdes, 0S
sécios das Sociedades Limitadas e os acionistas das Sociedades Andnimas n&o
podem ter seus bens pessoais atingidos por obrigagbes assumidas pela sociedade

perante terceiros.

Prestigiar a aplicagdo desta regra geral significa aplicar de forma precisa
todo o sistema de responsabilidade patrimonial conformado pelas normas juridicas
antes mencionadas, sistema este que, por sua vez, € coerente com 0s principios e
valores fundamentais retratados nos artigos 1°, 3° e 170 da Constituicdo, que ndo so
permite como incentiva o exercicio de atividades econbmicas organizadas sob a

forma de sociedade dotada de limitagcéo de responsabilidade.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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