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UNIMEP - UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA

CURSO DE MESTRADO EM DIREITO

INTRODUCAO

NUCLEO DE ESTUDOS DE DIREITO AMBIENTAL,
EMPRESARIAL E DA PROPRIEDADE INTELECTUAL.

1.- Tema.

A RESPONSABILIDADE DO SOCIO NA SOCIEDADE LIMITADA
EM FACE DO NOVO CODIGO CIVIL.

2.- Delimitacao do Tema.

A pesquisa em tela tem por objetivo apresentar um
paralelo entre o Decreto n°. 3.708 de 10 de janeiro de 1.919, e o
Novo Codigo Civil, que, de maneira significativa, alterou toda a
estrutura de criagcao, funcionamento, direcao e conducao das
Sociedades Limitadas, e a nova situacdo do soécio cotista, tanto
em relacdao aos seus direitos quanto as suas obrigacoes.
Essa pesquisa ndao tem o condao de criticar as inovagdes, e sim
de buscar um melhor entendimento sobre o novo funcionamento
da Sociedade Limitada, mas no caso da critica se apresentar
pertinente ao tema, podera ser lancada oportunamente no

discorrer do trabalho.

3.- Divisao do Trabalho.

O presente trabalho foi dividido em cinco capitulos:



No capitulo 1 justificamos a necessidade de um novo
tipo societario - a sociedade Ilimitada, com énfase a
responsabilidade do sodcio, desde o século XIX, passando pelas
principais doutrinas que influenciaram a legislagdao brasileira,
chegando ao Decreto n°. 3.708/19, pelo qual se instituiram no

Brasil as sociedades de responsabilidade limitadas.

O capitulo 2 buscou justificar o advento da teoria
geral da empresa desde o Cédigo Napolebnico, citando também os
principais doutrinadores da época, culminando com a entrada em
vigor do Cdédigo Civil Italiano que influenciou o atual Cddigo Civil
Brasileiro, o qual aglutinou em um sé diploma legal a doutrina

civil e comercial.

No capitulo 3 temos uma visao mais apurada quanto a
responsabilidade do socio perante a sociedade limitada, a
constituicao da personalidade juridica, como também as principais
situacdes pelas quais o socio pode ser responsabilizado por seus

atos ou situacdes impostas em decorréncia da prépria lei.

A seguir no Capitulo 4 veremos quais situagdes o
socio nao administrador pode ser responsabilizado, em
decorréncia principalmente de sua omissao quando da gestao da

empresa, como também perante o Fisco.

O Capitulo 5 encerra o trabalho, jad que tratamos da
responsabilidade do sdécio administrador, tratando dos seus atos
perante a sociedade, a sua responsabilidade fiscal, previdenciaria
e trabalhista, e também em que situacdes sua (gestacao) gestdo
pode acarretar a desconsideracdao da personalidade da pessoa

juridica.



Na conclusdao afirmamos ter contribuido para uma
melhor compreensdao da responsabilidade do sdécio na sociedade
limitada, alertando sobre os abusos que o Judiciario,
principalmente na esfera fiscal, vem cometendo em relacdao ao
socio, deixando claro que a nossa obrigacdao como estudiosos do

direito é de buscar uma cura para esse mal.



ABSTRACT

The present paper has the purpose to mark out the situations
where one partner in a limited partnership can be personally
responsible for yours own acts or even in non-negotiation
situations where the legislation does not specify the solidarity or

subsidiary responsibility.

In the chapter 1 we justified the need of a new kind of
partnership - the limited partnership, emphasizing the partner
responsibility, since the century XIX, including the main doctrines
that had influenced the Brazilian legislation reaching the 3.708/19
decree that established in Brazil the Ilimited responsibility

partnership.

The chapter 2 looked for to justify the company’s general theory
approach since the Napoleonic Code, also mentioning the main
doctrine thinkers at the time, culminating with the new Italian
Civil Code influencing the actual Brazilian Civil Code, that has
joined in one single legal document the civil and commercial

doctrines.

In the chapter 3 we have a more accurate view about the partner
responsibility in front of the |Ilimited partnership, the
establishment of the Legal Entity, also the main situations where
the partner can be responsible for yours own acts or situations

guided by the law.

Following in the chapter 4 there is the situations where the non-

administrator partner can be responsible, mainly considering



yours own omission in front of the company’s management but

also in front of Tax matters.

The chapter 5 ends this paper considering that we have already
talked about the administrator partner, treating yours own acts in
front of the partnership, the tax responsibility - social and labour
- and also the management situations that can bring out the

disregard Legal Entity.

At the summary we affirm to have contributed for a better partner
responsibility’s comprehension in a limited partnership, alerting
about the juridical power’s abuse mainly considering tax matters
regarding the partner, making it clear that our obligation as Law

studious is to find the cure for this malfeasance.
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CAPITULO 1 - A necessidade histéorica de um novo tipo

societario.

1.1.- A origem das sociedades.

A origem das sociedades €& muito discutida
entre os mais diversos autores e pesquisadores, mas com
certeza a primeira idéia de sociedade de que se tem
noticia deu-se no Cédigo de Hammurabi, em seu art. 99
afirmava: "se um homem deu a outro homem dinheiro em
sociedade, o Ilucro e as perdas que existem, eles

1

partilhardo diante de Deus, em partes iguais” *, a qual foi

acolhida pelo direito romano.

Mais foi na era Medieval que se deu o inicio do
desenvolvimento das sociedades comerciais, nos padrodes

conhecidos até hoje.

Em um estudo elaborado por dois
pesquisadores franceses, Michel de Juglart e Benjamim
Ippolito, foram feitas observagcdes a respeito das
sociedades comerciais na Idade Média, apresentando trés
conclusodes: 1°.) a influéncia do direito maritimo sobre a
formacao do direito das sociedades comerciais e as
conseqUéncias que decorrem desta constatacdo; 2°.) a
aparicao desde o fim desta época (fim do século XV), ao

menos em germe, de todas as formas de sociedade que o

! Michel de Juglart e Benjamim Ippolito, Traité de Droit Commercial, 2°.
Vol., 1%. Parte, Paris, 3% Ed., ps. 20/21 (das Sociedades por quotas de

responsabilidade limitada, José Waldecy Lucena, pag. 2)



direito francés conheceu até 1925 (data da introducdao em
Franca da sociedade de responsabilidade limitada); 3°.) a
importancia do fendmeno da longevidade das empresas
além do término de uma expedicdao maritima ou mesmo

além da morte do empreséario.?

Em razao das conseqléncias advindas da
Revolugao Industrial, e a necessidade preemente do
desenvolvimento de novos negécios, o0s quais nao
dependiam agora da intervencao do estado, oS
comerciantes da época, buscavam um novo tipo societario
que atendesse aos seus anseios, pois somente tinha a sua
disposicao as sociedades chamadas de pessoas, as quais
podemos citar: as sociedades em nome coletivo,
comandita simples, em conta de participagao, e as de

capital, como a sociedade an6nima.

As primeiras, sociedades de pessoas, nao
davam ao comerciante uma tranquilidade em relagcao ao
seu patrimoénio, que estava a mercé das intempéries do
comércio, e a segunda, sociedade de capital, padecia de
serias restricdes e autorizagcao governamental, atribuindo-

lhe um carater excessivamente formal e burocratico.

O tipo societario na época que mais se pareceu
com a sociedade limitada era a comandita por agdoes, que
foi introduzido no direito francés em 1808, como tipo
intermediario entre as sociedades anbnimas e as

sociedades de pessoas. Nas sociedades em comandita por

2 Michel de Juglart e Benjamim Ippolito, Traité de Droit Commercial, cit.
Ps. 29/31. (Das Sociedades, Lucena ps. 03/04.)



acdes, nao era exigida autorizagcao governamental para a
sua constituicao, em virtude da dupla garantia que elas
ofereciam a terceiros, as dos sécios comanditarios e as
dos comanditados, sendo largamente utilizado como tipo

societario a época na Franga.’

Ensina Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto*:

“A sociedade em comandita participava, &
verdade, dessa forma suavizada, eis que nela
figura um ou varios associados em nome
coletivo e um ou varios membros
comanditarios. Acontece, porém, que essa
modalidade ainda nao satisfazia, pois os
sdcios em nome coletivo lhe dao sua garantia
individual, enquanto que os comanditarios nao

participam de sua direcao.”

Com a promulgacao da Lei de 24 de julho de
1867, a qual reformulou o direito das sociedades, foi
revoga dispositivo que obrigava a autorizacgao
governamental para a constituicdo das sociedades
andnimas, o que efetivamente veio a decretar o fim das

sociedades em comanditas por acdes, pois essa somente

3 Martins, Fran. Sociedades por Quotas no Direito Estrangeiro e Brasileiro;
Rio de Janeiro: Forense, 1960, pg. 14.

4 Peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. A sociedade por quota de
responsabilidade limitada. Revista Forense: Rio de Janeiro, 1956, vol. I,

pag. 8.



teve por objetivo a constituicdao de empresas sem a

intervencao do estado.

Paralelamente a esses acontecimentos, na
Inglaterra, devido a pratica dos usos e costumes (common
law), criou-se um tipo societdario que elencava todas as
pretensdes dos comerciantes a época, derivada das
sociedades andnimas, mas sem legislacdao especifica
(sociedades de fato), nao gozando de personalidade,
chamadas de private companies, organizadas pelos
proprios comerciantes, que nao tinham todas as
caracteristicas de sociedades limitadas, mas certamente
contribuiram para a sua formacao, ja sendo constituidas
por um numero limitado de sécios (minimo de 2 — maximo
de 50), com capital de formacdo privada, restricoes a
cessibilidade das quotas e vedada a captacgdao por oferta

publica.

Diz Sylvio Marcondes”:

“A private company é uma criagdao da pratica e
revestiu pouco a pouco, a sua fisionomia especial, sob o
império de necessidades econ6micas que o legislador
consagrou e regulamentou, tal como é concebida na lei
inglesa surgiu por uma evolucao do tipo de sociedade que
ali corresponde a sociedade andonima, através do direito

costumeiro.”

> Marcondes, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil. S3o Paulo: Max

Limonad, 1970, 32. tiragem, pag. 185.



As sociedades estavam essa época na
Inglaterra divididas em dois grandes tipos: as

partnerships e as corporations.

As primeiras tinham os seguintes fundamentos:
a) os soécios deveriam ser solidaria e ilimitadamente
responsaveis; b) um associado estava impedido de
transferir sua parte a um terceiro sem o consentimento
dos demais associados; c¢) nao constituem pessoas

distintas dos seus membros.

As corporations diferentemente tinham
personalidade juridica distinta dos seus soé6cios, mas
careciam para a sua criacdo, de prévio ato do Parlamento,
e também permitiam a livre transferéncia das partes

sociais.

1.2.- Na Alemanha - O berco das

sociedades limitadas.

Na Alemanha, dessa época ja existiam juristas
sensiveis as necessidades dos comerciantes que, sendo
portadores de capitais reduzidos, nao tinham condigdes de
constituirem sociedades anoénimas, e também nao
estavam interessados em arriscar o seu patrimoénio

pessoal em novas sociedades limitadas.

Se de uma forma se sentia necessidade de
encontrar-se um tipo societario que refugia ao

impessoalismo dos moldes capitalistas, de outra, anelava-



se por uma forma diversa das coletivas e comanditas

muito identificadas com as pessoas dos sécios®

Nas palavras de Egberto Lacerda Teixeira’:

“(...) resultou da feliz combinacao de
caracteristicas peculiares as sociedades de pessoas e de
capitais. Tratava-se de encontrar um tipo de organizacgao
que enchesse o grande vazio existente entre as andonimas,
completamente impessoais e rigorosamente capitalistas, e
as coletivas e comanditas, tdao identificadas com a
personalidade dos sécios, e no qual se congregassem as

vantagens dessas formas externas”.

Buscando uma solugao para atender aquele
problema econdbmico e social, o deputado Oechelhaeuser,
impulsionado por uma reforma no Direito Alemao das
sociedades, ouvindo as camaras de comércio, e apbs
debatendo com o Parlamento, formulou com o apoio do
Governo um projeto de lei instituindo as “sociedades de
responsabilidade limitada” (Gesellschaft mit

beschrdenkter Haftung).

0] projeto apresentado por Oechelhaeuser
converteu-se na Lei de 20 de abril de 1892, das sociedades de
responsabilidade limitada, modificada pela Lei de Introducao

ao Cdédigo Comercial alemdo, de 10 de maio de 1897, e

® Marcondes, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil. S0 Paulo, 1970, p.

193/4, reportando-se a Feine, Las sociedades de responsabilidad limitada,

p.1l.

7 Teixeira, Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de

responsabilidade limitada. Sao Paulo: Max Limonad, 1956, pag. 14.



consolidada aos 20 de maio de 1898. A respeito da sociedade
de responsabilidade limitada, tivemos ainda, no direito alemao,
as Leis de: 28 de junho de 1926; 25 de marco de 1930; 06 de
agosto de 1931; 26 de maio de 1933, 26 de fevereiro de 1933;
30 de janeiro de 1937; 10 de agosto de 1937 e 4 de julho de
1980.°

Segundo Fran Martins®, nasce nesse momento
um novo tipo de Sociedade Comercial, no campo do
Direito legislado, destinado a se expandir por todo o
mundo, preenchendo uma lacuna no direito societario da
época, que até hoje se mostra como o mais difundido em

todo o mundo.

1.3.- Em Portugal.

Posteriormente ao Direito Alemao, Portugal em
1901 foi o segundo pais a instituir esse novo tipo
societario em sua legislacdao, fazendo poucas alteracgoes
na substancia da lei alema, mas denominando-a

sociedades por quotas, de responsabilidade limitada.
Comenta Sylvio Marcondes?®:
“(...) Segundo o Relatério Ministerial, ja em

1896 fora prevista a introdugao da nova

reforma de sociedade, no regulamento sobre

Abrao, Nelson. Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 5%. Ed., 1995, p. 18).

° Martins, Fran. Op. Cit., pag. 19.

19 Marcondes, Sylvio. Op. Cit., pag. 198.



regime bancario, e em 1899 uma comissao
apresentava bens para o seu estabelecimento,
por todos reclamado: o projeto oficial, filiando-
se a orientacdao alema, procurou adaptar-se aos
principios do direito portugués e, entendendo
que a denominacao adotada nao caracterizava
suficientemente a espécie, por ser aplicavel,
também, as sociedades anb6nimas, prop6s a de
sociedade por quotas, de responsabilidade

limitada.”

Em seguida temos a lei austriaca que em 1906
introduziu o novo tipo societario, utilizando-se da mesma
denominacao, mas fazendo modificagdes substanciais no
modelo alemdo, como por exemplo, a geréncia ser
exercida somente por soécios, e pela primeira vez criando
a obrigatoriedade do conselho fiscal, nas sociedades com

mais de 50 (cinqgiienta) soécios.!
1.4.- Na Inglaterra.

Somente em 1907 foi instituida, na legislacao
inglesa, a regulamentacao da sociedade Ilimitada,
atendendo o legislador continental aos reclamos do
comércio, mas tal adocdo aconteceu posteriormente a
outros paises, como a Alemanha, Portugal e Austria, como

acima mencionado.

11 Essa lei foi alterada por leis posteriores, principalmente pela de 4 de
julho de 1924. Abrdo, Nelson. Sociedade por Quotas de Responsabilidade
Limitada, S3ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pag. 21.



Devido a aflicdo do inicio da Primeira Guerra
Mundial, e a posterior fase do conflito, varios anos se
passaram até que outros paises instituissem essa

inovacgao legal.

O Brasil foi o quinto pais a legislar sobre a
matéria, a partir do projeto do deputado gaucho Joaquim
Luis Osoério, inspirado no Projeto de Cdédigo Comercial de
Inglés de Sousa, sendo convertida em lei no ano seguinte,

sem nenhuma alteracgao.

1.5.- Na Francga.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, pelo
Tratado de Versalhes, de 1919, a Alsacia-Lorena foi
devolvida a Franca, e consigo cerca de 400 sociedades de
responsabilidade limitada, regidas pela lei alema, de 20
de abril de 1892.

Assim pela necessidade imposta de regularizar-
se a situacao da legislacao francesa, foram inicialmente
apresentados dois projetos. Um imitando a lei alema, e
outro conferindo aos empregados a participagao nos

lucros, sendo que os dois foram de pronto afastados.

Finalmente em 7 de marco de 1925, baseado
no trabalho dos deputados Maillard e Bureaiu, a Francga
instituia a sociedade por quotas de responsabilidade

limitada em sua legislagao.

No decorrer dos anos, praticamente todos os

paises que adotam o capitalismo como forma de



organizacao politica econdmica instituiram a sociedade
limitada, em razdao da sua praticidade, e também da
limitacdo a responsabilidade dos soécios, o qual sera

objeto de discussao e analise no nosso trabalho.

1.6. - Como nasceu a idéia de responsabilizar

limitadamente os socios.

Nos itens anteriores, ja tracamos um historico a
respeito da origem da Sociedade Limitada, nos quais fizemos
as assertivas e consideracdes a respeito de como esse tipo
societario foi introduzido, primeiro na Europa, pdés Revolucgao

Industrial, e a seguir no Brasil.

Agora, ja direcionando o tema ao nosso trabalho,
faremos um estudo mais aprofundado, de como foi o
surgimento e amadurecimento da responsabilidade do sécio na

Sociedade do espécie Limitada.

Ensina José Waldecy Lucena'® que, na Idade
Medieval, os tipos societarios a época se tornaram bem
definidos, mas o pequeno e o médio comerciantes buscavam
uma espécie societaria que conjugasse a limitacao da
responsabilidade dos sbécios, caracteristicas das sociedades
anonimas, com uma forma menos burocratica e dispendiosa,

atributo das sociedades em nome coletivo e em comandita.

12 Lucena, José Waldecy. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade

Limitada. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 4.



As sociedades anbnimas, tinham o grande
empecilho de necessitarem de um grande capital para a sua
abertura, restringindo a sua utilizagcdo a comerciantes ricos e
poderosos, que investiam o seu capital nas companhias de
navegacao, e como o proprio estado a época era o maior
interessado na expansao dos seus dominios, a sociedade

anOnima carecia de autorizacdo expressa dos governantes.

J& nos outros tipos societarios havia o
comprometimento do patrimdnio pessoal dos soécios, o que de
forma alguma interessava aos pequenos comerciantes, visto
que, além da falta de capital, ndao tinham intencdao de colocar
em risco o pequeno patrimbénio conquistado com tanto

sacrificio.

A propria humanidade em seu continuo processo de
evolucdo ja cuidou de criar limites a responsabilidade do
homem, pois se tomarmos por base a lei das doze tdbuas, que
nao poupava o devedor de responder pelas suas obrigagdes
com o préprio corpo, vemos que o legislador veio restringindo
tal responsabilidade ao patriménio do devedor, evoluindo a
ponto de nos dias de hoje, proteger a entidade familiar e os
bens que a compde, impedindo até constrangimento pessoal e
moral do devedor, quando da execucao dos seus deveres pelos

credores.

E ndo foi diferente na evolugdo das espécies
societarias, pois o0s pequenos comerciantes pds-revolucao
industrial, reunindo-se em grupos societarios, ndo tendo
condicbes de recorrer ao publico para levantar capital,
utilizando-se de recursos proéprios, sem tramitar pela

burocracia governamental, suscitaram a criagcdao de um novo



tipo societario, denominado de Sociedade por Quotas de

Responsabilidade Limitada.

Segundo Carlos Fulgéncio®®* da Cunha Peixoto:

“A solugao ideal surgiu com as sociedades
limitadas, em que todos os socios podem participar
de sua vida ativa, dar-lhe o prestigio de seu nome,
tendo, entretanto, sua responsabilidade econdmica

restrita a um determinado capital.”

1.7.- No Brasil.

No Brasil nao foi diferente. Em 28 de outubro de
1865, José Thomaz Nabuco de Arauljo apresentou projeto para
a criacdao das sociedades de responsabilidade limitadas, que
nada mais era do que uma sociedade an6nima livre, onde nao
haveria a necessidade do estado autorizar o seu
funcionamento, somente ficando responsavel pelo
arquivamento de seus estatutos e atos de interesses dos
socios, optando pelo liberalismo funcional inglés, ndao fixando

maximo ao capital social, nem minimo ao valor das acdes.

Nabuco de Araujo em seu projeto para a
constituicdo de um novo tipo societario, também faz inovagodes
estranhas a lei inglesa, ndao fazendo restricdbes ao tipo das
sociedades, inclusive as que teriam por objeto operacgodes
bancarias e de seguros, visto que, na lei inglesa de 1858, as
sociedades de responsabilidade Ilimitada somente serem

aplicadas a sociedades mercantis e industriais.

13 peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. Op. Cit., pag, 9.



Sylvio Marcondes™:

“A Nabuco nao preocupava a criagdao de uma nova
sociedade e era seu Uunico objetivo libertar as
sociedades anodnimas da autorizagao prévia do
Governo, a que estavam sujeitas, no sistema do

nosso Codigo Comercial.”

O Projeto de Lei, dentre outras coisas, ressalvando

os aspectos relevantes ao nosso trabalho, afirmava o seguinte:

a) A sociedade de responsabilidade limitada nao é
a - sociedade em nome coletivo - porque nenhum dos seus

sOcios é solidariamente responsavel.

b) N3o é a sociedade anb6nima, porque nao

depende da autorizagao do governo.

c) N3ao é sociedade comandita porque nela ndao ha
gerente solidariamente responsavel, e ndo é proibido a

nenhum sécio intervir na gestao da sociedade.

d) A sociedade de responsabilidade limitada é uma
nova forma de sociedade tendente a realizar a liberdade da

associacdo, que é a vida da associacao.

e) Assim, aquele gque nao quiser comprometer-se
na responsabilidade solidaria e imprevista na sociedade em

nome coletivo; que temer as formalidades Ilentas e

14 Marcondes, Sylvio. Op. Cit., pag. 203.



embaracosas da sociedade andnima; que nao confiar na
onipoténcia do gerente da sociedade em comandita, ficando
inibido de intervencdao nos negodcios sociais, procurara a nova

forma de responsabilidade limitada.

Mesmo tendo o respaldo do Tribunal do Comércio
da Corte, do Instituto do Advogados do Brasil, foi rejeitado
pelo imperador em 09 de junho de 1866, em decorréncia de
opinidao contraria do Conselho de Estado, baseado no parecer
do grande jurista da época, o Dr. Manoel Ignacio Gonzaga'®, o
qual se contrap6s a idéia de uma lei especifica para essa
inovacao legal pois, segundo suas proprias palavras, “alterar a
parte do Cddigo, relativa as sociedades and6nimas, seria melhor
do que se fazer uma nova lei, fora do Cddigo, e criar uma nova

espécie de classe com alteracao dos principios de direito”.

J& no século seguinte, e face dos anseios dos
comerciantes a época, o professor Herculano Marcos Inglez de
Souza, em missao que |lhe fora dada pelo governo'®, apresentou
em 1912 seu projeto de reforma do Cdédigo Comercial, onde
nos artigos 79 a 83, vemos dispostos os contornos das

Sociedades Limitadas atuais.

1.8.- O projeto de Inglez de Souza.

O proéprio Inglez de Souza,” ao justificar a sua

inovacao, fazia mencdao ao projeto de Nabuco de Aradjo,

15 Citagdo 1.- Anexa ao Capitulo.
6 peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. Op. Cit. , pag 31.
17 “As Sociedades por cotas, a que chamarei de limitadas,

por oposicdo as solidarias (denominagdo que entendi preferivel a de



intitulando-o de precursor das Sociedades Limitadas no Pais,
mas temos ai um grande engano, pois como ja anteriormente
mencionamos, o projeto de Nabuco de Araujo de 1865, “nao
visava a criacao de uma nova espécie de sociedade, e seu
Unico objetivo era liberar as sociedades an6nimas da
autorizacdao prévia do governo, a que estavam sujeitas pelo

Cdodigo Comercial”.'®

1.9.- Inglez de Souza e o projeto de Nabuco de

Aradjo.

Mas ao mencionarmos que o projeto de Nabuco de
Araujo institui um tipo de “sociedade an6nima livre”, e esse
nao era o limitador da responsabilidade do so6cio instituido pelo
projeto de Inglez de Souza, devemos abrir um parénteses para

esclarecer melhor essa confusao historica.

No Projeto de Nabuco de Araujo, ja em seu artigo
3°., temos que, na sociedade, o “capital social divide-se em
acoes e estas em fracdes”, e continua no paragrafo segundo
afirmando que “os subscritores, nao obstante qualquer
estipulacdao em contrario, sdo responsaveis pela importancia

total das agdes subscritas.”

sociedade em nome coletivo, vaga e imprecisa), preenchem essa lacuna do
direito vigente.” Peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. Op. cit., pag. 31.

18 Abr&o, Nelson. Sociedades por Quotas de Responsabilidade
Limitada. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, 7° Ed., pag. 17. O Autor faz mencédo
as conclusdes de Carvalho de Mendonga, Waldemar Ferreira e Villemor

Amaral.



Tal limitacdo a responsabilidade do quotista, na
verdade acionista como menciona o projeto, é incoerente com
o projeto de Inglez de Souza, o qual no artigo 79, determina
“gue a responsabilidade dos socios é limitada a importancia
total do capital subscrito para a formacdao da sociedade”, e
ainda nos paragrafos 3°. e 4°., “tanto os sucessores do
proprietario da cota, ainda ndo integrada”, como “no caso de
faléncia, todos os seus membros”, sao responsaveis em carater
solidario, pela parte que faltar para completar o pagamento

das cotas ndo inteiramente liberadas.

Esse é o ponto em questdao, pois no projeto de
Nabuco de Araujo, fala-se claramente em responsabilidade do
acionista, em razao da quantia empregada na aquisicao da
acao, e no projeto que inovaria o Cédigo Comercial de Inglez
de Souza, temos uma conceituagao mais moderna e atual, da
Lei Alema de 1892, e nesses mesmos moldes da Lei Portuguesa
de 1901*, onde o sécio é responsavel a principio pelas cotas
integralizadas, mas em situagdes adversas pode ser
responsabilizado pelo total das cotas da sociedade, ou ainda
“tendo em vista o interesse dos credores, a obrigacao dos
s6cios em responder pelas quotas subscritas por consoécios

insolventes.”

19 0 principal motivo de orientagdo da lei portuguesa se
fazer nos moldes da alema deve-se ao fato de que a “Cédmara de Comércio
e Indlstria de Lisboa em 1896 recomendou a promulgacdo de uma lei
como a alemda, no mesmo sentido se manifestando a Associagdo Industrial
Portuense e uma comissdo de destacados vultos do comércio dessa
cidade”. Souto, Azevedo. Lei das Sociedades por Quotas. Coimbra:
Almedina, 1941, 3°. Ed., pag. 265.



1.10.- Inglez de Souza. Comparativo entre a

legislacao inglesa e portuguesa.

Inglez de Souza nao faz uma leitura irrestrita da
Lei Alema, como foi a Lei Portuguesa das Sociedades por
Quotas, visto existirem varias inovacdes no texto do projeto ao
Codigo Comercial, as quais ndao foram experimentadas, em

decorréncia de seu projeto nunca haver sido aprovado.

Temos, como as inovagdes mais relevantes ao
nosso trabalho, o disposto nos §§ 3°. e 4°., do art. 79, do
projeto de Inglez de Souza. No § 3°, por exemplo, a
responsabilidade dos sucessores pela quotas ainda nao
integradas, ao passo que na “na lei portuguesa, que teve por
modelo a alema, nao esta explicitamente especificado o
principio da limitacdo dos sécios quanto ao maximo”, como

ensina Fran Martins?.

Continua o autor indicando que tal deducgdo se
depreende da leitura dos artigos 15 e 16 da Lei Portuguesa, os
quais limitam a responsabilidade dos sécios quanto ao
pagamento das quotas dos sdcios remissos, “dai sé indireta e
subsidiariamente a responsabilidade dos sécios atingir o

capital social, visto ser esse a soma de todas as quotas.”

Na mesma linha da responsabilidade pela
integralizagcao das cotas, e o conseqlente chamamento dos
s6cios remanescentes para fazé-lo, Fran Martins compara o
Projeto de Inglez de Souza com a Lei Portuguesa de 1901

enquanto nesta, como na Alema, sera necessario, em primeiro

2 Fran Martins. Op. cit., pag. 257/261.



lugar, executar a cota do so6cio remisso, para depois procurar
os demais socios a responderem pelo que faltar, esgotando
todos os recursos previstos, no projeto nacional, os demais
socios assumem logo a responsabilidade, até o total do capital

social, independente de qualquer outro tipo de motivagao.

Situagdo similar temos no § 4°., o qual o projeto
de Inglez de Souza diverge da Lei Alema e Portuguesa pois,
consagrando essas a responsabilidade indireta do soécio
remanescente ao remisso, pois “no caso de faléncia da
sociedade, todos o0s seus membros respondem solidariamente
pela parte que faltar completar o pagamento das quotas nao
inteiramente liberadas”, independente de qualquer tipo de
responsabilizacao do capital empregado pelos remissos, numa
clara intencao de proteger os que pro ventura viessem a

contratar com a sociedade.

Outros pontos divergem o projeto de Inglez de
Souza em relagdo as Leis Alema e Portuguesa que instituiram
as Sociedades Limitadas, mas nada mais surpreendente, pois o
que define as pretensdes de Inglez de Souza, quando buscou
nominar ou mesmo restringir o que seria esse novo tipo
societario a época, resume-se em um trecho extraido da
introducao ao seu projeto do Cdédigo Comercial, tratando da

Sociedade Limitada, sendo necessaria a sua transcrigdo:

“A presuncao de solidariedade dos sécios nas
obrigagdes assumidas em nome da sociedade ¢é
regra predominante no assunto. A limitacao da
responsabilidade é excecdao que precisa ser provada
de modo a evitar o engano de estranhos que

venham a contratar com a sociedade; essa prova



faz-se pela publicidade, isto é, pelo arquivamento e
publicacdo das restricdes postas a regra geral de
solidariedade e da ilimitagcdao da responsabilidade de

coobrigados.

Este processo permite seguir a tendéncia que se
assinala no regime das sociedades para aumentar a
aplicacao do principio da comandita sob diversas
formas, de modo a animar a concorréncia das
atividades e dos capitais ao comércio, sem ser
preciso recorrer a sociedade an6nima que melhor se
reservard para as grandes empresas industriais,
que necessitam capitais muito avultados e prazo

superior ao ordinario da vida humana.” #

Com tais assertivas, Inglez de Souza lancou a
centelha para o que seria o alicerce legal das Sociedades por
Quotas de Responsabilidade no Pais, mas devido ao grande
projeto da reforma do Cdédigo Comercial, que na época ja
tardava a ser aprovada, e hoje sabemos nunca ter passado de
um projeto, suas idéias a respeito desse novo tipo societario
somente serviram de modelo, juntamente com a Lei
Portuguesa, para o projeto que até pouco tempo atras regulou

as Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada.
1.11.- O projeto de Joaquim Luis Osoério.
Diante da necessidade premente da

regulamentacdo das Sociedades Limitadas no Pais, a qual ja

era objeto de anseio do pequeno comerciante desde os tempos

2l peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. Op. cit., padg. 37/38.



de Nabuco de Araujo, o Deputado gaucho e professor de direito
Joaquim Luis Osério, em 20 de setembro de 1918%*, apresenta
projeto objetivando a concretizacdao, o qual como ja dito,
cuidou de redigir um texto mais enxuto e conciso, mesclando
as idéias de Inglez de Souza e as Leis Alema e Portuguesa
sobre a matéria, o qual sem nenhum reparo, seja da Camara
dos Deputados®, ou do Senado?®, foi sancionado, passando a
vigorar em 10 de janeiro de 1.919, como Decreto 3.708, ao

passo que, em razao da sua natureza, tratava-se de lei.

Muito embora todos os comentadores da criagao
das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada
critiquem a forma abrupta da sua passagem pelas casas
deliberativas do Pais (Cédmara de Deputados e Senado
Federal), nenhum efetivamente se atreveu a justificar tal

agilidade.

Mas nos parece que, a necessidade de restricdo a
responsabilidade do soécio quotista, em relacdo ao capital
empregado na constituicao da empresa, dando a clara
aparéncia, e sendao melhor dizendo, garantia ao patrimonio
pessoal do cotista, a despeito de possiveis insucessos da
sociedade criada, foi sem duvida a época o principal motivo do

convencimento dos parlamentares ao projeto apresentado.

Nao acreditamos que se tratou tal omissao de
desconhecimento total sobre a matéria, mas até por pressao

externa dos paises que se utilizavam desse tipo societario,

22 Citagdo 2 - Anexa ao Capitulo.
23 Citagdo 3 - Anexa ao Capitulo.

24 Citagdo 4 - Anexa ao Capitulo.



desejosos de criarem sucursais no Pais, e também aos grandes
lacos que uniam Brasil e Portugal, cuja matéria juridica
influenciou nossos juristas e congressistas, pois ndao faltaram
citacOes ao sucesso obtido pelos ingleses e portugueses nessa
empreitada, como também aos ingleses que se utilizaram um
tipo societario com as mesmas caracteristicas, em sua pods-

revolucao industrial, as private companies.

1.12.- O Decreto n°. 3.708/19.

Chegamos finalmente ao Decreto n°. 3.708 de 10
de janeiro de 1.919, que a principio foi previsto por Waldemar
Ferreira®® a ser “evidentemente, um tormento para o comércio
e para os tribunais, quando o tiverem de aplicar”, devido a
suposta deficiéncia nas suas disposicdes, sendo omisso em

alguns pontos, obscuro e atécnico.

Mas efetivamente nao foi que se sucedeu na

pratica®*, ao contrario segundo fonte do DNRC - Departamento

25 Lucena, José Waldecy. Op. cit., pdg. 28, nota de rodapé
n°. 49. Citando Waldemar Ferreira.

26 “As sociedades por cotas de responsabilidade limitada -
comumente designadas simplesmente ‘sociedades limitadas’ - tiveram em
1919 origem modesta que nao deixava antever-lhes vida longa e vitoriosa.
O decreto 3.708 de 10 de janeiro de 1919, lacunoso, conseguiu o milagre
de completar 76 anos de vigéncia como o tipo societdrio mais difundido e
aceito no pais. A que devemos esse éxito extraordinario ? Por estranho
gue possa parecer, cremos que a pobreza do diploma de 1919 é que levou
a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais e a flexibilidade do Registro de
Comércio a explorar a potencialidade latente da nova sociedade.,” Lucena,
José Waldecy. Op. cit., pag. 29, nota de rodapé n°. 50. Citando palestra

de Egberto Lacerda Teixeira - Palestra “As Sociedades Limitadas e o



Nacional do Registro do Comércio?” mais de 99% das
sociedades constituidas nos ultimos anos sao de
responsabilidade limitada, provando a sua total aplicabilidade,
seja pela préopria limitacdo da responsabilidade do sdécio, ou
mesmo até pela funcionalidade alcangada em todas as areas de
atuacdo (instituicdes financeiras, fisco, reparticdes publicas,

etc.).

Projeto do Cddigo Civil”, proferida na Faculdade de Direito de S. Paulo, em
07/02/1995.

27
ANOS FIRMA SOCIEDADE SOCIEDADE COOPERATIV OUTROS TOTAL
INDIVIDUA LIMITADA ANONIMA AS TIPOS
L

1985 168.045 184.994 1.140 363 66 318.608
1986 277.350 238.604 1.034 297 204 517.489
1987 222.847 195.451 857 319 161 419.635
1988 208.017 184.902 1.214 404 128 394.665
1989 240.807 209.206 1.251 437 151 451.852
1990 279.108 246.322 748 438 141 526.757
1991 248.590 248.689 611 447 156 498.493
1992 221.604 207.820 594 515 132 430.665
1993 254.608 240.981 697 757 161 497.204
1994 264.202 245.975 731 657 207 511.772
1995 263.011 254.581 829 879 187 519.487
1996 252.765 226.721 1.025 1.821 360 482.692
1997 275.106 254.029 1.290 2.386 410 533.221
1998 239.203 223.689 1.643 2.258 335 467.128
1999 2144.185 229.162 1.422 2.330 246 477.345
2000 225.093 231.654 1.466 2.020 369 460.602
2001 241.487 245.398 1.243 2.344 439 490.911
2002 214.663 227.549 1.012 1.556 371 445.151
2003 228.597 240.530 1.273 1.503 310 472.213
TOTAL 4.569.288 4.300.257 20.080 21.731 4.534 8.915.890

Fonte. < www.dnrc.gov.br/estatisticas >




Agora estamos sob a égide do Novo Codigo Civil, o
qual, com o intuito de aglutinar em um Unico diploma legal os
aspectos civis e comerciais das sociedades, nos moldes da
legislagao italiana de 1942, substituiu o Decreto de 1919, e
suas modificagcdes e inovagdes a respeito da responsabilidade

dos sOcios serdao apontadas nos proximos capitulos.

ANEXO

Citacdo 1.

Parecer do Dr. Manoel Ignacio Gonzaga: “Sobre o
assunto, é de ser destacado o brilhante parecer do notavel
advogado Dr. Manoel Ignacio de Souza. Seu trabalho é longo,
minucioso e completo. A grande ilustracao e a sabida
independéncia desse eminente advogado, deram ao se parecer
um cunho préprio, que constitui uma verdadeira e excelente

obra de critica ao projeto.

Entrando em consideracdes gerais acerca do
projeto, mostrava que a nova sociedade tinha grandes pontos
de contacto com as sociedades anb6nimas, que quase se
confundia nestas, si ndao fora delas separar-se por nao carecer
de aprovacao do poder publico antes de comecar a funcionar.
Essa autorizagcao, ndao sendo um elemento intrinseco a
constituicdo dessas necessidades publicas e ordem na
administracdao, ndo é um traco diferenciador entre elas e as
sociedades novas, que eram verdadeiras sociedades livres, por

oposicdo as an6nimas, que dependiam de aprovacgao do poder.

Nessa conformidade, achava que nao se devia criar

um tipo novo de sociedade, mas modificar o tipo existente, e



textualmente, assim se exprimiu: - “alterar a parte do
Codigo, relativo as sociedades andonimas, seria melhor do que
fazer-se uma nova lei, fora do Cédigo, e criar uma nova
espécie de classe com alteragcao dos principios de direito,
porque, na ciéncia, a sociedade livre nao é classe de espécie

distinta da sociedade an6nima’” (...).

Pareceres de Caetano Furquim de Almeida e
Bartlett James (...) declarava que ninguém podia, entao,
discutir que a lei inglesa de 1862 e a lei francesa de 1863
tinham sido fontes de riqueza e de desenvolvimento da
industria e da agricultura.”Amaral, Hermano de Villemor. Das
Sociedades Limitadas. Rio de Janeiro: F. Briguet & Cia, 1938,
pag. 56/58, em nota de rodapé.

Citacdo 2.

A justificativa do autor do Projeto, que recebeu

o n°. 287 na Camara dos Deputados é do seguinte teor:

“Considerando que, entre as sociedades
instituidas pelo Cdédigo Comercial, ndo figuram as

sociedades por quotas, de responsabilidade limitada;

Considerando que aguardar a aprovagao do
projeto de Cdédigo Comercial, ora em inicio de estudo no
Senado, para criar o novo tipo de sociedade (projeto
Inglez de Souza) serda retardar por largo prazo a sua
adocdo, ja pela complexidade da matéria que encerra
aquele corpo de leis, ja pela necessidade de demorado

estudo, do que é exemplo o projeto de Cddigo Civil,



apresentando ao exame do Congresso em 1900 e sé

levado a sancao em 1916; (...)

Considerando que a instituicdao das sociedades
por quotas, de responsabilidade limitada, vem preencher
uma lacuna no direito patrio, funcionando com excelentes
resultados na Inglaterra, Alemanha e Portugal, sendo a
sua adocgao pelo Brasil reclamada pelo incentivo que
oferecem a concorréncia das atividades e dos capitais ao
comércio, sem ser preciso recorrer a sociedade andénima,
que melhor se reservara para dgrandes empresas
industriais que necessitam de capitais muito avultados e
prazo superior ao ordinario da vida humana (Inglez de
Souza, Introdugcao ao Projeto de Cdédigo Comercial
apresentado ao Poder Executivo na conformidade do
Decreto n°. 2.379, de 04 de janeiro de 1911) “. (Anais da
Camara dos Deputados, vol. IX, ps. 44 a 47). Lucena,

José Waldecy. Op. cit., pag. 23, nota de rodapé n°. 43.

Citacao 3.

Trechos do Parecer da Comissao de
Constituicdo e Justica da Céamara dos Deputados -
03.10.1918.

)

Essa forma de sociedade que o nosso direito
comercial ndao contém e que oferece ao desenvolvimento
mercantil as possibilidades de um forte incremento das
transacdes, nos ramos varios do comércio e da industria,
pela seguranca de que o movimento dos capitais nelas

empregados ndo pode acarretar, para os soécios, outras



responsabilidades senao a da formacao do capital social
pela integralizagcao da quota a que cada um se obrigou,
vem incontestavelmente alargar o campo de acgao coletiva
dos que tem recursos pecuniarios e de crédito em
condicdes de ser util e eficazmente empenhados no giro
dos negdcios produtivos e remunerados, sem 0s riscos da

ilimitada responsabilidade solidaria.

(...)

E possivel que, de um exame mais detalhado a
que o projeto serda submetido nas discussdes regimentais
por que tera de transitar, surjam emendas que completem
o pensamento de algumas de suas disposigdoes ou
melhorem e esclarecam a redacgao de outras; como,
porém, a sua constitucionalidade e utilidade ndao podem
ser objeto de duvida e nestes dois predicados se resume a
manifestacdo da Camara ao conhecer dele no primeiro
turno, € a Comissao de Constituicdao e Justica de parecer
que seja dado ao debate e aprovado o projeto n°. 287, de
1918, reservando-se o direito de emenda-lo ou substitui-
lo, na forma do Regimento.”Lucena, José Waldecy. Op.

cit., pag. 24/26, nota de rodapé n°. 44,

Citacao 4.

No Senado, apds a transcricao da justificativa
de Inglez de Souza, quando do seu projeto de Lei
Comercial, tem-se um trecho da quase insignificante

justificativa ao projeto:

N(..)).



Nao fora a exiglidade do tempo, certamente
um exame mais demorado poderia indicar alguma
modificacdao no projeto, mas o tempo urge e a medida se
torna necessaria, de modo que no plenario, dada a
relevancia do assunto, outros também o estudarao
durante os tramites por que tem de passar, colaborando
assim com a Comissao, que para si ressalva o direito de
apresentar no correr dos debates as emendas que julgar
necessarias.”Lucena, José Waldecy. Op. cit., pag. 26/27,

nota de rodapé n°. 45,



CAPITULO 2 - A teoria da empresa e a sua evolugao.

2.1.- Origem.

Em um trabalho desta natureza, quando se busca
enfatizar uma teoria que veio a estabelecer parédmetros ao atual
direito de empresa, devemos estar atentos as suas causas,
efeitos e fungdes durante o estudo da evolugao anunciado. Toda
teoria é fundamentada no experimento de situagdes praticas,
que levaram o seu idealizador a concluir que aquela hipétese

levantada, pode ser aplicada no tipo juridico estudado.

Nao foi diferente na teoria da empresa, mas essa
nao pO6de ser concebida por um Unico idealizador, e sim por
varios individuos que, no decorrer do tempo, aglutinaram
conhecimentos e aos poucos construiram uma idéia sodlida e

duradoura.

No direito romano foram detectados os embrides do
que hoje chamamos de sociedades empresarias, segundo
Savigny?®, nas corporacdes de artesdos, as quais eram formadas
por pessoas com interesses comuns, com nome de societates,
com a natureza puramente contratual e com um representante
da vontade dos demais, "“sociedades” essas chamadas de

collegia.

% Savigny, F. C. Sistema del derecho romano actual. Trad. Jacinto Mesia e
Manuel Poley. Madrid: Gdongora, 223. ed., pag. 69. Savigny sustentou que
as societates eram seres ficticios, pessoas que ndo existiam sendo para
fins juridicos ou para exercer direitos patrimoniais. Critica-se essa teoria
com base no fato de existirem centros juridicos de atribuicdo de direitos e

deveres, independente da sua concretizagdo ou corporificagao.



Tinham como requisito de constituicdo, o numero
minimo de trés pessoas naturais, um estatuto de regulacdo (ex
colleggi) compativel com a lei do Estado e finalidade licita. Seus
representantes eram divididos por atribuicdao dentro da
sociedade, sendo que o administrador da sociedade respondia
pelos seus atos perante terceiros, e tinha como funcao claro

apego a apropriacdo do produto da atividade (lucro).?

Ponto de partida para o que denominamos hoje de
empresa teve inicio com as Corporacdes de Oficio, onde se faz

imprescindivel a citagdo de Sylvio Marcondes®%:se

“(...) Os albores da vida da empresa sao
vislumbrados, ao contrario, na economia das trocas
e 0 seu primeiro germe é congénito do artesanato
medieval. O artesdo reune a direcdao e o trabalho; o
capital constituido de poucos instrumentos da
época, é insignificante; o fim de sua atividade é o
proprio sustento; a producao é feita por
encomenda. Esta forma econdmica denomina-se
oficio. A empresa surge, ao invés, com a producgao
para o mercado. O artesao tem, quando passa a
produzir para o mercado, necessidade de buscar
saida para os seus produtos, mas pode nao
encontra-la. Aparece, entdo, o elemento que faz
nascer, do oficio, a empresa: o risco para o lucro; e

o fim da atividade produtiva é o ganho pela

2 Montanari, Massimo. Impresa e responsabilitd. Sviluppo Storico e

Disciplina Positiva. Mildao: Giuggre, 1990, pag. 6.
3 Marcondes, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil. S0 Paulo: Max

Limonad, 1970, 3. Tiragem, pag. 2.



especulagao. A constituicdao da empresa ainda se
encontra no artesdo e é lentamente que se
determina em seus elementos para atingir, no
transcurso de cinco séculos (XIII-XVIII), a forma

atual que Ihe marca, bem nitida, a composicao.

Segundo historiadores da Economia Politica, a
configuracao da empresa, nos elementos
componentes da estrutura que assumiu, sob a acao
dos fatores que provocariam, mais tarde, a

revolugao industrial do século passado (...).”

Podemos citar, como um desses fatores, a propria
estrutura organizacional que as corporacdes de oficios
utilizaram, nas quais os nedfitos ao adquirir o direito de
trabalhar tinham que respeitar ordem hierdrquica e procurar se
aperfeicoar nas artes e mistérios que estavam prestes a
principiar, e eram denominados de aprendizes. Na ordem
hierdrquica a seguir era elevado a condicao de companheiro, os
quais estavam subordinados aos mestres, associados com
plenos direitos e deveres sobre a “empresa” constituida, em

uma condicdao muita proxima ao sécio do empreendimento.

As corporacoes de oficio comegaram o seu declinio
guando nao havia mais condicdoes dos aprendizes e
companheiros alcancarem a condicao de mestres, em
decorréncia da ultrapassagem do controle da soberania
econdOmica do clero para a nova classe industrial, sendo que
esse desenvolvimento com certeza deu suporte a Revolucgao

Industrial.



O precursor dessas idéias no século XIX foi J. B.
Say, o qual examinou as organizacdes econ6micas destinadas a
produgcdao, ampliando as nogdes sustentadas por Adam Smith,
exaltando a “figura do empresario, mostrando que é ele "0 eixo
a um tempo da producdao e da reparticao, aquele que adapta os
recursos sociais as necessidades sociais e que remunera oS

colaboradores da obra cujo chefe é"”.3!

Sylvio Marcondes?®?, citando Charles Gide e Charles
Rist, em Historia das Doutrinas Econ6micas, assim deduz ser o

empresario:

“(...) Muito mais que o capitalista propriamente
dito, o proprietario rural ou o operario, " quase
sempre passivos’, é ele que dirige a producdo e
domina a distribuicdao das riquezas. O homem, os
capitais e as terras fornecem aquilo a que Say
chama de servigos produtivos. Estes servicgos,
levados ao mercado, trocam-se por intermédio dum
salario, dum juro ou duma renda. Sao procurados
pelos empresarios de atividades (negociantes,
agricultores, fabricantes) e ajustados por eles com
o fim de satisfazer aos pedidos de produtos que
lhes fazem os consumidores”.

Segundo Rubens Requido:33 3

31 Requido. Rubens. Curso de direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
252, ed., vol. 1, pag. 51.

32 Marcondes, Sylvio. Op. Cit., pag., 3.

33 Requido. Rubens. Op. Cit., pag. 52.

34 Varios doutrinadores, dos quais podemos citar Jean Escarra, consideram

que o Codigo Napolebnico entende por empresa a repeticdo de atos de



“A idéia de empresa surgiu no ambito do direito
comercial através do Codigo Francés de 1807. O
art. 632 desse diploma, ao enumerar os atos de
comércio, incluiu entre eles "todas as empresas de
fornecimento, de agéncia, escritérios de negdcios,
estabelecimentos de vendas em leilao, de

espetaculos publicos”

O Cédigo Comercial Italiano de 1882, sofreu forte
influéncia dos Codigos Franceses de 1842 e 1865, tratando da
matéria dos atos de comércio, e enumerou quais seriam esses
atos, ja que o Cddigo Francés dava uma simples nocao do que

seriam tais atos.

Continua Rubens Requido:>®

“O primeiro passo para edificar o direito comercial
moderno sobre o conceito de empresa foi dado na
Alemanha, no Cdédigo Comercial de 1897
restabelecendo e modernizando o} conceito
subjetivista (...). Desaparece, nela, a
preponderancia do ato de comércio isolado, como
também se esmaece a figura do comerciante.

Surge, assim, a empresa mercantil, e o direito

comércio em cadeia, “de sorte que esta concepgdo se apresenta como
sintese de dupla nocdo do ato de comércio e comerciante, que tem por
conseqUéncia confundir os julgamentos que distinguem o sistema subjetivo
de comercialidade do sistema objetivo.” Manuel de Droit Commercial.
Citagdo: Requido, Rubens. Op. Cit., pag. 14.

3 Idem. pag. 14/5.



comercial passa a ser o direito das empresas

comerciais.”

No Brasil, o Cdédigo Comercial ndo definiu nem
enumerou os atos de comércio, devido a forte influéncia da
legislagao francesa a esse respeito. Assim foi empregado no
Cdédigo Brasileiro, a expressao mercancia, “por influéncia do
Cdédigo Portugués, significando a arte do mercador, o trato de
mercadejar, a ciéncia e pratica do comércio”?®, cabendo ao
Decreto n°. 737, no seu artigo 19, enumerar os atos

considerados de comércio.

Destaca Fran Martins:3’

“"Com a evolugdao da importancia das empresas no
exercicio das atividades comerciais, 0S
comerciantes sdo considerados empresarios, isto &,
os chefes das empresas (Cdéddigo Civil italiano, de
1942, art. 2.086). Tendo-se em conta que &
considerado empresario ‘quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada
para a produgcao ou circulagao de bens ou de
servicos’ (Projeto de Cdédigo Civil de 1975, art.
1.033), vé-se que o campo de agcao do comerciante
foi ampliado como o conceito de empresario, pois
se no direito tradicional o comerciante era um
simples intermediario, no novo direito as atividades

da empresa poder ser também de producgdo.”

3 Marcondes, Sylvio. Op. Cit., pag., 14.
37 Martins, Fran. Curso de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Forense,
1996, 222. ed., pag. 83.



2.2.- Empresa - Conceito Econdomico.

Para Sylvio Marcondes essa empresa, segundo uma
classificacdo de consenso por parte dos economistas, tendo
como base a pessoa do empresario, divide-se em empresa

individual e empresa coletiva ou societaria:

a) Individual - “(...) indo da modesta exploracgao
autonoma, na qual o préprio explorador fornece o
instrumental e o trabalho”, b) coletiva - “empresa
individual diferenciada, na qual o chefe da empresa,
Unico proprietario do negédcio, dispde de um certo
niumero de assalariados e de um instrumental
consideravel, adquirido com capitais proprios ou

tomados por empréstimo.”

Citando Reboud-Guitton, Marcondes contrapde as

vantagens e desvantagens de cada forma:

“(...) a empresa individual, dirigida por uma so
pessoa, que por ela responde com todos os seus
bens, permite liberdade de agao muito favoravel ao
maximo da atividade e de iniciativa, mas limita o
campo da empresa as forcas do dirigente, ligando o
seu destino as vicissitudes do empresario. Por outro
lado, acrescentam que a empresa societaria,
entidade juridica distinta de seus componentes,
pode ser constituida em consideracdao das pessoas
dos associados, formando as chamadas sociedades
de pessoas (sociedades em nome coletivo, em

comandita simples e de responsabilidade limitada),



ou em razao da reuniao de capitais, nao se levando
em conta a pessoa dos sécios, compondo as
sociedades ditas de capitais (sociedades andonima e
comandita por acdes), em que as partes sociais, as

acdes, sdo transmitidas sem dificuldade.”>®

Interessante ressaltar que estamos diante de
definicbes apregoadas por economistas, sendo que tais
conclusdes sao totalmente aplicadas no direito, deixando clara a
idéia da personalidade da empresa estar desde entdao encarada

distintamente da personalidade dos seus componentes.

2.3. - O Codigo Civil Italiano de 1942 e a

Teoria da Empresa.

O Codigo Civil Italiano, independente das suas
disposicdoes terem atendido os anseios da época com relacdo a
definicdo do que seria a empresa, inovou no sentido de unificar
todos os dispositivos legais, como o proprio Coédigo Civil, o
Cdédigo Comercial e as demais disposicdes inerentes a matéria.

Citando Waldemar Ferreira, temos Sylvio

Marcondes3°:

“(...) o Codigo ndao da a definicdao da empresa, mas
a sua nocdo resulta da definicdo de empreséario. E
empresario gquem exercita profissionalmente

atividade econO6mica organizada para o fim da

3% Marcondes, Sylvio. Op. Cit., pags. 6/7.

3 Idem, pag. 21. Citando Waldemar Ferreira. A elaboragdo do conceito de
empresa para extensdo do d&mbito do direito comercial. Sao Paulo: Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econ6mico e Financeiro, 1955, vol. 5,
pags. 12/3.



producao ou da troca de bens e servicos (art.
2.082). A empresa §, pois, em sentido
instrumental, a organizagcao do trabalho que da
lugar a atividade profissional do empresario, e, em
sentido funcional, a atividade profissional

organizada pelo empresario. (...)"

2.4. - Teoria Contratual da Empresa - O

Contratualismo.

Por essa teoria, a empresa teria como funcgao
atender o interesse do grupo de sécios atuais da sociedade
empresaria, sendo que somente seria importante a pluralidade
de pessoas unidas contratualmente em torno de direitos e
obrigacdoes. Desta forma, o interesse social seria facilmente
suplantando pela simples decisao dos sdécios, independente de
possiveis prejuizos impingidos a terceiros, nado havendo

qualquer tipo de influéncia exterior na decisdao dos socios.

Calixto Salomé&o Filho afirma:*°

“(...) Pode-se dizer que o sistema italiano ¢
tradicionalmente contratualistico, na medida em
que nega que o] interesse social seja
hierarquicamente superior ao interesse dos sécios.
Trata-se, portanto, de um contratualismo definido
por contraposicao ao institucionalismo. (...) Deste
contratualismo por autonomasia podem-se deduzir

dois conceitos diversos: em um primeiro, o0

4 salom&o Filho, Calixto. O novo direito societdrio. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, pags. 14/5.



interesse social € depurado de elementos externos.
Define-se o0 interesse social sempre como o
interesse dos sécios e somente dos sdécios atuais.
Uma segunda vertente inclui na categoria sdcio nao
apenas os atuais como também os futuros. (...)
nesse caso assume relevancia também o proprio
interesse a preservagao da empresa, motivo pelo
qual afirma-se que essa variante contratualista, na
pratica, pouco se distingue da teoria

institucionalista.”

Como pressupostos dessas teses temos os quatro

perfis estruturados por Asquini, quais sejam:*

a) perfil subjetivo - vé-se a empresa como o
empresario. Emerge da definicdo de empresario que o Cddigo
oferece no art. 2.082, isto é, quem exercita profissionalmente
uma atividade econ6mica organizada com o fim de producdo ou
de troca de bens ou de servicos. Dessa definicdo decorrem os
elementos: o0 sujeito de direito (quem exercia) a atividade

peculiar, a finalidade produtiva e a profissionalidade.

b) perfil funcional - vé a empresa como atividade
empreendedora. Explica Asquini:** “(...) do ponto de vista
funcional ou dindmico, a empresa aparece como aquela
particular forca em movimento que a a sua atividade dirigida a

um determinado escopo produtivo”.

41 Requido, Rubens. Op. Cit., pdg. 53.
42 Asquini, Alberto. Profili dell "Impresa, in Rivista del Diritto Commerciale.
Mildo: 1943, vol. 41, 12, Parte, n. 9, pags. 11/3.



Sylvio Marcondes, a respeito do perfil funcional da
empresa, cita Domenico Barbero, o qual sintetiza bem o

posicionamento dos juristas a época*:

“Pode parecer curioso que o Cdédigo fale de empresa
mas nao a defina, e ao invés, defina o empresario.
Isso, entretanto, ¢é significativo: ndo ¢é uma
extravagancia, mas um produto espontidneo da

natureza das coisas. E denota precisamente: que a

empresa ndo existe, mas se exerce; nao é um ser
nem sujeito nem objeto - mas um fato; quem é, o
que existe sdao o empresdario, com sujeito, e o
estabelecimento, como objeto. O exercicio que o
empresario faz do estabelecimento constitui

exatamente a empresa.”

c) perfil patrimonial ou objetivo - a empresa como
estabelecimento, resulta da projecdao do fendomeno econdmico
sobre o terreno patrimonial, que “da lugar a um patrimonio
especial distinto para o seu fim, do remanescente patriménio do

44

empresario Asquini afirma que nao se deve confundir

empresa com estabelecimento (azienda).

O quarto perfil citado por Asquini*®, chamado de
perfil corporativo, diferentemente dos demais que véem a
empresa sob um angulo individualista do empresario, onde além

do empresario temos os seus “colaboradores - dirigentes,

43 Marcondes, Sylvio. Op. Cit., pag. 28. Citando Barbero. Sistema

Istituzionale del Diritto Privato Italiano. Turim, 1950, vol. 1, n. 523, pag.
746.

4 Asquini, Alberto. Op. Cit. Pag. 13.

% Idem. pag. 16/8.



empregados, operarios - nao constituem simplesmente uma
pluralidade de pessoas, ligadas entre si por uma soma de
relagdes individuais de trabalho, com fins individuais; antes,
formam um nucleo social organizado, em fungdao de um objetivo
econdOmico comum, no qual se fundem os fins individuais do
empresario e dos colaboradores singulares: a obtencdao do

melhor resultado econdmico na producao”.

E assim Asquini conclui:

“Instituicdo ¢é toda organizacdo de pessoas -
voluntaria ou coacta - fundada sobre uma relacao
de hierarquia e de cooperacao entre seus membros,

em fungao de um objetivo comum (...)".

2.5.- A Teoria Institucionalista.

O institucionalismo remonta da formulacdao da
doutrina do Unternehmen an sich, formuladas por W. Rathenau,
no primeiro pdés-guerra, o qual teve sua influéncia na precaria
situacdao econdbmica da Alemanha, a qual carecia de
reconstrucao do Estado, o que se evidencia nas palavras do
pensador: “(...) as guerras sao na vida de um povo o que oOs

exames sd0 na vida civil: certificados de aptid&o.”*®

Os seguintes principios foram seguidos: a) os
objetivos da sociedade devem se estender a todo o campo das

ciéncias e artes; b) situacdao e atuacdao que a ponha acima das

4 Rathenau, Walter. Critica de la época. Trad. José Perez Bances.

Barcelona: Jason, 1917, pag. 124.



demais instituicdes; C) sustentar-se em excessiva

centralizagdo; d) arraigar-se profundamente na nagdo.*’

Rathenau identificava nas grandes sociedades,
individualizando cada uma delas, no instrumento que lavaria ao
desenvolvimento do pais, ndo se preocupando excessivamente

com um construcdo tedrica de conceitos.

Segundo Jaeger®, aqueles que seguiram Rathenau
equivocaram-se em ter colocado a administragcao (Verwaltung)
como 6rgao neutro, de defesa do interesse da empresa, o que
nao é verdade, posto que os acionistas majoritarios estao mais
diretamente ligados a administracdo da sociedade, do que os
minoritarios, desvalorizando-se também a assembléia geral, o
que foi sendo corrigido ao longo do tempo pela legislagcao

alema.

A teoria institucionalista com certeza teve sua
principal funcdao na Alemanha pds-primeira guerra, de distinguir
a compreensao de Unternehmensinteresse (interesse da
empresa) de Gesellschaftsinteresse (interesse dos sdécios) e foi
acrescida com o advento das leis de participacdo operaria em
orgaos diretivos (Mitbestimmungsgesetze), no anos de 1950 a
1970.

Calixto Saloméao Filho afirma*°:

47 Rathenau, Walter. Critica de la época. Trad. José Perez Bances.

Barcelona: Jason, 1917, pags. 255/261.
“8 Jaeger, Pier Giusto. L interesse sociale. Mildo Giuffré, 1942, pag. 18.

“ Salom&o Filho, Calixto. Op. Cit., pag. 21.



“Independentemente de qualquer analise
ideoldgica-politica que possa ser feita, ndao se pode
negar que, de ponto de vista juridico, as
Mitbestimmungsgesetze representam a afirmacao
definitiva do institucionalismo na Alemanha,
realizando a separacao tentada sem sucesso pela lei
acionaria alema de 1937 entre Unternehmens e
Gesellschaftsinteresse. Com relacao a GmbH,
reconheceu-se pela primeira vez que o}
Unternehmensinteresse de exagerado tom
publicistico da doutrina do Unternehmen an sich,
mas sim de um interesse concebido como harmonico
e comum aos interesses dos varios tipos de sdécios e
dos trabalhadores e que se traduz no interesse na

preservacao da empresa.

Disso tivemos o reconhecimento de existéncia dos
empregados e, consequentemente, a dos acionistas
minoritarios, estendendo o Unternehmensinteresse para a
preservacao da empresa. O chamado institucionalismo
integracionista, “mais organizativo que o institucional, nao se
preocupara, como o0 anterior, em preservar 0 conceito de
personalidade juridica. Conseqliéncia disso é que, como se
vera, exatamente na Alemanha a teoria da desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica teve seu maior

desenvolvimento tedrico.”>°

Podemos afirmar entao que essa teoria propiciou a
reconhecimento do interesse da empresa, impedindo abusos a

responsabilidade limitada pelos seus administradores.

>0 salomé&o Filho, Calixto. Op. Cit., pag. 22.



No Brasil, temos as seguintes situagcdes: o Cddigo
Comercial esta positivado em torno dos principios
contratualista, e a Lei das Sociedades AnO6nimas toda vez que
recebe alteracdes, sdao elas pautadas no institucionalismo, pois
o legislador sempre tem em mente a protegdao ao acionista
minoritario, como fica claro no paragrafo uUnico do artigo 116,
onde o acionista controlador obriga-se a zelar pelo cumprimento
da fungao social da companhia, e com o0s deveres e
responsabilidades com os demais acionistas, os trabalhadores,

como também com a comunidade que participa.

O Cddigo Civil de 2002 tem fundamentos
diversificados dentre as doutrinas tedricas, com algumas
pinceladas marcantes sob influéncia do institucionalismo,
quando pontifica pela conservacao da empresa, impedindo o
abuso da sua personalidade juridica por parte dos
administradores, numa clara alusao a conservacao da empresa,

responsabilizando o eventual causador do dano. (art. 50 CC)>%.
2.6.- Teorias Modernas - contrato organizacao.
O direito agora dito empresarial prosseguiu a sua

evolugdo, passando a uma etapa seguinte do institucionalismo,

sem interpretacdo exclusivamente juridico principatoldgica, mas

L w(...)) Nessa ordem de idéias seja-me permitido lembrar algumas
propostas por mim formuladas, a comecgar pela aceitagdao, na Parte Geral,
como o art. 50, da teoria anglo-americana da “desconsideragdao da
personalidade da pessoa juridica” (doctrine of disregard personality), ao
depois acolhida pelo art. 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, cujos
autores, diga-se de passagem, se inspiraram em varios tépicos do Projeto
do Cddigo Civil.” Reale, Miguel. Histdoria do Novo Coédigo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, pag. 21.



com influéncia de regras econOmicas de evidentes efeitos na
empresa. Qualquer tipo societario pode abrigar a teoria
contrato organizacdo, o que importa é a eficiéncia das

transacdes envolvidas em torno da organizacao econdmica.

Novamente Calixto Salomao Filho”?:

“Essa construcao baseia-se na diferenga, proposta
pela doutrina moderna, entre contratos associativos
e contratos de permuta. Segundo ela, ndao se devem
distinguir ambas as figuras, como na classica licao
de Ascarelli, a partir da existéncia ou ndo de uma
finalidade comum. Trata-se, isso sim, de afirmar
que o nucleo dos contratos associativos esta na
organizagao criada, enquanto nos contratos de
permuta o ponto fundamental é a atribuicao de
direito subjetivos. Ou seja, enquanto a fungao dos
contratos de permuta é a criacdo de direitos
subjetivos entre as partes, a dos contratos

associativos é a criacdo de uma organizacao.”

Podemos citar por exemplo, a admissao de
trabalhadores no Conselho de Administragcao para evitar
choques e garantir eficiéncia, ou a maior flexibilizacdo da

personalidade juridica ndo eficiente.

2.7.- O Direito de empresa e o Codigo Civil
Brasileiro de 2002.

>2 Salomé&o Filho, Calixto. Op. Cit., pag. 33.



O Coddigo Civil de 2002, reproduz o modelo adotado
pelo Cédigo Civil Italiano de 1942°3, que conceitua o empresario
(art. 966) com sendo aquele que "“exerce profissionalmente
atividade econ6mica organizada para a producao de bens ou de

servicos.”

Sylvio Marcondes,® participante da comissao
elaboradora do Direito de Empresa no Novo Cddigo Civil,

justifica:

“A definicdo de empresario, dada em relagdao ao
empresario pessoa fisica, ¢é fundamental no
sistema, porque é conceito basico, para depois,
distinguir as sociedades, em sociedades

empresarias e sociedades ndao-empresarias. (...)"
Desse conceito temos trés elementos conjugados:
1.- A atividade do empresario deve ser organizada,

pois somente na organizacdo estdo conjugados os trés fatores

da producdo: trabalho, natureza e capital. >°

> “(,..) Como foi dito com relagdo ao Cddigo Civil italiano de 1942, a
unificacdo do Direito Civil e do Direito Comercial, no campo das
obrigagdes, é de alcance legislativo, e ndo doutrindrio, sem afetar a
autonomia daquelas disciplinas. No caso do anteprojeto ora apresentado,
tal autonomia ainda mais se preserva, pela adocdo da “técnica da
legislagdo aditiva”, onde e quando julgada conveniente.”
Op. Cit., pag. 78.

>* Marcondes, Sylvio. Questdes de Direito Mercantil. S0 Paulo: Saraiva,
1977, pag.10.

Reale, Miguel.

> Tllio Ascarelli, estudando a teoria da empresa, em vista ao Cédigo Civil
Italiano, enunciou: “Precisamente para distinguir la actividad econ6mica

del empresario de la del trabajador auténomo, se debe recurrir



2.- Outra condicao é a profissionalidade voltada
para a producao de bens ou servigcos. “A economicidade da
atividade estd na criacao de riquezas; de modo que aquele que
profissionalmente exerce qualquer atividade, que nao seja
econdOmica ou ndo seja atividade de producdao de riquezas, nao

é empresario.”®

3.- Por fim, somente se considera empresario
aquele que a exerce como profissdao, com habitualidade. José
Edwald Tavares Borba®’ bem cita Ascarelli: “(...) que se essas
mesmas atividades forem exercidas por uma pessoa juridica,
essa pessoa juridica (caso da holding) seria um empresario,
uma vez que a sociedade se reveste sempre e necessariamente,

em sua atividades, de uma conotacdo profissional.”>®

O passo seguinte do nosso trabalho consiste em
fazer as devidas consideracdes sobre sociedade empresaria, ja
que a responsabilidade do sdécio na Sociedade Limitada esta

devidamente disposta nessa parte do NCC.

necesariamente al requisito de la organizacion.” in Iniciacion al Estudio
del Derecho Mercantil. Barcelona, 1964, pag. 164.

% Marcondes, Sylvio. Op., Cit., pag. 10.

>’ Borba, José Edwaldo Tavares Borba. Direito Societario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, 82. ed., pag. 14.

® No mesmo sentido: “Como se depreende do exposto, na empresa, no
sentido juridico desse termo, rednem-se e compdem-se trés fatores, em
unidade indecomponivel: a habitualidade no exercicio de negdcios, que
visem a produgdo ou a circulacdo de bens ou de servigos; o escopo do
lucro ou resultado econdmico; a organizagdo ou estrutura estavel da

atividade.” Reale, Miguel. Op. Cit., pag. 99.



Aqui temos que limitar a sociedade com
personalidade juridica, ou seja, aquela que, em decorréncia da
inscricdo dos seus atos constitutivos perante os respectivos

registros, adquiriu o status de pessoa juridica.

Essa sociedade também pode ser organizada na
forma de constituicdo do seu patrimbnio, nos interessando a do
tipo “empresaria”, dotada de personalidade juridica, como

patrimonio proprio, atividade empresaria.”

Sylvio Marcondes®?:

“(...) E a personificagcao da sociedade tem o efeito
de separar, cortar as relagdes entre os sécios e os
bens que constituem a quota de cada um, para
constituicdo da massa social, até que com o
desaparecimento da pessoa juridica volte a situacao
inicial, retornando ao patrimonio de cada soécio

aquele que remanescer do patrimodnio social.”

Dai temos a justificativa do proéprio Sylvio
Marcondes para separar dentro de um mesmo diploma a

sociedade, pelas suas caracteristicas préprias:®°

“A sociedade por sua complexibilidade, ndao poderia,
em cbédigo unificado, estar ao lado de outros
contratos, como acontece no atual Cddigo Civil.
Tanto no Codédigo suico, como no Coddigo italiano,

que sao codigos unificados, a sociedade é objeto de

> Marcondes, Sylvio. Op., Cit., pag. 15.

® Idem. pag. 14.



um titulo em separado, porque, embora os
contratos sejam normalmente onerosos, o de
sociedade ndo € apenas oneroso, ndo tem apensas
o intuitus percuniare, mas inclui um Jntuitus
personae muito acentuado, dadas as relagdes dos
socios e da sua confianca reciproca, desde a mais
profunda - no caso das sociedades em nome
coletivo — até a da prépria sociedade andénima, onde
nao se ignora e nao se desdenha saber quem sao os
grandes acionistas ou os grandes responsaveis. E a
affectio societatis, uma peculiaridade subjetiva
desse contrato, que o distingue dos demais

contratos.”

O fim lucrativo €é da esséncia das sociedades
empresarias, a qual tem por objetivo principal a obtencdo de
lucro, para a distribuicdo aos que participam de seu capital,
numa clara alusdo a teoria contratualista de empresa, a qual se
preocupa e tem como principal interesse a pessoa do sdcio, sem

se preocupar com o meio em que esta inserida.

Assim vemos que, ressalvando alguns lampejos da
teoria institucionalista no Novo Cdédigo Civil, por total influéncia
da doutrina italiana, podemos notar que o legislador agregou a
teoria contratualista como centro de convergéncia dos
interesses dos sécios, o que vai de encontro a o novo contexto
societario para as sociedades empreendedoras, as quais devem
buscar o beneficio da sua coletividade, nos termos do fim social
da empresa tao alardeado, mas infelizmente de pouca aplicacgao

pratica.



Sempre que nhos deparamos com algum tipo de
proclamo publicitario de empresas que doam parte dos seus
lucros a instituicbes beneficentes, ou mesmo alardeiam estar
beneficiando alguma classe ou faixa etaria, nada mais vemos do
gue seria uma obrigacao institucional da empresa, que nao pode
mais se fechar dentro de seu mundo, e na busca do lucro deixar

para o estado todo a obrigacdao com a sociedade em geral.

Esse sentimento é bem descrito por Arnoldo Wald®®:

“Sem duvida que a empresa, enquanto organizacao
com fim de desenvolver atividade econb6mica,
ultrapassa a liame de mero instrumento utilizado
para obter os interesses privados. Ao ser
instrumento relevante para a geracao de empregos,
pagamento de impostos, oferta de produtos e
servicos essenciais ou nao a populacdao e, existindo
o perigo de manipulagcdao do poder dentro da
sociedade e de prejudicar o bom funcionamento do
mercado, ndao ha como ndo salientar o aspecto

publicista da empresa no século XXI.

Assim a empresa que desempenha uma funcgao
social traz alguns ditames para a conduta de quem
é seu titular, relevando o seu perfil institucional e
demonstrando que ndo tem apenas uma relevancia
para o direito comercial e privado, mas para outros
ramos do direito, em especial, para o direito

econOmico e o direito do desenvolvimento.”

®1 wald, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cddigo Civil, v. XIV, livro II, do

direito da empresa. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pags. 21/2.



Por fim mesmo nao sendo objeto especifico do
nosso trabalho, ©pois estamos focados nas sociedades
empresarias do tipo limitada, com relacdo a responsabilidade
desse socio, citemos Miguel Reale® quando faz mencdo ao ideal
implicito no novo Cédigo de citar, dentro do direito de empresa,

outras formas habituais de atividade negocial:

“1) do pequeno empresario, caracterizado pela
natureza artesanal da atividade, ou a
predominancia do trabalho proprio, ou de

familiares, em relagao ao capital;

2) dos que exercem profissao intelectual de
natureza cientifica, literaria, ou artistica, ainda que

se organizem para tal fim;

3) do empresario rural, ao qual, porém, se faculta a
inscricdo no Registro de Empresas, para se
subordinar as normas que regem a atividade

empresaria como tal;

4) da sociedade simples, cujo escopo é a realizacao
de operagdes econdOmicas de natureza nao
empresarial. Como tal, ndo se vincula ao Registro
das Empresas, mas sim ao Registro Civil das

Pessoas Juridicas.”

®2 Reale, Miguel. Op. Cit., pag. 98.



CAPITULO 3 - A Responsabilidade do Sécio e a

Sociedade.

Nos capitulos anteriores pudemos entender o
porque da busca de um novo tipo societario que viabilizasse a
protecdao dos pequenos empresarios de possiveis insucessos
nos seus novos empreendimentos. Assim, chegou-se a esse
tipo societario que hoje, sem, duvida € o mais utilizado nas
empresas de pequeno e médio porte no Pais, as Sociedades

Limitadas.

Mas a pergunta, que o presente trabalho objetiva
responder, € se esses empresarios tém seus bens pessoais
protegidos dos credores da sociedade limitada, no caso do
patriménio social ndo ser suficiente para responder pelas

dividas contraidas.

Originada no direito alemdo, é caracteristica da
sociedade limitada (Gesellschaft mit beschrankter Haftung -
GmbH) a vinculacdo do patrimbnio da sociedade em relacao
aos credores (§13 Abs. 2 GmbH), sendo regra a nao
responsabilizacao do patriménio privado do sdcio, por conta do
principio da separagdao entre o patrimdnio social e do sédcio
(Trennunsgprinzip). A divida da sociedade ndo ¢é divida do
socio, salvo nas excecdes de responsabilidade contratual
(vertragliche Haftungsbertande), responsabilidade delitual
legal (die gesetzliche deliktsrechtliche Haftung) e jurisdicao de
responsabilidade por desconsideracdo da pessoa juridica (die

von der Rechtsprechung entwichelte Durchgriffshaftung).®

®3 Memento, Gesellschaften. Freiburg: Memento Verlal, 2000, pag. 486.



J4 no Decreto n°, 3.708/19, como no Novo Cddigo
Civil, o legislador deixa claro, que a responsabilidade do sécio
é restrita a sua quota, e ele é solidariamente responsavel com

0s outros sécios na integralizagao do capital social.

Vamos direcionar a principio o nosso raciocinio
aquele socio que sempre buscou servir lealmente a sociedade,
concorrendo para o pleno sucesso do negdcio que participa, e
analisar em que situacoes esse socio pode ser
responsabilizado, além da capital social que empregou no

negdcio.

Posteriormente, dividiremos a analise do soécio,
naquele que administra de fato a sociedade, delimitando os
seus rumos, e daquele que simplesmente participa da

sociedade, sem qualquer gestdo nos negdcios.

3.1.- A responsabilidade do soécio.

Iniumeros doutrinadores vém buscando uma melhor
definicdao para a Sociedade Limitada, a qual mesmo
objetivando resguardar os interesses dos sécios, tem
interpretacdo diversa nos Paises em que foi adotado,
diversidade essa que se da principalmente no momento da

integralizacao das cotas subscritas pelos socios.

Mas efetivamente de onde nasce essa

responsabilidade dos so6cios ?



Carvalho de Mendonca® define sociedade comercial
como sendo um "“contrato mediante o qual duas ou mais
pessoas se obrigam a prestar certa contribuicao para um
fundo, o capital social, destinado ao exercicio do comércio,

com a intencao de partilhar os lucros entre si”.

Dessa definicao podemos concluir que o contrato
societario tem carater plurilateral, pelo qual duas ou mais
pessoas comungam a um unico objetivo, ou seja, de

contribuem para o sucesso do empreendimento.

O Prof. Jorge®® Lobo apresenta interessante
compéndio revestido de grande praticidade sobre a questao:
“Relacdes entre os sécios e a sociedade - E
contrato complexo por dispor, em um mesmo
instrumento, sobre as relagdes juridicas dos sécios
entre si e as relacdes juridicas dos sécios e as
sociedade, tradicionalmente <classificadas como
decorrentes de contrato bilateral, porque gera,
para os socios, direitos (ao dividendo), deveres
(votar no interesse da sociedade) e obrigacdes
(integralizar as quotas em que se divide o capital
social), e, para a sociedade, direitos (excluir o
socio inadimplente), deveres (arquivar os atos
constitutivos e demais alteragbes contratuais) e

obrigacdes (pagar dividendos).

® Carvalho de Mendonga. Tratado de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Ed.
Freitas Bastos, 1945, 43, Ed., vol. 3, pag. 14, n°. 14.

® Lobo, Jorge. Sociedades Limitadas. Rio de Janeiro: Forense, 2004, vol.
I, pags. 72/73.



Arnoldo Wald® apega-se com relagao ao contrato

social, que nao pode ser considerado como bilateral:

“(...) em razao de suas peculiaridades do contrato
social, ndo ¢é possivel classifica-lo como um
contrato bilateral ou comutativo. Os sécios nao
estdao na mesma posicao, por exemplo, dos
contratantes em um contrato de compra e venda,
no qual o vendedor tem intencdao de pagar o menor
preco e o comprador de receber a maior quantia
possivel. No contrato de sociedade, as partes ndo
tem necessariamente interesses contrapostos, nem

estdao em posicdes antagobnicas.”

Com relagdao ao interesse dos sbécios perante o

interesse social, temos Orlando Gomes®?:

“(...) o contrato é um instrumento destinado a
resolver interesses em conflito, pretensdes em
luta. (...) a declaracao de vontades das partes tem
por fim a satisfagcao de interesses paralelos, e nao

de interesses contrapostos.”

O Professor Alberto Trabucchi, citado por Waldecy
de Lucena®, afirma que o contrato de sociedade se encontra

definido no artigo 2.247 do Cddigo Civil Italiano, sendo o

® Wald, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cdédigo Civil. Do direito de
empresa. Forense: 2005, v. X1V, livro II, pag. 72.

®” Gomes, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, 242. ed.,
pag. 391.

® Lucena, José Waldecy. Op. cit., pag. 67.



“contrato com o qual duas ou mais pessoas conferem bens ou
servicos para o exercicio em comum de uma atividade

econdémica com o escopo de dividirem os lucros”.

Afirma também que, além da pluralidade
consensual, requer formas diversas segundo o tipo de

sociedade.

Entdao notamos que além da pluralidade de
pessoas, o0 tipo societario é determinado pela forma que seus
socios determinam o objeto da sociedade, onde no nosso caso,
0s socios de uma sociedade limitada, j3 no momento da sua
constituicao, determinam a responsabilidade Ilimitada ao

capital empregado.

Vemos assim que, além dessa limitacao,
historicamente a nossa legislacdo a respeito da matéria
instituiu diferencas a sua orientacdao de base, as leis alemas e
portuguesas, visto a legislagcdao brasileira haver excedido a
responsabilidade dos sdcios, pois impingiu ao cotista a

responsabilidade ao total do capital social.

Conjugando as idéias acima expostas, podemos
notar que mesmo sendo idéntica a origem do contrato, a
sociedade limitada é uma comunhao de interesses
determinados em contrato, mas se regionalizou, visto nas Leis
Alemds e Portuguesas, o soécio nao ser responsavel pela
integralizacao de todo o capital social, mesmo respondendo

solidariamente ao remisso.

Tal entendimento se torna de simples

compreensdo, ao passo que nessas legislacdes, o sbcio obriga-



se a contribuir no momento da constituicao da empresa com no
minimo 10% (dez por cento) do valor subscrito no contrato, e
na legislagcdo nacional tal obrigatoriedade ndao existe,
submetendo aos demais sdécios a obrigacao de integralizar o
devido pelos sécios remissos, nos termos da lei, onde “todos
respondem solidariamente pela integralizagcao do capital

social.”e 70

® Art. 1.052 do Cédigo Civil Brasileiro: “Na sociedade limitada, a
responsabilidade de cada sdécio é restrita ao valor de suas quotas, mas
todos respondem solidariamente pela integralizagao do capital social.”
 Nem sempre foi tdo objetiva e terminativa a expressdo da lei sobre essa
responsabilidade. Fran Martins langcando mdao de uma comparagao entre a
responsabilidade dos sécios nas legislagdes e projetos que embasaram o
Decreto n©°. 3.708/19, fez as seguintes consideragbes: “(...) Ja a lei
brasileira apenas estabelece que o soOcio sera responsavel pelo total do
capital social, mas nenhum outro principio se encontra esclarecendo a
efetivacdo dessa responsabilidade, ja que o disposto no art. 9° é apenas
uma particularizacdo para o caso de faléncia, que ndo invalida a regra
geral do art. 2°9. Tem-se, desse modo, que, na lei brasileira, a garantia
subsidiaria dos soécios pelo total do capital subsiste sempre, desde que
haja diminuicdo do mesmo, apure-se essa diminuicdo em faléncia ou nao.
E justamente nisso que a lei brasileira se afasta dos principios das leis
alema e portuguesa, e principalmente dos da lei francesa e demais em que
a responsabilidade dos sécios é limitada apenas as suas quotas.” (...)

A intencdo do legislador brasileiro, porém, foi outra. Como nas sociedades
alemds e portuguesas, quis ele que o capital social nao fosse desfalcado
pela ndao liberagcdao das quotas subscritas pelos soécios; mas, ao estatuir
esse principio, fé-lo de modo tal que resultou numa responsabilidade
solidaria, de forma subsidiaria, pelo total do capital, para todos os sécios,
exequivel em qualquer caso em que for constatada diminuicdo do capital
social.” Op. cit., pag. 362/363.



Fabio Ulhoa Coelho” afirma que, nessas situacgodes,
“o obrigado solidario ndao pode invocar o beneficio de ordem?”,
estando impossibilitado de indicar bens ou créditos do remisso,
mesmo sabendo da sua existéncia, “devendo arcar como total
da divida perante o credor e, posteriormente, demandar o

outro obrigado, em regresso, pela quota-parte da obrigacao”.

Diante desse fato, Fabio Ulhoa Coelho continua
ressaltando que no direito brasileiro a solidariedade “verifica-
se entre socios, pela formacao do capital social, e nunca entre

socio e a sociedade”.

A seguir ensina que a essa regra da solidariedade
existe uma Unica excecdao, constante de sociedade irregular,
nao registrada na Junta Comercial, nos termos do artigo 9907
do Cddigo Civil, onde os soécios respondem pessoalmente
perante terceiros pelo total divida, sem a limitagcao imposta as
sociedades limitadas, nos moldes das sociedades em comum, a

qual ainda serd objeto de consideracdes em nosso trabalho.

Dai a importancia do contrato social, o qual
estabelece o6rgao de administracdo e tem a forgca de
observancia obrigatdéria, por ser a lex privata da sociedade

limitada, criando regras de obediéncia dentro da entidade.

! Coelho. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Saraiva: Sdo Paulo,
2002, vol. II, pag. 29.

72 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 990 - “Todos os sdécios respondem
solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais, excluido do beneficio

de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade.



Enzo Roppo” justifica em sua teoria contratual,
duas fontes caracterizadoras da sua forga obrigacional, o
processo e o regramento. O processo é a seqUéncia de atos
praticados que permite a formacdao do contrato e a vinculagao
das partes. Deve ser compreendido dentro do plano da
existéncia e validade do contrato. Por outro lado, no plano da
eficacia, o regramento do contrato conjuga os direitos e
obrigacdes que as partes assumiram. E o conteldo imperativo-
atributivo do contrato, baseado nos vinculos pessoais dos
socios que estabeleceram relagOes contratuais entre uma série
de partes, que assumem, reciprocamente, direitos e obrigacdes

para a consecucao do objetivo social.

Vimos entao que a partir do contrato, nos termos
do artigo 1.001 do Cédigo Civil, tém inicio a responsabilidade
positiva dos socios, sendo que até a consolidacdao da
personalidade juridica da sociedade, que se da quando do
registro publico do ato constitutivo - contrato, sao
considerados solidario e ilimitadamente responsaveis, como ja

anteriormente citado (art. 990 Cdédigo Civil Brasileiro).

Apbés a averbacdao do contrato social, o qual

também d& a sociedade além da personalidade juridica, a
presuncao de publicidade, a sociedade torna oponivel a todos
os credores as limitacdes de responsabilidade inerentes a
adocdao determinado tipo societario”, e reduzindo-se a
0

assertiva aos termos do nosso trabalho, o limite de risc

3 Roppo, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Janudrio C. Gomes.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 125/127.

74 Carvalhosa, Modesto. Op. cit., pag. 31.



estipulado pelos contratantes, ou seja, o valor do capital social

empregado.

Caio Mario da Silva Pereira” afirma que a criagao

da pessoa juridica, deve atender a duas fases distintas:

“Na primeira fase (do ato constitutivo), ocorre a
constituicdo da pessoa juridica, por ato inter vivos
nas associacdes e sociedades (...). E sempre, uma
declaracdo de vontade, para cuja validade devem
ser presentes o0s requisitos de eficacia dos

negdcios juridicos. (...)

A segunda fase configura-se no registro. Com o
propdsito de fixar os principais momentos da vida
das pessoas, (...). Também para as pessoas
juridicas foi criado o sistema de registro, por via
do qual ficam anotados e ©perpetuados os
momentos fundamentais de sua existéncia (seu
comeco e fim), bem como as alteragdbes que

venham a sofrer no curso de sua vida.”

O préprio art. 1.001 citado também podoe fim a
responsabilidade dos sécios, quando liquidada a sociedade,
mas nao impde assertivas sobre o distrato e a sua consequente

averbacao.

Continuemos a citar Caio Mario”’e:

’> Pereira, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, 182. ed., vol. I, pags. 212/3.
’® pereira, Caio Mario da Silva. Op. Cit., pags. 219/220.



“Qualquer associacao pelo s6 fato de ter nascido
de declaracdao de vontade pode dissolver-se por
uma declaracdao de vontade. (...) igualmente, os
direitos de terceiros, que, evidentemente, ndao tem
qualidade para se oporem a deliberacao, limitado o
seu poder a defesa de seus interesses contra
qualquer prejuizo resultante da convengao

extintiva.”

Independente da hipdotese de dissolucdo societaria,
desde que seja regular, sendo aquele através de vontade dos
s6cios ou mesmo através de determinacdo judicial, devem ficar
resguardados os interesses dos terceiros que, em hipdtese
alguma, podem sofrer qualquer tipo de prejuizo, restando

dessa forma a responsabilidade dos sécios.

Arnoldo Wald”” exemplifica:

“(...) De fato, os socios nao podem extinguir uma
pessoa juridica que ainda estda obrigada perante
terceiros. Consequentemente, subsistem 0s
deveres dos socios até que haja a completa e
regular liquidacao da sociedade e a conseqliente

extincdo das responsabilidades sociais”.

No caso das sociedades limitadas, com excecao das
dividas nao negociais, as quais a existéncia de débitos sao
incompativeis com o distrato societario, pois as Juntas de

Comércio exigem a quitacao de tais débitos através de

7 Wald, Arnoldo. Op. Cit. Pag. 648.



Certidoes Negativas emitidas pelos 06rgaos e autarquias
publicas; nas negociais, se ndo existir mais patrimonio social a
ser repartido, e as quotas estiverem totalmente integralizadas
pelos socios, ndao ha de se falar em responsabilidade pessoal,
visto os termos do artigo 1.052 do Coddigo Civil, o qual
determina que “a responsabilidade de cada sdcio é restrita ao

valor das suas quotas”.

3.2.- A personalidade juridica da sociedade e a

responsabilidade dos soécios.

A principio muitas sdao as definicbes sobre o que
seria a personificagao da sociedade, tornando-a um ente com
personalidade diversa dos sdcios que a criaram, através da sua

manifestacao de vontade reduzida por um contrato.

Fran Martins em uma passagem, quando busca
dimensionar a responsabilidade dos sdécios no Decreto no°.
3.708/19, afirma que “assumindo o sécio a obrigacdo de
concorrer com uma quota para a formacao do capital social,
com o pagamento ou promessa de pagamento dessa
importancia e o preenchimento das demais formalidades
requeridas por lei, constitui-se a sociedade, para, como um
organismo diverso das pessoas dos sécios, realizar o seu

objeto.”

Em outras palavras Fran Martins resume o que
podemos chamar de personalidade juridica da sociedade, onde
a sociedade é a responsavel perante aqueles com quem
contratou, ndo podendo os sécios, a principio, ser
responsabilizados pessoalmente pelo nao cumprimento das

obrigacdes assumidas.



A idéia da personificagcdo da sociedade, somente
foi amplamente reconhecida por completo, com a promulgacao
do Cédigo Civil de 1916, “em cujo artigo 16, 1II%,
expressamente se abrigaram entre as pessoas juridicas de
direito privado as sociedades mercantis, que continuarao a

reger-se pelo estatuido nas leis comerciais”.”

Ascarelli®® pontua com clareza a personalidade

juridica da sociedade, concebendo:

“(...) o patrimbnio da pessoa juridica como
separado ou, até, como completamente separado
dos patrimonios dos seus membros; os seus bens
como bens da pessoa juridica, e ndao como bens em
condominio dos participantes; as suas dividas
como dividas da pessoa juridica, e ndao como

dividas dos que dela participam (...)".

Assim podemos resumir que o objetivo de criar-se
uma personalidade juridica para a sociedade diferente da de
seus soécios, foi a de estimular as atividades produtivas, visto
reduzir o risco dos novos empreendedores, ou mesmo daqueles
que buscam a expansdao dos seus negdcios, nos termos da

propria idealizacao primeira das sociedades limitadas.

’8 Brasil. Lei n°. 3.071/16. Art. 16. “Sdo pessoas juridicas de direito

privado. I — omissis. II - As sociedades mercantis.”

® Teixeira. Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de

responsabilidade limitada. Sao Paulo: Max Limonad, 1956, pag. 21.
80 Ascarelli, Tulio. Problemas das Sociedades An6nimas e Direito

Comparado. Campinas: Bookseller, 2001, pag. 425.



Podemos definir entdao que a personalidade juridica
da sociedade é uma ficgcao, cuja existéncia decorre da lei, ao
passo que estando regularmente constituida® %, “destaca-se da
figura dos sdcios para ter, perante o direito, uma vida distinta
da deles, com patrimonio e vontade prdprios, capaz de exercer
direitos e assumir obrigacdes como sujeito de direito nas

relagdes juridicas das quais vier a participar.”®

3.2.1.- Efeitos da Personalidade Juridica.

Baseado nos limites constituidos, a personalidade
juridica da sociedade comercial regular, sdo ditados por

Rubens Requiao?® os seguintes efeitos:

a) Titularidade negocial e processual. A sociedade,
desde a inscricao de seus atos constitutivos, assume

capacidade legal para adquirir direitos e contrair obrigacdes,

8 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 985 - “A sociedade adquire personalidade
juridica com a inscricdo no registro proprio e na forma da lei, dos seus
atos constitutivos.”

8 Rubens Requido afirma que “tanto as sociedades de fato como as
irregulares ndo possuem personalidade juridica, pois |lhe falta a inscricdo
no registro ‘particular’, que é o Registro PUblico de Empresas Mercantis.
Convém esclarecer que essas entidades ndao perdem a sua condigdo de
sociedades empresarias, valendo a adverténcia de Pedro Lessa de que a
“sociedade irregular é menos que a sociedade regular e mais que a
comunhdao de bens, tomada esta expressdo em sentido restrito”. A
responsabilidade dos so6cios da sociedade irregular, hoje em dita em
comum, no regime do Cédigo Comercial era limitada, porém, subsidiaria.”
(Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pag. 381).

8 Gongalves Neto, Alfredo de Assis. Licdes de Direito Societdrio. S&o
Paulo; Editora Juarez de Oliveira, 2002, pag. 15.

8 Requido Rubens. Op. cit., pag. 382.



podendo figurar, nas acdes processuais, tanto no polo passivo
como no ativo, para a defesa de seus interesses. E a sociedade
que adquire bens, contrata e realiza negdcios, embora o faca
mediante a intervencdo fisica de uma pessoa humana. A
pessoa juridica ndo possui membros ou caracteristicas
animicas que lhe permitam expressar sua vontade a margem
dos atos humanos, por isso se obriga por atos de seus
administradores, nos limites de seus poderes definidos no ato

constitutivo. & %

b) Individualidade proépria: os socios nao mais se
confundem com a pessoa da sociedade, inclusive quanto a
qualidade de comerciante. O art. 20 do Cédigo de 1.916 ja
exprimia tal efeito: “As pessoas juridicas tem existéncia

distinta da dos seus membros."”®

85wp personalidade juridica das sociedades ndo se confunde com a personalidade juridica
do sdécios. Constituem pessoas distintas. Distintos também os direitos e obrigacbes. O
socio, por isso, ndo pode postular, em nome préprio, direito da entidade. Ilegitimidade
ativa ad causam.” (STJ, MS 469/DF, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Primeira
Segao, julgado em 09.10.1990, D] 12.11.1990, p. 12858).

8 “gociedade sem personalidade juridica n3o tem legitimidade para
acionar terceiro” (Ap. 265.007 - Itapetininga, 32. Cam., 26.10.1977, Rel.
Des. Ferreira de Oliveira, RT, 537:107)

87~ .. distintos sdo os patrimdnios dos sécios e o da sociedade. O art. 20
do Cddigo Civil norteia a controvérsia, segundo licdo elucidativa de Clovis,
Carvalho de Mendonga e Waldemar Ferreira, este assim opinando: ‘Se nos
termos do art. 20 do Cddigo Civil, as pessoas juridicas tém existéncia
distinta dos seus membros, quer isso dizer que os sécios, sejam de
responsabilidade ilimitada, sendo pessoas distintas da pessoa juridica, que
elas criaram, ndao podem ser com ela confundidos. Os direitos da sociedade
sdo dela e ndo dos seus soécios. As obrigacbes, por ela contraidas, sao dela
e nao deles. Cada um tem os seus direitos e as suas obrigagdes (Curso de

Direito Comercial, vol. I, parte geral, pags. 211-212)". (do voto do Min.



c) Autonomia patrimonial: a pessoa juridica possui
patrimonio préprio, distinto do de seus soécios. E este
patriménio que se sujeita a responder pelas dividas assumidas
pela pessoa juridica, no caso das sociedades limitadas. No
sentido inverso, os credores particulares dos sécios ndao podem
executar os bens da sociedade, pois esses sao distintos dos

bens do sécio devedor.

d) Alteracdao em sua estrutura possibilitando
modificar sua ordenacdao interna, sua realidade societaria
(limitada, an6nima, em comandita simples ou por acgdes, em
nome coletivo), seu objeto social, sua estrutura societaria,
com o ingresso de novos sbécios ou a retirada de outros, seu

enderecgo, capital, etc.®

Rel. Ribeiro Costa, no ac. da 1@. T. do STF, de 10/12/1953, no RE 21.742-
SP, RDM, 8:152, 1958).

8 w(,..) se pelas dividas das sociedades responderem os sécios, com todos
0os seus bens, e os credores de cada uma tiverem acdao para obrigar e
executar os bens sociais - certo ndo poderd surgir a questdo da
personalidade juridica da sociedade. Pois este conceito exprime, com
realidade fundamental, que é a propria sociedade o titular dos direitos e
obrigagdes emergentes dos atos nela encabecados.” (Correia, Antonio de
Arruda Ferrer. Licdes de Direito Comercial - Sociedades Comerciais
Doutrina Geral. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1968, v. 2, pag. 60.)
“O patrimonio pessoal dos socios ficara a salvo de execucBes ou penhoras
dirigidas contra a sociedade. Esse posicionamento tem sido resguardado
pela jurisprudéncia, a qual somente vem admitindo a penhora de bens do
s0cio quando este, sendo gerente, tenha procedido contra a lei ou o
contrato social”. (Borba, José Edwaldo Tavares Borba. Direito Societario.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, pags. 92/93).

8 “Acd0 de anulacdo de deliberagdo que transformou o seu tipo juridico -
Sentenga que, com amparo no artigo 221 da Lei n°. 6.406/76, julga-a

procedente - Alteragdo no entanto, do Estatuto Social da empresa, nao



A personalidade juridica da pessoa juridica, seja
ela de carater civil ou comercial, alcangcou um tal grau de
evolugcao, que o legislador a configurou como sujeito ativo de
delito penal, nos termos da Lei n°. 9.065/98, em seu artigo
30.% responsabilizando a pessoa juridica, que concorrer para
prejuizos de carater ambiental, aplicando sangdes, que vao
desde a suspensdao total ou parcial de suas atividades, até
prestacdo de servigos publicos, e contribuicdo em projetos de

meio ambiente.

3.3.- A Sociedade com Personalidade Juridica

perante o Soécio.
3.3.1.- O So6cio Remisso.
Antes porém de avancgar na nossa dissecacdo sobre

a responsabilidade do so6cio, devemos abrir um paréntese ao
que dispde o artigo 1.004 do Cddigo Civil de 2002.

objeto de pedido de anulagdo - Em conseqliéncia, deliberagdo que
observou estatuto, ja alterado e ndo passivel de inconformidade - Recurso
provido.”. (Apelacdo Civel n°. 156.252-4 - S3do Paulo - 13, Camara de
Direito Privado - Relator: Laerte Nordi - 15.08.2000 - V.U.).

° Brasil. Lei 9.605/98 - Art. 3°, - “As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdao de seu
representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse
ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das

pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.”



A Sociedade quando adquire a sua personalidade
juridica prépria, como acima expomos, assume o direito de
cobrar dos proprios entes que a constituiram - os soécios, as
obrigagcdes assumidas quando da elaboragao de seu contrato
social, ainda independente dos efeitos da administracdao da

sociedade pelos sdcios.

Podemos denominar o disposto no artigo 1.004 do
CC, como sendo uma obrigacao do sécio que se comprometeu a
integralizar as cotas subscritas no contrato social, e como um
dever da sociedade em chaméa-lo para cumprir com tal

obrigacao.

A sociedade nesse caso é representada pelos
consdcios, e quando falamos em representacao, entenda-se por
ato da proépria sociedade, pois o artigo 1.004 do CC, fala que o
socio remisso fica obrigado a fazé-lo, “nos trinta dias seguidos

ao da notificacdao pela sociedade.”

Afirma Modesto Carvalhosa®, citando Halperi:

“(...) a parcela nao integralizada corresponde a um
crédito da sociedade e, da mesma forma que a
parcela integralizada, responde pelas obrigacdes

sociais.”

Continua Carvalhosa®» buscando definir tal

responsabilidade do sécio, afirmando que:

9 Ccarvalhosa, Modesto. Op. Cit., pag. 96.
9 Carvalhosa, Modesto. Op. Cit., pag. 96.



“(...) ele nao pode subtrair-se a essa obrigacao,
tampouco pode a sociedade libera-lo do encargo.
Por esse motivo, sobretudo, é o capital social

garantia dos credores.”

O art. 1.004 do Novo Cédigo Civil, em seu
paragrafo Unico, cria trés possibilidades diante da
inadimpléncia do sécio remisso: a cobranca, a reducdo da

quota ao montante ja realizado ou a exclusdo.®

A Professora Priscila Correa da Fonseca diz que, no
caso da opcdo pela exclusdao do sécio remisso, os socios
remanescentes “podem ficar com as quotas até entdo tituladas
pelo sécio excluido ou as transferir para estranhos, pagando
evidentemente ao sécio as prestacdes por ela saldadas,
remanescendo sempre, aos socios, a possibilidade de cancelar
as quotas mediante correspondente redugdao do capital

social.”%

Ha de se ressaltar que, para a exclusdao do sédcio

remisso, para que se proceda diretamente pelos sécios em

% No Decreto n°. 3.708/19, a exclusdo do sécio remisso era regulada pelo
art. 79, o qual fazia expressa referéncia ao art. 289 do Cdédigo Comercial.
“Regular exclusdao do sdcio que nado integralizou o capital social. Aplicagédo
dos artigos 7°. do Decreto n°. 3.708, de 1919 e 189 do Cdédigo Comercial”
(TIJR]J, Ap. n°. 1986.001.00792, 1a. Camara Civel, rel. Des. Pedro Américo
R. Gongalves, j. 13.10.1997).

% Fonseca, Priscila M. P. Corréa. Dissolugdo Parcial, Retirada e Excluséo
de Sécio no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, 22. ed., pag.
44/45.



nome de sociedade, prescinde da caracterizacao da maioria de

quotas concorrem para tal decisao®

Arnoldo Waldos esclarece o procedimento de

exclusdo do sécio nesse caso:

“Verifica-se que, para a exclusdao de sécio remisso,
o legislador nao exigiu a interferéncia do Poder
Judiciario, podendo a prdépria sociedade tomar as
medidas necessarias para a resolucdo da sociedade

em relagdao ao inadimplente.”

No caso da uma sociedade composta por dois
sdcios ou mesmo dois grupos de sdcios, onde as forgas estejam

equiparadas, salvo disposicao contratual ou fixagao expressa

% O Prof. Attila de Souza Ledo pontifica claramente, em que situagdes o
direito da maioria dos sécios pode ser excedido para exclusdo do remisso:
“Muito se tem discutido a respeito a respeito da forma pela qual os sécios
possam deliberar, para alterar o seu contato social. Pode a maioria
quotista deliberar ou se exige o consenso dos sdcios para a deliberagdo ?
Parece-nos que apods a edicdo da Lei n°. 8.934, em 18 de novembro de
1994, o problema foi definitivamente resolvido entre nds; com efeito,
estabelece o art. 35 da Lei n°. 8.934/94 que:

“Art. 35. Ndo podem ser arquivados:

VI - a alteracdo contratual, por deliberagdao majoritaria do capital social,
guando houver clausula restritiva, ’

A contrario sensu, numa interpretacdo do art. 35, inciso VI, os sdcios
poderdo deliberar, majoritariamente, se o contrato social contiver cldusula
especificamente dispondo neste sentido, ou for simplesmente silente.
Somente ndo poderiam alterar o contrato social, se o contrato social
estabelecesse clausula restritiva, ou seja, estabelecendo que ndo se
possam fazé-lo; neste caso, aplicar-se-ia a regra da deliberacédo
consensual dos sdcios.”

% Wald, Arnoldo. Op., cit., pag. 152.



de prazo final para a integralizacdo de quotas, ndao é possivel a
interpelacao extrajudicial para a caracterizagcao da mora,
devendo tal procedimento estar amparado em decisao judicial

que determine o afastamento do sécio remisso.

Entdao podemos notar que a Sociedade Limitada?,
em entendimento supletivo as normas reguladoras das
Sociedades Simples, prescinde da maioria de sobcios para
excluir o sécio remisso, e seja em qualquer situacdao onde tal
requisito ndo esteja devidamente assegurado, da tutela

jurisdicional para prosseguir em tal empreitada®.

% Fazendo ainda mencgdo ao Prof. Attila de Souza Ledo: “tais artigos

podem supletivamente se aplicar as sociedades em geral, na medida em
gue nao contradigam ou ndo sejam inconsistentes com as regras atinentes
as sociedades especificas de que trata o novo Cddigo Civil e a legislagdo
extravagante (Comentarios ao Novo Cdédigo Civil. Op. Cit., pag. 96).

% O Professor Edmar de Oliveira Andrade Filho tece interessante
comentario sobre o tema: “No que pertine ao quorum, ha que se recordar
gque o texto normativo estabelece que a exclusdo dependera da iniciativa
da maioria dos soOcios. Maioria de socios, no caso, pode ser entendida
como a maioria numérica ou do capital. A lei diz que o quorum ¢é de
iniciativa (proposicdo) e ndo de aprovagdao, de modo que é possivel
sustentar que ele diz respeito ao numero de so6cios e ndo a quantidade de
capital que, todavia, é imprescindivel para votar e aprovar a autorizagao
para o pleito judicial da exclusdo. Esse entendimento é problematico
porque: a) é inviavel nas sociedades compostas por apenas dois socios,
onde ndo seria possivel formar a maioria, com o que restaria unicamente a
dissolugdo da sociedade o que nem sempre é desejavel; b) permite que
sdcios minoritarios suscitem a possibilidade de exclusdo de sécio
majoritario, o que seria absurdo, porque este jamais votaria contra os
seus proprios interesses. Portanto, a maioria deve ser entendida, neste
caso, como a maioria do capital, que pode tomar iniciativa de aprovar o

pleito da exclusdo judicial.



3.3.2.- O socio falido.

Interessante ressaltar, que o Cdédigo Civil de 2002,
no paragrafo Unico do artigo 1.030%, prevé a exclusdao do
socio, que teve declarado a sua faléncia em outra sociedade
que participava, nos mesmos moldes do artigo 48 da Lei de

Faléncias.o0 101

Tal norma se contrapde diretamente a situacgao

citada no item 4.3.1 do nosso trabalho, pois independe de

% Brasil. Lei n°. 10.406/02 - Art. 1.030, paragrafo Unico: “Sera de pleno
direito excluido da sociedade o sécio declarado falido, ou aquele cuja
quota tenha sido liquidada nos termos do paragrafo Unico do art. 1.026."
190 Brasil. Lei 7.661/45 - Art. 48: “Se o falido fizer parte de alguma
sociedade, como soécio solidario, comanditario ou cotista, para a massa
falida entrardo somente os haveres que na sociedade ele possuir e forem
apurados na forma estabelecida no contrato. Se este nada dispuser a
respeito, a apuracgdo far-se-a judicialmente, salvo se, por lei ou pelo
contrato, a sociedade tiver de liquidar-se, caso em que os haveres do
falido, somente apdés o pagamento de todo o passivo da sociedade,
entrardo para a massa.”

191 N§o houve mudancas significativas no contexto do artigo 48, perante a
Nova Lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas. - Brasil. Lei.
11.101/05 - Art. 123: “Se o falido fizer parte de alguma sociedade como
s6cio comanditario ou cotista, para a massa falida entrardo somente
haveres que na sociedade ele possuir e forem apurados na forma
estabelecida no contrato ou estatuto social. § 1°, Se o contrato ou
estatuto social nada disciplinar a respeito, a apuracdo far-se-a
judicialmente, salvo se, por lei, pelo contrato ou estatuto, a sociedade
tiver de liquidar-se, caso em que os haveres do falido, somente apds o
pagamento de todo o passivo da sociedade, entrardo para a massa falida.
§ 29. Nos casos de condominio indivisivel de que participe o falido, o bem
sera vendido e deduzir-se-a do valor arrecadado o que for devido aos
demais conddominos, facultada a estes a compra da quota parte do falido

nos termos da melhor proposta obtida.



qualquer tipo de manifestacao da maioria de sdécios, ou decisao
judicial para que a exclusao se proceda, sendo somente
possivel estabelecer-se em contrato a forma de liquidacdao das
cotas do falido, pois em razao de ressalva contratual ou
estatutdria, a sociedade poderd vir a ser liquidada

totalmentei?,

Estamos diante de uma forma de exclusao legal, na
qual ndao pontifica a postura do sécio, a respeito da conduta
societaria ou capacidade de contribuir ao fim societario

determinado.

O Direito Italiano nomeia esse procedimento de
exclusao, em seu artigo 2.289, como exclusao de direito,
porque nao ha pedido explicito, sendo automatica, divergindo
da exclusdo por remissdo, conduta ou postura do sdcio, que

depende de requerimento formal.

As Juntas de Comerciais, com o advento no Novo

Codigo Civil, atendendo ao disposto no paragrafo primeiro do

1920 professor Fabio Ulhoa Coelho esclarece que “se o falido era sécio de
uma sociedade limitada, determina a lei que se proceda a apuragdo dos
haveres, na forma do direito societario. Assim de inicio, deve o
administrador judicial notificar a sociedade limitada de que faz parte o
falido, para que ela promova a apuracao dos haveres, levantando o
balanco de determinacdo apto a mensurar o valor do seu patrimodnio
liguido na data da decretacdo da faléncia. Feito o balanco, a sociedade
deve entregar a massa falida o valor apurado proporcional a participagao
do falido no capital social, encerrando-se a apuragdo.” Comentarios a Nova
Lei de Faléncias e de Recuperagdao de Empresas. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
pags. 338/339.

103 1talia. Cédigo Civil. Art. 2.288. “Esclusion di diritto - E escluso di

diritto il socio che sai dichiarato fallito.”



artigo 1.011%4, exigem que, no corpo do contrato social, ou em
alteracao contratual nesse sentido, o administrador declare
gue nao esta impedido de exercer a funcao em razao de crime

falimentar’®, dentre outras restrigdes.

Note-se que, no caso do paragrafo primeiro do
artigo 1.011, temos a figura do administrador e ndao a do

soécio, como o paragrafo Unico do artigo 1.030 ja citado.

Entdo devemos supor que os dispositivos legais ao
mesmo tempo em que se completam, prevéem situacdes
diferentes, pois pode o sécio simplesmente compor o quadro
societario independente de administrar a sociedade, como
também teremos o administrador nomeado que nao faz parte

do quadro de sécios.

Concluimos entao, que o administrador ndo sdcio

gue tenha sofrido condenagao em crime falimentar, nao pode

194 Brasil. Lei 10.406/02. Art. 1.011, paragrafo primeiro - “Ndo podem ser
administradores além das pessoas impedidas por lei especial, os
condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o0 acesso a
cargos publicos, ; ou por crime falimentar (...).”

195 sugestdo de texto ofertado pela Junta Comercial de S&o Paulo, para
declarar que o administrador ndo tem impedimento de exercer a funcgao
com base no paragrafo primeiro do art. 1.011 do CC: “O administrador
declara, sob as penas da Lei, de que ndo estd impedido de exercer a
administragdo da sociedade, por lei especial, ou em virtude de condenacdo
criminal, ou por se encontrarem sob os efeitos dela, a pena que vede,
ainda que temporariamente, o acesso a cargos publicos; ou por crime
falimentar, de prevaricagdao, peita ou suborno, concussao, peculato, ou
contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra
normas de defesa da concorréncia, contra as relacbées de consumo, fé

publica, ou a propriedade”.



assumir cargo de mando na sociedade, mas no caso do socio
administrador tal procedimento se torna redundante, pois o
processo penal falimentar s6 tem inicio depois de decretada a
faléncia, e com a sua decretacdao o administrador sécio ou ndo
sera excluido nos termos do paragrafo Unico do artigo 1.030 do

Codigo Civil, independente da sua condenacgao.

As Juntas Comerciais impendem qualquer tipo de
averbacdo de contrato ou alteragao societaria, a qual tenha
como integrante do quadro societario sécio administrador ou
nao que sofra ou tenha sofrido algum tipo de procedimento
falimentar ou que foi apenado por pratica comercial danosa a

sociedade no inquérito judicial falimentar.¢

Quanto ao administrador ndao sécio, o Novo Coddigo
Civil no artigo 1.012, inovou ao determinar que quando a sua
nomeacao se der em instrumento em separado, dever haver a
sua averbacao a margem da inscricdao da sociedade, sob pena

de responder solidaria e pessoalmente pelos seus atos.

3.3.3.- O soOcio concorrente.

A principio denominaremos esse ponto do trabalho
sob o titulo de “sécio concorrente”; pode soar bem estranho
aos ouvidos daquele gque nao estivesse seguindo o raciocinio

apresentado.

196 Brasil. Lei 8.934/94 - Art. 35. “N&o podem ser arquivados: II - os
documentos de constituicdo ou alteragdao de empresas mercantis de
qualquer espécie ou modalidade em que figure como titular ou
administrador pessoa que esteja condenada pela pratica de crime cuja

pena vede o acesso a atividade mercantil;”



Entao é de bom grado que ao darmos inicio a esse
tema, comecemos citando o0s ensinamentos do Mestre
Waldemar Ferreira, que afirma ser “licito pactuar, no contrato
social, outros casos, além da mora (integralizacdo), de excluir-
se 0 soOcio, que pratique ou deixe de praticar certos atos. (...)
Quando se dedique a outro ramo de comércio ou industria,
desenvolvendo concorréncia desleal a sociedade; ou Ilhe

embarace o desenvolvimento (...)"?”

E cabivel a apreciacdo dessa tema no capitulo
presente, pois ainda estamos dissecando a postura da
Sociedade ja revestida de Personalidade Juridica, em relacao
aos atos ou situacOes inerentes a seus sécios, independente do

seu poder de geréncia - administradores da sociedade.

Falar sobre o “sdécio concorrente”, seria o mesmo
gque se estivéssemos nos referindo aquele sécio que
descumpriu as obrigagdes sociais, que “por sua vez, sao
aquelas que decorrem do denominado ‘estado de sécio’, ou
seja, do conjunto de direitos e obrigacdes contraidos pelo
s6cio quando da constituicdo da sociedade. Essas obrigacdes
podem estar expressas no contrato social ou na legislacao,
como a obrigacao legal de contribuir para a formacgdo do
capital social ou a contratual de ndo participar de outras

sociedades que tenham o mesmo objeto social, (...)".%

197 Ferreira, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva,
1961, n. 406, pag. 160/161.
108 Revista do Direito Mercantil - n9. 105 - Jurisprudéncia Comentada -

André Filbcomo - pag. 206.



Estamos diante das normas impostas pelo caput do
artigo 1.030 do Civil, o que possibilita a exclusao do soécio
descumpridor de suas obrigacdes (lealdade) perante a
empresa, desde que o processo de exclusao seja desencadeado

pela maioria dos sdcios.®

O Professor Rubens Requidao elucida que nas
Sociedades Limitadas, a exclusao "“deve ser deliberada em
reuniao ou assembléia dos sbécios, devendo ser convocado o
socio de cuja expulsdao se cogita (art. 1.085, paragrafo unico,
do CC), com tempo suficiente para garantir sua presenca e
exercicio de direito de defesa. A exclusdao terd efeito perante
terceiros depois de inscrito o seu instrumento no registro
peculiar da sociedade, com a retirada do nome do ex-sécio do
quadro dos participantes da sociedade e reducgao de capital de

modo correspondente a quota extinta.”

Continua Rubens Requiao, ao abordar o}
procedimento de exclusdo, dando sustentacdao ao presente
trabalho, ao afirmar que “a exclusdao sera promovida pela
sociedade, pois é dela a deliberagdao, adotada na reunido de

sdcios, e ndao dos sécios, individualmente.”

199 Brasil. Lei 10.406/02 - art. 1.030: “Ressalvado o disposto no art.
1.004 e seu paragrafo uUnico, pode o sécio ser excluido judicialmente,
mediante iniciativa da maioria dos demais socios, por falta grave no
cumprimento de suas obrigagdes, ou, ainda, ©por incapacidade
superveniente.”

110 Requido, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
1°. Vol., pags. 430/431.

11 1dem, pag. 431.



A partir desse claro posicionamento, notamos que
a Sociedade apds adquirir Personalidade Juridica prépria, é a
responsavel pela exclusao do sécio, pelos motivos ja
apresentados, e principalmente pela sua identidade distinta,
pela qual seus interesses prevalecem sobre os dos sdécios que a
compdem, sendo parte legitima em acao judicial que possa

questionar a exclusdo, e ndo os sécios remanescentes.

3.3.4.- O socio desidioso - A segunda parte do
artigo 1.030 do CC.

Ainda nesse sentido podemos considerar que a
exclusao do sécio desidioso’??, insere-se no ambito das medidas

que visam a preservagao e conservacao da empresa.i?

Na mesma situagdo incorre aquele soécio que
comete falta grave quando do cumprimento de suas obrigacgdes
com a sociedade, pois as acdes contrarias ao affectio ou bona
fides societatis que norteiam o dever social de fidelidade e de
confianca que deve existir entre os sobcios, pode acarretar

processo visando a sua exclusao.
Fabio Comparato afirma que:
“(...) a fidelidade ¢é o escrupuloso respeito a

palavra dada e ao entendimento reciproco que

presidiu a constituicdo da sociedade, enquanto que

112 besidia - elemento da culpa que consiste em negligéncia ou descuido na execucdo de

um servigo. Dicionario Uol Houaiss da Lingua Portuguesa.

houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=desidia.



a confianca impde a cada so6cio o dever de tratar o
outro como contraparte, num contrato bilateral em
que cada qual persegue interesses individuais, mas
como colaboradores na realizagdao de um interesse

comum. "1

Rubens Requidao ao citar Paul Pic da uma exata
nocao do que poderiamos chamar de affectio societatis, onde
deva existir a vontade bem determinada, da parte de todos os
socios, de cooperar ativamente na obra comum, cristalizando
um pensamento de cooperacao econOmica (Ripert), ou, mais
exatamente, uma vontade de colaboragdao ativa (Thaller), em
vista de um fim comum, que ¢é a realizacdao de um
enriquecimento pela comunhao dos capitais e da atividade dos

socios. s

A falta cometida pelo sécio, ndao pode ser relevada
a qualgquer situacao corriqueira de desentendimentos entre os
participantes da sociedade, mas imperioso que perturbe
sensivelmente a economia do contrato, rompendo a relacgao
sinalagmatica entre a contribuicdo dos sdécios e o escopo
comum, ou decorra de acgao perturbadora dirigida a criar
obstdculos desnecessarios, a criar o desacordo pelo desacordo,

ou praticar qualquer ato de natureza anti-social.¢

113 Nunes, José Antonio Avelds. O Direito de Exclusdo de Sécios em

Sociedades Comerciais. Coimbra: Almedina, 2002, 1a. Ed., pag. 260.
114 Comparato. Fabio Konder. Novos Ensaios e Pareceres de Direito
Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981, pag.40.

11> Requido. Rubens. Op. cit., pag. 394.

1 Nunes, José Antonio de Avelds. Op. cit., pag. 179.



Temos entao, que a penalidade (exclusao) pode ser
aplicada sempre que o sdécio agir com abuso de direito ou ao
contrariar o principio da boa fé e dos bons costumes. Ensina
Fabio Comparato que isso ocorre quando o sécio age em
contradicao com sua anterior estipulacao ou declaragao de
vontade, revelando-se pessoa pouco confidavel como sécio

(venire contra factum proprium) .’

O soécio, ao apor a sua assinatura no contrato
social que institui a sociedade, a qual tem existéncia legal
apos a sua averbacdo perante as Juntas de Comércio, tem o
dever contratual de colaborar, a qual pode ser compreendido

em dois sentidos: positivo e negativo.

Segundo Brunetti’®, “a obrigacao de colaboracao
ativa, se insere na estrutura legal do contrato da sociedade,
constituindo em relacdo aos so6cios um imprescindivel dever
juridico”, a qual é feita através da vigilancia dos negodcios
sociais e da participagdao propositiva na determinacao dos

rumos e na condugao do negdcio.

Em sentido negativo, é quando o soOcio se
predispde a obstacular a vida da sociedade e dos demais sécios
com assuntos irrelevantes, que nao poderao somar nada ao dia
a dia societario. Portanto, o fundamento juridico da exclusao,
no caso, € o nao cumprimento do contrato social, ou seja, a

falta de colaboracdo é causa de resolucao do vinculo contratual

117 Comparato, Fabio Konder. Novos ensaios e pareceres de direito

empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981, pag
118 Brunetti, Antonio. Trattato del diritto delle societd”, Mildo: Giuffré,
1948, vol. I, pag. 406.



por inadimplemento??, ou seja, a “causa justificativa”, a que a
lei se refere (art. 1.0303 CC - segunda parte), deve ser
entendida, como toda aquela que acarrete o inadimplemento
irremediavel do dever de colaboracdao, ndo havendo mais a
possibilidade atil de o sdécio permanecer preso ao vinculo

social, sendo desnecessaria a sua constituicdo em mora.®

O correto é que o contrato social contenha clausula
especifica possibilitando a exclusdao do sécio por deliberacao da
maioria, numerando taxativamente as hipdteses consideradas
como de justa causa’® 2, mas mesmo que nao haja no contrato

disposicdo dessa natureza, o sécio minoritario que descumpriu

119 Azevedo, Alberto Gomes da Rocha. Dissolugdo da sociedade mercantil.
Sdo Paulo: Resenha Universitaria/EDUC, 1975, pag. 126.

120 | edes, Luiz Gastdo Paes de Barros. Exclusdo extrajudicial de socio em
sociedade por quotas. Revista do Direito Mercantil. Sdo Paulo: RT, 1995,
ano 34, n. 100, pags. 91/92.

121 w| icito é pactuar, no contrato social, outros casos, além do da mora, de
excluir-se o socio, que pratique ou deixe de praticar certos atos. Quando
infrinja qualquer clausula contratual. (...). Quando se escuse de prestar a
sociedade os servicos a que se obrigou. (...). Quando crie e fomente
divergéncias, que impossibilitem a permanéncia do dissidente na
sociedade.” Ferreira, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Sao Paulo:
Saraiva, 1961, n. 406, pags. 160/161).

12 gOCIEDADE POR QUOTAS - Responsabilidade Limitada - Sécio -
Exclusdao pro Deliberagdo Unilateral do Sdcio com Maioria de Capital
Legitimidade - Falta de Previsdo Contratual - Irrelevdncia - Existéncia de
Justa Causa nao Contestada - Quebra de "AFFECTIO SOCIETATIS" - ART
339 do CCO, 7 e 15 do DL 2708/19 - Seguranca Denegada. E interativo o
posicionamento doutrindrio e jurisprudencial sobre a possibilidade de
exclusdo de sdcio por deliberagcao da maioria, ainda que ausente previsao
contratual a esse respeito, uma vez presente justa causa. (TJSP. Mandado
de Seguranca 231990.2. Origem: SP. Orgdo: CCIV 13. Relator: MARREY
NETO. Data: 01/02/94).



com a sua obrigacdo perante a sociedade pode ser excluido por

decisdao da maioria de votos,

Ha de se ressaltar somente a hipétese de que os
socios majoritarios na inexisténcia da indicagcao do rol de
causas justificadoras da exclusao, possam usar da despedida

forcada do minoritario sem o assento da justa causa.

123 SOCIEDADE POR QUOTAS - Responsabilidade limitada - Sécio - Exclusdo
- Prerrogativa conferida a deliberacdo dos s6cios com maioria de capital -
Dispensa da tutela jurisdicional - Aplicagdo do artigo 62, paragrafo 2°, do
Decreto Federal n. 57.651/66 - Auséncia de interesse de agir - Sentenga,
contudo, de caréncia da acdo e ndao de improcedéncia - Dispositivo
alterado - Recurso ndo provido. A desarmonia entre os sécios é suscetivel
de acarretar a exclusdo de um deles por deliberagdo da maioria,
independentemente de previsdao contratual ou de pronunciamento judicial.
(TISP. Apelagdo Civel n. 246.302-2 - Porto Feliz - Relator: HERMES
PINOTTI - CCIV 17 - V. U. - 14.03.95).

MEDIDA CAUTELAR - Liminar - Exclusdo de sdécio em sociedade comercial
por deliberagdo da maioria por justa causa - Suspensao dos efeitos da
alteracdo contratual e recondugdo da excluida ao quadro social - Matéria
complexa que envolve a apreciacdao de contrato de quotista - Cognicao
sumaria que ndo permite visualizar os requisitos para sua concessdao -
Revogagdo - Recurso provido. Trata-se de exclusdo de sdcio de sociedade
comercial por justa causa, consistente esta no descumprimento de
obrigagdo assumida em Contrato de Quotista, e nao reproduzida no
Contrato Social celebrado posteriormente. Discussdo que envolve a
validade juridica da obrigagdo assumida no Contrato de Quotista, e sua
subsisténcia apds a celebracdo do Contrato Social. Plausibilidade do direito
afirmado pela requerente que ndo se mostra tao nitido para em uma
cognicdo sumaria permitir a concessdao de liminar para suspender os
efeitos da exclusdo deliberada pela maioria dos sdécios e reconduzi-la ao
guadro social. Além disso, ndo ficou suficiente caracterizado o periculum
in mora. (TJSP. Agravo de Instrumento n. 104.935-4 - Barueri - 92 Camara
de Direito Privado - Relator: Ruiter Oliva - 16.03.99 - V. U.).



Teriamos, portanto uma situacdo onde os sécios
majoritarios, usando das prerrogativas contratuais, excluam
pura e simplesmente os minoritdrios, sob o manto de uma
“dissolugao vantajosa”’®, ou mesmo, se 0s interesses dos
minoritarios estiverem conflitando com os da maioria, mas

excluida a “justa causa”.

Arnoldo Wald* também identifica essa situacao:

“A exigéncia de comprovacao judicial tem por
finalidade evitar o abuso da maioria, em
deliberagdao que visasse apenas a atender aos seus

proprios e particulares interesses. Antes mesmo da

124 “A alegacdo de ser suficiente uma cldusula contratual autorizando a
expulsdo do sécio por decisdo da maioria assenta-se no pressuposto da
correspondéncia plena entre a vontade real e empirica de quem assina um
contrato e a vontade abstrata que, nos termos frios das clausulas,
devemos pressupor ter sido a do contratante. Quantos sdcios ndo ficam
surpresos e perplexos ante as conseqlUéncias juridicas daquilo que
subscreveram. Ja um jurista disse, com muita argulcia, que todo o inicio de
sociedade ¢é despreocupado e facil como wuma lua de mel. As
incompreensdes surgem, depois, sobrevém, as vezes, violentamente. No
ato de contratar, poucos sdo os so6cios que atentam a certas
particularidades do contrato social. A regra é a facilidade e a confianca
mutua. As clausulas, especialmente as clausulas mais cheias de riscos, sé
adquirem significado com o decurso do tempo, a medida que a experiéncia
pessoal lhes vai revelando o conteldo. O instituto da exclusdo do soécio,
por conseguinte, que existe em razdao da sociedade, podera ser deturpado
se nao levarmos em conta as forgas da malicia, e as artimanhas da ma-fé,
como, por exemplo, no caso de se decidir a exclusdao como simples ato
preparatério de uma dissolugdo vantajosa.” Reale, Miguel. A exclusdo de
sOcio das sociedades mercantis e o registro do comercio, Nos quadrantes
do direito positivo. Sdo Paulo: Michalany, 1960, pag. 291.

125> wald, Arnoldo. Op. Cit., pag. 234.



edicdao do novo Codigo Civil, a jurisprudéncia se
posicionou no sentido de nao admitir a exclusao de
sdcio se nao por motivo de falta grave ou por

incapacidade de continuacao na qualidade de sédcio

(...)."

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou
sobre essa situacao tao cotidiana nos contratos sociais quando
da sua fase de execucgdao, entendendo que o sdécio minoritario
despedido da sociedade, pode levar o seu inconformismo ao
crivo do judiciario, objetivando a apreciacdao do “seu direito”,
para que se tenha a certeza que a exclusdao nao se deu de
maneira injustificada, ou mesmo sem a presenca do préprio

excluido.

126 5T), 32, T., Resp 50.543-SP, rel. Min. Nilson Naves, j. 21.05.1996, DJU.
16.09.1996. No mesmo sentido: SOCIEDADE - Sécio - Exclusdo -
Inadmissibilidade - Sdécio que ndo esteve presente e nem foi convocado
para a reunido em que foi deliberada a sua exclusdo - Expulsdo que so
poderia ocorrer no caso de previsdao contratual para tal - Infragdao ao
principio do devido processo legal - Artigo 59, inciso LIV da Constituigdo
da Republica - Indenizagdo devida face a revelia da ré - Recurso nao
provido. (TJSP. Relator: Climaco de Godoy - Apelagdo Civel n. 199.125-2 -
Teodoro Sampaio - 30.11.93).



CAPITULO 4 - A Responsabilidade do Sécio Nio

Administrador.
4.1.- O s6cio nao administrador ou investidor.

Feitas as consideragOes iniciais a respeito da
matéria - A Responsabilidade do Sécio na Sociedade Limitada,
nada mais coerente que facamos a analise do sécio que a
principio compde a sociedade sem qualquer tipo de gestdo, o
qual chamamos de soécio ndao administrador ou sécio investidor,
numa alusdo a nova conotacdao dada a Sociedade Limitada, em
razao da sua utilizacao em grandes empreendimentos, muito
proxima da utilizada pelas Sociedades An6nimas, desvirtuando-

se sobremaneira das sociedades de pessoas.

Ja& repassamos nos capitulos anteriores quais as
situacbes em que o sécio sem distincdo da sua posicdo na
sociedade (administrador ou nao), tem que suportar quando do
nao cumprimento de suas obrigacdes, ou mesmo, em
decorréncia de atitudes tomadas que possam vir a causar

prejuizos a sociedade.

Citemos como exemplo, o sécio remisso que nao
cumpre com a obrigacdao de integralizar as cotas que
subscreveu quando da celebragcao do contrato social; como
também aquele sécio o qual chamamos de “desidioso”, pois nao
cumpriu com as obrigacdes assumidas em contrato, ou mesmo
concorreu para o insucesso do empreendimento, em beneficio

proprio.

Mas se pensarmos naquele soécio que foi leal e

diligente, independente de estar sob a responsabilidade de



administrar a sociedade, o qual denominamos acima de sécio
nao administrador ou investidor, tendo por base os principios
basicos preconizados pelo artigo 981 do CC, pelo que os
contratantes “se obrigam a contribuir, com bens e servicgos,
para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si

dos resultados.”

Carlos Fulgéncio da Silva Peixoto’? afirma que o
socio na condicdao de ndo administrador pode até ser até um
empregado da sociedade, pois “esta tem personalidade juridica
distinta das pessoas que a compOe, de sorte que ndo ha
incompatibilidade entre as situacdes de cotista e empregado,
que podem perfeitamente coexistir, desde que o so6cio nao
figure entre os gerentes, quando, entdao, como veremos, em

vez de empregado, ela passa a ser um 6rgdo da sociedade”.

Mas para uma maior compreensdao de qual é a
fungdo do sdécio investidor ou ndao administrador, poderiamos
defini-lo como aquele so6cio que compde a sociedade sendo
responsavel pelas obrigacdes contratuais assumidas, como a
integralizagao das cotas subscritas, realizagcao do objeto social,
dever de lealdade e ser diligente perante o sucesso do
empreendimento, mas que nao tendo o poder de mando oriundo
da gestao da sociedade, ndao pode ser responsabilizado pelos
atos abusivos do administrador, fora dos poderes a ele

delegados.

127 peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. A Sociedade Por Cota
de Responsabilidade Limitada. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1956, vol.
I, pag. 283.



Estamos diante daquele s6cio que tem o interesse
no sucesso do empreendimento, mas nao concorre diretamente
para a sua realizacdao. Poderiamos também compara-lo ao
acionista nao controlador da sociedade andnima, pois esse
também busca o dividendo proveniente da aplicagcao do capital

investido.

Na busca dessa distingao entre o socio
administrador ou ndao, devemos abrir um parénteses para que
se avaliem os termos do artigo 1.007 do Cdédigo Civil, limitando
a situacdo em que todo “o sécio participa dos lucros e das
perdas na proporcao das respectivas cotas”, onde o legislador
da ensejo ao que a jurisprudéncia ja defendia, o principio da
proporcionalidade, ressaltando-se “que a participagcao nos
resultados representa a prépria causa do contrato de sociedade,
sendo vedada, portanto, clausula que isente um soécio de

participar nas perdas e nos lucros”.?

A divisdao e o numero de cotas conferidas a cada
socio ndao determina qual a funcdo do mesmo dentro da
sociedade, ou seja, nao aponta este ou aquele como sécio
administrador ou socio investidor. Essa falta de previsao trazia,
antes das modificacbes do novo codigo civil, grandes
dificuldades ao Poder Judiciario nas demandas contra pessoas
juridicas, ja que se fazia necessario comprovar a
responsabilidade na geréncia da empresa e de seus negocios

por parte de certos sécios e a isencdao de obrigagdes por parte

122 Wald. Arnoldo. Comentéarios ao Novo Coédigo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, livro II, vol. XIV, pag. 158.



de outros sdcios, meros investidores desligados da

administracdao dos negocios.

Tal dispositivo estd claramente disposto no artigo
1.060 do CC, determinando que a sociedade é “administrada por
uma ou mais pessoas designadas no contrato social ou em ato

separado.”

Modesto Carvalhosa?® pontifica essa mudanca de
nomenclatura ao afirmar “que o Cddigo Civil de 2002 abandona
a designacao “soécio gerente” e “gerente”, utilizada na vigéncia
do Decreto n©. 3.708/19, e passa a adotar indistintamente a
expressao administradores para designar tanto os sécios quanto
0s ndo socios investidos de poderes de geréncia e

representacao da sociedade.”

Attila de Souza Ledo®?, ao manifestar-se sobre a
indicacdao do administrador em documentado apartado, afirma
gue “embora se tenha permitido a sua nomeacdao em ato
separado, o normal e o aconselhavel é que a nomeacdo dos
gerentes se faca por via do proprio contrato social ou

instrumentos de sua alteragao”, numa clara alusao a praticidade

130 “FALENCIA - Sécio - Responsabilidade patrimonial - Desconsideracdo
da personalidade juridica - Cabimento - Auséncia de prova da nao
participagdo na administracdo da sociedade nem tampouco da pratica dos
atos irregulares, no periodo do termo legal, alegada pelo outro sécio -
Recurso nao provido JT] 241/214.” Ementa n©°. 246562 - Tribunal de
Justica de Sao Paulo.

130 carvalhosa, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2003, vol. 13, pag. 104.

131 Andrade, Attila de Souza Ledo. Comentarios ao Novo Cdédigo Civil.

Direito das Sociedades. Rio de Janeiro: Forense, 2002, vol. IV, pag. 208.



e maior controle de tal investida, para possibilitar aos nao
conhecedores da matéria, ou mesmo ndo especialistas no

assunto, tenham ciéncia de quem administra a sociedade.?3? 13

Alfredo de Assis Gongalves’, ao fazer mencao a
Nelson Abrao, discorre sobre a nomeagao de administrador nao
socio, também chamado de administrador profissional, seguindo
a linha do nosso trabalho, induz cada vez mais a utilizacao da
Sociedade Limitada como uma sociedade de capital, a qual
precisa utilizar artificios que possibilitem sua adequacdao a uma

nova realidade empresarial. *3°

132 Contrato. Nulidade. Inocorréncia. Hipdtese de proposta de publicidade
assinada por gerente administrador de empresa corretora. Admissibilidade
- Beneficios, ademais, auferidos pela empresa, sendo que a boa-fé manda
que responda por essas vantagens. Pedido procedente. Recurso nao
provido. A geréncia, estatutaria ou ordinaria, pode ser exercida, por nédo
socio e, neste caso, ndo ha mandato, porque o administrador é o 6rgdo da
sociedade e exerce poder que encontra seus limites no contelddo da
outorga, ou no objeto e natureza da sociedade. (Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Relator: Cezar de Moraes. Apelacdo Civel n. 175.318-2. Sdo Paulo.
20.06.91).

133 Mandato. Empresa Outorgante. Poderes para Constituir. O poder de
constituir procurador para defender interesses comuns a sociedade ndao
necessita estar expresso no contrato social, pois esta insito nas
atribuicbes do administrador a defesa dos interesses de todos os so6cios. A
cobranca de credito da sociedade dizem respeito a interesses comuns dos
socios. Apelacdo ndo Provida. Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul
Apelagdo. NUmero 195196423. Data: 19/03/1996. ORGAO: Primeira
Caéamara Civel. Relator: Arno Werlang. Origem: Porto Alegre.

134 Gongalves Neto. Alfredo de Assis. Licdes de Direito Societdrio. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, pag. 199.

135 Abrdo, Nelson. Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, 72. ed., pags. 114/115.



No mesmo sentido Nelson Abrao:

“A profissionalizagcdao da empresa tem sido, na etapa
de globalizagcdao da economia, forte fator de aperfeicoamento,
redugcdo dos custos internos e dos conflitos na prdépria
sociedade, de tal maneira que a atribuicao da geréncia a pessoa
estranha ao corpo da sociedade nao se afigura medida
excepcional, ou de terceirizacdo a sua atividade, porém um
instrumento que conserva os ingredientes de uma performance

livre de eventuais obstaculos.

Essencial ponderar que nas empresas que mantém
um corpo social familiar quando entram em disputa, sucede
uma solucao de continuidade ou desaparecimento da entidade.
Por tal angulo €é muito comum as I|limitadas ficarem
desprotegidas e a deriva quanto a administracdo eficiente,
razao pela qual a delegacdao também se presta a finalidade de
aparar arestas e reduzir conflitos causados pelo entrechoque,
vivamente mostrado na fase sucesséria ou de alienagdao das

partes participativas.”

Segundo, o artigo 1.013 do CC (paradigma ao
artigo 13 do Decreto 3.708/19), é inconteste em determinar
“que a administracdao da sociedade, nada dispondo o contrato

social, compete separadamente a cada um dos sécios.”

Estamos diante novamente do que ja chamamos de
Principio da Proporcionalidade, mas agora diferentemente dos
termos do artigo 1.007 do CC, pois na falta da indicagao do
administrador no contrato, ou mesmo em termo separado,

aplica-se a regra disposta no artigo 1.010, a qual indica que “as



deliberacdes serao tomadas por maioria de votos, contados

segundo o valor das quotas de cada um.”

Mas, na pratica, as Juntas Comerciais ndo aceitam
contratos sociais que sejam omissos ao dispor a respeito da
administracao da sociedade, pois segundo dispositivos legais a
indicacdo do administrador é obrigatdria, sendo proibidos os
arquivamentos dos contratos que nadao versarem a esse

respeit0.136 137 138

Arnoldo Wald?:

“O fato de a administracao competir a todos os
socios, isolada e indistintamente, pode originar
incertezas e dificuldades na comunhao de interesses

e na atuacgao negocial.”

A indicagao do administrador no corpo do Contrato
Societario traz diversas as vantagens, e entre elas podemos

citar a limitacdo da responsabilidade de cada sécio dentro da

13 Brasil. Lei n°. 8.934/94. Art. 37. “Instruirdo obrigatoriamente os

pedidos de arquivamento: inciso V - a prova de identidade dos titulares e
dos administradores da empresa mercantil.”

137 Brasil. Decreto 1800/96. Art. 34. “Instruirdo obrigatoriamente os
pedidos de arquivamento: inciso V - prova de identidade do titular da
firma mercantil individual e do administrador de sociedade mercantil e de
cooperativa.”

138 Brasil. Decreto 1800/96. Art. 53. “N&o podem ser arquivados: inciso III
- 0s atos constitutivos e os de transformacdo de sociedades mercantis, se
deles ndo constarem os seguintes requisitos, além de outros exigidos em
lei: letra d) o nome por extenso e qualificagdo dos soécios, procuradores,
representantes e administradores, (...)".

139 'wald, Arnoldo. Op. Cit. pag., 176.



estrutura societaria e perante terceiros, assim como a
celeridade na dissolugdao societaria, sempre tdao sensivel e
delicada quando se faz necessario definir quem era responsavel
por certas funcdes e setores. A previsao antecipada desses
elementos simplifica a esfera administrativa e judicial de

quaisquer procedimentos.

A partir de agora, relacionaremos a
responsabilidade dos socios nao administradores ou
investidores, dentro das esferas comerciais, fiscais,

trabalhistas, perante terceiros, etc.

4.2.- O SOcio nao Administrador e a Sociedade.

No capitulo anterior, ja fizemos mencdao a postura
do Sécio, administrador ou ndao, com relacdao a Sociedade a qual
integra, restando a situacdao imposta no artigo 50 do CC!¥, onde
em razao do abuso da personalidade juridica da sociedade, as
obrigacdes devidas, serao impostas aos bens particulares dos

administradores ou sdcios da pessoa juridica.

Na Sociedade Limitada podemos reduzir essa

situacao ao disposto no artigo 1.080 do CC*, no capitulo

1490 Brasil. Lei 10.406/02 - Art. 50. “Em caso de abuso de personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusédo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Pablico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou so6cios da pessoa juridica.”

141 Brasil. Lei 10.406/02 - Art. 1.080. “As deliberagdes infringentes do
contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que

expressamente as aprovam.”



especifico a respeito das deliberagcdes dos sdécios, o qual, em
decorréncia dos atos praticados pela sociedade que infrinjam o
contrato ou lei, torna ilimitada a responsabilidade dos sécios

que a tomaram.

Nao podemos aqui afirmar que ato danoso foi
causado por vontade do sécio administrador, pois a
desconsideracdo atinge a todos, inclusive os sécios que nao
tem a funcao de administrar, que serao responsabilizados pela
pratica intencional de atos contrarios a lei ou ao contrato
social, mas essa responsabilizacao depende da comprovacgao da

culpa, através de uma sentenca condenatdria nesse sentido.*

A responsabilidade do sdécio ndao administrador nao
se configura somente com a violagao de regra de conduta, mas
também perante a possibilidade do agente, no caso especifico,
0 socio nao administrador agir diversamente, impedindo, se lhe
for possivel, a configuracdo do ilicito, o que segundo Carlos
Costa’*?, no “ambito civil, apenas sera responsabilizado o sédcio,
a pessoa do gerente que houver praticado o ato ilegal, bem

como aquele que comprovadamente houver se omitido.”

Modesto Carvalhosa, mais abrangente, elucida a
A\ Qi

a luz dos arts. 50 e 186 do

Cdédigo Civil de 2002, a responsabilizacdao pelo voluntario ato

questdao, decorrendo de que

ilicito do socio que comprometa a sociedade tem como requisito

a prova da intencao de lesar ou de fraudar, nao bastando que

142 Anexo. Citacdo 5.

143 Costa, Carlos Celso Orcesi da. Responsabilidade dos sécios pelas
dividas da sociedade. Revista do Direito Mercantil, Industrial, Econ6mico e

Financeiro. Sao Paulo: Malheiros, ano XXIII, n. 56, dez. 1984, pg. 05.



de sua conduta objetivamente resulte dano ou prejuizo a

sociedade.”#

E continua afirmando que “a conduta intencional
lesiva do socio torna-o responsavel perante a sociedade, bem

como perante terceiros atingidos pelo prejuizo.”

Fabio Ulhoa Coelho”* exemplifica a questao,
apresentando situagao amplamente regulamente nos contratos
societdrios - a sociedade Ilimitada prestar fiangca, mesmo

estando contratualmente impedida de fazé-lo:

“Se o0s socios majoritarios aprovam em assembléia,
ou alguns dos sécios majoritarios aprovam em
assembléia, ou alguns dos sécios autorizam, por
escrito, confrontando a proibicao constante do
contrato social, a concessao da garantia pela
sociedade, esses sOcios sdao responsabilizaveis pelas
obrigagdes sociais da fiadora. O «credor da
sociedade pode cobrar dos sécios participantes da
deliberacao irregular, diretamente, 0 valor

afiancado.”

O Prof. Fabio Ulhoa segue em seu exemplo

fazendo a seguinte afirmacao:

144 Carvalhosa, Modesto. Comentarios ao Cddigo Civil. Parte Especial. Do
Direito da Empresa. Sao Paulo: Saraiva, 2003, vol. 13, pag. 274.

195 Coelho, Fabio Ulhoa. A Sociedade Limitada no Novo Cdédigo Civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, pag. 108.

146 1dem.



“Para que o sécio seja responsabilizado, com base
no art. 1.080 do CC, é indispensavel tenha se
manifestado por escrito, ao contribuir para a
deliberagao infringente da lei o do contrato. O
documento, exige-o aquele dispositivo legal, ao se
referir a responsabilizacdo dos sécios que
expressamente tenham adotado a deliberagao

contra preceitos legais ou contratuais.”

Podemos concluir, entdo, que o sécio ao manifestar
expressamente a sua intencdao em contrariar as disposicdes
contratuais e legais, é responsabilizado diretamente sobre o
prejuizo que causar a sociedade como também a terceiros, e
também pudemos determinar que os sécios ndao administradores
ou minoritarios, que tendo conhecimento da conduta irregular
dos demais socios nada fizeram para impedi-los, ou deixaram
de manifestar-se contrariamente ao ato irregular promovido,

também podem ser responsabilizados.

Carvalho Santos:

“(...) a presuncdo de acordo dos sécios ao ato do
administrador cessa tao logo se exerca o direito de
oposicdao, o que deve ser feito oportunamente, isto

é, antes de levado a efeito o ato.”

Mas situacdao interessante reveste-se quando o
sdécio nao administrador ou minoritario ndo foi cientificado a

respeito do procedimento proibido pelo contrato social ou

147 Santos, J. M. Carvalho. Cddigo Civil brasileiro interpretado: direito das

obrigacdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1946, 32. ed., vol. 19, pag. 78.



mesmo ilegal, tenha sido tomado pelo sécio administrador ou

majoritario.

Uma ressalva necessaria, antes de abrirmos um
topico a respeito da desconsideragao da personalidade juridica
da sociedade, refere-se aquele soécio que ndo administra a
sociedade, aqui chamado de sécio ndao administrador ou

investidor.

O STJ recentemente em decisao extremamente
combatida dentro do meio juridico, afirmou que esse sécio
mesmo distante das decisdes da sociedade, o que segundo o
Acorddo essa situacdo ndo pode sequer ser cogitada, obriga-se

solidariamente nos termos do artigo 124, II do CTN.

Afirma-se no Acorddao, com base no que dispde o
art. 13 da Lei 8.620/93 que "os soOcios das empresas por cotas
de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com
seus bens pessoais", e assim nao ha o que se cogitar, “por essa
razao, da necessidade de comprovacao, pelo credor exequente,
de que o nao-recolhimento da exagao decorreu de ato praticado
com violagdo a lei, ou de que o sécio deteve a qualidade de

dirigente da sociedade devedora”.#

Estamos diante de uma perigosa inovacao, a qual
podera impedir a criagao de novas empresas de

responsabilidade limitada, ja que o so6cio investidor, objeto de

148 RECURSO ESPECIAL N© 717.246 - RS (2005/0003240-2).

149 Anexo. Citacgdo 6.



nosso estudo, mesmo nao estando a frente do negodcio, sera
responsabilizado solidariamente pelas contribuicdes sociais
impagas ao Instituto Nacional do Seguro Social,
independentemente da desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica, pois essa interpretacdo da lei sequer preocupa-
se em saber se houve conduta ilegal ou mesmo em desacordo
com as normas do contrato, conduta essa conhecida ou nao do

sdcio ndao administrador.

4.3.- A Desconsideracao da Personalidade da

Pessoa Juridica e o Socio nao Administrador.

Ndo ha interesse aqui de discorrermos sobre a
origem e evolucdo da idéia de desconsiderar a personalidade da
pessoa juridica, onde através de especifica motivacdo fosse
possivel quebrar o principio legal da Ilimitagdo da
responsabilidade do soécio, transcendendo ao capital social
totalmente integralizado, ja que buscamos a responsabilizacao

do sbcio e as suas conseqliéncias.

Ataca-se com essa pratica da desconsideracdo, a
premissa contida no artigo 20, do Cddigo Civil de 1916 - “As
pessoas juridicas tem existéncia distinta da de seus membros”,
significando que a personalidade juridica do ente social ndo se
confunde com a de seus socios, sendo o equivalente a dizer que

os patrimonios sdo autonomos e independentes.

Importa-nos saber, para definirmos se ha
necessidade ou ndo de desconsiderarmos a independéncia
patrimonial entre a sociedade e seus socios, € que se o ato
praticado foi realizado pela pessoa juridica, ou foi ela mero

instrumento nas maos de outras pessoas, fisicas ou juridicas ?



J. Lamartine Corréa de Oliveira,”®” responde essa
questdo afirmando se na “verdade uma outra pessoa que esta a
agir, utilizando a pessoa juridica como escudo, e se é essa
utilizacdo da pessoa juridica, fora de sua funcdao, que esta
tornando possivel o resultado contrario a lei, ao contrato, ou as
coordenadas axioldgicas fundamentais da ordem juridica (bons
costumes, ordem publica), é necessario fazer que a imputacao

se faca com predominio da realidade sobre a aparéncia.”

Bem sintetiza a possibilidade de se imputar essa
desconsideracao, o Prof. e Des. Semy Glanz®*, interpretando a

doutrina anglo-americana, onde:

“(...) consiste em que nao se deve deixar enganar o
jurista ou 0 tribunal pela aparéncia da
personalidade juridica, toda vez que se patenteie o
recurso de pessoas fisicas de agir sob a forma de
pessoas juridicas para lesar a outrem. Embora nao
se chegue a anular ou ter como nula a pessoa
juridica, esta pode ser considerada ineficaz, se
usada para o encobrimento de atividades ilicitas,
caso em que se pode falar de abuso de direito da

personalidade juridica.”

Temos entdao que a doutrina da desconsideracao,

hoje regra consagrada através do artigo 50 do CC., objetiva

150 QOliveira, J. Lamartine Corréa. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo
Paulo: Saraiva, 1979, pag. 613.

151 Glanz, Semy. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Atualizagdo da obra
de J. M . Carvalho Santos. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1982, vol.
XXXIV, pag. 15.



proteger os credores de boa-fé contra fraudes e abusos
cometidos com o instrumento da personalidade juridica. Assim,
seria ilicito ao juiz “indagar em seu livre convencimento, se ha
que se consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deve
desprezar a personalidade juridica, para, penetrando em seu
amago, alcancar as pessoas e bens que dentro dela se

escondem para fins ilicitos ou abusivos."”?

J& deixamos claro quais sdao os pressupostos
essenciais para que se possa desconsiderar a personalidade da
pessoa juridica, mas sera que o socio nao administrador pode
suportar esse Onus sem ao menos ter concorrido para a

constituicao do evento danoso ?

Fabio Konder Comparato’’ salienta que o alvo da

desconsideracdo da personalidade é o sdcio controlador:

“Um dado porém é certo. Essa desconsideracdo da
personalidade juridica é sempre feita em funcdo do
poder de controle societdrio. E este o elemento
fundamental que acaba predominando sobre a
consideracdo da pessoa juridica, como este distinto

de seus componentes.”

A principio vemos que somente o soécio controlador,
o qual chamamos de sécio administrador ou majoritario, seria

responsavel quando da desconsideragcdao da personalidade

152 Requido, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. S0 Paulo:
Saraiva, 1977, 12, Ed., pag. 70.
13 Comparato. Fabio Konder. O Poder de Controle das Sociedades

AnOnimas. S3ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, pg. 295.



juridica da sociedade, ja que este a frente da sociedade e em
seu nome, praticou atos abusivos em prejuizo de terceiros de

boa fé, em seu proveito proprio.

Deve ser dada ao sécio administrador a
possibilidade de justificar a sua conduta, para que nao seja ele
condenado indiscriminadamente, como estamos assistindo em
inUmeras situagdes praticas quando da aplicacdao da teoria da
desconsideracdo pelos nossos tribunais, sendo necessaria a

devida atencdo aos requisitos do devido processo legal.® 5

Podemos também incluir como situacdo fatica,
quando o sécio no caso ndao administrador ou investidor,
encontrar-se distante de suas responsabilidades, seja por acao,
quando aprova as deliberagdes danosas do administrador, ou
por omissao, ressaltando-se a hipétese de ndo ter praticado
qualquer tipo de ato em oposicdo as praticas danosas realizadas

pelo administrador.*

134 A penhora de bem de sécio de sociedade limitada para satisfacdo de
divida de pessoal juridica s6 deve ser realizada quando presentes
condigGes excepcionais justificadoras. A primeira delas é a inexisténcia de
bens da sociedade executada, mas ndo €& a Unica. Todavia, a
responsabilidade dos sdcios, com aplicacdo da teoria da desconsideracédo
da personalidade juridica, depende de prova de comportamento improéprio.
(1°. TACivSP, AI 375.087-0, 2a. CC., j. 19.6.1987, v.u., Rela. Juiza
Jacobina Rabello, Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, v. 620, pg. 123).

155 “0Os bens particulares dos sécios, em principio, ndo respondem pelas
dividas contraidas por sociedade limitada dissolvida. De resto, a alegacao
de culpa ou dolo do sécio que teve seus bens particulares penhorados,
para o estabelecimento de sua responsabilidade pela divida da sociedade,
depende do processo de cognicdo.” (TIMG, Ap. 58.426, 12a. CC, j.
22.3.1983, v.u., Rel. Des. Lincoln Rocha. Revista dos Tribunais, pg. 215.)

1% Anexo. Citagdo 7. Jurisprudéncias Tribunal de Justica de S&o Paulo.



Imputa-se a desconsideracao quando ha um
deslocamento do eixo da responsabilidade por obrigagdes, da
pessoa juridica para os socios ou administradores, e podera vir
a ser aplicada nos casos previstos em lei ou em que haja desvio
de finalidade da pessoa juridica, a qual ja foi objeto das

devidas consideracoes.

Também temos como fato imputavel a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, a
confusao patrimonial que segundo Edmar Oliveira de Andrade
Filho: 7

“(...) decorre da promiscuidade entre os negodcios
da sociedade e os dos sdécios que negligenciam a
separagao, nao agindo, por exemplo, para que a
sociedade tenha escrituragcdao contabil prdépria”,
acarretando, “a supressdao do interesse social em

favor da prevaléncia do interesse pessoal do so6cio.”

Andrade Filho, como exemplo da confusao
patrimonial, faz mencao a um Recurso apresentado perante o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, responsabilizando a
sociedade controladora porquanto a controlada falida recebia
“ostensivo apoio extracontratual perante o publico interessado
no empreendimento”, o que teria contribuido para realizagcao de
negocios pela controlada, a falida. (Ap. n©°. 588015719, 42,
Camara do TJRS. Publicado na RT 631/197).

17 Andrade Filho, Edmar Oliveira. Sociedade de Responsabilidade Limitada.
Sado Paulo: Quartier Latin, 2004, pg. 94.



4.4.- (o) Socio nao Administrador e a

Responsabilidade fiscal.

Comecaremos a discutir este tema, reproduzindo
trecho escrito por Fabio Ulhoa Coelho, o qual expressa com
clareza o que se busca quando da constituicao de uma

sociedade de responsabilidade limitada:*®

“A personalizacao da sociedade limitada implica a
separacdo entre a pessoa juridica e seus membros.
Sécio e sociedade sao sujeitos distintos, com seus
proprios direitos e deveres. As obrigacdes de um,
portanto, nao se podem imputar ao outro. Desse
modo, a regra é da irresponsabilidade dos so6cios da
sociedade limitada pelas dividas sociais. Isto é, os
socios respondem apenas pelo valor das quotas com

que se comprometem, no contrato social. E esse o

limite de sua responsabilidade.”

Ainda ndao é o momento de nos referirmos ao socio
administrador, pois estamos ainda buscamos limitar qual é a
responsabilidade do sécio que ndo tem poder de gestao, o qual

chamamos de s6cio ndo administrador ou investidor.

Citamos o trecho acima a respeito de uma busca, a
qual também podemos denominar de intencdo, quando ao
menos duas pessoas fisicas ou juridicas, compondo-se através
de um contrato social, determinam clausulas e condic0es,

constituindo uma sociedade onde, apds a integralizagao total do

18 Coelho, Fabio Ulhoa. A Sociedade Limitada no Novo Cdédigo Civil. S&o

Paulo: Saraiva, 2003, pag. 04.



capital social, “acreditam” terem criado uma “blindagem” em

relacdao ao patrimdnio pessoal.

Fizemos tais consideracdes, pois desconheco uma
sociedade, principalmente as de pequeno porte, que constituida
por pessoas probas e integras, intenciona o descumprimento
das regras contratuais e legais vigentes, e se tais infragcdes ou
ilegalidades acontecem, muitas vezes essas decorrem da
impericia ou mesmo falta de conhecimento em tratar com
assuntos inerentes a empresa, pois como sabemos no nosso
Pais, hd um emaranhado de leis e procedimentos que devem ser
atendidos, ou mesmo em decorréncia das turbuléncias politico-
econdmico ainda tdao comuns entre nds, que acabam derrubando

qualquer tipo de previsao ou planejamento societario.

Ao especificar nosso trabalho em sede de
responsabilidade fiscal, devemos analisar os limites impostos
pelo Codigo Tributario Nacional, onde o “sujeito passivo das
obrigacdes tributarias originadas dos fatos geradores como os
quais a sociedade tenha relacdao pessoal e direta é a prépria
sociedade”, onde a prépria sociedade é que tem, nesses casos,

a obrigacao de pagar o tributo, na qualidade de contribuinte.”*

Temos que a “lei tributaria prevé as hipoteses em
gque os soOcios ou administradores de determinados tipos de
sociedade poderao responder pessoalmente pela obrigacao
tributaria do contribuinte (sociedade), na qualidade de

responsaveis tributarios,”’* onde citamos os artigos: 5.4.1.) o

1% Carvalhosa, Modesto. Comentarios ao Cddigo Civil. Parte Especial. Do
Direito de Empresa. Sdao Paulo: Saraiva, vol. 13, pag. 19.
180 1dem, pags. 19/20.



art. 121, § unico, inc. II'*', c/c. o art. 134, VII*®?>; 5,4,2.) e art.
135, I e III*®, do CTN).

4.4.1.- A responsabilidade dos sécios por

intervencao ou por omissao

Chamamos esse tipo de responsabilidade, de
responsabilidade derivada (significativa de alteragao de
subjetiva de sujeicao), pela qual, logicamente, a situacao
juridica da responsabilidade do sécio estad diretamente ligada a
disposicado em lei que a delimitou, tornando-a uma

responsabilidade originaria.

Independente da manifestacao do STF sobre a
inaplicabilidade do inciso VII do artigo 134 do CTN®“, como

também de inumeros juristas que ja se manifestaram sobre o

161 Brasil. Lei n°. 5.172/66. Art. 121. “Sujeito passivo da obrigacdo
principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. § Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: I -
omissis; II - responsavel, quando, sem revestir a condigcdo de
contribuinte, sua obrigacao decorra de disposicdo expressa de lei.”

162 Idem. Art. 134. “Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigagdao principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes
de que forem responsaveis: VII - os socios, no caso de liquidagdo de
sociedade de pessoas.”

163 Idem. Art. 135. “S3o0 pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes as obrigagles tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.”
164 “Execugdo Fiscal. Penhora. Incidéncia sobre bens de sécio de sociedade
de responsabilidade limitada com o capital integralizado. Descabimento.
Recurso Extraordinario ndo conhecido.” (RE 94.869-4-R], 13, Turma do

STF, DJU, 2.10.1981).



assunto’®, seria possivel imputar responsabilidade o sécio nao

administrador utilizando este dispositivo da lei ?

Vemos que o inciso VII, do artigo 134 do CTN,
ataca dois pontos principais: na impossibilidade de ser exigido
o} tributo do devedor principal, serao responsaveis
“solidariamente” aqueles que (i) intervierem nos atos, ou

aqueles que foram (ii) omissos.

(i) Com relacao aqueles que intervierem no ato,
facilmente distancia-se tal responsabilizacdo do sécio nao
administrador, pois esse nao teve qualquer tipo de gestao sobre
0 pagamento ou nao do tributo, preocupando-se somente com
retorno do investimento, no caso a sua participagao nos lucros

do empreendimento.

(ii) Mas, e quando o artigo se refere aos “omissos”?
No item “5.2” do presente capitulo ja levantamos essa situacao,
0 que nos remeteu aos limites impostos pelo Cédigo Civil, sendo
também imperioso termos ciéncia, com o objetivo de nao

prejudicar aqueles que ndo sao responsaveis.

Vamos pensar na seguinte hipdtese: Uma sociedade
constituida por dois socios, o primeiro possuidor de metade das

cotas mais uma, e o segundo do restante. O primeiro sécio tem

165 »gociedades de pessoas, no art. 134 do CTN, sdo as que nome coletivo
e outras que ndo se enquadram nas categorias de sociedades anénimas ou
por quotas de responsabilidade limitada. Do mesmo modo, o comanditario,
figura, alids, quase desaparecida nos negdcios de hoje. Ele ndo intervém
decisivamente na direcdo dos negédcios.” (Baleeiro, Aliomar. Direito

Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 102. Ed., 1987.)



a administracao da sociedade disposta no contrato social,
podendo "“assinar e gerir a sociedade”, independente de
manifestacdo do outro sécio. Temos no NCC, de acordo com o
artigo 1.071, inciso I, que “dependem de deliberagao dos
socios, a aprovacao das contas da administracdo”. O artigo
1.076 do CC?*, nao declina quorum privilegiado para tal
situagao, entao a maioria da cotas estaria representada, nos
termos do art. 1.010 do CC#*, O § 19., do artigo 1.072 do CC?,
nao exige nessa quantidade de so6cios a realizagcdao de

assembléia para tal deliberacgao.

Entdao temos que o sécio administrador, nesse caso
também majoritario, diga-se constituicao societaria
extremamente comum, pode aprovar as suas contas, inclusive
fazendo mencao ao nao pagamento de impostos, nos termos do
inciso I, do art. 1.078 do CC%, pois se nao o fizesse teriamos

infracdo a lei e ao contrato social.

166 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 1.071. “Dependem da deliberagdo dos
socios, além de outras matérias indicadas na lei ou no contrato: I - a
aprovacao das contas da administracgdao;”

167 Idem. Art. 1.076. “Ressalvado o disposto no art. 1.061 e no § 1° do
art. 1.063, as deliberacGes dos sdcios serdo tomadas: I - omissis; II -
omissis; III - pela maioria de votos dos presentes, nos demais casos
previstos na lei ou no contrato, se este nao exigir maioria mais elevada.”
168 Idem. Art. 1.010. “Quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos
socios decidir sobre os negdcios da sociedade, as deliberagGes serdo
tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de
cada um.”

189 1dem. Art. 1.072, § 1°. “A deliberagdo em assembléia serd obrigatédria
se o0 numero dos sbcios for superior a dez.”

170 1dem. Art. 1.078. “A assembléia dos sdcios deve realizar-se ao menos
uma vez por ano, nos quatro meses seguintes ao término do exercicio
social, com o objetivo de: I - tomar as contas dos administradores e

deliberar sobre o balanco patrimonial e o de resultado econ6mico;”



Esse soOcio nao administrador seria considerado

“omisso” nos termos do art. 134 do CTN ?

Podemos chamar tal situacdo aqui considerada de
hipotética, como plenamente factivel, pois esse sdcio no caso o
administrador ndo estaria cometendo nenhum tipo de
irregularidade na gestdao da empresa, mas no caso do sdécio nao
administrador, este sim tendo sido regularmente convocado ou
informado dos termos da pauta em discussao, sem qualquer
tipo de razdao ou relevante motivo ndo comparece pessoalmente
ou mesmo declinasse sua vontade por escrito, em relagao as
deliberacdes tomadas, como no exemplo a aprovagao das contas
do sociedade, seria omisso, pois poderia nho caso de
manifestacao tempestiva, responsabilizar o administrador por

sua falta, ou pelo menos consignar a sua desaprovacgao.

Arnoldo Wald:

“(...) Ressalta o legislador que a vinculagao de
todos os sécios e da sociedade ocorre apenas
quando o conteldo das deliberagdes estiver em
conformidade com a lei e o estipulado no contrato
social. Esta observacao decorre da possibilidade dos
minoritarios impugnarem judicialmente a
deliberacao, requerendo a sua anulagao pelo nao
cumprimento dos preceitos legais ou contratuais

aplicaveis.”

171 ' wald, Arnoldo. Op. Cit., pag. 493.



Essa omissao reveste-se claramente no § 59°. do
artigo 1.072 do CC*?, o qual afirma que as deliberagodes
tomadas de acordo com a lei e contrato vinculam todos os

socios, ausentes ou dissidentes.

Encontramos situacdes reais onde a sociedade foi
dissolvida de forma irregular, ou seja, nao foram atendidas a
normas da lei e do contrato social, e restaram impagos tributos
de responsabilidade da sociedade, sendo que o fisco nao pode
suportar tal Onus, e portanto a responsabilidade do sécio

administrador ou ndo é ilimitada.? 4

4.4.2.- A responsabilidade em decorréncia do
excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou
estatutos - art. 135, incisos I e III do CTN.

172 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 1.072, § 5°. “As delibera¢des tomadas de
conformidade com a lei e o contrato vinculam todos os sdcios, ainda que
ausentes o dissidentes.”

173 “Isso porque, no art. 134, VII, a responsabilidade do sécio
caracterizava-se como: (i) supletiva, havendo o beneficio de ordem em
favor dos socios; (ii) verificavel apenas apds a liquidacdo da sociedade;
(iii) restrita aos atos em que os soécios interviessem ou as omissdes por
que fossem responsaveis; (iv) limitada as obrigagdes tributarias principais
e as penalidades moratdrias (art. 134, paragrafo uUnico); e, por fim, (v)
somente aplicavel as sociedades de pessoas.” (Carvalhosa, Modesto.
Comentarios ao Cdédigo Civil. Parte Especial. Do Direito de Empresa. Sao
Paulo: Saraiva, vol. 13, pag. 20 - nota de rodapé).

174 “A dissolugdo irregular de sociedade por quotas de responsabilidade
limitada acarreta a responsabilidade solidaria, pessoal e ilimitada dos
socios.” (Tribunal de Algcada do Rio Grande do Sul. AC 1870244823, de

16.6.1987, Rel. Alceu Binato de Moraes).



A principio, com relagdo ao sécio ndao administrador
ou investidor, o artigo 135 do CTN em nada lhe imputaria
responsabilidades, pelo simples fato que seus ditames revelam-

se significativos somente aqueles que administram a sociedade.

Novamente para uma melhor compreensao dos
termos da lei, vamos analisar o significado da expressao (i)
“atos praticados com excesso de poderes”, e logo a seguir, (ii)
“atos praticados (...) ou infracao de lei, contrato social ou

estatutos”.

(i) O sécio ndao administrador ou investidor, numa
sociedade limitada, pode mesmo estando distante da gestao da
sociedade, praticar algum ato que exceda os poderes conferidos

na lei ou contrato societario? E que poderes seriam esses ?

Diferentemente do artigo 134 do CTN, segundo o
qual para os casos de descumprimento de obrigacdes fiscais por
mera culpa nos atos em que intervierem e pelas omissdes por
que forem responsaveis, temos a sua incidéncia, atribuindo ao
terceiro dever de cumprir obrigacao tributaria por fato gerador

a que deu causa um terceiro.

J& no artigo 135 o dolo é elementar, ndao héa
solidariedade, a responsabilidade se da por substituicdo e é
pessoal, sendo assim, a aplicagao desse exige prova do dolo ou

da ma-fé.”

17> Leandro Paulsen estudando a expressdo legal “excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos”, afirma a Iluz da
jurisprudéncia que “o mero inadimplemento de obrigagdao tributaria ndao é
suficiente para configurar a responsabilidade do art. 135 do CTN. Nesse

sentido é que se consolidou o entendimento tanto da 12. como da 22,



Ndo podemos assim imputar em principio ao socio
nao administrador, com base nesse instituto da lei, visto que
esse nao tem poderes para gerir a sociedade, e
conseqglientemente nao pode determinar quais obrigacodes
sociais ou nado, a sociedade ira cumprir, somente como ja
anteriormente dito (item 4.1), pode vir a se opor a tal pratica,
resguardo seus “direitos” e nao “poderes”, ja que em razao da
sua propria situacao contratual, esses “poderes” ndo lhe sao

conferidos.

(ii) Continuando, devemos citar Ives Gandra da
Silva Martins, que em decorréncia do que dispde a respeito o
contrato social, sempre que esses “sao violados por quem
estaria na obrigacdao de preserva-los, é evidente que a pessoa
juridica, a quem pertencem, estda, como Fisco, na posicao de
vitima (...)”, pois em decorréncia da “intencdo” clara de
descumprir contrato, lei ou estatutos, a administrador da

sociedade, deixa de cumprir com a sua obrigacao.

Turmas do STJ, que, assim, adotam a melhor posigcdao, acatando a doutrina
bastante consistente que ja vinha preconizando uma interpretacédo
adequada e sistematica desse dispositivo. Em setembro de 2001, também
a 13, Secdo do TRF-42,, revisou sua posi¢gdao anterior em sentido contrario
para, a luz da nova orientagdo do STJ, alinhar-se pela interpretagdao que
descarta o simples inadimplemento como fundamento para a
responsabilizacdo dos so6cios gerentes. O Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, da lavra do eminente Desembargador e tributarista Roque
Volkweiss.” (Direito Tributario - Constituicdo, Cdédigo Tributario e Lei de
Execugdo Fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado/Escola Superior da Magistratura Federal do Rio
Grande do Sul, 2002, pag. 668).



Ressalte-se que o simples nao recolhimento do
tributo constitui uma ilicitude, uma vez que o conceito lato de
ilicito é& o descumprimento de qualquer dever juridico,

decorrente de lei ou de contrato.

Mais uma vez podemos notar que tal
responsabilidade nao € inerente ao sdécio ndao administrador,
pois como ja dissemos ele ndo esta revestido de obrigacdes

contratuais ou mesmo legais para suportar tal 6nus.?¢ 1”7

Entdao com certeza podemos afirmar, que o0s
responsaveis pela sociedade, descritos no inciso III do artigo
135 do CTN - diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado, sdao os Unicos responsaveis pelas

176 “A responsabilidade executdria por débito fiscal estd, hoje, disciplinada
pelo CTN. Além do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, responsavel
primario, admite o Cdédigo a responsabilidade supletiva de terceiros (art.
134) e a responsabilidade por substituicdo (art. 135). Na questdo da
responsabilidade dos socios, por dividas da sociedade, disp6s o Cdodigo que
a solidariedade advém de sua intervencdo nos autos ou pelas omissdes de
que forem responsaveis (art. 134) e que a substituicdo ocorre quando a
obrigagdo tributaria advém ou é resultante de atos praticados com excesso
de poderes ou infragcdao da lei, contrato social ou estatutos (art. 135).”
(Supremo Tribunal Federal. RE 85.421. RT] 85/946)

177“Tendo o diretor presidente da executada exercido a sua administracéo,
de forma unipessoal, por mais de 25 anos, durante os quais verificou-se o
descumprimento da obrigacdo de recolher as contribuigdes previdenciarias,
tornou-se responsavel tributario por substituicdo e suscetivel do 6nus
desse status, inclusive o ter penhorados bens de sua propriedade. A
ocorréncia de sua morte ndo elidiu a sua sujeicdo passiva, que se
transferiu ao seu espolio.” (TRF- 32, Regido. AC. 89.03.06965-0, Rel. Dés.
Fed. Silveira Bueno. Lex 50/454).



dividas sociais impagas??, isentando desde que a sociedade nao
tenha sido “dissolvida irregularmente”, os sécios nao

administradores desses encargos.

Ressaltamos acima a expressao “dissolvida
irregularmente”, para que se frise uma excecdao a regra acima
descrita, pois nossos Tribunais tém preferido, no caso da
dissolugao irregular, responsabilizar pelo passivo tributario,

todos os socios inclusive os nao administradores.

4.4.3.- O que se denomina "“dissolugao

irregular” ?

Nossa legislacdao em compasso, com as principais
normas, adotas pela maioria dos paises, que regulam essa
matéria??, determina que todos o0s atos inerentes a
manifestacdo de vontade dos contratantes sejam arquivadas
perante o Registros Publicos com atribuicdes especificas, os
quais objetivam tornar de conhecimento da sociedade em geral,

esses atos acima descritos.

178 “gociedade por Cotas de Responsabilidade Limitada. Execucdo Fiscal.
Penhora de bens da sdécia minoritaria. Sociedade entre marido e mulher.
Embargos de terceiro opostos pela mulher. Admissibilidade. Inocorréncia
de intervencdo ou omissao nos atos da empresa (...). Para caracterizar a
responsabilidade solidaria, ndao basta que a pessoa seja sécia de uma
sociedade de pessoas, mas € preciso que essa mesma pessoa tenha
participacdao nos atos ou se tenha omitido”. (TJSP, RT, 684/85).

17 0 modelo mais antigo e completo a respeito tem como matriz a
legislagdo inglesa, cujos ditames influenciaram ndao apenas mais de uma
dezena de paises formados a partir de antigas col6nias do Império

Britdnico, como outros sistemas sem maiores influxos da commom law.”



A letra “a”, do inciso II, do artigo 32 da Lei no©.
8.934/94, diz que serdo arquivados perante o Registro Publico
(Juntas Comerciais), "os documentos relativos a constituicéo,
alteracdo, dissolucdo e extincgdo de firmas nmercantis

individuais, sociedades mercantis e cooperativas”.

O legislador buscou com essa providéncia, além de
inUmeras outras, assegurar aos possiveis credores de
sociedades que encerraram suas atividades a possibilidade de
receberem seus passivos, situacao essa que também engloba as

dividas sociais das sociedades.

O Cédigo Civil de 2002, criou o que podemos
denominar de um modus operandi, para que se liquide a
sociedade, onde podemos citar o inciso V, do artigo 1.103:
"Constituem deveres do liquidante: V - exigir dos quotistas,
guando insuficiente o ativo a solucdo do passivo, a
integralizacdo de suas quotas e, se for o caso, as quantias

necessarias, nos limites da responsabilidade de cada um (...)".

Uma sociedade que nao arquiva perante os
Registros Publicos do Comércio, o distrato social, com certeza
nao tomou sequer o cuidado de saldar seus débitos, no nosso
caso as dividas sociais, e como temos plena convicgdao, a
maioria da empresas que cessam as suas atividades, tém
pendéncias com o fisco, e ndao podem justificar quando da baixa

do contrato social, a quitacao de tais débitos.

Dai que se justifica a responsabilizacdo dos Sdcios
nao administradores ou investidores quando da dissolugao
irregular da sociedade nos termos do artigo 135, inciso III, do

CTN, pois houve clara infracao a lei e ao contrato social, ja que



a lei determina que a dissolucao contratual seja arquivada nos
Registros competentes, e os sécios devem se assegurar da nao
existéncia débitos sociais pendentes, pois o seu nao

recolhimento é ilicito, como ja afirmamos acima. 8 s

Citemos entdao a exemplificacdao da questao por José

Waldecy de Lucena’®:

“Exemplo comum é o encerramento da empresa sem
que se dissolva regularmente a sociedade. Os
gerentes, porque obraram contra legem, continuam
responsaveis, solidaria e ilimitadamente pelas
dividas sociais. Essa responsabilidade, é oportuno
frisar, somente pode alcancar os sdécios que eram
gerentes, nao os soécios ndo-gerentes, ja que,
notadamente em execugdes fiscais, vem ocorrendo
uma indevida extensdao de responsabilidade a estes

ultimos. Mas, se ao encerramento da empresa,

180 EXECUCAO FISCAL - Sociedade por quotas - Responsabilidade
tributaria do sécio, por substituicdo - Sdcio ndo investido de poderes de
gestao, mas detentor de metade do capital social, que o caracteriza como
representante da pessoa juridica - Admissibilidade, em caso de dissolucédo
irregular da sociedade, por constituir infragcdo a lei - Artigo 135, III, do
Coédigo Tributario Nacional - Recurso ndo provido. (Agravo de Instrumento
n. 289.009-5 - Presidente Prudente - 82 Camara de Direito Publico -
Relator: José Santana - 30.10.02 - V.U.).

181 “Extinta a firma de forma irregular, pode a execucgdo fiscal recair em
bens do gerente ou qualquer outro sécio, se o crédito tributario resulte de
infracdao a lei ou do contrato. Tratando-se de substituicdo processual, nédo
é Obice a execugcdao o ndo figurar o nome do executado na certidao de
divida.” (RTJ, 117/1155).

182 | ucena, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade

limitada. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, 42, ed., pag. 364.



embora sem regulares dissolugao e liquidacao da
sociedade, houver partilha de bens entre os sdcios,
ficarao 0s nao-gerentes solidariamente
responsaveis até o valor dos bens que em partilha

lhe couberam.”

4.5.- (o) Socio nao administrador e a

responsabilidade trabalhista.

Dada a especificidade do tema, e também levando
em conta os enormes abusos que emergem desse assunto,
trataremos a responsabilidade do so6cio ndao administrador em
conjunto com o sécio que administra a sociedade, para que

assim se evitem confrontacdes desnecessarias a esse respeito.

Anexo.

Citacdo 5.

“"O tema da responsabilidade dos sécios por
obrigagdes contraidas em nome da sociedade da qual facam
parte, denominada responsabilidade subsidiaria ou secundaria,
tem suscitado forte controvérsia doutrinaria e jurisprudencial. A
polémica decorre da auséncia e legislacdo que defina
claramente essa responsabilidade. O Cddigo de Processo Civil,
por exemplo, no seu art. 592, inciso II, limita-se a dispor que
0s bens do socio ficam sujeitos a execucdao nos termos da lei
(...). Nao havendo lei fixando, objetivamente, parametros para
definicdo da responsabilidade dos sécios, buscou-se, como fonte
da obrigacdo deles, os 159 e 964 do Cddigo Civil. O primeiro

trata do dever de reparar o dano decorrente de qualquer ato



ilicito; o segundo contém, de forma implicita, o principio que
veda o enriquecimento sem causa, injusto.

Por conseguinte, embora ndo exercendo a
administracdo da sociedade, caso o quotista ndo gerente
pratigue, por acdo ou omissao, culposa ou dolosa, atos com
excesso de poderes, ou violadores do ato constitutivo (contrato
social) ou da lei, estard sujeito a responsabilizar-se pelos
mesmos. Contudo, faz-se indispensavel, ainda, a presenca dos
pressupostos legais da culpa (aquiliana) para caracterizar seu
ato ilicito, a saber: a) uma acdao ou omissdo do agente; b)
relacdo de causalidade; c) existéncia de dano; d) dolo ou culpa
do agente.

Por outro lado, forcoso afirmar que o insucesso do
empreendimento comercial, os atos regulares de administracao,
nao culposos ou dolosos, mesmo que resultem na faléncia da
sociedade e danos a terceiros, nao geram responsabilidade ao
socio. Igualmente ndo os dolosos, se ndao houver relacdao de
causalidade entre o ato e o dano.

Atentos a essa realidade e com o intuito de inibir as
acoes de criminosos, os tribunais vem adotando posicao mais
rigorosa na fixacdao da responsabilidade do sécio -
administrador ou nao pelas obrigacdes da empresa. (...)

A Agravante pede que sejam penhorados bens
particulares da sdécia agravada, Maria Doring, mulher ou ex-
mulher do sécio gerente da empresa. Nao a detinha poderes de
administracao. De acordo com o demonstrado anteriormente, a
penhora de seus bens somente poderia ser determinada em face
de uma sentenca condenatdria que dissesse ser responsavel
pelas dividas da empresa.

Portanto, a circunstancia do sécio ndo gerente nao
exercer a administracao da sociedade por si s6 ndo o isenta de

responsabilidades, ndao |he favorecendo o disposto no referido



art. 10. Agindo dolosamente ou culposamente, na hipotese de
insuficiéncia de bens da pessoa juridica, podera ter seus bens
penhorados, pois, caso contrario, estaria se enriquecendo em
detrimento alheio.” (Tribunal de Justica de Santa Catarina. Al
9448, 1a. CC., j. 21.2.1995. vu., Rel. Des. Newton Trixotto,
DJESC de 12.7.1996, p. 28.)

Citacao 6.

RECURSO ESPECIAL NO 717.246 - RS
(2005/0003240-2)
RECORRENTE:INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
PROCURADOR:CARLOS DOS SANTOS DOYLE E OUTROS
RECORRIDA :MANUFATURADOS DE ACOS FINOS MAGNUSTEEL

LTDA - MASSA FALIDA
RECORRIDO :CLOVIS GRANZOTTO E OUTRO
ADVOGADO:ROMANO ROMANI E OUTRO.

RELATORIO: O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI:
Trata-se de recurso especial (fls. 129-136) interposto com
fundamento nas alineas a e ¢ do permissivo constitucional em
face de acordao do TRF da 42 Regidao que, apreciando agravo de
instrumento de decisdao que acolheu excecao de pré-
executividade e indeferiu pedido de redirecionamento de
execucao fiscal aos sbécios da empresa devedora, negou
provimento ao recurso, ao fundamento de que (a) é viavel o
manejo da excecdao de pré-executividade quando a matéria nela
ventilada diz respeito a uma das condigdes da acgao; (b) a mera
dissolucao irregular da sociedade nao autoriza 0
redirecionamento da execucdao da empresa aos sécios. (c) a
legislagcdo comercial nao cogita de responsabilidade objetiva do
socio ou administrador; (d) na dissolugcao irregular da

sociedade, ndao ha, necessariamente, atuacao dolosa ou culposa



dos socios, razao pela qual esta circunstancia, por si s6, nao
permite a responsabilizacdao do soécio pela divida da empresa.
(e) a aplicagcao do art. 13 da Lei n° 8.620/93, em sede de
execucao fiscal, pressupde a comprovacao de que o titular da
firma individual e os socios agiram com infringéncia a lei,
contrato social ou estatuto.
No recurso especial, o recorrente aponta, além de divergéncia
jurisprudencial, violagao aos arts. 135 do CTN e 13 da Lei
6.820/93 alegando, em sintese, que é pacifico o entendimento
no sentido de que o nao-recolhimento de contribuicdes
previdencidrias constitui infracdo a lei. Requer seja provido o

presente recurso, reformando-se o acordao a fim de ser provido

o] agravo de instrumento interposto.
Nao houve contra-razdes (fls. 146v).
E 0 relatério.
EMENTA

TRIBUTARIO. EXECUC;\O FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL
DO SOCIO-COTISTA. DEBITOS DA SEGURIDADE SOCIAL
CONTRAIDOS PELA SOCIEDADE. LEI 8.620/93, ART. 13.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. APLICABILIDADE, POR SEREM
AS DIVIDAS POSTERIORES A SUA EDICAO. Por estes débitos,
dispbe o art. 13 da Lei 8.620/93 que "os sdcios das empresas
por cotas de responsabilidade limitada respondem
solidariamente, com seus bens pessoais”". Trata-se de
responsabilidade fundada no art. 124, 1I, do CTN, ndo havendo
cogitar, por essa razao, da necessidade de comprovacao, pelo
credor exeqliente, de que o ndo-recolhimento da exacdo
decorreu de ato praticado com violagcdo a lei, ou de que o sdcio
deteve a qualidade de dirigente da sociedade devedora.
1. Ha que distinguir, para efeito de determinacdo da
responsabilidade do sdcio por dividas tributarias contraidas pela

sociedade, os débitos para com a Seguridade Social,



decorrentes do descumprimento de obrigacbes previdenciarias
2. Por estes débitos, dispbe o art. 13 da Lei 8.620/93 que "os
socios das empresas por cotas de responsabilidade limitada
respondem solidariamente, com seus bens pessoais". Trata-se
de responsabilidade fundada no art. 124, II, do CTN, néo
havendo cogitar, por essa razdo, da necessidade de
comprovacao, pelo credor exeqiente, de que o0 nao-
recolhimento da exacdo decorreu de ato praticado com violagdo
a lei, ou de que o socio deteve a qualidade de dirigente da
sociedade devedora.
3. Cumpre salientar que o prosseguimento da execugdo contra o
socio-cotista, incluido no rol dos responsaveis tributarios, fica
limitado aos débitos da sociedade no periodo posterior a Lei
8.620/93.

4. No caso dos autos, os débitos objeto da execucdo referem-se
a contribuicdo previdenciaria referente a janeiro a julho de
1995, razdo pela qual é viavel a responsabilizacdo dos sdcios de
acordo com a disciplina introduzida pela Lei 8.620/93.
5. Recurso especial a gue se da provimento.
VOTO:

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI (Relator):
1. H4& que distinguir, para efeito de determinacdao da
responsabilidade do sdcio por dividas tributarias contraidas pela
sociedade, os débitos para com a Seguridade Social,
decorrentes do descumprimento de obrigacOes previdenciarias,
aos quais a Lei 8.620/93 deu tratamento especial.
O art. 124 do CTN definiu, em seu inciso II, como hipdtese de

responsabilidade solidaria, a das pessoas expressamente

designadas por lei, a saber:
Art. 124 . Sao solidariamente obrigadas:
(omissis)

IT - as pessoas expressamente designadas por lei.



A Lei 8.620, de 05.01.1993, alterou as regras das Leis 8.212 e
8.213, de 1991, estabelecendo, seu artigo 13, a
responsabilidade dos sdcios pelos débitos junto a Seguridade
Social, nos seguintes termos:
Art. 13. O titular da firma individual e o s6cio das empresas por
cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente,
com seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade
Social.

Paragrafo unico. Os acionistas controladores, 0S
administradores, o0s gerentes e o0s diretores respondem
solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais,
guanto ao inadimplemento das obrigagdes para com a
Seguridade Social, por dolo ou culpa.
Assim, nos casos de débitos para com a Seguridade Social, a
responsabilidade atribuida pelo citado dispositivo ao sodcio-
cotista tem respaldo no art. 124, II, do CTN. Nessa situacao,
portanto, por ser de responsabilidade de todo e qualquer sécio
imposta por determinacdao legal, ndao ha cogitar da necessidade
de comprovacao, pelo credor exequUente, de que o nao-
recolhimento da exacao decorreu de ato praticado com violacgao
a lei, ou de que o so6cio deteve a qualidade de dirigente da
sociedade devedora.
Todavia, cumpre salientar que o prosseguimento da execucgao
contra o socio-cotista, incluido no rol dos responsaveis
tributdrios, fica limitado aos débitos da sociedade no periodo
posterior a Lei 8.620/93, que nao pode retroagir para alcangar
o patrimonio do sécio quanto a satisfacdo de obrigacdes
anteriores a sua entrada em vigor. Quanto aos débitos
anteriores, aplica-se a sistematica geral de responsabilizacao
subsidiaria prevista no art. 135 do CTN.
2.No caso dos autos, os débitos objeto da execucao referem-se

a contribuicdao previdenciaria do periodo de janeiro a julho de



1995 (fl. 20), razao pela qual é viavel a responsabilizacdo dos
socios de acordo com a disciplina introduzida pela Lei 8.620/93.
3. Pelas razdes expostas, dou provimento ao recurso especial. E

o voto.
Citacao 7.

Ementa n°  71912. FALENCIA -  Prisdo
administrativa - Decretacdo contra sécio de empresa falida -
Descumprimento do art. 34 do Decreto-Lei 7.661/45 - Pessoa
gque, entretanto, nao desempenha qualquer fungao na sociedade
- Mero sécio cotista - Constrangimento ilegal caracterizado -
"Habeas corpus" concedido - Inteligéncia dos arts. 35 e 37 do
mencionado diploma RT 566/281.

Ementa n©. 261288. CRIME FALIMENTAR - Sdcio
gquotista - Trancamento da agao penal por falta de justa causa -
Inadmissibilidade - Funcdes de administracdao ou geréncia nunca
exercidas - Irrelevancia - Inexisténcia, nos autos, de
indicativos de peso que infirmem, de piano, o conteldo da
denuncia ofertada - Ordem denegada, cassando-se a liminar
deferida para o nao indiciamento do paciente - JT] 252/491 - V.
Acao Penal - Prescricao

Ementa n°® 253337. SOCIEDADE LIMITADA - Sécio
minoritario que ndo participa da administracdo - Busca no
judiciario evitar o que chamou de diluicao injustificada de seu
capital social - Admissibilidade de medida cautelar incidental -
Direitos de fiscalizacdo dos atos de geréncia enquanto tramita o
recurso - Artigos 18 e 290 do Cdédigo Comercial para disciplinar
esta parte omissa no Decreto 3.708/19 - "Fumus boni iuris" e
"periculum in mora" presentes - Artigo 678 do Regimento
Interno do Tribunal de Justica de Sao Paulo, § Unico do artigo

800 do Cdédigo de Processo Civil - Recurso provido. (Medida



Cautelar n. 168.811-4 - Sdo Paulo - 32 Camara de Direito
Privado - Relator: Enio Santarelli Zuliani - 26.06.01 -V.U.).



CAPITULO 5 - A responsabilidade do sécio administrador.

5.1.- O so6cio administrador e o administrador

No capitulo anterior descrevemos a postura do sdcio
nao administrador, o qual chamamos também de soécio
investidor, em relagcdo a sociedade limitada, impondo uma
relacao de “participacao” na sociedade, sem efetivamente

interferir na sua gestao.

Sabemos que uma sociedade, seja de que espécie
for, “sé pode executar sua vontade por meio de seres
racionais”, sendo esses “pessoas fisicas, incumbidas de

administra-la”, como ensina o Professor Nelson Abr&o?!®,

Continua o Nobre Professor afirmando que
“administrar consiste em dirigir a sociedade a realizacdao do
objeto a que ela se propds, pondo em pratica as medidas de
carater econdmico-financeiro, de comando e de

representacgdo.” %

A auséncia de substrato concreto das pessoas
juridicas torna imprescindivel a intermediacdo de um d&rgao,
para a exteriorizacao da vontade social, bem como para a
administracdo da sociedade no &mbito interno. “E evidente que

uma pessoa moral nao pode obrar por si mesma, sendo

183 Abrdo. Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, 72. ed., pag. 112.

184 1dem.



necessario que se exteriorize por mecanismos, por 6rgaos, sem

0S quais seria como se ndo existisse”.!®

O Professor Fadbio Comparato afirma!®e:
“o titular do controle exerce a soberania
societaria”. Nao vai nisto nenhuma aberragdao. Ao
contrario, a existéncia de um direito de controle
representa um elemento indispensavel na economia
social. (...) Ndo h& sociedade sem poder, e sem

organizagao do poder - ou seja, sem direito.”

Mas esse poder (controle) cria necessariamente
uma série de responsabilidades pessoais ao administrador da
sociedade, sejam elas em relacdo a débitos oriundos de
negocios juridicos, bem como aqueles que sao originados a
partir de relagdes juridicas trabalhistas, obrigacdes tributarias,
violagdes a concorréncia leal e ilicitos praticados pela sociedade

e oponiveis diretamente ao administrador.

Devemos buscar aqui uma interpretacdao sistémica,
onde é necessaria a valoracdao de premissas basicas, partindo
de relacgdes juridicas externas e internas inerentes a sociedade
limitada e decorrentes do exercicio de tais relacdes pelo
administrador. Estamos diante de um tipo societario que se
fundamenta pelo patrimonio da personalidade juridica, onde em

decorréncia do “Codigo Civil brasileiro, tal como o alemao, criou

185 jJosserande, Louis. Derecho Civil, Tradugdo De Santiago Cunchillos Y
Manterola. Buenos Aires: Bosch Y Cia, 1952, pag. 465.
18 Comparato, Fabio. Salomdo Filho, Calixto. O poder de controle na

sociedade anonima. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pag. 363.



a pessoa juridica nos moldes das mais avancadas doutrinas,
dotando-lhe de plena personalidade, com patrimonio e

existéncia distintos dos seus membros”!®’

, € também podemos
dizer que esse patrimoénio, a principio, é separado entre sécios

e administradores.

Em conseqliéncia dessa “separacao” patrimonial, ha
limitacdo da responsabilidade dos sdécios em relacdo as dividas
sociais, admitido o direito de recesso do so6cio que nao
concordar com as decisdes tomadas pela “administracdao da
sociedade”, administracdo essa entendida como oOrgdao da
sociedade, o que nos leva a determinar mais um principio, o
direito conferido ao so6cio de transmitir e negociar as suas

quotas.

Com o advento do novo Cddigo Civil outro principio
ficou pontificado, pois se instituiu a possibilidade da existéncia
do administrador ndo sé6cio!®®, juntamente com soécio
administrador, o que era égide do Decreto n°. 3.708/19, objeto
de grande discussao sobre a administragcao por pessoa estranha

ao quadro social.

187 Lucena, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, 42. ed, pag. 330.

188 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 1.061. “Se o contrato permitir
administradores nao sdcios, a designacdo deles dependerda de aprovacgao
da unanimidade dos sdécios, enquanto o capital ndao estiver integralizado, e

de dois tergos, no minimo, ap6s a integralizagdo.”



9

A Dra. Raquel Sztajn!® em parecer denominado de

“"Administracao na Sociedade por Quotas de Responsabilidade

Limitada”,

ao analisar o Decreto n°. 3.708/19, mas

precisamente em seu artigo 13°., manifesta o0 seguinte

entendimento:

“Mas, a sociedade por quotas, permite tanto a
organizagao da administracao sobre as pessoas dos
socios quanto sobre terceiros ndao membros. A
pergunta que surge de imediato ¢é quanto a
aplicacao, entdao, das regras do auto-organicismo
(organizacdo baseada sobre os sécios) ou as do
hétero-organicismo (terceiros ndao membros agem

como O6rgdos da sociedade) ao tipo.

Que conseqiéncias é possivel extrair-se desse fato,
de que o exercicio da geréncia pode ser atribuido
aos soécios ou delegado a terceiros ? Permite esse
fato levar a sociedade por quotas para a familia das

sociedades de capitais ?

Na verdade o exercicio da atividade administrativa
constitui um poder, poder que a lei confere aos

socios ou a terceiros nao sbécios, para que exercam

189 Sztajn, Raquel. Sociedades por quotas de responsabilidade limitada.

Sdo Paulo: Impresso pela Associagcao dos Advogados de Sao Paulo, 1987,

pags. 49/51.



em beneficio da sociedade e, conseqlientemente de
todos os socios, dos empregados, credores, enfim,
de toda a coletividade. Trata-se, entdo, de um
poder funcdo. Ou seja, € um poder que se da a

alguém que age no interesse de terceiro.

Claro que, em todas as sociedades, o administrador
age no interesse de terceiro, a sociedade e nao no

seu proprio.”

Mas segundo Nelson Abrdao!®, o ‘“instituto da
delegagcdao ndo vingou na pratica, razdao pela qual se sustentou
sua inocuidade, “ou porque ja se presumia que o0s gerentes
podiam nomear procuradores ad negotia para auxilida-los na
administracgao dos negocios sociais sempre que se
caracterizasse a delegacao propriamente dita, ou porque ndao se
via maneira habil de realizar tal delegacdao”, chegando mesmo a
afirmar, em citacdo a Waldemar Ferreira “que a pratica por
seguranca fez do texto letra morta”.

1

J& Fran Martins!® comparando a legislagdo patria

com as demais, assim descreve:

“"Desse modo, nao pode um estranho ser nomeado
para gerir a sociedade, nesse ponto se distanciando
as sociedades por quotas das sociedades andnimas,
que podem ser administradas por pessoas estranhas

ao quadro social. Também diverge a nomeacgao dos

190 Abr&o, Nelson. Op. Cit., pag. 114

191 Mantins. Fran. Sociedades por quotas no direito estrangeiro e

brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1960, vol. II, pag. 692.



gerentes das sociedades por quotas brasileiras da
maioria das leis estrangeiras que regem as
sociedades de responsabilidade limitada, as quais
permitem geréncia da sociedade aos socios ou
ndol®2, Com isso, d& a lei brasileira as sociedades
por quotas, quanto a constituicdo, o carater de

sociedades de pessoas.”

“(...) Acreditamos, por isso, que foi somente por
acaso - por procurar adaptar as sociedades
brasileiras o paragrafo uUnico do art. 2°. da lei
portuguesa - que nosso legislador fez com que,
gquanto a nomeacgao dos gerentes, as sociedades por
quotas se aproximassem mais das sociedades de
pessoas do que das de capitais, ja que estranhos
nao sao admitidos a gerir aquelas, como acontece

com as sociedades an6nimas.”%3

A administracao representa interna, externa,
judicial ou extrajudicialmente a sociedade, na forma do
contrato ou dos estatutos, tratando-se de uma representacao
legal, a qual regulamenta a relacdo juridica e quais os valores
sao protegidos pela lei, determinando-se quais as sanco0es

aplicaveis no caso de infracao da norma.

192 | ei alem3d, § 6°, al. 2; lei portuguesa, art. 26; lei francesa, art. 26; lei
cubana, art. 1-g. lei Argentina, art. 13; lei mexicana, art. 74; lei belga,
art. 129; Céd. Suigo das Obrigacbes, arts. 811 e 813; lei boliviana, art.
90; |ei paraguaia, art, 12.

193 Martins, Fran. Op. Cit., pag. 693.



J. Lamartine Correa de Oliveira’®* bem quantifica a

finalidade da norma juridica em relagdao a ordem publica:

“A solucdao adequada de toda a problematica
depende de uma andlise da finalidade objetiva da
norma especifica, vista no quadro da ordem
juridica, econ6mica e social, e de seus principios
basicos. A analise deve levar em conta também a
funcao da norma e a opgao quanto a interesses
(Interessenentscheidung) feita pelo legislador, tudo
isso sob o angulo da hierarquia de valores da

respectiva ordem juridica.”

Nessa ordenacao juridica, temos que a
administracao da sociedade decorre das disposicdes contidas no

artigo 46, inciso III, do Cdédigo Civilt®®

, € também do artigo 120,
inciso II, da Lei de Registros Publicos!®®, as quais designam as

pessoas que podem administrar a sociedade.

194 QOliveira, J. Lamartine Correa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo
Paulo: 1979, pag. 367. No mesmo sentido: Hoffman, Dietrich; Liebs,
Rudiger. Der GmbH-Geschaftsfuher. 22, Ed., Munique: C.H. Bech, 2000,
pag. 254.

195 Brasil. Lei 10.406/02. Art. 46. Inciso III. “O registro declarara: III - o
modo por que se administra e representa, ativa e passivamente, judicial e
extrajudicialmente;”

19 Brasil. Lei n°. 6.015/73. Art. 120. Inciso II. “Art. 120. O registro das
sociedades, fundagles e partidos politicos consistira na declaragdo, feita
em livro, pelo oficial, do nimero de ordem, da data da apresentagao e da
espécie do ato constitutivo, com as seguintes indicagdes: II - o modo por
que se administra e representa a sociedade, ativa e passivamente, judicial

e extrajudicialmente;”



Conceitua-se a administracao da sociedade limitada
como 6rgao societario, composto por uma ou mais pessoas
naturais, com poderes especificos atribuidos pelo contrato
social para administrar a sociedade no dmbito interno e atuar
por ela nas relagdes juridicas com outras pessoas naturais e

juridicas, privadas ou publicas.

J& citamos, e esse é o ponto especifico desse item
do nosso trabalho, que a sociedade pode ser administrada pelo
socio com poderes especificos determinados e limitados em
contrato (obrigacao ex Jege), ou por terceiros nao sécios

(obrigacdes ex lege derivadas de mandato).

5.1.1.- O socio administrador.

Com relagdo ao so6cio administrador vamos tracgar
algumas caracteristicas dessa administracao, primeiro
enumerando as formas e sujeitos, e depois tracando um perfil
da administracdao como 6rgao da sociedade, funcdes, obrigacdes

e responsabilidades.

5.1.1.1.- O sé6cio administrador majoritario ou

o administrador familiar - sécio fundador.

A maioria das empresas que optam pela espécie -
Sociedade de Responsabilidade Limitada, tem essa formatacao
pois como sabemos as pequenas empresas tem a administracgao
centralizada na pessoa de seu fundador, muitas vezes
constituida pelo casal, ou mesmo entre pais e filhos, cabendo

aos pais geralmente a administracdao da sociedade, sendo esses



0s responsaveis diretos pela gestdo e conducdao dos rumos da

sociedade.

Temos ciéncia e plena convicgao que esse tipo de
gestao é frutifera a sociedade, enquanto o “sdécio fundador”
estd a frente dos negdcios, visto ser ele o idealizador do
“negdcio” conhecendo a fundo todos os detalhes da sua

administracao e boa conducao.

Mas quando essa sociedade se encontra em fase de
sucessao, muitas vezes os herdeiros do fundador, devido a uma
série de motivos, mas principalmente pela falta de
comprometimento com o “negdcio”, temos que a sociedade
comeca a entrar em processo de queda, e muitas vezes chega
ao encerramento das atividades, com a sua faléncia, e a perda
do seu patrimb6nio, adquirido através de seu sécio

administrador-fundador.

Com relacdo a responsabilidade do  sédcio
administrador e o seu perfil perante a sociedade que

administra, faremos as devidas analises em subitem especifico.

5.1.1.2.- o socio administrador - A

administracao simulada.

Outra situacao possivel, € a de o verdadeiro sécio
administrador simular no contrato a indicagcdo de um sécio
minoritario, ou mesmo um terceiro contrato para assumir a
funcao de administrador da sociedade, o que nos levaria a
situagcdao de um contrato simulado com a finalidade de se furtar

das responsabilidades inerentes a funcgao.



Temos, no nosso diploma civil'®/, as situacdes onde
o contrato pode ser invalidado, ressaltando que se dara a
simulacdo nos negdcios juridicos quando aparentemente
conferirem ou transmitirem direitos a pessoas diversas daquelas
as quais realmente se conferem, ou contiverem declaracao,

confissdo, condicdao ou clausula nao verdadeira.

Quando da clausula de nomeacao simulada, temos
que o administrador nomeado no contrato social, efetivamente
nao atua pela sociedade, sendo que outra pessoa, impedida de
participar ou de administrar a sociedade, indica soécio
minoritario ou mesmo um terceiro contratado para assumir a

condicdo de administrador da sociedade. *®

Esse “socio administrador” é chamado por Calixto

Salomao Filho de “soécio-de-palha”, pois ¢é “meramente

197 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 167. “E nulo o negdcio juridico simulado,
mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substdncia e na
forma.

§10, Havera simulacdo nos negocios juridicos quando: I - aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem; II - contiverem declaracao,
confissdo, condigdo ou clausula ndo verdadeira; III - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pds-datados.

19 ~0 Cédigo Civil Italiano filiou a fraude a lei ao elemento causal do
negdcio, reputando “ilicita a causa, quando o contrato constitui o meio
para a aplicacado de um norma imperativa” (art. 1.344). Ou se€ja,
reconhece que ha um desvirtuamento da fungdo econOmico-social do
negdcio, acarretando a falha do objetivo visado pelo legislador.”

Comparato, Fabio. Salomao Filho, Calixto. Op. Cit., pag. 364.



figurativo, sem interesse na "vida social® e com participacao

simbodlica”.t®®

Francesco Ferrara®®, esclareceu com precisdo a
protecao e os limites da eficacia da simulacdao em garantia da

boa-fé de terceiros:

“O direito nao pode tolerar que as partes urdam um
engano, de que terceiros sejam as vitimas, que
aquelas seja com que fim for, construam uma
armadilha e que terceiros caiam no seu lagco. Se a
lei permite a simulacdao por parte dos contratantes
para nao violar a liberdade contratual, essa
concessao deve ter, no entanto, um limite e uma
medida, na protecao da boa-fé de terceiros e na
seguranca do comércio (...).”

E claro que essa simulacdo deve ser amplamente e
totalmente provada, para que se possa determinar efetivamente
quem é o responsavel pelo ato lesivo, jéa que é necessaria a
configuracao do prejuizo dessa gestdo temerdaria a um terceiro
de boa-fé que, acreditando estar contratando com o real
condutor da sociedade, ficou prejudicado visto o administrador
contratual nao ter condicdes de ser responsabilizado pelos

danos causados.

19 salom&o Filho, Calixto. O Novo Direito Societario. S0 Paulo: Malheiros,
1998, pags. 122/3.

200 Ferrara, Francesco. A simulagdo dos negdcios juridicos. Trad. A. Bossa.
Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 337.



Por ser invalida a «clausula que indicou o
administrador da sociedade, a disposicao da lugar a prevaléncia
da situacao real sobre a ficticia, passando o real administrador
a responder pelos negodécios juridicos estabelecidos com

terceiros pela sociedade.

Calixto Salomao Filho?®!, numa clara critica a

denominacao dada por Ascarelli, conclui:

“A conclusdao parece dever encaminhar-se a uma
critica a tradicional expressdao usada por Ascarelli -
sociedade simulada.

Sociedade Simulada ndao ha. O que pode haver é a
caracterizagao da simulagcao em um determinado
ato especifico. A resposta a isso deve ser dada
necessariamente em termos societarios, ou
identificando uma irregularidade na atividade social
e aplicando as conseqliéncias respectivas, ou
aplicando seletivamente a teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica.”

No caso especifico do administrador simulado, deve
buscar com a desconsideragcao da personalidade da pessoa
juridica, “a caracterizagdao da simulacdo no ato determinado”,
como indicou Salomdo Filho, e responsabilizar além do

administrador formal, o real.

Também na doutrina alema podemos identificar

essa possibilidade, entretanto a nomenclatura utilizada ¢é

|II

“gerente nomina (nominelle Geschaftsfuhrer), indicando a

201 salomé&o Filho, Calixto. Op. Cit., pags. 125/6.



pessoa que apenas da o nome, permitindo ser “o sécio-de-
palha” para que o gerente de fato o utilize. A responsabilidade

seria implicita ao gerente nominal e ao gerente de fato.?% 23

5.1.1.3.- A sociedade administrada por pessoa

juridica.

Muito se discutiu no passado, quando estavamos
sob a égide do Decreto n°. 3.708/19, se a sociedade poderia ou
nao ser administrada por outra pessoa juridica, a qual seria da
mesma espécie - Sociedade Limitada, ou das outras espécies

societarias.

O Prof. Fran Martins?®® defendendo a tese

majoritaria a época entendia que tal administracdo era inviavel:

202 Hoffman, Dietrich; Liebs, Rudiger. Op. Cit., pag. 90.

203 CONTRATO - Consigo mesmo - Sociedade andnima - Cessdo de quotas
que tinha noutra sociedade - Diretor que comparece ao contrato como
representante da companhia cedente e, ao mesmo tempo, na condicao
pessoal de cessionario - Simulagcdo de pagamento - Conflito nocivo de
interesses entre o administrador e a companhia - Negoécio juridico anulado
- Solugdo sistematico-normativa extraida do principio que inspira o artigo
1.133, I e II, do Cddigo Civil, aplicagcdo ainda, do artigo 156, caput, da Lei
n. 6.404/76 - Improvimento ao recurso. Por manifesta colisao de
interesses, anula-se o contrato consigo mesmo (Selbstcontrakt), pelo qual,
figurando na dupla condigcdo de representante da cedente e cessionario, o
administrador adquire para si, com simulagcao de pagamento, quotas que a
companhia tinha noutra sociedade. (Apelagdo Civel n. 235.286-1 - Saéo
Paulo - 22 Camara Civil - Relator: Cezar Peluso - 29.04.97 - V.U.).

204 Martins, Fran. Op. Cit., pags. 698/9.



“(...) A pessoa juridica é um ente inteiramente
diverso dos so6cios que a compdem, tem patrimonio
e & capaz de exercer direitos. Fazendo parte de
uma sociedade por quotas, serad ela representada na
mesma por um dos seus membros que, nessa
qualidade, podera, em seu nome, exercer a
geréncia. Necessitando de ser efetivada a
responsabilidade por atos praticados nos termos do
art. 10, o patrimo6nio da sociedade sdcia respondera
ilimitadamente. Nao se deve estranhar essa
limitacdo da responsabilidade assumida, digamos,
por uma sociedade an6nima, onde a
responsabilidade dos so6cios é apenas pelas agdes
subscritas. Limitada €é a responsabilidade dos
sdcios, nao a da sociedade. Também é mister nao
confundir o capital social com o patrimonio das
sociedades - e sendo uma sociedade an6nima sécia
de uma sociedade por quotas é o patrimonio da
primeira que responde pelos atos violadores do
contrato ou da lei e pelo excesso de mandato

quando gerente.”

O Prof. Oscar Barreto Filho?®®>, a principio, se
contrapde a essa possibilidade citando o aperfeicoamento até

entdao através do Projeto do Novo Cdodigo Civil, e afirma:

“(...) que a nova lei devera determinar que apenas

pessoas naturais possam ser nomeadas gerentes,

205 Barreto Filho, Oscar. Orgdos de administracdo das sociedades limitadas.
Revista do direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro n°. 25. Sédo
Paulo: RT, 1977, pag. 68.



excluidas as pessoas juridicas, tal como sucede
atualmente com as sociedades an6nimas (Lei 6.404,
de 1976, art. 146%%%).”

Mas faz uma ressalva, que tal possibilidade depende

da existéncia de norma juridica expressa:

“(...) serd o caso de inserir na futura lei norma
expressa, determinando que o0s dirigentes da
sociedade-gerente serdao sujeitos as mesmas
condicdes e obrigacgoes, e incidirao em
responsabilidades civil e criminal idénticas as que
teriam se fossem gerentes em seu préprio nome,
sem prejuizo da responsabilidade da sociedade-

gerente.”?%

8

Nelson Abrdo?°® se posicionou no sentido dito em

total consonancia com a Legislacao das Sociedades An6nimas:

“(...) carater eminentemente pessoal e imediato do
exercicio da administracdo das sociedades em
geral, e da geréncia em particular, ndao temos
duvida em optar pela corrente doutrindria que
sustenta dever ela se exercida sé por pessoas

fisicas e, pelas mesmas razdes, residentes no Pais.”

206 Brasil. Lei n°. 6.404/76. art. 146. “Poderdo ser eleitos para membros
dos 6rgaos de administracdo pessoas naturais residentes no Pais, devendo
0s membros do conselho de administracdo ser acionistas e os diretores
acionistas ou nao.”

207 Barreto Filho, Oscar. Ob. Cit., pag. 68.

208 Abrdo. Nelson. Op. Cit., pag. 118.



No direito comparado temos sustentando a
possibilidade de nomeacdao de pessoa juridica como
administradora da sociedade, autores como Felipe Canizares?%,

211 212

Isac Halperin?!®, Jesus Rubio?! e Antonio Brunetti’'?, dentre

outros.

Mas na verdade, diversamente do que desejava o
Prof. Oscar Barreto, o Novo Cddigo Civil também nao regulou o
tema, sendo omisso na possibilidade ou ndao da pessoa juridica

administrar uma empresa.

Temos a esse respeito somente o disposto no artigo
1.060 do CC?'3, onde se admite a administracdo plurima,
através de uma ou mais pessoas designadas no contrato,
ficando aberta a possibilidade entre essas “pessoas”, termos
uma pessoa juridica, ressalvando o disposto no artigo 48 do

CC?!, a respeito das decisdes tomadas.

209 Canizares, Felipe Sola. Tratado de sociedades de responsabilidade
limitada. Buenos Aires: TEA, 1954, 12, ed., pag. 90.

210 Halperin, Issac. Sociedades de responsabilid limitada. Buenos Aires:
Depalma, 12, ed., 1951, pag. 157.

211 Rubio, Jesus. Curso de derecho de sociedades and6nimas. Madri: EDF,
1974, 3a.ed., pag. 282.

212 Brunetti, Antonio. Trattato del diritto delle societd. Mildo: Giuffre,
1948, vol. I.

>3 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 1.060. “A sociedade limitada ¢
administrada por uma ou mais pessoas designadas no contrato social ou
em ato separado.”

214 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 48. “Se a pessoa juridica tiver
administragdao coletiva, as decis0es se tomardao pela maioria de votos dos

presentes, salvo se o ato constitutivo dispuser de modo diverso.”



Podemos entao atentar para as seguintes

conclusoes:

a) Nao existe na lei das sociedades limitadas, como
também na “teoria geral” das sociedades simples, nenhum tipo
de limitacdo a nomeacdao de uma pessoa juridica como
administrador da sociedade, com a ressalva ja feita a Lei de
Sociedades Andnimas, pois de acordo com o § uUnico do artigo
1.053 do CC?'®, o contrato social da Sociedade Limitada podera

ser supletivamente regido pelas normas da Sociedade An6nima.

b) A legislagdao patria ndo cria nenhum tipo de
limitacdo ao exercicio dessa capacidade juridica. Fazendo uma
associacao de regramentos legais, temos que no inciso VI do
artigo 997 do Cdédigo é expresso em afirmar que a sociedade sé
poderda ser constituida se forem devidamente incumbidas as

“pessoas naturais” na administracao da sociedade.

Temos também que no artigo 1.060 do CC “que a
sociedade é administrada por uma ou mais pessoas designadas
no contrato social ou em ato em separado”, nao restringindo
assim a participacdao da pessoa juridica como administradora

como ja acima nos referimos.

Entdo nada mais légico em afirmar que, ao ser
nomeada uma pessoa juridica como administradora de
sociedade empresaria, devera ser indicada pelo menos uma

pessoa natural, a qual representara a pessoa juridica na

215 Brasil. Lei n®. 10.406/02. Art. 1.053, § Unico. “O contrato social podera
prever regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade

anonima.”



administracao da sociedade, aglutinando tanto as disposicdes
do Cddigo Civil, como também da legislacdao das Sociedades
AnOnimas, e possibilitando o seu registro perante as Juntas de

Comércio?®,

Podemos citar aqui o Prof. Attila de Souza Leao de

Andrade Junior?!’:

“"O problema consiste (e a lei nao foi clara) em
determinar que as pessoas possam ser
administradoras. Parece que, no contexto, a lei
somente admitiu que as pessoas fisicas possam ser
administradoras, embora teoricamente é de se
admitir que as pessoas juridicas possam exercer a
geréncia, desde que indiguem por sua vez, pessoas

fisicas que as representem.”

c) Pelo direito comparado, essa possibilidade é
aceita no ordenamento juridico de outros povos, como

anteriormente ja citamos.

5.1.1.4.- (0] deslocamento de controle

societario. Uma analogia as Sociedades Anonimas.

218 Brasil. Decreto n°. 1800/96. Art. 53. Inciso III, letra “d”. “N&o podem
ser arquivados: III - os atos constitutivos e os de transformacao de
sociedades mercantis, se deles ndao constarem os seguintes requisitos,
além de outros exigidos em lei: d) o nome por extenso e qualificacdo dos
socios, procuradores, representantes e administradores, (...).”

217 Andrade Jr, Attila de Souza Ledo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, vol.

IV, pag. 208.



Interessante situagao levantada por Ricardo
Ferreira de Macedo, quando da sua dissertacao de mestrado
perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, é
a transferéncia de controle do acionista majoritario para o
minoritario, ndao em decorréncia de disposicdao em acordo de

|Il

acionistas, mas em virtude da “expertise pessoal” do acionista

minoritario perante os demais.

Trata-se de situacdo aplicada as sociedades

andnimas, mas totalmente factivel nas sociedades limitadas:?®

“A propodsito dessa hipotética empresa, cuja
conformacgao esta longe de ser incomum,
observamos que se for ela constituida sob um
esquema de valoracao superficial de seus inputs
iniciais (fator essencial ao desenvolvimento do
negocio), o socio fornecedor de recursos financeiros
tenderd a deter ampla maioria do capital social (e,
portanto, nas decisdes tomadas via voto), uma vez
que os fatores pessoais fornecidos pelo segundo
socio ndo poderiam ser avaliados e quantificados na
conta capital, ja que isso afrontaria os principios
tradicionais que disciplinam esse instituto e que

véem como chave de garantia aos credores sociais.

Embora, portanto, o sécio fornecedor de recursos
financeiros apareca diante de todos os que se
relacionam com a sociedade considerada como seu

socio majoritario, é dificil ndo ver que as decisdes

218 Macedo. Ricardo Ferreira de. Controle ndo societdrio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, pags. 141/2.



sobre a condugao da atividade emanarao nao desse
socio, mas do socio experto, uma vez que, sendo
ele detentor de um fator essencial a viabilidade da
empresa e sendo esse fator de dificil substituicao
(porque personalissimo), aquele sécio “titular” (...),
ver-se-a constrangido a chancelar todas as decisdes
do sdcio experto, que, assim, deve ser visto como
controlador da empresa e como destinatario de
todas as normas de responsabilidade inerentes a

titularidade do controle.”

Nao nos cabe realizar assertivas a respeito do
acima transcrito, visto o texto ser amplamente explicativo, mas
fica a licao de que o Judiciario quando nomeia
indiscriminadamente os participantes da sociedade como
obrigados em carater subsididario ou mesmo solidario, deve
tomar o cuidado de fazer a devida prova de quem efetivamente
determina os rumos societarios, pois temos ciéncia, em
decorréncia do ja apresentado, que aquele que nao administra
efetivamente, salvo situacbOes especiais, nao €& responsavel

direto perante terceiros.

5.1.2.- O administrador nao socio.

1219

Em decorréncia do disposto no artigo 1.06 , a0

optar a sociedade pela entrada de um ndo-s6cio como

219 Brasil. Lei no9. 10.460/02. Art. 1.061. “Se o contrato permitir

administradores nao sdcios, a designacdo deles dependerda de aprovacgao
da unanimidade dos sdécios, enquanto o capital ndao estiver integralizado, e

de dois tergos, no minimo, ap6s a integralizagdo.”



administrador??®, se entendeu conveniente a aprovacdo de no
minimo 2/3 dos votos (representantes de 2/3 do capital social),
quando o capital social ja houver sido integralizado, e da

unanimidade quando esse ainda carecer de integralizacao.

A justificativa do legislador ao indicar tal maioria
qualificada para a indicagao do administrador ndo soécio esta no
fato de que esse “terceiro ndo soécio” pode estar desapegado ao
interesse personalizado que os sécios compartilham, fato que
acarreta uma certa mudanga no comprometimento de que o
socio tem com a sociedade, e nas palavras do Prof. Attila

Andrade “pelas condicdes subjetivas, j& se devam conhecer”.??

Vale ressaltar que o administrador ndo so6cio pode
ser nomeado através de manifestacdao no proprio corpo do
contrato social, ou mesmo em ato separado, o qual nos termos
do artigo 1.062, o termo de posse em ato separado deve ser no
prazo de 30 dias apés a sua nomeacdo, averbado junto ao
registro competente, no caso da limitadas, perante as Juntas

Comerciais.

220 Tribunal de Justica de S&0 Paulo. EM E N T A. CONTRATO - Nulidade -

Inocorréncia - Hipotese de proposta de publicidade assinada por gerente
administrador de empresa corretora - Admissibilidade - Beneficios,
ademais, auferidos pela empresa, sendo que a boa-fé manda que responda
por essas vantagens - Pedido procedente - Recurso ndo provido. A
geréncia, estatutaria ou ordinaria, pode ser exercida, por ndao sécio e,
neste caso, ndao ha mandato, porque o administrador é o d4rgdo da
sociedade e exerce poder que encontra seus limites no contelddo da
outorga, ou no objeto e natureza da sociedade. (Relator: Cezar de Moraes
- Apelagao Civel n. 175.318-2 - Sao Paulo - 20.06.91).

221 Andrade Jr, Attila de Souza Ledo. Op. Cit., pag. 2009.



Tal necessidade, oriunda do Cdédigo Civil Italiano,
visa dar publicacdo a indicagcdo do administrador ndao socio,
visando a seguranca de terceiros que com a sociedade venham

a contratar.

Segundo Giuseppe Ferri®®:

“(...) o poder do administrador deve ser exercido
pessoalmente; pela atitude de seu eventual
substituto, o administrador responde pessoalmente
se a substituicdo nao tenha sido expressamente ou
implicitamente autorizada, de outra forma responde

somente no caso de culpa in eligendo.”

3 entendem

Autores como Felipe de Solad-Canizares?®?
que as sociedades que nao indicam seus administradores, tanto
no corpo do contrato social, como também deixam de fazé-lo
em ato separado, seriam consideradas como irregulares, mas ja
citamos que o Decreto 1.800/96 impede nos termos do artigo
53, inciso III, letra “d”, o registro de atos constitutivos de
sociedades mercantis ou futuras transformacdes, que sejam

carecedoras da indicagao de seu administrador.

Dai podemos supor que tal possibilidade se
revestiria na hipdtese de alteracdo da administracdao da

sociedade, somente se aplicando a indicacdao por ato separado,

222 Ferri. Giuseppe. Trattato di dirito civile italiano. Le Societa. Torino:
Torinense, 1971, v. 10, pag. 180.

223 gola-Canizares, Felipe. Tratado de sociedades de responsabilidad
limitada em derecho argentino y comparado. Buenos Aires: Tip. Editora

Argentina, 1950, pag. 88.



ja que a alteracao realizada no proprio contrato ndo carece do

disposto no artigo 1.062 do CC, pelas suas proprias razdes.

Completa Sola-Canizares, que essa irregularidade
cessaria pela simples averbacao do ato, mas é certo afirmar
que o administrador anterior até entdo ficaria responsavel
perante terceiros (§ 2°. art. 1.063), pois segundo Rachel

224 w

Stajn qualquer atipicidade ndao autoriza as partes modificar o

esquema de responsabilidade, que é de ordem publica”.

J& mencionamos que o administrador nao sédcio
pode ser investido no cargo através de ato separado, e que
essa indicacao devera ser feita através da deliberacdo dos
socios nos termos do inciso II, do artigo 1.071 do CGC,
respeitando os 2/3 dos votos nos termos do artigo 1.061 do CC,
e também poderdao ser destituidos pela deliberagcao dos sécios
em assembléia, mas agora pelo quorum estabelecido no inciso
II, do artigo 1.701, que estabelece para tal situagao os votos

correspondentes a mais da metade do capital social.

Finalizando, o administrador ndo soécio pode
renunciar ao seu cargo, eximindo-se de responsabilidade
perante a sociedade através de pedido escrito a assembléia de
socios, e perante terceiros, quando da averbacdao e publicacao

da rendncia junto aos registros publicos.

Somente a titulo de justificativa legal, a
administracdo por terceiros é reconhecida pela legislagdao alema

a respeito das sociedades limitadas, com clara aproximacgdo a

224 Stajn, Rachel. Atipiciadade de sociedades no direito brasileiro. S&o

Paulo: Tese. Faculdade de Direito Universidade de Sdao Paulo, 1987.



estrutura da sociedade an6nima, com distincdo entre os sécios
e administradores, incorporando o principio Fremdorganschaft,
previsto no § 6, Abs., da GmbH.

5.2.- O administrador e a sua responsabilidade

perante a sociedade.

Cabe ressaltar, e esse ponto ja foi tratado no
capitulo anterior, de como se procede a indicacdao do sécio

administrador, quando da elaboragao do contrato social.

Respeitando o que determina o artigo 1.013 do CC,
c/c. o artigo 1.053 do mesmo diploma, na hipdtese da omissao
na indicacdao do administrador, todos o0s soOcios seriam
administradores, e teriamos uma administragdao plarima, e no
caso dos administradores nao se entenderem a respeito dos
rumos a serem tomados, recairiamos na maioria do capital
social (§ 1°. do art. 1.013 CC)?*.

Mas, relembrando novamente o Decreto 1.800/96,
em seu artigo 53, essa situacdao soO seria possivel se o contrato
social fosse expresso em determinar que todos os sécios fossem
administradores, e essa administracdo fosse realizada
conjuntamente, pois na omissdao com certeza o ato constitutivo
ou transformacdo ndo seria averbado pelos registros do

comeércio.

225 Brasil. Lei n°. 10.460/02. Art. 1.013. § 1°. “Se a administracédo

competir separadamente a varios administradores, cada um pode
impugnar operagao pretendida por outro, cabendo a decisdo aos sécios por

maioria de votos.”



Mais uma vez citando Giuseppe Ferri?*®®, o qual
devemos recordar para tracar um paralelo, quando citamos o
artigo 1.014 do CC, temos:

“Nos atos de competéncia conjunta de varios
administradores, torna-se necessario o concurso de
todos, salvo nos casos urgentes em que a omissao
ou retardo das providéncias possa ocasionar dano

III
.

irreparave

Mas para os administradores que nao participaram
da tomada de decisao, como poderiamos justificar a expressao
também utilizada no artigo 1.014 do CC: “... salvo nos casos
urgentes, em que a omissdao ou retardo das providéncias possa

ocasionar dano irreparavel ou grave.”

E, também, naqueles contratos onde a
administracdo colocada nas mdos de um sodcio, ou mesmo
quando esse pode administrar a sociedade independente da
manifestagao dos outros, ressalvados os impedimentos legais e
estatutdrios, estariamos diante de situacdo andloga - excesso

de poderes.
Citemos Egberto Lacerda Teixeira??’:
“Se o0 gerente, embora desrespeitando as clausulas

estatutdrias, agiu com a concordancia explicita ou

tacita dos outros socios, € obvio que nenhuma

226 Ferri, Giuseppe. Op. Cit., pag. 184.

227 Teixeira, Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de

responsabilidade limitada. Sao Paulo: Max Limonad, 1956, pag. 102.



responsabilidade pessoal |lhe pode ser assacada por
eles. A sociedade é que respondera. Se, todavia, os
atos abusivos dos gerentes nao foram autorizados
ou ratificados, oportunamente, pelos sdécios, estes
terao contra aquele as agdes regressivas que o0 caso
comportar, inclusive a destituicao e o ressarcimento

das perdas e danos.”?%8

Assim se nao houve uma deliberagao da maioria do
capital social, a qual poderia dar respaldo ao administrador que
por vontade prdpria, sabendo ou devendo saber que agia em
desacordo a com maioria, responde esse sécio perante a
sociedade (excesso de poderes), e eventualmente ao terceiro

prejudicado.

O Prof. Oscar Barreto, citado por Nelson Abr&o?%,

afirma existirem dois sistemas opostos:

“"De acordo com o direito alemao, a limitacao
estatutdria dos poderes de geréncia nao produz
efeitos externos, a fim de proteger os terceiros que
contratam com a sociedade. A titulo de exemplo,
nao sao oponiveis a terceiros as clausulas
estabelecendo que a representagao dos gerentes
somente é valida durante tempo determinado, ou
deve limitar-se a determinados negdcios, excluida a

concessdo de fiangas, avais e a pratica de atos de

228 Brasil. Lei n°. 10.406/02. Art. 48. § Unico. “Decai em trés anos o
direito de anular as decisdes a que se refere este artigo, quando violarem
a lei ou estatuto, ou forem eivadas de erro, dolo, simulagdao ou fraude.”

229 Abr&o, Nelson. Op. Cit., pags. 136/7.



favor em nome da sociedade. O Cdédigo das
Obrigacdes suico, no art. 539, filia-se a concepcgao

germanica.

Prevalece também essa orientacdao no direito
francés, no qual a ultima reforma das sociedades,
introduzida pela Lei 66.537, de 1966, dispde no art.
14 que, nas relagdbes com terceiros, os gerentes
obrigam a sociedade pelos atos compativeis com o
objeto social, e as clausulas limitativas dos poderes

dos gerentes sdo inoponiveis a terceiros.

Outro sistema, consagrado pelo antigo Coddigo
Comercial italiano e ratificado pelo atual Cddice
Civile, admite a validade da clausula limitativa.
Estabelece o art. 2.298 que "o administrador que
tiver a representacdao da sociedade pode realizar
todos os atos que se incluam no objeto social,
observadas as limitagdes que resultarem do
documento constitutivo ou da procuragao
comercial . Tais limitacdes ndao sdo oponiveis a
terceiros se nao forem inscritas no registro de
empresas ou se ficar provado que os terceiros

tinham conhecimento delas.”
Continua Nelson Abrdo citando o Direito Patrio:?3°
“(...) o Prof. Waldemar Ferreira sustenta que a

melhor doutrina é a que decide pela subsisténcia da

cldusula Ilimitativa (proibindo aval ou fiancga),

230 Abr&o, Nelson. Op. Cit., pag. 137.



quando o contrato arquivado no Registro do
Comércio expressamente o proibe. No entanto,
outros ilustres comercialistas (Soares de Faria, J.
Eunapio Borges, Rubens Requidao) opinam em
sentido oposto, afirmando que aquela doutrina é
contraria as tendéncias e ao espirito do direito

comercial.”

Ressalta-se que a eventual reparagao do dano
suportado por terceiro, deve respeitar as hipoteses excludentes

elencadas no § uUnico do artigo 1.015, que sao:

"I - se a limitacao de poderes estiver inscrita ou
averbada no registro proprio da sociedade;

IT - provando-se que era conhecida do terceiro;

IIT - tratando-se de operagao evidentemente

estranha aos negdcios da sociedade.”

Podemos notar, que a excegcao imposta no inciso
primeiro, consagra o disposto no § Uunico, do artigo 999 do
CC?*!, sendo que aquilo a n3o se da publicidade no ambito

societario ndao pode ser objeto de defesa perante terceiros.

O artigo 1.015 bem limita essa situagao, pois o
administrador nao pode sem consentimento da maioria
disponibilizar imovel de propriedade da sociedade,
entendimento esse que podemos também estender aos demais

socios ndao administradores, pois esses ndao podem ser

231 Brasil. Lei n°. 10.460/02. Art. 999. § Unico. “Qualquer modificagdo do
contrato social serd averbada, cumprindo-se as formalidades previstas no

artigo antecedente.”



prejudicados pela gestao danosa do administrador sob o manto
de uma “situacdo de urgéncia”, dilapidando propositadamente o
patrimonio da sociedade, e conseqientemente dos demais

sécios.?3?

Mas deve o administrador ou mesmo o sdécio nao
administrador que nao participou do ato, deixar notdria a sua
oposicdao, pois no caso de nao fazé-lo, ou mesmo quando da
assembléia de sobcios opor-se a sua aprovagao, primeiro
exonera o administrador dos atos praticados (art. 1.078, § 3°.
do CC), e segundo, pode ser responsabilizado ilimitadamente se

expressamente venha a aprova-las (art. 1.080 CC).

Mais uma vez citamos Giuseppe Ferri?®:

“Para atribuir um significado a norma, é necessario
admitir, também no caso de administracao
disjuntiva, que o administrador singular ndao pode
se desinteressar da atividade dos demais e deve
exercitar um controle sobre a sua atividade, de
modo que ele ndao podera se eximir de
responsabilidade pelo fato de ser ocultado de sua
obra, mas deve demonstrar que, pode haver usado
da norma diligéncia, ndao teve conhecimento do ato

do outro administrador ou que, por haver feito

232 CONTRATO - Compromisso de compra e venda - Simulagdo - Imével de
sociedade - Anulatéria - Ajuizamento por sécio, na condigcdo de terceiro
prejudicado - Legitimidade - Negdécio em que atuaram outros sécios
investidos de poderes de administracdo - Indiscutivel prejuizo para o
autor, por via reflexa - Agdo procedente - Recurso nao provido - JTJ
253/51.

233 Ferri, Giuseppe. Op. Cit. P4dg. 184.



oposicao, a maioria dos soécios decidiu pelo

cumprimento do ato.”

Nessa linha, bem resumiu o Nobre Desembargador

Itamar Gaino?3*:

“Cabe ao administrador exercer os poderes que lhe
sao conferidos pela lei e pelo contrato social no
interesse da sociedade, segundo o0 seu objeto
social. Desbordam desses poderes atos tais como a
obtencdao de empréstimo sem a aquiescéncia de
todos os socios, o uso de bens sociais em proveito
proprio, a destinacdo gratuita de bens ou servicos

da sociedade em favor de terceiros.”

Dai com certeza o legislador tomou o cuidado de
inserir no texto legal, como norma juridica obrigacional, o
disposto no artigo 1.011 do CC, pois como bem exemplifica
Fabio Ulhoa Coelho?®®, “como atribuicdo da administracdo, no
plano interno, é administrar a empresa, os membros do dérgao
devem ser diligentes e leais”; e essa lealdade evidentemente
deve estar expressa nos seus atos, respeitando a lei a qual lhe
confere direitos e obrigagdes, e principalmente o estatuto
social que limita seus poderes, e “sua responsabilidade tem
lugar, assim, quando desatendidos o0s deveres gerais dos
administradores (CC, arts, 1.011, 1.016 e 1.017)."2%

234 Gaino, Itamar. Responsabilidade dos sécios na sociedade limitada. S&o
Paulo: Saraiva, 2005, pag. 102.

235 Coelho, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo Cédigo Civil. Sé&o
Paulo: Saraiva, 2003, pag. 51.

2% Idem, pdag. 52.



No mesmo sentido Arnoldo Wald?®’:

“Ndo se pode perder de vista dos angulos (...): I)
de um lado, se tem o resultado obtido e os
interesses dos sécios em atingir o melhor resultado
possivel, e II) de outro lado, ha as diversas opgdes
que podem ser tomadas pelos administradores, as
varidveis de estratégia a serem seguidas, que
podem ser conservadoras ou podem envolver um
risco muito maior. Os maus resultados obtidos pela
escolha de determinadas opgdes na gestdao da
sociedade nao se configuram, necessariamente,
como razao para concluir pela inexisténcia do dever

de cuidado e diligéncia.”

Carvalho de Mendonca enumerou com muita
propriedade, os atos que o gerente (o trabalho foi desenvolvido
em razao dos gerentes das sociedades em nome coletivo) pode
praticar “independente de autorizacdo do contrato social e
desde que ndo exista (e isto é d6bvio) restricdo ou limitacao

estatutdaria.”?3®

Sado eles:

“a) todos os atos compreendidos no objeto da
sociedade e exigidos pela funcao normal da
empresa, tais como, comprar mercadorias e

matérias primas; vender produtos fabricados ou

7 Wald, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Livro II. O direito de
empresa. Rio de Janeiro: Forense, 2005, vol. XIV, pag. 169.

238 Teixeira. Egberto Lacerda. Op. Cit., pag. 102.



que

destinados a revenda, a prazo ou dinheiro, locar
prédios para instalacdao do estabelecimento,
fabricas, escritérios, armazéns; ajustar contas,
cobrar dividas e dar quitacao; contrair empréstimos
e operacOes de crédito;

b) subscrever obrigacdes sociais, como contratos in
genere, letras de cambio, notas promissodrias,
cheques, conhecimentos, warrants, etc.;

c) usar de medidas conservatodrias de direito, como
interrupcao de prescricdo, inscricdo de O6nus reais,
etc.;

d) nomear e demitir empregados;

e) representar a sociedade em juizo, ativa ou
passivamente, e nomear advogados com todos os
poderes ad judicia;

f) exigir dos sdcios as quotas e contingentes a que
se obrigaram nos prazos e pela forma

convencionados no contrato social.”?3°

O administrador ndao é responsavel pelas obrigacdes

contrair em nome da sociedade que representa, em

decorréncia dos atos que toma frente a gestdo da empresa, face

ao disposto no artigo 1.064 do CC, pois “o uso da firma ou

denominacgao social é privativo dos administradores (...)".

Nesses termos podemos citar Marlon Tomazette?*°:

239 Mendonga, ] X Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, vol. III, 53, ed., pags. 164/6.

240

Tomazette, Marlon. Direito Societario. Sao Paulo: Ed. Juarez de

Oliveira, 2003, pag. 177.



“Praticando atos que nao extrapolem tais limites, os
administradores praticam atos regulares de gestao,
0S quais sdao imputados a sociedade e nao a eles,
uma vez que sao meros 6rgaos que fazem presente
a vontade da sociedade. Tais atos sao de
responsabilidade exclusiva da prépria sociedade,
nao havendo que se cogitar de responsabilizacao do

patrimonio do administrador.”

Excecao a regra, é o disposto no artigo 158 da Lei
das Sociedades An6nimas, segundo a qual serda imputada ao
administrador a responsabilidade civil quando atuar: “I - dentro
de suas atribuicdoes ou poderes com culpa ou dolo; II - com

violacao da lei ou do estatuto.”

5.3.- Os limites de contrato social - "“Teoria

Ultra Vires.”

Originada no Direito Inglés, pode ser definida como
uma limitagdo a capacidade de direito das pessoas juridicas®*,
“com o0 objetivo de evitar desvios de finalidade na
administracao de sociedades por acdes, e preservar o0s

242

interesses de investidores. , onde qualquer pratica em nome

da sociedade que nao esteja limitada no objeto social é nula.

Ao citar Frinz Frabricius, J. Lamartine de

Oliveira®*, fazendo mencdo as "corporations” inglesas, limita a

241 Oliveira, J. Lamartine de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, pag. 142.

242 Coelho. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. S0 Paulo: Saraiva,
2000, vol. 2, 32, ed., pag. 430.

243 Oliveira, J. Lamartine de. Op. Cit., pag. 141.



capacidade das sociedades através do que dispdem os seus

estatutos:

“Negébcios Juridicos que, ainda quando aos referidos
Estatutos sejam submetidos a interpretacao
ampliativa, nao caibam, nem mediata nem
imediatamente, no ambito do objeto dos negodcios
da entidade, sao considerados como ultra vires, e

n

portanto 'void, even if agreed to by the members’

Fabio Ulhoa Coelho®** afirma que o Decreto no°.

3.708/19 nao contemplou a adocdao dessa teoria, e justifica da

seguinte forma:

“Segundo o art. 10 da LL, o gerente responde por
“obrigacdes contraidas em nome da sociedade, (...)
para com esta (...) pelo excesso de mandato e
pelos atos praticados com violacdo do contrato’.
Ora, se o0 gerente é responsavel, perante a
limitada, por atos que extrapolam o objeto social,
isso inclui, também a hipdtese de regresso da
pessoa juridica. Como pressuposto do regresso € a
anterior responsabilizacdao da sociedade, conclui-se
que, na lei, a limitada é responsavel pelos atos
realizados em seu nome, mesmo que extrapolado o
objeto social constante do ato constitutivo. Em
outros termos, a teoria ultra vires ndao é compativel
com o direito societario brasileiro, pelo menos
desde 1919.”

244 Coelho. Fdbio Ulhoa. Op. Cit.. pag. 432.



Mas com a entrada em vigor do Novo Cddigo Civil,
temos de certo modo, a adocgao da Teoria Ultra Vires, quando,
no artigo 1.015 do CC, o legislador cria a possibilidade do
administrador ser diretamente responsavel pelos atos tomados
em descompasso com o objeto social, o que vai de encontro ao

disposto no art. 158 da Lei das Sociedades An6nimas.

O administrador da sociedade limitada responde
pessoalmente, quando sua gestao  ultrapassa os Ilimites
permitidos no contrato social o qual indica fins previamente
estabelecidos, visando a principio vantagens pessoais, pois
segundo Brunetti*® o objeto é requisito do contrato que se

propde a pratica de uma atividade econ6mica.

Conforme ja analisamos, poderia o administrador
guando toma alguma decisao que nao vai de encontro ao objeto
societario, ou mesmo estda fora da esfera restritiva de suas
atribuicdes, requerer a autorizacdo da assembléia dos socios em

carater extraordinario se fosse o caso.

Ressalte-se que no caso da assembléia ratificar a
decisao tomada pelo administrador, mesmo estando em
desacordo com o objeto social, o que chamamos de “situacao de
urgéncia”, interromper-se-& qualquer tipo de processo de
responsabilidade pessoal do administrador, respondendo a
sociedade pelos possiveis danos causados a terceiros, “ou
anulado, o que entdo tornara o gerente civilmente responsavel

pelos prejuizos causados a sociedade, e propiciara sua exclusao

245 Brunetti, Antonio. Op. Cit., pag. 83.



do corpo social, de par com a destituicdo da geréncia,

respondendo ainda criminalmente, se tipificado ilicito penal.”?*

Podemos afirmar que no direito brasileiro a
sociedade se vincula aos atos praticados pelo administrador,
com a ressalvas do art. 1.015, as quais o Desembargador

Itamar Gaino?®*’ exemplifica:

“A invalidade do ato juridico praticado pela
sociedade, por representacdao de seu administrador,
pode ocorrer nessas trés hipoteses do art. 1.015,
paragrafo Unico:

A primeira hipdtese é estar a limitacdao de poderes
do administrador, em conformidade com o ambito
do objeto social da sociedade, inscrita ou averbada
no registro proprio da sociedade.

A limitacdao de poderes deve ser explicita no
contrato social e constar de registro especifico, nao
bastando o simples registro do contrato social sem
esse destaque. Dispde o art. 1.174 que as
limitagcdes contidas na outorga de poderes, para
serem opostas a terceiros, dependem do
arquivamento e averbagdao do instrumento no
Registro Publico de Empresas Mercantis, salvo se
provado serem conhecidas da pessoa que tratou
com o0 gerente. Para o mesmo efeito e com a
idéntica ressalva, deve a modificagcdao ou revogacgao

do mandato ser arquivada e averbada no Registro

2% Lucena, José Waldecy. Op. Cit., pag. 353.
247 Gaino, Itamar. Op. Cit., pag. 109/10.



Publico de Empresas Mercantis, conforme determina
o paragrafo uUnico.

A segunda hipotese diz respeito ao conhecimento da
limitacdo de poderes pelo terceiro.

Sua caracterizacdao depende de prova, que se
produz no processo judicial em que se demandar a
invalidade do ato.

A terceira hipotese toca a operacao evidentemente
estranha aos negdcios da sociedade.

Em face da natureza da operacdo, é facil ao terceiro
perceber que ela extrapola o objeto social da
sociedade. Dai que ele nao pode alegar ignorancia
quanto ao excesso de poderes praticado pelo
administrador. Seria o caso, extremo, de uma
sociedade dedicada ao ramo da construgao civil
realizar contrato objetivando a prestagao de

servicos de publicidade.”

Finalizando, citamos José Waldecy de Lucena?*s:

“Dai que somente o sdécio-gerente pode desviar-se
ou abusar (exceder-se) do poder que exerce. Em
seu caso, ocorre "uso indevido da firma social’,
quando age ele aparentemente em conformidade
com a lei e o contrato social, mas com elusao do
verdadeiro fim, assim buscando proveito pessoal ou
de terceiro, ou seja, obra com desvio de poder

(fraus legis).”

28 |Lucena, José Waldecy. Op. Cit., pag. 365.



5.4.- O abuso da personalidade juridica.

Desconsideracao da personalidade da pessoa juridica.

Como ja condicionado no capitulo anterior, nao se
busca nesse trabalho discutir-se a respeito das teorias que
embasaram a aplicacao da Desconsideragao da Personalidade da
Pessoa Juridica no Direito Brasileiro, hoje consagrado pelo
artigo 50 do CC?**, mas sim as suas implicacdes quanto a
responsabilidade do so6cio administrador no desempenho de
suas funcdbes como o6rgao; dai, vamos diretamente as

conseqiuéncias da sua aplicacgao.

“Se é em verdade uma outra pessoa que esta a
agir, utilizando a pessoa juridica como escudo, e se
€ essa utilizacdo da pessoa juridica, fora de sua
fungdo, que esta tornando possivel o resultado
contrario a lei, ao contrato, ou as coordenadas
axiologicas fundamentais da ordem juridica (bons
costumes, ordem publica), é necessario fazer com
que a imputacao se fagca com predominio da
realidade sobre a aparéncia. Nesse sentido, tinha
razao Antunes Varela quando, (...), afirmava visar
a desconsideracdao a corrigir a contradicdao entre a
aparéncia e realidade na constituicdo e no

funcionamento da pessoa juridica”.?*°

249 Brasil. Lei n© 10.406/02. Art. 50. “Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusédo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Pablico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.”

20 Oliveira, J. Lamartine de. Op. Cit., pag. 613.



Até a metade do século passado, ndao era suportada
pela legislacdo a idéia de se desconhecer da personalidade da
pessoa juridica como ente intocavel, onde se tinha como clara e
intocdvel a distincdo do patrimb6nio da pessoa juridica, com o

dos sbécios que compunham seu quadro societario.

Também denominada de superamento da
personalidade da pessoa juridica, a Teoria da Desconsideracao
da Personalidade Juridica, teve sua sistematizacdo baseada na
jurisprudéncia pesquisada na Inglaterra, Estados Unidos e
Alemanha, na década de 50, pelo jurista alemdo Rolf Serick, da

Faculdade de Direito de da Universidade de Tdbingen.

Tem como objetivo permitir ao juiz a coibicao de
abuso e de fraude praticados pelos sdcios por meio da pessoa
juridica.

Orienta Fdbio Konder Comparato?°?:

“(...) deve-se utilizar a desconsideracao da
personalidade juridica como conseqliéncia de um
desvio de funcdo da sociedade, centro de interesses
autonomos em relacao aos socios e

administradores.”

No mesmo sentido Itamar Gaino?>?:

21 Comparato, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, pag. 286.
252 Gaino, Itamar. Op. Cit., pag. 116.



“Levanta-se o0 Vvéu protetor de sua autonomia
patrimonial, apreendendo os bens que compdem o
seu acervo com a finalidade de satisfazer o crédito
ostentado por terceiro perante o sécio; ou, em,
situacao inversa, afasta-se a pessoa juridica, que
figura como responsavel pelo cumprimento da
obrigagdao, imputando a responsabilidade ao sécio,

em carater subsidiario.”

A Teoria da desconsideracdao nao visa a atacar a
separacao subjetiva existente entre a sociedade empresaria e
seus soécios, advinda do registro do contrato social perante os
orgaos de registro do comércio, mas tem o condao de preservar
esse instituto, sé admitindo a possibilidade de romper essa
“barreira imaginaria”, quando a personificacdao juridica da
sociedade é usada com o intuito de fraudar aos direitos de
terceiros ou mesmo para obstar o cumprimento da lei ou
descumprir um contrato, “nao se justificando, porém, pela
simples existéncia de uma divida, seja fundada em obrigacao

contratual ou extracontratual.”?3

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, Serick formulou
quatro principios a respeito da desconsideracao da

personalidade pessoa juridica.

O primeiro afirma que “o juiz, diante de abuso da
forma da pessoa juridica, pode, para impedir a realizacdao do
ilicito, desconsiderar o principio da separacao entre socio e

pessoa juridica.” Entende por abuso da forma qualquer ato que

23 Idem, pag. 127.



vise frustrar a aplicagao da lei ou o cumprimento de obrigacao

contratual, ou prejudique terceiros de modo fraudulento.

O segundo principio, “afirma que nao é possivel
desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica apenas
porgue o objetivo de uma norma ou a causa de um negodcio nao

(4

foram atendidos.” Como exemplo, no caso de uma sociedade
sacar um cheque sem fundos, emitido através de seu
administrador, nao se pode sustentar a desconsideragao da
pessoa juridica, ja que nao houve a principio nenhuma forma de
manipulacao da autonomia patrimonial da sociedade.
Estariamos diante da situacdo de insolvéncia, tendo como
possivel remédio juridico o requerimento da faléncia da

empresa.

O terceiro principio consiste em aplicar “a pessoa
juridica as normas sobre capacidade ou valor humano, se nao
houver contradicao entre os objetivos destas e a funcgao
daquela. Em tal hipdétese, para atendimento dos pressupostos
da norma, levam-se em conta as pessoas fisicas que agiram

pela pessoa juridica.”

O quarto e Ultimo principio sustenta que "“se as
partes de um negdcio juridico podem ser consideradas um unico
sujeito apenas em razao da forma da pessoa juridica, cabe
desconsidera-la para aplicacdo de norma cujo pressuposto seja

diferenciagdao real entre aquelas partes.”

5.4.1.- A aplicacao da desconsideracao da

personalidade da pessoa juridica.



Sabemos que a desconsideracao da personalidade
da pessoa juridica s6 pode ser aplicada nos tipos societarios
que distinguem a personalidade da pessoa juridica da fisica pelo
que limitamos essa aplicacdo as sociedades anb6nimas e
limitadas; e mais, somente o0s administradores em face do
poder de presentacao da sociedade perante terceiros, podem

suportar a desconsideragao em carater pessoal.

Ao aplicar-se a desconsideracao da personificagao
societaria, buscou o legislador mais do que nunca preservar a
empresa, pois como se ataca o administrador pelos seus atos
fraudulentos a frente da empresa, no caso de ndo existir a
desconsideracdo seriam imputadas a sociedade a total

responsabilidade perante terceiros.

Assim, para que a aplicagao da desconsideragao nao
dé margem a injusticas e ilegalidades, se faz necessaria e
imprescindivel a sua utilizacao somente guando a
responsabilidade ndo possa ser diretamente imputada ao sédcio,

controlador ou representante legal da pessoa juridica.

Nesse sentido ja alertava J. Lamartine Corréa de

Oliveira?>*:

“(...) ndao tem sentido em Direito brasileiro
enxergar em dispositivos como o artigo 134, VII, do
Cdédigo Tributario (que responsabiliza, verificados
determinados pressupostos, o0s sécios pelas
obrigagdes tributarias da sociedade) indicios que

revelem a presenca entre nos das teses da

24 Oliveira, J. Lamartine de. Op. Cit., pag. 520.



desconsideracao. Tal dispositivo significa apenas
que, em determinadas circunstancias, os sécios sao
responsaveis por divida alheia - no caso, divida da
sociedade. Na&ao envolve qualquer quebra ao
principio da separacao entre o ser da pessoa

juridica e o ser da pessoa-membro.”

O Estado, na busca do desenvolvimento econbmico
criou a autonomia subjetiva da empresa, dando-lhe
personificacdo societdria, através de conceitos juridicos e
institutos legais, mas quando algum evento vem de encontro a
esse interesse publico, desencadeando a incompatibilidade
entre o ordenamento juridico e o resultado que se pretendia
atingir, a desconsideragdo da personalidade juridica ¢é

pressuposto basico para coibir tal imperfeicao.

Voltando a andlise do artigo 50 do CC, temos que o
legislador permite a desconsideragdao da personalidade da
pessoa juridica, em decorréncia de abuso da mesma,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao
patrimonial.

5

O Desembargador Itamar Gaino?®> simplifica com

exatiddao essas situacgoes:

“Assim, se a sociedade é envolvida em negdcios
estranhos aos seus fins previstos no ato da
constituicdo ou, se no exercicio de sua atividade,
estabelece-se confusdo entre seu patrimonio e os

patrimonios particulares dos sdécios, abre-se ensejo

25 Gaino, Itamar. Op. Cit., pag. 139.



para a sua desconsideracao; isto para o efeito de
pratica de atos executodrios ou de arrecadacao sobre
bens dos sécios, administradores ou nao.

A confusdo patrimonial pode ser demonstrada pela
analise da escrituracdao contabil ou das contas
bancarias das pessoas dos sdcios, desde que esses
elementos indiquem transferéncia de bens, créditos
ou recursos financeiros da sociedade para o sdcio

ou vice-versa.”

Dessas duas situacGes acima expostas, podemos

reiterar duas conclusoes:

1.- A desconsideragao da personalidade da pessoa
juridica, deve ser provada através da acao judicial prépria, em
processo de conhecimento, movido pelo credor da sociedade
contra o socio e seus controladores, sendo que ao final deve

ficar provada a intencdo clara de fraudar.

2.- Assim, como o processo ultrapassa a
personificacdao societaria, devem figurar no pélo passivo da
acao os soécios e administradores, devendo a sociedade ser
excluida de imediato da lide, pois essa efetivamente nao pode
ser prejudicada, ja que a desconsideragao visa ao ato
fraudulento especifico, € ndo o bojo da autonomia patrimonial

da empresa.

Nao pode assim o julgador, antes de revestir-se de
absoluta certeza quanto ao efetivo agente fraudador,
determinar por simples despacho, a inclusdo do sdcio ou

administrador no podlo passivo, sob pena de cerceamento de



defesa e a constricdo patrimonial com prejuizos irreparaveis as

partes envolvidas.

5.5.- A Responsabilidade do sécio

administrador pelas obrigacdoes nao negociais.

Acima pudemos notar que a desconsideragao da
personalidade da pessoa juridica pode ser aplicada em
situagOes, onde o administrador usa de fraude e simulagao sob
“a protecao da sociedade”, mas deixamos claro que nas
situacdes onde a legislador ja tipificou algum tipo de
responsabilidade ao administrador societdrio, a desconsideracao

nao se aplica.

Podemos citar, como o principal paradigma do
credor nao negocial, o Fisco em todas as suas esferas de poder,

e o0 INSS, do qual falaremos no topico abaixo.

O Cddigo Tributario Nacional, mais precisamente no
seu artigo 121, enumera dentro da obrigacao tributaria, o
contribuinte como sujeito passivo direto (tem relagao pessoal e
direta com o fato gerador do tributo), ou o responsavel,
também denominado de sujeito passivo indireto, que nao é o
contribuinte, mas cuja obrigagcao decorre de expressa

determinacdao em lei.

Citemos Luciano Amaro?°°:

256 Amaro. Luciano. Direito tributdrio brasileiro. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1998,
23, ed., pag. 280.



“(...) a identificacao do sujeito passivo da
obrigagao principal (género) depende apenas de
verificar quem é a pessoa que, a vista da lei, tem o
dever de efetuar o pagamento da obrigagao, nao
importando indagar qual o tipo de relacdao que ela

possui com o fato gerador.”

Essa obrigacdo estda prevista no Cddigo Tributario
segundo Ruy Barbosa Nogueira®®’, “dentro da teoria dualista,
gue separa a obrigacao enquanto pretensao e responsabilidade
(Haftung) do crédito ja como divida (Schuld).”

E continua?8:

“A pretensdo é prévia e hipoteticamente prevista na
lei. No momento em que a pessoa realiza o fato
previsto, nasce o] vinculo, imputabilidade,
atributividade e responsabilidade (Haftung) pela
prestacao a ser apurada (débito, Schuld). Nesse
momento também nasce a qualidade de sujeito
passivo da obrigagcdao que ser3, apos a

determinacao, a de devedor.”

Deixamos claro entao, que a responsabilidade do
administrador na situacao dos débitos ndao negociais perante o
Fisco, independe totalmente de desconsiderarmos a

personalidade da pessoa juridica, para fins de imputacao de

27 Nogueira. Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. S0 Paulo: Saraiva,
1990, 10 ed., pag. 293.
28 Idem. Pags. 293/4.



responsabilizacdo em decorréncia da sua presentacdo da

sociedade como 6rgao.

No Cédigo Tributdrio, o sujeito passivo indireto

pode ser:

I - Responsavel por transferéncia - quando a lei
prevé que, em decorréncia de um fato posterior ao fato gerador
ja verificado, transfere a terceira pessoa obrigacao tributaria,
onde podemos determinar a ocorréncia de trés condutas a

serem praticadas pelo sujeito passivo indireto:

a) solidariedade - hipotese na qual duas ou mais
pessoas sejam concomitantemente obrigadas pela mesma
obrigagcao, nao comportando beneficio de ordem, ou seja,
qualquer dos co-executados nao pode requerer que primeiro se
execute os bens do outro devedor, para depois serem excutidos
0s seus. Como exemplo, os co-proprietarios de um imdével em

relacdo ao débito de IPTU.

b) sucessao - a responsabilidade dos sucessores
decorre de um fato gerador anterior a sucessdo, ainda que sé
apurado ou lancado posteriormente. Focando o trabalho em
tela, podemos citar como exemplo, o adquirente de fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional, que mantiver exploracao do mesmo ramo de
atividade (sob o mesmo nome ou nado), respondera pelos

tributos devidos pelo antecessor até a data da transacao.



Elucida Sacha Calmon Navarro Coélho?>°:

“Cuidados especiais devem ser, no entanto,
tomados pelos adquirentes para garantirem os seus interesses.
Quando o sucedido tem varios estabelecimentos, convém
clarificar se a aquisicao € de um ou de todos, porquanto a
jurisprudéncia tende a transferéncia de responsabilidade da
pessoa juridica sucedida independente dos estabelecimentos.
Em caso de arrendamento do estabelecimento, o arrendatario
sO responde por atos dolosos (responsabilidade por infracdes).
O devedor é o estabelecimento (pessoa juridica pertencente aos
arrendantes). Os sucessores s6 respondem pelos tributos, e ndo
pelas multas, ja que o CTN, ao cuidar da responsabilidade dos
sucessores, fala apenas em tributo. O STF tem decidido que as

multas punitivas s6 podem ser irrogadas ao infrator.”

c) fusao, transformacao ou incorporacdao - a pessoa
juridica originaria responde pelos tributos devidos somente até

a data do ato, dai por diante a regra é a da sucessao.

II - Responsavel por substituicdao - “ocorre quando,
em virtude de uma disposicao expressa de lei, a obrigacao
tributdria surge desde logo contra uma pessoa diferente
daquela que esteja em relacdo econémica com o ato, fato ou
negocio tributado: nesse caso, é a propria lei que substitui o

sujeito passivo direto por outro indireto (...)".%®°

259 Coelho, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, pag. 624.

20 sousa, Rubens Gomes. Compéndio de legislagdo tributdria. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, 1975, 22. ed., pag. 92/3.



O sujeito passivo da obrigacdao tributaria, por
determinacdo legal, é considerado responsavel pelo pagamento
do tributo, por conta de situacdoes de fato de transferéncia e

substituicao, todas reguladas por lei especifica.

Devemos lembrar porém que, em razao das
disposicdes do Cddigo Tributario, o qual criou uma estrutura
legal para imputar a responsabilidade aos entes estabelecidos
quando do fato gerador da obrigacao tributaria, temos que o
sujeito passivo originario quando da indicacdo legal do terceiro
responsavel (nexo juridico), nao fica alijado de
responsabilidade, mas se acrescenta por sucessao,
solidariedade ou subsidiariedade, sendo entdao o responsavel

pelo pagamento do débito.

Ressalva feita ao inciso VII do artigo 134 do CTN, o
qual se refere a subsidiariedade pessoal do responsavel quando
da dissolucdao irregular da sociedade, temos que diversamente
no artigo 135, onde é discutida a responsabilidade pessoal das
pessoas enumeradas, e que efetivamente tenham praticado, sao
observados os “atos com excesso de poderes ou infragao de lei,

contrato social ou estatutos.”?°! 262

261 Brasil. Lei n®. 5.172/66. Art. 135. Caput.
262 No direito alemdo, o coédigo tributdrio (Abgabenordnung - AO),
consagra no § 69 um esquema de responsabilidade do administrador
(Haftung der Vertreter) nos casos em que ele tenha transgredido com dolo
ou com negligéncia, os respectivos ilicitos fixados nos §§ 34 e 35 da AO,
que sao, o pagamento do tributo com os recursos que administram.
(Nogueira, Ruy Barbosa. Novo cdédigo tributdrio alemdo. Sadao Paulo:

Instituto brasileiro de Direito Tributario, 1978, pag. 27)



Sem esses requisitos, os quais pontificam a conduta
ilegal do administrador, ndao é possivel a invocacdao da
responsabilidade pessoal do administrador, ja que o inciso III,
do artigo 135, é categdrico em numerar quais sao as pessoas
passiveis de responsabilizacdo pelo nao recolhimento do
tributo: “III - os diretores, gerentes ou representantes de

pessoas juridicas de direito privado.”

Quando o administrador nao cumpre com a
obrigacao tributdria, por si, caracteriza ilicito tdo somente em
relacdo aos consectarios da mora, tratando-se entdo do ilicito
deliberado, marcado pelo elemento subjetivo do dolo que

fundamenta a fraude, o excesso de poderes ou a infragao de
lei 263

263 guperior Tribunal de Justiga. Acdérddo: RESP  644092/RS
(200400316544)

635969. RECURSO ESPECIAL. DATA DA DECISAO: 23/08/2005.
EMENTA. 1. Nao viola o artigo 535 do CPC, nem importa em negativa
de prestacgdo jurisdicional o acorddo que adota fundamentagdo suficiente
para decidir de modo integral a controvérsia posta. 2. A simples falta de
pagamento do tributo e a inexisténcia de bens penhoraveis no patrimodnio
da devedora ndo configura, por si sO, circunstancia que acarrete a
responsabilidade solidaria dos terceiros, nomeadamente dos socios-
gerentes, pelos débitos tributarios da empresa (art. 135 do CTN).
Precedentes: REsp 505968/SC, 2@ Turma, Min. Pegcanha Martins, DJ de 13.
06.2005; REsp 228030/PR, 12 Turma, Min. Francisco Falcdao, DJ] de
13.06.2005. 3. A ofensa a lei, que pode ensejar a responsabilidade do
socio, nos termos do art. 135, III, do CTN, é a que tem relagdo direta com
a obrigacdo tributaria objeto da execugao. N3ao se enquadra nessa hipdtese
0 descumprimento do dever legal do administrador de requerer a
autofaléncia (art. 8° do Decreto-lei n® 7661/45). 4. Recurso especial a que
se nega provimento.
RELATOR: MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI.
FONTE: DJ DATA: 05/09/2005 PG: 00229.



Temos que a responsabilidade pessoal do
administrador nesse caso é completa, solidaria, em razao da
infragcdo contratual ou legal, diferentemente do que preconiza o
artigo 134, onde a responsabilidade é subsididria em que
somente se paga a penalidade moratdria, sendo entdo o
administrador, no caso do inciso III, do artigo 135 do CTN
responsavel pelo tributo, com os demais acréscimos previstos

em lei.

No Direito Portugués temos Sofia Casimiro®®*:

“Perante a falta absoluta de patrimdénio social, fica
excluida a culpa do gestor, pela verificacdo de uma
situacao de desculpabilidade - visto que esse
gestor nao pode optar pela falta de meios
econdmicos da sociedade - exceto nos casos em
que esta falta absoluta foi causada pelo proprio

gestor.”

Como ja ressaltamos no Capitulo anterior, é
necessaria a prova cabal para que se redirecione a
responsabilidade tributaria ao administrador, somente se
caracterizando quando se comprova infracao a lei praticada pelo
dirigente, ndo sendo responsabilizado o sécio que se afasta

regularmente da sociedade, sem extincao ilegal da empresa.

264 Casimiro. Sofia de Vasconcelos. A responsabilidade dos gerentes,

administradores e directores pelas dividas tributadrias das sociedades

comerciais. Coimbra: Almedina, 2000, pag. 141.



O Fisco numa atitude arbitraria, vem Ilancando
indevidamente o nome dos administradores nas execucoes,
independente de serem apurados os ilicitos tipificados na lei, o
gue em muitas situagdes impinge ao atacado provar a sua
inocéncia, em razao de ndo ter praticado nenhum tipo de

ilegalidade quando da sua gestao.
Na jurisprudéncia:

Superior Tribunal de Justica.

AgRg no REsp 464738 / SC; AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. 2002/0117055-6.
Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122). Orgdo
Julgador. T1 - PRIMEIRA TURMA. Data do
Julgamento 25/03/2003. Data da Publicagcao/Fonte
DJ 07.04.2003 p. 245.

E M E N T A. PROCESSUAL CIVIL. ART. 557.
DECISAO MONOCRATICA RESPALDADA EM
PRECEDENTES DO STJ. TRIBUTARIO - EXECUCAO
FISCAL - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - SOCIO
- AUSENCIA DE COMPROVACAO DE EXCESSO DE
MANDATO, INFRACAO A LEI OU AO REGULAMENTO.

1. A aplicacdo do art. 557 do CPC supde que o
julgador, ao isoladamente, negar seguimento ao
recurso, confira a parte, prestacdao jurisdicional
equivalente a que seria concedida acaso o processo
fosse julgado pelo 6rgdo colegiado.

2. A ratio essendi do dispositivo, com a redacao
dada pelo art. 19 da Lei 7.956/98, esta a
desobstruir as pautas dos tribunais, dando
preferéncia a julgamentos de recursos que

encerrem matéria controversa.



3. Prevaléncia do valor celeridade a luz do principio
da efetividade.

4. Pacificou-se no E. ST] a tese de que a
responsabilidade do sdécio nao é objetiva. Para que
surja a responsabilidade pessoal, disciplinada no
art. 135 do CTN é necessario que haja comprovacgao
de que ele, o sbécio, agiu com excesso de mandato,
ou infringiu a lei, o contrato social ou o estatuto.

5. Ndo havendo referida comprovagao, ndao ha como
a execugao fiscal ser redirecionada para ele.
Reexame vedado pela Sumula n.° 07/STJ.

6. Precedente.

7. Agravo Regimental improvido.

Superior Tribunal de Justica.

AgRg no REsp 346109/SC; 2001/0104612-4
Relator(a) Ministra ELIANA CALMON (1114). (')rgéo
Julgador T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento
19/03/2002. Data da Publicacdao/Fonte D]
04.08.2003 p. 258.

EMENTA. TRIBUTARIO - AGRAVO REGIMENTAL -
SOCIO-GERENTE - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
- NATUREZA SUBJETIVA.

1. E dominante no ST] a tese de gque 0O nao-
recolhimento do tributo, por si sé, nao constitui
infracao a lei suficiente a ensejar a
responsabilidade solidaria dos sdécios, ainda que
exercam geréncia, sendo necessario provar que
agiram os mesmos dolosamente, com fraude ou
excesso de poderes.

2. Agravo regimental improvido.



Quanto a questdo da negligéncia do administrador
no trato de suas funcgdes, ja fizemos mencdao a esse respeito no
capitulo anterior, quando tratamos do administrador ndao sécio
que, podendo impedir a pratica danosa dos responsaveis pela
empresa, fica omisso, podendo ser responsabilizado pela sua
inércia, o que também se aplica ao administrador omisso
quanto a administragcdao em conjunto, pois tem a obrigacao de
pelo menos opor se de forma expressa quando discordar da

atuacao do demais.

5.5.1.- O crédito de contribuicao social.

Na esteira do que institui a Constituicao Federal no
seu artigo 149°%, as contribuicdes a seguridade social se
incluem no conceito geral de tributo, aplicando-se portanto a

disposto no artigo 124, inciso II, do Cédigo Tributario Nacional.

Respeitando inumeros doutrinadores que ndo se
conformam com o0 entendimento predominante no nosso
Judiciario, quanto ao aplicar o disposto no artigo 13, da Lei n©.

8.620/93%%°, ndo apresentaremos uma posicdo a respeito.

265 Brasil. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Art. 149,
“Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢gGes sociais, (...)”".

%%® Brasil. Lei n°. 8.620/93. Art. 13. “O titular da firma individual e o sécio
das empresas por cotas de responsabilidade Ilimitada respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade
Social.

Paragrafo Unico. Os acionistas controladores, os administradores, os
gerentes e os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com
seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das obrigagdes para com a

I ”

Seguridade Socia



Somente devemos alertar que a interpretacao dada
pelo Judiciario transcende o que disciplina o Cdédigo Tributario
em seu artigo 135, inciso III, o qual somente responsabiliza o

administrador, como acima ja dissertamos.

O excesso cometido pela lei ordinaria, Lei no©.
8.620/93, atribuiu a responsabilidade aos administradores,
gerentes e sécios, inclusive das sociedades limitadas,

independente de integralizacao de cotas.

Na jurisprudéncia:

Superior Tribunal de Justica.

ACORDAO: AGRESP 410080/PR (200200141962)
541439. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DATA DA DECISAO: 04/03/2004. ORGAO JULGADOR: -
PRIMEIRA TURMA. E M E M E N T A. TRIBUTARIO.
EXECUGCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
SOCIO-COTISTA. DEBITOS DA SEGURIDADE SOCIAL
CONTRAIDOS PELA SOCIEDADE. LEI 8.620/93, ART. 13.
1. Em se tratando de débitos da sociedade para com a
Seguridade Social, decorrentes do descumprimento das
obrigagdes previdenciarias, existe a responsabilidade
solidaria de todos os sdécios, mesmo quando se trate de
sociedade por quotas de responsabilidade Ilimitada.
Aplicagao do art. 13 da Lei 8.620/93, que alterou as
regras das Leis 8.212 e 8.213, de 1991.
2. Nestes casos, a responsabilidade atribuida pela lei ao
sOcio-cotista tem respaldo no art. 124, II, do CTN e
independe de comprovacgao, pelo credor exequente, de
que o nao-recolhimento da exagao decorreu de ato
abusivo, praticado com violagdao a lei, ou de que o sécio
deteve a qualidade de dirigente da sociedade devedora.

3. Agravo regimental parcialmente provido.



RELATOR: MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI
FONTE: D] DATA: 10/05/2004 PG: 00168 RDR VOL.:
00029 PG: 00275.

Em sentido contrario:

Superior Tribunal de Justica.

REsp 325375 / SC; RECURSO ESPECIAL. 2001/0067388-
1. Relator(a) Ministra ELIANA CALMON (1114). C)rgéo
Julgador T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento
19/09/2002. Data da Publicagcao/Fonte DJ 21.10.2002 p.
331.

EMENT A. TRIBUTARIO - RESPONSABILIDADE DO
SOCIO COTISTA - ARTS. 134 E 135 DO CTN -
INAPLICABILIDADE DO ART. 13 DA LEI 8.620/93 -
IRRETROATIVIDADE DA LEI TRIBUTARIA - ART. 105 DO
CTN.

1. Os sécios cotistas ndo podem ser responsabilizados,
na forma dos arts. 134, VIII, e 135, III, do CTN se nao
realizaram atos de gestao na sociedade, respondendo
apenas pelo capital ndo integralizado da pessoa juridica
- Precedentes: REsp 238.668/MG, REsp 141.516/SC,
REsp 93.609/AL e REsp 40.435/SP).

2. Incide em violagao ao art. 105 do CTN a aplicagao do
art. 13 da Lei 8.620/93 a execucgao fiscal referente a
débitos anteriores ao citado diploma legal que,
ademais, somente pode ser interpretado em sintonia
com o art. 135 do CTN.

3. Recurso especial improvido.

Acérddo. Por wunanimidade, negar provimento ao

recurso.

5.6.- A responsabilidade do sd6cio em relacao

aos créditos trabalhistas.



Afirmamos, durante o trabalho em curso, que o
socio em uma sociedade de responsabilidade limitada nao
responde pelas dividas que ultrapassarem o valor empregado
guando da integralizagao total das cotas subscritas, salvo as
excecO0es descritas em lei, como também quando da
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, quando o
administrador da sociedade, abusando das limitacbes impostas

na lei, desvirtua o objetivo societario, prejudicando a terceiros.

Mesmo quando langcamos mao da legislagao contida
no Cdédigo Tributario, mais precisamente em seu artigo 135,
inciso III, sempre citamos a administrador que atuou com

excesso de poderes ou infragao da lei, e do contrato social.

Mas a jurisprudéncia trabalhista esta torneando as
suas decisdes no sentido de que o crédito trabalhista é
prioritario ao direito do sdécio, seja ele administrador ou néao,
colocando-o numa situacdao de devedor subsididrio, onde na
simples hipétese de nao serem encontrados bens do devedor
principal, no caso a sociedade, a execucdo sera redirecionada

0s sOcios e administradores.

Sob a idéia de que o empregado nao pode “suportar
os riscos do empreendimento dirigido por seu empregador, uma
vez que ele nao participa dos lucros, cristalizou entendimento
de que, se a sociedade empresaria nao tiver patrimonio
suficiente para suportar a execucao de débitos trabalhistas, nos
casos de faléncia, concordata, |liquidagdao extrajudicial,
dissolugcao irregular ou execucao singular, deverao os socios

responder pelos débitos trabalhistas ndao pagos pela sociedade,



devendo a execugdao recair no patrimbénio particular dos

respectivos sdcios”.?®%’

A propria CLT, em seu artigo 2°., imputa ao
empregador os riscos da atividade econ6mica, onde “ndo pode o
primeiro (empregador) querer repassar o0s riscos da sua
atividade ao empregado. Assume o0 empregador tanto os
resultados positivos (os lucros) como o0s negativos (os

prejuizos).”?®

A esse respeito José Augusto Rodrigues Pinto?®® faz

as seguintes consideragdes:

“Sustentamos com absoluta conviccao que a
responsabilidade extensiva do soécio pela obrigacao
reconhecida em sentenca trabalhista contra a
sociedade é devida em todos os casos examinados,
isto é, de autorizacdo legal para o modelo de
sociedade executada, por mau uso da pessoa
juridica e por exaustao de suas forcas patrimoniais,

dentro dos parametros examinados.”

No presente trabalho nao iremos enumerar
jurisprudéncias a respeito do carater subsidiario dos socios em

relacdo aos créditos trabalhistas, ja que acima colocamos de

267 Calgas, Manoel de Queiroz Pereira. Sociedade limitada no novo Cédigo
Civil. S@o Paulo: Atlas, 2003, pags. 102/103.

268 Martins, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. S3o0 Paulo: Atlas, 1998, pag.
31.

%9 pinto, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 1994, pag. 74.



maneira bem clara e objetiva o tratamento, tanto da

jurisprudéncia, como da doutrina.

Cabe-nos somente citar um julgado, oriundo do

Tribunal Regional do Trabalho da 102. Regido:

“EMENTA. Crédito Trabalhista. Com efeito, o art.
649, VI, do CPC, assegurou a impenhorabilidade
dos vencimentos dos funcionarios. Ndo obstante,
tratou em sua parte final de excepcionar essa
impenhorabilidade nos casos de pagamento de
prestacao alimenticia. O crédito trabalhista, por
deter natureza alimenticia e ser destinado a
subsisténcia, também se enquadra no conceito de
prestacao alimenticia, sendo portanto, possivel a
penhora de parte do salario do executado, na forma
da excegao prevista no art. 649, IV, do CPC.” TRT
10. Processo AP 00074-1997-019-10-00-8. 23,
Turma. Juiza Relatora Maria Piedade Bueno
Teixeira. Julgado em 14/03/2005. Publicado em
08/04/2005.

Notamos que, com esse entendimento, a Justiga do
Trabalho equipara o crédito trabalhista a prestacdo alimenticia,
numa clara alusao a obrigacdo devida pelo so6cio e pelo
administrador, impedindo qualquer tipo de alegacao a respeito

de impenhorabilidade de proventos.



Ressalte-se a restricdo a propria sobrevivéncia do

executado, como assevera Araken de Assis?’°;

“A penhorabilidade do salario e dos vencimentos, na
execucao do crédito alimentar (nesse caso
trabalhista), revela-se relativa e limitada. Ela nao
atinge a parcela indispensavel a subsisténcia do
proprio executado e alimentante, que o juiz devera
arbitrar, e que é em geral fixada em trinta por

cento dos rendimentos.”

20 Assis, Araken de. Manual de Processo de Execucgdo. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2002, 82. ed. revisada e ampliada, pag. 431.



CONCLUSAO.

Em decorréncia da sistematica utilizada quando
da elaboracao do presente trabalho, foram apresentadas
algumas conclusdes quando do fechamento dos capitulos,

ou ao serem feitas citagdes a importantes tépicos.

Vimos também que a Sociedade Limitada a
cada dia ganha mais importancia no cenario empresarial
brasileiro, diferentemente de algumas previsdes quando
da entrada em vigor do Novo Cédigo Civil, posto que
alguns analistas a época acreditavam que as Sociedades
Andnimas, por estarem mais experimentadas, seriam a
opcao dos empresarios receosos com alteracdes a
legislacao societaria as quais efetivamente nao

aconteceram.

Mas o que pudemos constatar é que existe, por
parte dos operadores do direito, incluindo nesse rol desde
advogados até os magistrados das mais altas cortes, uma
visao equivocada com relacao a responsabilidade do sdécio

de Sociedade Limitada.

Esses equivocos muitas vezes se ddao em razao
do afobamento em aplicar alguns institutos, como por
exemplo, a desconsideracao da personalidade juridica da
pessoa juridica, ja que em muitas situagdes a legislagao
em vigor ja limitou essa responsabilidade, seja em

normas de aplicacao direta, ou mesmo de forma indireta.

O devido processo legal nesses casos ¢é

totalmente irrelevante ou mesmo relevado a segundo



plano, pois ndo se apurou com precisdao se o s6cio, novo
sujeito passivo solidario ou subsidiariamente responsavel,
pode ser colocado em tal situacdao, ja que em muitas
situagdes sequer deu causa ao suposto débito, seja ele

negocial ou nao-negocial.

Devemos buscar a aplicagao da lei, e essa foi a
tonica perseguida no presente trabalho, pois os
aplicadores do direito, ou por desconhecimento, ou
mesmo por comodidade, ou ainda devido ao grande
numero de processos que assolam nossos tribunais,
infelizmente ndo a aplicam devidamente, cometendo
enormes injusticas que muitas vezes sequer podem ser

reparadas com a devidas acgdes indenizatodrias.

O Soécio de Responsabilidade Limitada, pelo o
que pudemos constatar no nosso trabalho, hoje pode ser
considerado um ente em “extincao” ja que, pela aplicacao
indevida da lei, sequer podemos conceber sua condicao de
responsavel em razao do capital empregado na
constituicao da empresa, pois todos os dias vemos que
esse socio tem o seu patrimoénio social alijado, uma pela
voracidade do fisco, seja ele em que instancia for, como
também pela aplicagcao da legislacao trabalhista,
amparada pela tese de que o empregado em nenhuma
situacao pode sofrer os riscos do empreendimento, muitas

vezes aplicando esse dispositivo legal de forma arbitraria.
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