LUCIOLA FABRETE LOPES NERILO

O REGIME JURIDICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES POR ACOES NO
BRASIL E NA ARGENTINA

Dissertagdo apresentada no Curso de Pos-Graduagdo em Direito da -
Universidade Federal de Santa Catarina, Turma Especial - UNOESC — Campus

Chapecd, como requisito para obtenggo do titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Luiz Otavio Pimentel

FLORIANOPOLIS (SC)

2001.



Esta Dissertagdo foi julgada apta para obtengdo do titulo de Mestre em Direito e
aprovada em sua forma final pela Coordenagdo do Curso de Pds-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

uiz Otavio Pimentel
Professor Orientador

L
Dr. Christian Caubet
Professor Coordenador do Curso

Apresentada perante a Banca Examinadora composta dos Professores:

e

Prof. Dr. Li% Otavio Pimentel — UFSC
Presidente da Banca

-

V/ \
S—/ U

Prof®. Dra. Odete Maria de Oliveira - UFSC
Membro Titular da Banca

Prof. Dr. Wanderlei de Paula Barreto —- UEM
Membro Titular da Banca

Floriandpolis, 16 de fevereiro de 2001.



Dedico este trabalho ao meu pai
Getulio por ter me ensinado a pensar,
e a, minha mie Maria Aparecida que me
ensinou a agir. A vocé Nerilson, meu
amor. Sem o seu carinho e  sua
paciéncia eu ndo teria concluido esta
etapa.



Agradecimentos

Agradeco a4 Universidade Federal de Santa Catarina pela oportunidade de

realizar este mestrado.

Ao meu professor orientador Luiz Otdvio Pimentel pelo acompanhamento e

pelos-auxilios salutares para que eu concluisse este trabalho.

Agrade¢o aos meus alunos que me proporcionaram os desafios mais
interessantes que eu ja vivenciei € que me fazem participar, todos os dias, da

incomparavel realizagéo profissional.
A UNOESC pela oportunidade de trabalho e pelo aprendizado constante.

Aos meus pais e ao Nerilson que me proporcionaram um ambiente repleto de

paz, amor e confianga.

Agradego aos meus colegas de trabalho Cléudia Locateli, Edenilza Gobbo e
Nédio Dariva Pires de Lima pelo companheirismo; a Claudia Servilha Monteiro € a

Clerilei Bier pelo incentivo e pelos ensinamentos preciosos.



SUMARIO

RESUMO
RESUMEN
INTRODUCAO
I SOCIEDADE DE CAPITAL: SOCIEDADE POR ACOES
1 A personificagdo societéfia
1.1 A independéncia patrimonial
1.2 A expressdo da vontade
1. 2. 1 A teoria do mandato
1. 2.2 Teoria do 6rgéo
1.3 A sociedade por acdes e a limitagdo da responsabilidade
1. 3. 1 O acionista comum ¢ o controlador
1. 3.2 Os 6rgdos da sociedade por agles
1. 3. 3 A fungéo social da sociedade por ag¢bes
1.4 A desconsidera¢do da personalidade juridica

1. 4. 1 O fundamento da desconsideragdo da personalidade juridica.
1. 4. 2 A natureza juridica da desconsidera¢do da personalidade

juridica

09
10
11
16
17
24

29

29

32

35

39
47
53

56

62
64



11

2.1

2.2

2.3

2.4

S 2.5

2.6

1. 4. 3 Os pressupostos de desconsideragdo da personalidade juridica

1. 4. 4 Os efeitos da aplicagdo da desconsidera¢do da personalidade

juridica

TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL:

BRASIL/ARGENTINA

" A responsabilidade civil

2. 1. 1 Responsabilidade civil e penal
2. 1. 2 A fungfo da responsabilidade civil

2. 1. 3 A¢édo e omissdo
A culpa

2.2. 1 Exteriorizag&o da culpa
2. 2. 2 O critério de aferigdo da culpa no dmbito da responsabilidade

do administrador

Fundamentos da responsé.bilidade civil: subjetiva e objetiva

2. 3. 1 Responsabilidade subjetiva (ou teoria da culpa)

2. 3. 2 Responsabilidade objetiva e responsabilidade por culpa
presumida

2. 3. 3 Brasil e Argentina: adogdo da culpa como fator de atribui¢do da

responsabilidade sem descartar a responsabilidade objetiva
2. 3. 4 A natureza da obriga¢do dos administradores

Dano: pressuposto inafastavel da responsabilizagdo

2. 4. 1 Nexo de causalidade

Indenizagdo

2. 5. 1 Solidariedade entre os administradores responsaveis
O ato ilicito

2. 6. 1 Teoria do abuso do direito como espécie de ato ilicito

67
73

76

76

78
79
81

84

85
88

92

92
94

97

99
103
104
105
106
110

112



2.7

111

3.1

3.2

2. 6.2 Os atos irregulares de gestdo
O fundamenlto da responsabilizago dos administradores

2. 7. 1 Hipdteses de responsabilizagdo pessoal dos administradores

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADMINISTRADOR NAS

SOCIEDADES POR ACOES BRASILEIRA, ARGENTINA E NA

EMPRESA BINACIONAL

Legislagdo societaria brasileira

3. 1. 1 Os deveres do administrador: de diligéncia, de lealdade e de
informacao

3. 1. 2 Responsabilidade dos administradores

3. 1. 3 Responsabilidade objetiva ou subjetiva?

3. 1. 4 A responsabilidade dos administradores no Direito Societario
argentino

A exclusdo da responsabilidade (Brasil e Argentina)

3. 2. 1 A ratificagdo, pela assembléia geral, dos atos praticados pelo
administrador

3. 2. 2 Responsabilidade da companhia pelos atos de seus

administradores

3. 2. 3 A teoria da aparéncia no Direito Brasileiro

3. 2. 4 A teoria da aparéncia no Direito Argentino

3. 2. 5 Responsabilizagdo pessoal do administrador x teoria da

aparéncia

Varidveis da responsabilidade: vitima sociedade comercial, vitima

terceiro, vitima acionista

114

118

121

126

126

128

141

146

148

150

154

159

161

162

164



3.4

3.5

3.6

Responsabilidade solidéria entre os administradores

3. 4.1 A solidariedade na lei societaria argentina

3. 4.2 A empresa binacional brasileiro-argentina e a responsabilizagdo

de seus administradores

Ag#o de responsabilidade

3.5.1Aacdo socialv

3.5.2 A agdo individual

Distingdo entre desconsideragdo da personalidade juridica e

responsabiliza¢do pessoal dos administradores

3. 6. 1 Principio da subsidiariedade x principio da preservagdo da

empresa

CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

167

175

177

180

182

184

186

189

192

197



Resumo

O que se pretendeu com este trabalho foi fazer um estudo sobre o tratamento
legal, doutrinario e jurisprudencial da responsabilidade civil dos administradores de
sociedades por agdes no Brasil e na Argentina. Com a personifica¢do, 0 patrimdnio
societario ndo se confunde com o patrimonio particular de cada um dos sécios que a
compde. Esta separagdo patrimonial também beneficia aos administradores
societarios que tém poder gerencial sobre o patriménio da companhia sem
comprometer o seu patrimdnio particular. Com o fendmeno da distingdo patrimonial
entre a pessoa juridica e as pessoas naturais (ou juridicas) que a integram, dissociam-
se a propriedade do controle. Na sociedade por agdes o controle e a gestdo da
propriedade societdria pertencem aos administradores e acionistas controladores, que
ndo sdo necessariamente 0os maiores proprietarios das ag¢des. Conseqiientemente
quem administra ndo ¢ quem detém a maior parcela de capital investido na sociedade
comercial. Surge entfo outra peculiaridade no campo das sociedades comerciais: a
gestdo societaria nfo estd a cargo daqueles que arriscaram o maior capital no
empreendimento.

Se o administrador ndo arrisca quinhdo significativo de seu patrimdnio
pessoal a lei societdria deve implementar um mecanismo de responsabilizag¢do
pessoal para aquele que se porta de maneira incompativel com seu dever de preservar
e fazer prosperar a sociedade comercial. A expressdo de vontade da sociedade por
acdes esta cometida, pela teoria organicista, aos érgios da sociedade cujos titulares
sdo pessoas naturais. Pelo 6rgdo, trabalham pessoas cujas atribui¢des sdo organicas e,
uma vez extrapoladas suas competéncias, ou ainda, quando exercidas para atingir
finalidade diversa do objeto e do interesse sociais, deixam elas de cumprir a
obrigagdo funcional. Por isso, nesses casos, serdo responsabilizados pessoalmente.
Os administradores societarios estdo submetidos a responsabilidade subjetiva nos
dois paises, porém, no Brasil, serd por culpa presumida quando o administrador
violar normas estatutarias ou legais, por isso a andlise mas aprofundada dos modos
de aferigdo da culpa pelo estudo do regime juridico civil brasileiro e argentino.

Verificou-se que a companhia respondera perante terceiros pelos prejuizos
causados pelo gestor pois aplica-se a teoria da aparéncia pela qual o administrador
manifesta-se pela sociedade comercial ja que € titular de um orgéo societdrio. Porém
depois de ressarcir os prejuizos para o prejudicado, a companhia devera se haver
perante o administrador pois sdo muitos os interesses envolvidos em torno de uma
sociedade comercial e ela ndo pode absorver este prejuizo em detrimento de seu
patrimdnio. Por fim cabe salientar que a responsabilidade civil dos administradores
ndo depende da desconsideragdo da personalidade juridica, pode-se responsabiliza-
los diretamente conforme previsdo legal.



Resumen

Lo que se pretendid con este trabajo fue hacer un estudio a respecto del trato
legal y doctrinario de la responsabilidad civil de los administradores de sociedades
por acciones en Brasil y en Argentina. Con la personificacion, el patrimonio
societario no se confunde con el patrimonio privado de cada uno de los asociados
que la compone. Esta separacion patrimonial también favorece a los administradores
societarios que tienen el poder gerencial sobre el patrimonio de la compafiia sin
comprometer su patrimonio privado. Con el fendmeno de la distincién patrimonial
entre la persona juridica y las personas naturales (o juridicas) que la integran, se
disocian la propiedad de control. En la sociedad por acciones el control y la gestién
de la propiedad societaria pertenecen a los administradores y accionistas
controladores, que no son necesariamente los mayores propietarios de las acciones.
Resultantemente quien administra no es quien detiene la mayor fraccion de capital
invertido en la sociedad comercial. Surge asi otra peculiaridad en el ambito de las
sociedades comerciales: la gestidn societaria no estd a cargo de aquellos que
arriesgan el mayor capital en el emprendimiento.

Si el administrador no arriesga quifion significativo de su patrimonio personal la
ley societaria debe implementar un mecanismo de responsabilidad personal para
aquél que se porta de modo incompatible con su deber de preservar y hacer
prosperar la sociedad comercial. La expresion de voluntad de la sociedad por
acciones estd cometida, por la teoria organicista, a los 6rganos de la sociedad cuyos
titulares son personas naturales. Por el 6rgano, trabajan personas cuyas atribuciones
son organicas y, una vez extrapoladas sus competencias, o todavia cuando ejercidas
para lograr una finalidad diversa del objeto y del interes social, dejan ellas de
cumplir la obligacion funcional. Por eso, en esos casos, seran responsabilizados
personalmente. Los administradores societarios estan sobmetidos a la
responsabilidad subjetiva en los dos paises, pero, en Brasil, serd por culpa
presumida cuando el administrador infringir normas estatutarias o legales, por eso el
andlisis mas profundo de los modos de contratacién de la culpa por el estudio del
régimen juridico civil brasilefio y argentino.

Se comprobéd que la compafiia respondera frente a terceros por los dafios
causados por el gestor pues de aplica la teoria de la aparencia por la cual el
administrador se manifiesta por la sociedad comercial ya que es titular de un drgano
societario. Sin embargo, después de resarcir dafios al perjudicado, la compaiiia
debera haberse frente al administrador pues son muchos los intereses envueltos en
una sociedad comercial y ella no puede absorver este perjuicio en detrimiento de su
patrimonio. Por fin cabe salientar que la responsabilidad civil de los administradores
no depende de la desconsideracion de la personalidad juridica, se puede
responsabilisarlos directamente en conformidad a la prevision legal.
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INTRODUCAOQ

Dentro do universo de produgdo e circulagdo de mercadorias que envolveu
especialmente a economia do Brasil e da Argentina, os principais agentes econémicos sio as
empresas que atuam sob a forma de sociedades por ag¢fes, movimentando fabulosas

quantidades de recursos pecunidrios.

O regime juridico que confere as pessoas juridicas um tratamento privilegiado
(personalidade juridica com a conseqﬁénte separagdo patrimonial entre socios e sociedades)
tem por escopo o fomento da atividade empresarial — vantagem que os acionistas e
administradores da pessoa juridica devem usufruir sem lesar terceiros. O principio de que a
pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas naturais tem um limite, pois a vontade de uma
sociedade mercantil nédo deixavde ser a expressdo volitiva das pessoas naturais que a compde

ou que estdo na sua administragdo.

E previsivel que uma sociedade comercial mal administrada ou gerida de ma-fé
possa ocasionar prejuizos que ndo se resumam aos interesses da companhia, mas que sejam
passiveis de atingir acionistas, trabalhadores, empresas contratantes, consumidores e o proprio

Estado, langando seus efeitos, por assim dizer, na economia nacional ou mesmo regional.

As pessoas juridicas estdo reguladas por um regime normativo que € mais
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benéfico do que o sistema das pessoas naturais e isto atende & finalidade de fomento a
atividade empresarial, que é a base da economia de mercado. Nessa perspectiva, cabe
discorrer a respeito da fung¢do social das sociedades comerciais, no intuito de ndo descurar de
um tema que ganha cada vez mais relevo: a fungéo social da propriedade — tema o qual

justifica e agrava a responsabilizagdo dos administradores de companhias.

E sabido que o gestor tem o poder de Vincﬁlar a sociedade, comprometendo-lhe
o patrimdnio social. Tal autonomia € necessaria do ponto de vista da agilidade que requerem
as negociagBes comerciais. Esse poder, no entanto, tem um significado estrito € uma
finalidade bem definida que ndo podem jamais ser esquecidos. De fato, esse poder, que é
inversamente proporcional a riqueza que administra, deve ser equilibrado por mecanismos de
compensagdo, a fim de evitar disfuncionalidade em seu exercicio. Dai decorre o sistema de
responsabiliza¢do dos administradores, ja que o poder sem a correspondente responsabilidade
¢ verdadeira tirania, uma vez que toda escolha de agir ou néo agir, fazer esta ou aquela tarefa,

deve ser pontuada por uma perfeita consciéncia das conseqii€ncias advindas de sua atitude.

O fator determinante da eleig@o deste tema como ponto da dissertagdo que ora
¢ apresentada corresponde ao desenvolvimento da matéria nas aulas da disciplina de Direito
Comercial, ministradas pela mestranda, na Universidade do Oeste de Santa Catarina, campus

de Sédo Miguel do Oeste.

No desdobramento desta pesquisa, utilizou-se o método de abordagem
dedutivo e os instrumentos de investigagdo utilizados foram: livros, artigos de revistas
juridicas, leis civis € leis societarias brasileiras e argentinas®. O método dogmatico serve para

observar o regime juridico da responsabilidade civil de acionistas e administradores de

* As citagdes diretas desses livros, artigos de revistas juridicas e dessas leis civis e societarias vém
expressas em paragrafo de citagdo ou em italico, quando no corpo do trabalho, sendo, portanto, desnecessarias as



Biblioteca Universitasal - D) 13
UFSCZ20 140 |- 1=

——

sociedades por agdes no Brasil e Argentina. E o empirico, para determinar as divergéncias e

convergéncias entre as ordens juridicas nacionais sobre o tema.

Apresentam-se as divergéncias entre os sistemas de maneira separada € bem
delineada. No entanto, nfo ha, em todos os itens abordados de forma comparativa, um tépico
separado para cada sistema (brasileiro e argentino). Optou-se por discorrer sobre os temas de
forma a abbrdar os dois sistemas como complementares um do outro. posto que, na maioria

dos casos, ndo ha antagonismo.

O trabalho estd dividido em trés capitulos. O primeiro, denominado A
SOCIEDADE DE CAPITAL: SOCIEDADE POR ACOES, inicia com um tema que esta
intimamente ligado as sociedades por a¢des, qual seja o da pérsohalidade juridica, tornando-a
uma pessoa distinta da pessoa de seus acionistas e vdirigentes. Por ser peséoa juridica, a
sociedade por a¢des tem sua prépria vontade e precisa expressa-la através de um ou mais
~ Orgdos societarios. Para tratarmos da forma e implicagdes de expressdo da vontade por parte
da sociedade comercial, abordamos a teoria organicista e sua evolugdo historica. Quanto a
sociedade por ég:ées em Si, procurou-se tragar historicamente as contingéncias de seu
aparecimento — 0 que se reputa importante, na medida em que este foi o primeiro tipo
societario cujos adnﬁnistradores nio tém responsabilidade ilimitada. Em seguida, faz-se um
apanhado dos drgédos societdrios previstos na lei brasileira e na lei argentina, com suas -
respectivas atribuigdes. A opgéo por abordar a fungdo social da sociedade comercial reside no
fato de que, a nosso ver, o administrador ndo pode estar dissociado da importéncia social de
um grande empreendimento que representa a sociedade Que administra. Por fim, tratou-se da

desconsideragdo da personalidade juridica, que também é utilizada para atingir patrimdnios

aspas, uma vez que declaramos a fonte expressamente em nosso texto.
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pessoais de socios e administradores.

No segundo capitulo, intitulado TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE
CIVIL': BRASIL E ARGENTINA, realizou-se um apanhado do regime da responsabilidade
civil no Direito brasileiro e no Direito argentino. Para tanto, foram utilizadas como fonte de
pesquisa, a legislagdo civil e a doutrina de ambos os paises. Ressalva-se a limitagdo da
pesquisa déutrinéria argentina, posto que a distdncia e os custos que representavam angariar
material daquele pais nos levaram a trazer para o presente estudo somente autores de renome
e obras atuais. Inicia-se o delineamento do estudo sobre a responsabilidade dos
administradores - se subjeﬁva ou objetiva - com base no regime geral da responsabilidade
civil nos dois paises. Nesse ponto do trabalho, a dissertagdo est4 totalmente direcionada ao
administrador e sua conduta e aos pressupostos de sua responsabilizacdo. O enfoque ¢
totalmente fechado, por analisarem-se os preséupostos da responsabilidade civil com énfase
na agdo/omissdo voluntarias, na culpa — bem cbomo no modo de verificagdo desta na conduta
do administrador —, levando-se em consideragdo as diferenciagas existentes no Brasil e na

Argentina.

‘No terceiro e tltimo capitulo, denominado RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ADMINISTRADOR NA SOCIEDADE POR ACOES BRASILEIRA E ARGENTINA, a
anilise atravessa as hipéteses previstas nas leis societarias dos dois paises para a
responsabilizacio dos administradores até chegar as implicagdes da conduta do administrador
que ocasiona danos a terceiros, ou a acionistas, ou ainda a propria sociedade que ele dirige.
Realizou-se, entdo, um apanhado no historico da respénsabilidade dos administradores na
legislagdo societdria brasileira — o que néo € feito com a legislagdo argentina em razdo da
escassez de material de_A pesquisa necessario para tanto, pois, conforme ja mencionado, para a

pesquisa do Direito argentino, optou-se por privilegiar os instrumentos mais atualizados.
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Na seqiiéncia, o estudo volta-se inteiramente para as duas leis societarias
(brasileira e argentina) e os dispositivos legais que regulamentam a responsabilidade civil dos

administradores das sociedade por agdes.

Por entender que um trabalho dissertativo ndo pode se resumir a tragar um
comparativo entre sistemas nacionais € estrangeiros, em alguns pontos, o enfoque do estudo
transcende. a simples comparagdo dos sistemas Brasil/Argentina, rumando para um
aprofundamento e entrelagamento de tudo o que se propde neste trabalho, desde o primeiro
capitulo. Nessa perspectiva, entfo, € que se procurou discutir os principios da subsidiariedade,
um dogma do Direito societério, e sua incompatibilidade com o principio da preservagio da
empresa, o qual traz uma nova perspectiva para a fungio das sociedades comerciais em

consonéncia com a sua fun¢fo social tratada, ja no primeiro capitulo.



I SOCIEDADE DE CAPITAL: SOCIEDADE POR ACOES

Neste primeiro capitulo, faremos uma babord.agem dos institutos da
personificacdo societaria, a qual estd intimamente ligada as sociedades comerciais, ja que a
personalizag@o determina a constitui¢do de uma nova pessoa, que ¢ a pessoa juridica, com
patrimOnio proprio, titularidade negocial e processual préprias também. Se a pessoa juridica
tem vontade propria, ela precisa de seus Orgdos para expressa-la. Os administradores sdo os
titulares das atribui¢des acometidas ao 6rgéo societdrio e, agindo nesta qualidade, podem ser
responsabilizados pessoalmente se extrapolarem seus poderes e atribui¢des estatutarias. Neste
primeiro topico, pretendemos discorrer sobre a personalidade juridica, sua fungéo, a razdo de

sua existéncia e seus efeitos na vida societaria.

No segundo momento deste capitulo, passamos ao estudo da sociedade por
acOes € seu aparecimento historico — o que reputamos importante, na medida em que este foi
0 primeiro tipo societario cujosvadministradores ndo tém responsabilidade ilimitada. Para
compensar o poder de mando com a responsabilidade limitada, a lei atribuiu-lhes uma

responsabilidade pessoal e ilimitada quando agem ilicitamente.

A fungdo social da sociedade por agdes € tratada neste primeiro capitulo porque

o administrador ndo pode estar dissociado da importincia social de um grande



empreendimento que representa, na maioria dos casos, a sociedade por agdes.

Por fim, tratamos da desconsideragio da personalidade juridica, que também ¢&
utilizada para atingir patrimdnios pessoais de socios ¢ administradores. Porém, como sera
demonstrado, para responsabilizar os administradores que excedem suas atribui¢des ou
violam a lei ou o estatuto social, ndo hd necessidade de desconsiderar a personalidade
societaria bara alcangar o patrimonio pessoal dos administradores faltosos. Passamos, na

seqiiéncia, a desenvolver o proposto.

1 A personificacio societaria

Ndo ha como falar de sociedades comerciais sem abordar o instituto da
personalidade juridica. Ndo queremos dizer com isso que a personalidade juridica seja
inerente as sociedades comerciais, pois € sabido que existem sociedades comerciais néo

personificadas: as chamadas sociedades de fato — ou irregulares.

Assim, neste primeiro topico, discorreremos sobre a personalidade juridica, sua
fungdo, a razdo de sua existéncia e seus efeitos na vida societaria. No Brasil, d art. 13 do
Cédigo Civil (Lei n.3.071, de 1916) ndo distingue as pessoas juridicas das pessoas naturais,
dizendo apenas que aquelas podem ser de direito publico interno, externo, ou de direito
privado. Na Argentina, o art. 32 do Coédigo Civil, definindo a pessoa juridica, diz que Todos
los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones, que no son personas de

existencia visible, son personas de existencia ideal, o personas juridicas.

N&o obstante a principal questio académica e doutrindria a rondar a
personalidade juridica seja a sua natureza juridica — fic¢8o ou realidade —, ndo pretendemos

esgotar esse tema. Portanto, limitar-nos-emos a disponibilizar, aqui, alguns posicionamentos.
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Quando se fala a respeito da pessoa juridica, a discussdo mais ferrenha € sobre
a sud natureza juridica, se é ela um ente real ou um ente ficticio; vale dizer: se ela € real — e o
Direito se limita a reconhecer essa realidade que existe independentemente dele — ou se é
ficticia por ndo existir no mundo dos fatos, resultando da criagdo do Direito. Coelho, em
Desconsidera¢do da personalidade juridica, afirma que os dois segmentos se‘colocam da

seguinte maneira:

as defensoras da idéia de que a pessoa juridica, enquanto realidade pré-
juridica, existia, légica e cronologicamente, antes do direito reconhecer-lhe a
personalidade, e as defensoras da idéia, segundo a qual a pessoa juridica é
uma criagéo do direito (Coelho, 1989, p. 66.).

Existem dois tipos de pessoas para o Direito: as pessoas naturais e as pessoas
juridicas. Para explicar a existéncia das pessoas juridicas, existem duas concepgdes: a
primeira considera a pessoa juridica uma realidade ja reconhecida pelo Direito; a outra a
considera uma ficgdo, sendo, portanto, apenas uma cria¢do doutrinal e legal. A essas duas
concep¢les objeta-se uma terceira: a revisionista, para a qual a pessoa juridica € s6 um nome

ao qual n3o corresponde ente algum.

Segundo Perelman, em Etica e Direito, a jurisprudéncia belga concede apenas
ao legislador o direito de criar ficgdes juridicas. Por outro lado, a jurisprudéncia francesa
atribui aos tribunais o direito de reconhecer a personalidade juridiéa a certos agrupamentos
bem constituidos. A fic¢do juridica explicita-se em uma regra qué trata os objetos criando-

lhes uma configuragdo que ndo se coaduna com a realidade. Afirma Perelman:

Para que haja uma ficgfio juridica é preciso que a disposigdo deforme
cientemente a realidade juridica. Se € estabelecida uma regra que ndo
deforma explicitamente o estado de coisas efetivo, ndo hd em absoluto ficgdo
(Perelman, 1996, p. 608).

Noronha, em seu artigo Pessoas juridicas, organizagdes sociais e

patrimdnios especiais, trata da pessoa juridica partindo de uma categoria comum a todos os



tipos de pessoas juridicas: as organizag¢des sociais, que, para ele, sdo

conjuntos ou estruturas que reinem homens e recursos materiais, para,
coordenando a agfo daqueles e o uso destes, realizarem determinado escopo,
seja do interesse comum das pessoas nelas integradas, seja de interesse geral
(Noronha, 1999, p. 82).

Dentro dessa categoria genérica — organizag¢do social —, enquadram-se as
sociedades comerciais, as associagdes e as fundagdes, as quais ganhardo personalidade
juridica com o registro de seus atos constitutivos no respectivo 6rgdo competente. Declara o
autor que as pessoas juridicas sdo organizagdes sociais personificadas. A4 respectiva
personificagdo é feita tendo em vista facilitar a prossecugdo de finalidades de pessoas fisicas,

de seres humanos (Noronha, 1999, p. 76).

Para Coelho (1989, p. 77), a personalizagio € a subsungdo a um regime juridico
proprio de pessoas, caracterizado pela possibilidade de as pessoas naturais e juridicas
praticarem todos os atos juridicos néio proibidos expressamente por lei. Vale dizer, tudo lhes &
franqueado fazer, salvo aquilo que a lei proibe expressamente. E isso diferencia as “pessoas™
dos sujeitos de direito sem personalidade (espolio, massa falida, condominio horizontal,

nascituro), que s6 podem praticar os atos para os quais estejam legalmente autorizados.

"Em A desconsideragdo da personalidade juridica e os grupos de empresas,
Koury (1998, p. 6), afirmando o Direito como algo que se manifesta enquanto produto de seu
meio, discorre a respeito das teorias que explicam a génese da personalidade juridica
pontuando a sociedade e o proprio homem como em constante mutagdo — relativiza¢do da
normatividade juridica. Assim, as teorias nfo estdo imunes ao contexto histérico na qual sdo
produzidas. A teorié ficcionista de Savigny € produto de uma busca no sentido de reforgar o
poder do Estado como unidade, ja que ele se apresentava dividido em feudos. Por outro lado,

a teoria realista de Gierke ¢ fruto da vontade burguesa de negar o poder do Estado — razéio
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pela qual preconizava a existéncia real e anterior da pessoa juridica.

Se ha bastante divergéncia a respeito da natureza juridica da pessoa juridica, o
mesmo ndo se da com a sua fungdo, ou seja, com a instrumentalidade de sua existéncia e de
seu reconhecimento. E sabido que a sociedade comercial s6 sera pessoa juridica quando tiver
personalidade juridica — a qual, tratando-se do Brasil, adquire-se com o arquivamento
(registro) de seus atos constitutivos no 6rgdo competente, qual seja o Registro Pablico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins'. Na Argentina, sua existéncia pressupde autorizagdo
legal ou governamentalz, sendo que a Ley de Sociedades Comerciales (Ley n. 19.550, de
1972), em seu artigo 7, dispde que La sociedad sélo se considera regularmente constituida

con su inscripcion en el Registro Publico de Comercio.

A personificagéo _das sociedades tem a fungdo de facilitar o alcance de
finalidades das pessoas naturais, ou seja, como as sociedades comerciais sdo formadas por
duas ou mais pessoas, € necessario esclarecer quando as pessoas estdo negociando e se
expressando por si mesmas e quando estariam agindo em nome da sociedade. Isto para ndo
dificultar as relagdes entre o terceiro e a sociedade comercial ou entre um terceiro e as pessoas
naturais da sociedade. Com a personificagdo ¢ mais féacil distinguir quando € a sociedade

comercial que estd agindo e quando € uma das pessoas que a compde que estad negociando

' Lei n. 8.934 de 18 de novembro de 1994, art. 2°. Ressalva-se o entendimento de Fabio Uthoa Coelho,
que considera a simples celebragdo de um contrato social entre os sécios como habil a atribuir personalidade
juridica a sociedade comercial, independentemente do registro no odrgdo especifico. Conforme o autor,
efetivamente, se a personalidade consiste, conforme expus acima, em uma autoriza¢dio genérica a prdtica de
atos juridicos, ndo ha que se negar que as sociedades irregulares (ou de fato, como propdem alguns) possuem
personalidade juridica, posto que realizam contrato de trabalho, de compra e venda, emitem e aceitam titulos de
crédito e podem, enfim, realizar quaisquer atos juridicos, sem necessidade de um dispositivo legal que
expressamente habilitem-nas a isso (Coelho, 1989, p. 86).

20 art. 45 do Cédigo Civil Argentino, tratando do principio da existéncia das pessoas juridicas, prevé o
seguinte: Comienza la existencia de las corporaciones, asociaciones, establecimientos, etc., com el cardter de
personas juridicas, desde el dia en que fuesen autorizadas por la ley o por el gobierno, com aprobacion de sus
estatutos, y confirmacion de los prelados en la part.e religiosa (...).
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para si mesma.

A fim de evitar esse tipo de confusio, a sociedade comercial ganha autonomia
com a personificagfio, tornando-se uma pessoa distinta da pessoa de seus sécios®. Com a
atribui¢do da personalidade juridica a uma organizagdo, ela se transforma em ente auténomo
em relago as pessoas naturais que a compdem — eis a autonomia da pessoa juridica. Com
essa autonomia, ela tera titularidade negocial (ela € sujeito dbs negocios), processual (quem
atua no processo como autora ou ré € a pessoa j.uridica) e titularidade patrimonial, ou seja, o

patrimdnio investido na formagdo do capital social é dela e niio mais dos sécios”.

Através desta personificagdo, o que se busca ¢ realizar interesses de pessoas
humanas. Dai porque o ordenamento possibilita as organizagdes se transformarem em

pessoas.

De acordo com o exposto no artigo Pessoas Juridicas, organiza¢bes sociais e
patriménios especiais, de Noronha (1999, p. 97), encarada deste dngulo, a personalidade
juridica é meramente instrumental: ela existe como meio para a realizagdo de finalidades

humanas.

3 O art. 20 do Cédigo Civil Brasileiro diz: As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus
membros.

* Na Argentina, os arts. 39, 42 ¢ 43, do Cédigo Civil, tratam da distingdo entre pessoas naturais e pessoa
juridica, bem como da separac#o patrimonial e titularidade negocial e processual. Observemos:

Art. 39: Las corporaciones, asociaciones, etcétera, serdn consideradas como personas enteramente
distintas de sus miembros. Los bienes que pertenezcan a la asociacion, no pertenecen a ninguno de sus
miembros; y ninguno de sus miembros, ni todos ellos, estan obligados a satisfazer las deudas de la corporacion,
si expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, o mancomunado com ella.

Art. 42: Las personas juridicas pueden ser demandadas por acciones civiles, y puede hacerse ejecucion
en sus bienes.

Art. 43: Las personas juridicas responden por los dafios que causen quienes las dirtjan o administren, en
ejercicio o com ocasion de sus funciones. Responden también por los darios que causen sus dependientes o las
cosas, en las condiciones establecidas en el titulo: De las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no
son delitos.



Justen Filho, em Desconsidera¢do da personalidade societdria no Direito
Brasileiro, esclarece que a personificagdo socielaria corresponde uma modalidade especial do
exercicio do direito de propriedade. De fato, quando o sécio confere bens para integralizar o
capital social, torna-se proprietario das quotas ou agdes, as quais lhe ddo o status de sécio. Em
outras palavras, ele frui dos resultados produzidos por aquele capital. Além disso, passa a ter
um poder de controle sobre o rumo e a orientagdo negocial da empresa. Ele ndo € mais
proprietario dos bens conferidos para a integralizagéo do capital social; porém, ¢ detentor de
direitos — entre os quais se destaca o de controle: dai a dissociagdo entre propriedade e

controle. Prossegue Justen Filho (1987, p. 44), dizendo que

A grande peculiaridade da personificagdo societaria reside exatamente ai.
Inexistindo pessoa juridica concentram-se- sobre a mesma pessoa a
propriedade e o controle. Com o surgimento da pessoa juridica, a propriedade
¢ o controle tornam-se distinguiveis.

Quais seriam os motivos que levam o Estado a concordar com este sistema de
limita¢do da responsabilidade e distingdo patrimonial, negocial e processual, entre sociedades
comerciais e seus socios? Responde-nos Lima, através de sua obra Responsabilidade civil dos

administradores de sociedade anonima:

Esses dois principios conjugados surtem o efeito benéfico de encorajar o
aparecimento e estimular o desenvolvimento da empresa privada nacional, &
qual compete, preferencialmente, com o estimulo e o apoio do Estado,
organizar e explorar as atividades economicas (Lima, 1989, p. 141).

Na mesma esteira, ¢ Comparato (1983, p. 341), em O ?oder de controle na
sociedade andnima, quem complementa: A responsabilidade limitada é fator de progresso
econdmico, pois, permitindo um maior afluxo de capitais para as atividades produtivas,
contribui para uma redugdo relativa de custos e pregos. As vantagens da personificagdo

poderiam ser assim sistematizadas, conforme Noronha (1999, p. 98-99):



a) A simplificagdo das relagdes juridicas que se processam entre as pessoas que fazem parte
da organizago ¢ as pessoas que estdo fora dela; os terceiros ndo estardo négociando e se
relacionando com cada um dos integrantes da organiza¢do, mas sim com a nova “pessoa”
que é a organizagdo personificada;

b) A separagdo patrimonial da pessoa juridica em relagdo as pessoas que nela intervenham,;

¢) A personificagio assegura a realizagdo dos interesses da organizagio, independentemente
das alteragdes de vontade dos seres humanos que, a cada momento, sejam incumbidos da
respectiva prossecugdo — ou seja, a prossecugdo dos objetivos da sociedade sera realizar a
atividade a qual se propds (seu objeto) gerando lucros (resultados) para os seus socios e
cumprindo sua fung@o social; a pessoa juridica tem um objeto préprio que fica a salvo das

vicissitudes das vontades individuais daqueles que a compdem.

Se ¢ instrumental, a pessoa juridica deve valer apenas € na medida em que seu
escopo esteja sendo respeitado. Se ela serve aos interesses humanos e estes interesses sdo
tutelados pelo Direito por serem benéficos & sociedade, no momento em que a personificagéo
for utilizada para atingir interesses outros, que néo sdo tutelados, deve prevalecer e vir a tona
a instrumentalidade da personificagio’. Se é instrumento, pode ser afastada quando for contra
os interesses prescritos no ordenamento. Surge entdo a possibilidade de aplicagdo da teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica, da qual trataremos mais detalhadamente na

5 O paragrafo unico do art. 54 da Lei Societaria Argentina (Ley n. 19.550, de 1972) traz um dispositivo
que consagra a instrumentalidade da personalidade juridica. Denominado de /noponibilidad de la personalidad
Juridica, dispde: La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines extrasocietarios, constituya
un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se
imputard directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderdn solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios causados. Os doutrinadores argentinos discutem se este artigo trata de
desconsideragdo da personalidade juridica ou se ¢ um problema de imputag¢do direta que torna inoponivel o tipo
legal da sociedade. Esse assunto sera logo retomado, quando tratarmos da desconsideragdo da personalidade
juridica. : :



seqiiéncia.

1.1 A independéncia patrimonial

Um dos principios mais caros ao direito societario € a separacio patrimonial
que se dd entre a pessoa juridica e as pessoas que a integram como acionistas ou quotistas.
Juntamente com a separagdo dos patrimonios, da-se a especializagdo das atividades, ou seja,
um determinado patrimonio é afetado com o fim de realizar um empreendimento que sera o

proprio objeto da sociedade comercial.

A autonomia patrimonial nasce com a personificacdo das organizagdes sociais.
Por exemplo: no caso das sociedades irregulares, a titular dos direitos e obrigagdes societarias
é a sociedade, porém, como ndo ha autonomia, os seus socios e respectivos patrimonios
respondem solidaria e subsidiariamente pelas obrigagdes societdrias®. J4 a sociedade
comercial personificada e regular, de responsabilidade limitada, ndo submete os patriménios
particulares dos sdcios ao pagamento de dividas societdrias, pois ha nitida separacdo
patrimonial depois da integralizagdo do capital social. Na Argentina, o artigo 39 do Codigo
Civil, inserto no titulo que trata das pessoas juridicas, deixa claro que Los bienes que

pertenezcan a la asociacion, no pertenecen a ninguno de sus miembros.

Entre nds, todas as sociedades comerciais cujos atos constitutivos tenham sido
arquivados no Registro Publico de Empresas tém personalidade juridica e, assim, usufruem do

principio da autonomia ou da separagdo patrimonial. Mas, como indica Bulgarelli em

 Na Lei Societaria Argentina (Ley n. 19.550, de 1972), em sua se¢do 4, tratando das sociedades ndo
constituidas regularmente, dispde o art. 23: Los socios y quienes contrataron en nombre de la sociedad quedaran
solidariamente obligados por las operaciones sociales sin poder invocar el beneficio del articulo 56 ni las
limitaciones que se funden en el contrato social.
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Sociedades comerciais: sociedades civis e sociedades cooperativas, empresas e
estabelecimento comercial: estudo dus sociedudes comerciuis ¢ seus lipos, conceilos
modernos de empresa e estabelecimento, subsidios para o estudo do direito empresarial,
abordagem as sociedades civis e cooperativas (2000, p. 28), ha ordenamentos que negam a
personificagdo as sociedades civis’ ou as sociedades em que ha s6cios com responsabilidade
ilimitada®. Isso faz sentido, pois a personiﬁcagéo “esconde™ as pessoas fisicas e seus
patriménios particulares, limitando ao patrimédnio da pessoa juridica a responsabilidade pelos
débitos. Nas sociedades de pessoas na quai hd responsabilidade ilimitada dos socios, a
autonomia patrimonial da pessoa juridica ¢ relativa, pois, uma vez esgotado esse patrimonio,

alcangam-se os bens dos socios com responsabilidade ilimitada, porém subsididria.

E por que permite a lei que se faca a separagdo patrimonial das pessoas naturais
e da pessoa juridica? Porque a atividade comercial € arriscada e as empresas sdo responsaveis
pela produgo e/ou comercializagdo de bens e sérvic;os, gerando trabalho para a populagéo;
além disso, é delas que provém a maior parte das receitas estatais. Justifica-se a cria¢fio das
pessoas juridicas, com patriménio, responsabilidade e personalidade préprios, por estarem
elas servindo a sociedade humana. E uma das manifestagses do fenomeno da funcionalizagio
do Direito, pelo qual este passa a ser um instrumento de realiza¢o dos fins do Estado. O
Direito promove atividades através de seus institutos. Assim, a personificag¢do com a
conseqiiente limitagdo patrimonial leva ao desenvolvimento da atividade econdomica — o que

¢ bom para a sociedade, tal qual registra Justen Filho (1987).

Em A responsabilidade civil dos administradores de empresas, Ledo (1988, p.

7 Como ocorre em Portugal.

8 Como se da na Alemanha.
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12) explica que

a empresa € o sucedaneo da propriedade imobiliaria tradicional. O significado
social € o papel que lhe sdo reservados é de induvidosa importincia. E
preciso prestigia-la e, a0 mesmo tempo, impor-lhe mecanismos de controle
que nédo a desnaturem da fungfo social que devem desempenhar.

Sempre que invocada a separa¢dio patrimonial entre pessoa juridica e seus
componentes (pessoas naturais e/ou juridicas) hd que se observar, empiricamente, como esta
sendo utilizada a pessoa juridicé. Desde que ela esteja sendo ﬁsada como ferramenta por um
socio que a conduz com vistas aos seus interesses individuais, e ela ndo esteja cumprindo sua
funcdo social, deve-se arredar o principio da separag@o patrimonial que estaria servindo para
acobertar interesses ndo protegidos pelo Diréito. O ﬁmdamento do principio € o beneficio

social. Na inexisténcia deste, ndo ha razio para que prevalega a separagfio dos patrimonios. .

Dai, a ponderagé@o de Costa (1984, p. 66), em seu artigo Responsabilidade dos

socios pefas dividas da sociedade, segundo o qual

modernamente, esse principio absoluto de separa¢do patrimonial tem sido
reduzido a partir de nogdes sociais de que se imbui a ciéncia do direito, tais
como a teoria do abuso do direito, a conten¢do da fraude civil, a atuagio
dolosa do responsavel, bem como, no campo especifico do direito societario,

~ pelo desenvolvimento de dois principios novos de cunho social, seja a
responsabilizagdo administrativa e do controlador das companhias, seja pela
teoria da desconsideracéo da personalidade juridica.

Pelo principio da separagdo patrimonial entre as pessoas dos sécios € a pessoa
juridica fica estabelecido que o patrimdnio pertencente aos sécios — que compdem o
substrato pessoal da pessoa juridica — nZo se confunde com o patriménio desta: sdo
patriménios distintos. Noronha (1999, p. 86) assevera: O ﬁatrimo‘nio é tradicionalmente
considerado como o complexo de direitos e obrigacdes de uma pessoa, que sejam suscetiveis
de avaliagdo econdémica. O pafriménio liquido € o resultado da conta em que se diminui do

todo o valor das obrigagdes — ou seja, € o patriménio menos as obrigacgdes. |
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O principio da subsidiariedade informa toda a teoria geral do direito societario
no que respeita a responsabilidade dos socios pela dividas sociais. Assim, seja qual for a
espécie de responsabilidade do socio (limitada ou ilimitada) ela sera sempre subsididria, o que
significa dizer que ela sé serd alcangada pelo credor depois de esgotado o patriménio social.
Primeiro, o credor deve procurar seu crédito no patriménio societario para depois, se possivel,
buscar sua satisfagdo no patriménio particular dos sécios’. Estes, quando respondem, o fazem
subsidiariamente, em complemento a responsabilidade societdria. No Brasil, o principio da
subsidiariedade esta positivado nos artigos 350 do Codigo Comercial (Lei n. 556, de 1850) e
596 do Codigo de Processo Civil (Lei n. 5869, de 1973). Na Argentina, o art. 56 da Ley n.

19.550, de 1972, trata da subsidiaridade nos seguintes termos:

La sentencia que se pronuncie contra la sociedad tiene fuerza de cosa juzgada
contra los socios en relacion a su responsabilidad social y puede ser ejecutada
contra ellos, previa excusion de los bienes sociales, seglin corresponda de
acuerdo com el tipo de sociedad de que se trate.

Para entendermos o principio da subsidiaridade, € necessario sabermos o que
sdo patrimonios especiais ou de afetagdo os quais exteriorizam o fendmeno da especializagio

do patrimonio.
De acordo com Noronha (1999, p. 87),

Patrimonios especiais (ou de afetagdo) sdo conjuntos de bens ou direitos que
por forga da propria lei estdo afetos & prossecugdo de determinados objetivos
€ que, por isso, sO respondem pelas dividas relacionadas com a realizagdo
desse escopo, ou que, pelo menos, terdo de responder em primeiro lugar por
tais dividas.

S3o conhecidos por patriménios separados porque se destacam do patrimdnio

geral do seu titular. Quando um sdcio transfere uma parcela dos seus bens para a formagio da

? Por acreditar que este principio merece uma releitura, no terceiro capitulo da presente dissertag#o, tal
questdo sera tratada de modo mais adequado.
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sociedade comercial, perde a propriedade daqueles bens, os quais passam a pertencer a
sociedade comercial. A [inalidade deste patrimdnio, entfo, é garantir o [uncionamento e
propiciar a prosperidade da atividade empresarial. Por isso se diz “patriménio de afetagdo™:

porque ele esta destinado (afetado) a uma finalidade preestabelecida.

Borda (s.d., p. 286), em seu Manual de Derecho Civil — Parte General, refere-
se ao princi_pio da especialidade, segundo o qual as pessoas juridicas s6 podem realizar os atos
que sejam vinculados aos fins de sua instituigio. Em sua perspectiva, as pessoas fisicas
podem se dedicar a toda sorte de atividades, podendo, a um s6 tempo, ser comerciantes,
filantropos, educadores, etc. Ja as pessoas- juridicas podem dedicar-se apenas as operagdes

vinculadas ao seu objeto social.

Se sua afetagdo é previamente estabelecida, ha que se garantir que esse
patriménio ndo responda por dividas estranhas e ndo relacionadas ao seu. fim. Os patrimdnios
especiais ou de afetagdo, conforme Noronha (1999, p. 87), sdo caracterizados por
responderem apends pelo seu proprio passivo (ou por responderem em primeira linha pelo

seu passivo).

Afeta-se um patrimOnio para a sociedade e este tem o objetivo de conseguir
determinados fins. Por isso ele s6 responde por obriga¢es correlatas as suas finalidades,
sendo o primeiro patrimonio a ser invocado para responder. Os bens particulares dos sdcios s6
serdo alcangados subsidiariamente (se sua responsabilidade for ilimitada), apds se ter
esgotado o patriménio especiai de afetagdo, que € o da sociedade comercial. Um patriménio

independente e autdnomo do outro s6 responde pelos encargos daquele, subsidiariamente.

Quando se trata de responsabilizagdo pessoal de administradores, ndo ha que se

falar em principio da subsidiariedade pois ele ¢ uma ferramenta de prote¢do aos sdcios. Os
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administradores de sociedades responderdo diretamente, e pessoalmente, pelos danos que

causaram no exercicio de sua gestéo.

1.2 A expressdo da vontade

Outro tema complexo no Direito Societario € a natureza juridica da atividade
do administrador na sociedade comercial. As pessoas juridicas atuam no mundo através de
pessoas naturais escolhidas para manifestar a vontade da sociedade. Essas pessoas se
manifestam enquanto sociedade comercial e seus atos sfo atribuidos & pessoa juridica,
responsavel pelos atos de seus administradores, que tém poder para atuar em nome dela,
sendo que tal poder tem origem em seus estatutos. Os administradores ndo podem praticar
atos de liberalidade a custa da sociedade, muito menos ehgendrar negodcios cuja finalidade

seja conflitante com os interesses da sociedade. \

Se a pessoa juridica se manifesta através de pessoas naturais, qual a natureza
desta manifestagdo e que tipo de poderes tem a pessoa fisica que atua pela sociedade
comercial? Desse questionamento, surgem no panorama juridico dois entendimentos. O
primeiro, de que haveria mandato: a pessoa juridica estaria sendo “representada” pela pessoa
fisica; o segundo: de que a pessoa fisica seria a prdpria pessoa juridica em manifesta¢do

externa, sendo um 6rgdo cuja fungdo € expressar a vontade societaria.

1.2.1 A teoria do mandato

Os entes de existéncia ideal, como ¢ o caso da pessoa juridica, precisam atuar

externamente, através de pessoas naturais que as dirigem, contratam em seu nome € tomam_



decisGes. Disso, resulta a seguinte questdo: que relagdo existe entre as pessoas naturais e as

pessoas juridicas?

Duas teorias principais tratam de explicar a relagdo entre pessoa juridica e
pessoas naturais, que a integram: a teoria da ficgdo e a teoria da realidade. A primeira sustenta
a existéncia de uma representagdo, a segunda considera os administradores como Jrgdos

naturais dos entes ideais.

Para a teoria da fic¢dio, as pessoas juridicas sdo entes ficticios criados pelo
legislador e, sendo incapazes de fato para atuarem por si, sO0 se podem expressar por
intermédio de representantes legais. Assim, entre pessoa juridica e seus administradores

haveria uma relagdo de representacéo.

A teoria da realidade entende a pessoa juridica como um ente real e seus
administradores devem ser considerados seus orgdos naturais. Borda (s.d., p. 287) resume

esta teoria:

Lo que se quiere significar es que no hay dualismo entre la persona juridica y
sus administradores; que ambos no estan vinculados por una relacion externa,
como es el mandato, sino que, por el contrario, los administradores forman
parte de la entidad, la integran. Entre ambos no existe un vinculo contractual
(el mandato), sino una relacién institucional, derivada de la constitucion y de
la organizacion de la persona juridica. Los administradores no estan fuera de
la entidad, sino dentro de ella.

Ainda conforme Borda, o legislador argentino adotou a teoria da representagdo

nos artigos 35 a 37 do Cédigo Civil Argentino:

Art. 35 Las personas juridicas pueden, para los fines de su institucion,
adquirir los derechos que este Codigo establece, y ejercer los actos que no les
sean prohibidos, por el ministerio de los representantes que sus leyes o
estatutos les hubiesen constituido.

Art. 36 Se reputan actos de las personas juridicas los de sus representantes
legales, siempre que no excedan los limites de su ministerio. En lo que
excedieren, sdlo producirén efecto respecto de los mandatarios.

Art. 37 Si los poderes de los mandatarios no hubiesen sido expresamente
designados en los respectivos estatutos, o en los instrumentos que los
autoricen, la validez de los actos sera regida por las reglas del mandato.



Ferreira (1958. p. 1609), em seu Tratado de sociedades mercantis, explica que
o Decreto n. 434, de 1891, tratava os diretores da sociedade andnima como mandatarios:
Assim, no artigo 97, § 1° se dizia que “o0 mandato de administrador” ndo podia durar mais
de seis anos e era revogavel. O Decreto n. 2627, de 1940, trouxe nova orienta¢do ao
tratamento dos diretores — agora considerados 6rgéos da sociedade. Para a teoria do Grgﬁo, a
pessoa natural e a pessoa juridica se identificam: a pessoa juridica apresenta-se nos negdcios

juridicos através de seus orgos.

Hoje, o administrador ndo pode mais ser visto como um simples mandatério;
tanto a diretoria como o conselho de administragdo sdo o6rgdos da combanhia e, através de
seus componentes, titulares das atribuicdes do 6rgdo, realizarfo os atos de gestdo. Afirma
Bove (1958, p. 127-129), em seu artigo Responsabilidade dos gestores das sociedades

anonimas, que

Apesar de ser usada, pela legislag@io de outros paises, a palavra “mandatario”,
ndo pode ser emprestado esse carater aos diretores das sociedades andnimas.
(...) Diferengas sensiveis, na verdade, podem ser apontadas, para demonstrar
que o diretor da sociedade anénima ndo € um mandatario.

O mandato admite revogabilidade, mas impde a0 mandante o ressarcimento de
danos ou prejuizos decorrentes da revogagdo quando esta se d4 sem culpa do mandatario. O
mesmo ndo se da com a destituicdo de diretores e administradores, conforme art. 143 da Lei n.
6.404, de 1976, e art. 265 da Ley 19.550, de 1972. Outra diferenciagfo: a situagio juridica do
diretor difere da do mandatario, pois, conforme Bove (1958, p. 132), o mandante ao outorgar
procurag¢do ao mandatdrio fixa-lhe os poderes e dentro desses limites deve ele agir. Quanto
aos diretores, sua autoridade ndo advém simplesmente da entidade social, suas atribui¢des
emanam da propria lei. Eis ai mais uma caracteristica que denota a feigdo institucional da

companhia: a estrutura de gestdo e poder decorre da lei — e nfo da vontade dos acionistas,
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como registra FEizirik (1984, p. 48-62), em seu artigo Responsabilidade civil e

administrativa do diretor de companhia aberta.

1.2.2 Teoria do 6rgao

Depois de concebida e adotada pelas legislagbes societarias mais modernas, a
teoria organicista foi revista no sentido de ndo se considerar a pessoa natural como o 6rgéo
societario, posto que ela é titular de um 6rgdo criado pela lei. As pessoas que agem investidas
dos poderes dos 6rgdos societarios ndo aparecem individualmente, como pessoa natural. A
vontade por eles manifestada ndo ¢ a deles e sim a da sociedade — que ndo poderia se

exprimir, pois agir € um atributo do homem.

Assim, é equivocado dizer que o diretor representa a sociedade. Por certo, a
diretoria é o Orgo representante da sociedade, ainda que sua atribui¢fio seja executada por

uma pessoa fisica.

Segundo postula Noronha (1996, p. 68) em seu artigo Responsabilidade civil
de pessoas juridicas em especial de sociedades e de seus administradores, por atos

destes,

Da visdo tipicamente contratualista que prevalecia no séc. XIX, sendo o
administrador considerado “mandatério” da pessoa juridica, evoluiu-se
primeiro para uma concepgo organicista, antropomorfica, que o considerava
como “Orgdo” (cérebro, voz e brago dela), para, depois, e atualmente, se
tender para uma outra, que distingue entre o0 “6rgdo” e o respectivo “titular”.

Assim, o entendimento atual reside na perspectiva de que os Orglos da
companhia s3o a diretoria, o conselho de administragdo, a assembléia geral e o conselho
fiscal. Pelo 6rgéo, trabalham pessoas cujas atribuigdes sdo orgénicas e, uma vez extrapoladas

suas competéncias, ou ainda, quando exercidas para atingir finalidade diversa do objeto e do
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interesse sociais, deixam elas de cumprir a obrigagdo funcional. Por isso, nesses- casos, serdo
responsabilizadas pessoalmente.

Nizo haveria sentido responsabilizar a diretoria, o conseltho de administragdo,
enquanto 6rgdos da companhia, pois se presume que os érgdos jamais trabalhardo contra a
sociedade e contra os interesses sociais que em torno dela gravitam. Assim, arreda-se a idéia
de que as péssoas investidas nas func¢des orgénicas sdo os proprios érgdos da companhia, visto
deixarem de sé-lo no momento em que suas atitudessio incompativeis com os interesses dos
acionistas, da companhia e da sociedade (comunidade). Em razdo disso, justifica-se a sua

responsabilizagdo pessoal.

Com relagéo aos fatos ou atos ilicitos praticados pelos administradores lesando
terceiros, cabe a pergunta: de quem serd a responsabilidade pela indenizagdio: do
administrador ou da companhia? Comenta Borda (s.d. p. 289) o artigo 43 do Cédigo Civil

Argentino e faz a seguinte dedugo:

La idea de que entre la persona juridica y sus administradores media una
relacion de representacion, conduce légicamente a esa conclusion: sélo los
actos ejercidos dentro de los limites del mandato obligan a la persona
juridica.

Ainda segundo ele, essa disposi¢do consagrou uma injustica notéria dando,
entdo, inicio a uma evolu¢do jurisprudencial naquele pais, até o reconhecimento da
responsabilidade da pessoa juridica por atos ilicitos praticados pelos administradores.

Atualmente, apds a reforma do Cédigo Civil Argentino, o art. 43 passou a vigorar com a

seguinte redagéo:

Las personas juridicas responden por los dafios que causen quienes las dirijan
o administren, en ejerecicio o con ocasién de sus funciones. Responden
también por los dafios que causen sus dependientes o las cosas, en las
condiciones establecidas en el titulo: de las obligaciones que nacen de los
hechos ilicitos que no son delitos.



Os comercialistas brasileiros'® pendem para a teoria do 6rgdo como a mais
sensala para explicar a relagdo exisiente entre pessoa juridica ¢ administradores. Nédo obstante,
quando ha visivel exorbitincia de poderes por parte dos gestores, defendem tratamento similar
ao que se dispensa nas hipéteses de excesso de mandato, protegendo o terceiro de boa-fé. E o
que se depreende do cotejo entre o art. 1.309 do Cédigo Civil brasileiro e o art. 158 da Lei n.
6.404, de 1976. O primeiro trata da obrigagdo do mandante de satisfazer todas as obrigagdes
assumidas pelo mandatario que estejam dentro dos limites do mandato. Pelo disposto na lei, a
sociedade por agdes (suposta mandante) assumiria todas as obrigagdes contraidas pelo gestor,

dentro dos limites de suas atribuigdes.

Deduz-se desses dois dispositivos que, ao exorbitar o dmbito de poderes
conferidos, tanto o mandatario como o gestor estariam pessoalmente responsaveis pelo
adimplemento  da obrigagdo contraida. No entanto, ndo é essa a orientagdo da jurisprudéncia |
que, aproveitando os preceitos da teoria do 6rgdo, protege o terceiro de boa-fé, impondo a
sociedade a obrigagdo de adimplir, com base na teoria da aparéncia. Na Argentina, como
vimos acima, vigora dispositivo legal (art. 43, do Codigo Civil Argentino) que consagra o
principio pelo qual € a pessoa juridica quem responde pelos danos causados pelos

administradores.

Pela teoria do 6rgéo, os administradores sdo parte da pessoa juridica e isso, por
si s, ja justificaria o entendimento de que ela é a responsével pelos atos daqueles, perante o
terceiro de boa-fé, ainda que houvesse o gestor excedido seus limites. Tal situagdo sO seria

diferente se houvesse conluio entre 0 administrador e o terceiro para lesar a pessoa juridica.

' Referimo-nos a comercialistas da atualidade tais como Waldirio Bulgarelli, Rubens Requifio, Fabio
Ulhoa Coetho, Fabio Konder Comparato, entre outros.



Mas, nesse caso, nio ha mais que se falar em terceiro de boa-fé, donde se justifica a sua

desprotegdo. Mais adiante, no capitulo 3, voltaremos a esse assunto.

1.3 A sociedade por acdes e a limitag¢io da responsabilidade

A sociedade por agdes € aquela cujo capital se divide em agdes que sdo titulos
representativos de uma fragdo ideal do capital social. No volume segundo de seu Curso de
Direito Comercial, Requido (1998) informa-nos que, no Século XVII, devido a necessidade
de empresas com grande capital promoverem a exploragio do Novo Mundo, surgiu a
sociedade andnima. Naquela ocasido, o Estado também tinha interesse na constituigio dessas
sociedades e, por isso, contribuia para a formagéo do capital social. A sociedade por égﬁes é,
por exceléncia, uma sociedade que nasce para fazer o papel de desbravamento e exploragéo
das riquezas naturais da América. Requido (1998) reporta-se a Compaﬁhia das Indias

Ocidentais, criada em 1621, cujo escopo era formar expedi¢des para a conquista do Brasil.

Caracteriza-se a sociedade por ag¢des por ser uma sociedade com uma
regulamentagio normativa espeéiﬁca, a fim de garantir ao publico que investe em agdes
acesso ostensivo a informago, através da publicidade dos atos societarios. A sociedade por
agbes € um instrumento empresarial adequado para grandes empreendimentos, pois permite a
captacdo de poupanga de parcela da populag@o que, atraida pela limitagdo da responsabilidade
e pela liquidez relativa dos titulos, investe em ag¢des. Esse tipo societario permite uma grande
concentragio de capital, pois capta recursos junto a populagio e também junto a outras
sociedades — o que lhe possibilita realizar empreendimentos de grande monta, os quais para
outras espécies societarias seriam inviaveis. No entanto, essa aglutinagio do capital nem

sempre tem bons impactos na sociedade humana. Muito capital nas mdos de poucos



representa desigualdade, pois o capital pulverizado funciona como fator de equilibrio social.

A Lei n. 6.404, de 1976, que disciplina, no Brasil, as sociedades por agdes, foi
estabelecida visando basicamente ao fo.rtalecimento do mercado de capitais de risco. Tem por
escopo a captagdo da poupanga popular e isso exigiu uma sistemdtica que garantisse ao
acionista minoritario o respeito a regras definidas a fim de lhe proporcionar seguranga neste

tipo de investimento.

De acordo com Boiteux (1988, p. 9), em Responsabilidade civil do acionista

controlador e da sociedade controlada,

A modernizago da estrutura do mercado de capitais e do sistema financeiro
foi, portanto, feita sob uma clara op¢do pelas grandes empresas, que seriam
depositarias da poupanga popular, por intermédio dos acionistas. (...) O
modelo legal para que se viabilizasse o econdmico foi uma lei de base
fortemente institucional, voltada essencialmente para grandes empresas e
para a sua concentragdo. Sem inviabilizar, todavia, sua utilizagdo para a
constituigdo de pequenas empresas fechadas, de base contratual.

Ao comentar esses aspectos da sociedade por ag¢des, o autor afirma ainda que:

ao invés de coibir o desenvolvimento da grande empresa, preferiu-se
regulamentd-la levando-se em conta suas caracteristicas. Havia que
estabelecer sua responsabilidade, levando-se em conta os beneficios,
viabilizando empreendimentos que, de outra forma, ndo poderiam ser
realizados. Pois a capacidade financeira do conglomerado traz beneficios ao
processo produtivo (Boiteux, 1988, p. 5).

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou o principio da livre iniciativa, como
base da economia de mercado. Entretanto, ndo deixou de condicionar o direito de propriedade -
a sua funcdo social. Dessa forma, a ordem econdmica assume carater instrumental, pois €

meio de satisfacdo das necessidades coletivas.

O delineamento da limitagdo da responsabilidade dos socios das sociedades de
capital, como instrumento da atividade econdmica, surgiu com forga na Revolugdo Industrial.

Nesse periodo, aumentou a necessidade de concentragdo de capitais para os grandes



empreendimentos e o capital individual dificilmente era suficiente. Além disso, o risco
representado pela responsabilidade ilimitada e subsidiaria desencorajava os que ndo podiam
apostar toda a sua riqueza em um negocio. Conforme Justen Filho (1987), tal cenério, por

conseguinte, faz aumentar o interesse pelas sociedades anénimas.

Cabe, em contrapartida, perguntarmo-nos: por que o Estado e a Sociedade
aceitam que o acionista tenha acesso a um sistema em que sua responsabilidade pessoal seja

limitada ao montante empregado na atividade?

Depois da constatagdo de que o Direito tem um papel muito maior de
promogdo de fins sociais do que de simplesmente assegurar e tutelar a vontade das pessoas (o
Direito € o instrumento pelo qual o Estado busca atingir e realizar os seus fins), substitui-se o
modus operandi do Direito que, de repressor, passa a ser também interventor promocional.
Esse Direito quer que o individuo atue transformando a sociedade humana em que vive e,
para isso, precisa oferecer recompensas. Surge a chamada sang¢fo positiva. Para estimular os
individuos a se associarem e desenvolverem a atividade econdmica que permite a
multiplicagdo de riqueza, o Direito institui e mantém esse esquema da responsabﬂidade

limitada através da personificagdo societaria (Justen Filho, 1987, p. 46-51).

Notemos que a limitagdo da responsabilidade s6 € possivel para as sociedades

que tém personalidade juridica. Como indica Koury,

A fungdo do instituto pessoa juridica é limitar os riscos empresariais, através
do reconhecimento de sua existéncia como distinta da existéncia de seus
membros, que objetiva principalmente estimular o desenvolvimento das
atividades econdmicas e contribuir, assim, para o desenvolvimento social,
ndo é evidentemente ilegitima; todavia, a utilizagdo desta situagdo pode ter,
em alguns casos, esse carater (Koury, 1998, p. 67).

A limitagdo da responsabilidade daqueles que empregam capital proprio na

formac¢io de uma sociedade comercial ¢ um meio de fomentar a atividade empresarial, pois



limita os riscos inerentes. O empresario que desloca parte de seu capital para aplicagdo em um
empreendimento lem, de antemdo, a certeza de que, caso ndo tenha succsso., perdera somente
aquilo que investiu. Reconhecidamente, uma das mais uteis invengdes cientificas no campo da
criagdo juridica foram as sociedades comerciais, e a possibilidade de responsabilidade

limitada no exercicio dos negocios, tal como refere Costa (1984, p.66).

Justen Filho (1987) relaciona o prdprio aparecimento do instituto da
personalidade juridica a prolifera¢io das sociedades anénimas — caracterizadas por serem
diferentes das outras sociedades até entfo existentes, as chamadas sociedades de pessoas, as
quais o direito europeu nega personalidade juridica. A sociedade por a¢des ja nasceu com
fei¢cdes publicisticas e, em sua génese, era tida como uma massa inconfundivel com os sécios.

Afirma o autor que

A variabilidade de sdcios, a dimensdo do capital, a relevancia da atividade
econdmica desempenhada, assim como a adogo de estrutura administrativa
autbnoma e complexa, distinguiam a companhia como uma espécie juridica a
parte (Justen Filho, 1987, p. 23).

Como todo instituto juridico, a pessoa juridica também podera ter sua fungéo
desviada, ou seja, utilizada contrariamente s suas finalidades. O desvio de fungéo coqsiste na
falta de correspondéncia entre os fins buscados pelas partes e o objetivo do Direito ao
contemplar aquele instituto. Ai entra a desconsideragdo dé pessoa juridica'', expediente
utilizado pela jurisprudéncia para preservar o instituto dela, afastando-o, porém, diante de um

caso concreto, a fim de alcangar as pessoas que estdo por tras dela.

'O estudo relativo a desconsideracdo da pessoa juridica esta no item 1.4 deste capitulo.



1.3.1 O acionista comum ¢ o controlador

Ponto-chave no direito societdrio atual, a limitagdo da responsabilidade do
socio € produto de uma evolugdo no tratamento juridico societario. Sabe-se que o artesdo —
embrido do industrial — trabalhava sozinho e empenhava todo o seu patrimdnio naquela
atividade. O comerciante individual que comprometia ilimitadamente todo o seu patriménio
descobre que, se ele se associar a outro comerciante, a jungéo de capital e esfor¢os tornara o
negocio mais interessante e lucrativo. Dessa perspectiva surgiram as primeiras sociedades. A
sociedade em nome coletivo, na qual todos os sdcios continuavam a ter responsabilidade

ilimitada e solidaria, perante terceiros.

De acordo com o exposto por Bulgarelli (2000, p. 45-71), a razdo de ser da
sociedade comercial restringia-se a4 unido de esfor¢os e capital. Também a sociedade de _
capital e industria, onde hd um trabalhador e um capitalista, tem na sua razio de ser a
associagdo entre alguém que sabe realizar um oficio e outro que tem capital para investir na
estrutura e disponibilizagdo para o publico do trabalho realizado. Parece claro que esse tipo
societario surgiu da sociedade entre o artesdo e o comerciante. O sdcio capitalista tera
responsabilidade ilimitada e o sécio de industria, que ndo contribui com bens ou dinheiro,

somente com seu trabalho, nfo terd responsabilidade perante terceiros.

Os primeiros tipos societarios que introduziram a responsabilidade limitada
foram a sociedade em comandita simples e a sociedade em conta de participagio. Esses dois
tipos de sociedade distinguem duas categorias de soécios: aquela cujo sOcio tem
responsabilidade ilimitada e a que tem a limita¢do da sua responsabilidade. A partir dos
Séculos XVI e XVII, intensifica-se na Europa o contrato de commenda. Relata Bulgarelli

(2000, p. 63-66) que tal contrato consistia na entrega de mercadorias ou dinheiro, por parte de
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uma pessoa, a um comerciante que realizava uma viagem além-mar para fazer negécios com
aquelas mercadorias e aquele dinheiro, de modo que os dois — a pessoa € o comerciante —
tinham participagdo nos lucros, ou seja, ambos lucravam com a venda das mercadorias
atribuidas ao comerciante, ou, mesmo, lucravam com a venda das mercadorias adquiridas com

o dinheiro do capitalista.

Prossegue o autor, indicando que o contrato de commenda passou a ser
utilizado em negocios terrestres e, posteriormenfe, ndo era mais realizado isoladamente, mas
em negocios sucessivos. Sua larga utilizagdo deveu-se, principalmente, ao fato de possibilitar
a participagdo no comércio as pessoas que ndo podiam ser comerciantes, ou ndo queriam
aparecer como comerciantes, ja que, naquela época, o Direito Canonico proscrevia a atividade
comercial. Com a commenda, o capitalista podia auferir as vantagens do comércio sem

aparecer ou sem se comprometer como comerciante ou s6cio.

Com essa modalidade de negocios surgiram duas espécies societdrias: a
comandita simples e a sociedade em conta de participacdo. Na sociedade em comandita, o
socio capitalista (comanditério) se associa a outros mas ndo quer comprometer no negocio
mais do que aquilo que ele efetivamente empregou, tendo responsabilidade limitada e
identidade divulgada. Em contrapartida, essa categoria de so6cio ndo participa da geréncia da
sociedade. Na sociedade em conta de participagdo, o socio oculto também tem
responsabilidade limitada e sua identidade fica resguardada. Do mesmo modo, ao se

beneficiar da limitagdo da responsabilidade, ele ndo participa da geréncia societéria.

Comparando-se, entdo, os trés tipos societarios aqui relacionados — capital e
industria, comandita simples e sociedade em conta de participa¢io —, fica clara a distingéo

entre o socio capitalista que emprega dinheiro e tem responsabilidade limitada, mas ndo pode
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exercer a geréncia. O poder de gerir, nestes tipos societarios, implica responsabilidade
ilimitada. Aquele que gerencia responde com todo o seu palrimOnio para com os credores
societarios. E como se houvesse uma compensagio: aquele que pode decidir e mandar tem
responsabilidade agravada (ilimitada); ja o que ndo dirige tem a certeza de que nada perdera

além daquilo que ele investiu na sociedade.

E Bulgarelli (2000) ainda quem esclarece .que, paralelamente a esses tipos
societarios em que ha pequeno investimento e envolvimento de poucas pessoas, ja se
projetava, na época das grandes expedi¢des maritimas, a sociedade andnima, que precisava de
um grande aporte de capital, envolvendo muita gente que, na maioria das vezes, escolhia
participar do comércio através da sociedade andénima para ndo ter sua identidade divulgada,
justamente devido ao tratamento que a Igreja dispensava aos comerciantes. Ao se integrarem
a uma sociedade andnima, os socios ganhavam um titulo — uma a¢@o — que néo identificava
0 seu proprietario. Além do anonimato, havia ainda a vantagem da limitagdo. N&o lhes era
dada a gestdo da administragdo da empresa, dissociando-se a propriedade do poder de mando
e tornando nitida a diferenga entre os empresarios € os capitalistas. Aqueles participavam
efetivamente da orientagdo e direcionamento da empresa; os outros investiam capital com
expectativa de bom retorno e tinham consciéncia do risco de que, caso nido houvesse o
retorno, poderiam até perder aquilo que empregaram, embora corressem o risco, porque ele é

limitado ao capital empreendido.

As vantagens da limitagdo da responsabilidade s@o claras e levaram o
legislador a criar mais um tipo societario que admite uma so categoria de sdcios com
responsabilidade limitada. Sua particularidade em relagdo as sociedades andnimas, que ja

possibilitavam esta vantagem, € que a sociedade por quotas de responsabilidade limitada se
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destina a empreendimentos menores, tanto no que respeita ao capital quanto ao numero de

sOcios.

Na sociedade por agdes, bem como na sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, contempla-se a limitagdo também para aqueles que as gerenciam.
Por isso, a Lei n. 6.404, de 1976, e o Decreto n. 3708, de 1919, estabelecem que os gerentes e
administradofes ndo respondem pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome e por
conta da sociedade comercial. Vale dizer: eles ndo tém responsabilidade ilimitada, como

ocorre nos demais tipos societarios.

Porém, estes administradores e gerentes sdo onerados com uma
responsabilidade extra, direta e decorrente da lei, pela qual podem ser compelidos a ressarcir
pessoalmente prejuizos provocados por condutas ilicitas — dai a responsabilizagdo dos
administradores de sociedades. Na Argentina, os artigos 59 ¢ 274 da Ley n. 19.550, de 1972,
tratam da responsabilidade dos administradores de sociedades, dispondo que o administrador
que faltar com suas obriga¢des responsabiliza-se pessoal e ilimitadamente. A contrario sensu,

ele tera responsabilidade limitada se agir cumprindo suas obrigagdes.

A limita¢do da responsabilidade é alcan¢ada com a personificagdo, € com a
escolha do tipo societdrio que permite tal limitagdo, sendo essa uma das principais
conseqiiéncias da personalizagio e também a mais almejada — o que se da porque a
coletividade se beneficia desse sistema, tornando-o uma necessidade para o fomento da

atividade comercial.

Quando se diz que uma das fungdes da personifica¢do é unificar as relagGes
entre uma coletividade de pessoas e os terceiros que com ela se relacionam, tornando assim a

relagdo simples entre duas pessoas (pessoa juridica € o terceiro), ha que se observar também a
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facilitagdo da atribui¢do de responsabilidade limitada. Imagine-se que o terceiro estivesse
negociando e se relacionando com uma coletividade de pessoas sem personalidade juridica;
ele certamente iria considerar e ponderar a situagdo do patrimdnio de cada um dos integrantes
dessa coletividade. Com a limita¢do da responsabilidade ao patriménio social, o terceiro tem
elementos objetivos que lhe permitem avaliar o risco do negécio, com base no patriménio
tinico societario. Ele ndo precisara fazer um estudo das diversas situagdes ¢ dos integrantes

societarios para avaliar seus riscos.

Paes (1978. p. 59), em Responsabilidade dos administradores de sociedades,
declara que a figura do controlador foi criada pela Lei n. 6.404, de 1976, e que, até entdo, ndo
havia previsdo legal sobre o acionista controlador. O Decreto-Lei n. 2.627, de 1940,
consagrava o principio da igualdade de todos os acionistas, ignorando a figura do controlador.
A lei de 1940 trabalhava com o personagem do acionista majoritério, detentor de maior

capital.

Hoje, ja € possivel distinguir o acionista majoritario do controlador —
caracteres que nem sempre coincidem na mesma pessoa. Para ser majoritario, ele dev-e ter a
maior parte do capital social, e suas agdes ndo serdo propriamente aquelas que lhe dardo
direito a voto — pode ele ser o majoritario, ainda que detentor de a¢des preferenciais que néo
lhe conferem direito de voto em assembléias geraié. Ao controlador néo se exige a maioria do
capital social, basta que detenha uma parcela significativa de agdes ordinérias, ou que realize
uma alianga para obter a maioria de votos, e use efetivamente esse poder para a condugéo da
companhia. Em sintese, o controlador pode ter em mios um numero menor de a¢des do que o
majoritario. Esclarece Cavalhosa (1977, p. 132), em seus Comentdrios a lei de sociedades

andnimas: Lei n. 6.404 de 15 de dezembro de 1976: O controle ndo se origina da coletividade
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de acionistas, mas da categoria que tem a prerrogativa do voto.

O autor discorre a respeito dessa situagdo como uma espécie de subversdo do conceito

classico de interesse coletivo, pois

- o poder ndo mais se funda no principio majoritario do capital social (...) Ha
os controladores que tém direitos politicos que lhes ddo o dominio dos orgdos
de deliberagdo e de execugdo da companhia, como seja, a assembléia geral, o
Conselho de Administracdo e a diretoria. Esse dominio lhe ¢, com
exclusividade, propiciado pelo préprio monopdlio legal do voto (art. 112). E
ha os demais acionistas que ndo tém direitos politicos e que sdo
estruturaimente considerados credores da companhia, por isso, inclusive, que
lhes garante a lei um dividendo obrigatério (art. 202) (Cavalhosa, 1977, p.
132).

Boiteux (1988, p. 94) complementa, dizendo que € recente a regulamentagio
juridica sobre o wuso do poder ‘na empresa e a correspondente responsabilidade,
desenvolvendo-se no Brasil, a paftir de 1964, quando houve uma reorganizégéo do mercado
financeiro. O art. 116 da Lei n. 6.404/76 define o acionista controlador como sendo a pessoa

fisica ou juridica, ou um grupo de pessoas vinculadas por acordo, que:

a) ¢ titular de direitos de s6cio que the assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberagdes da assembléia geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores da companhia; e ,

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
funcionamento dos 6rgdo da companhia.

Assim, ndo basta ter a maioria do controle aciondrio para ser considerado
acionista controlador; é necessério que ele efetivamente utilize seu poder para influir na vida

da sociedade e para decidi-la.

Refere Lima (1989, p. 38) que a Lei n. 6.404, de 1976, foi editada como parte
de um programa de Desenvolvimento Nacional chamado Plano Nacional de
Desenvolvimento, cujo proposito era proteger as minorias aciondrias, assegurando-lhes o
direito de dividendos minimos em dinheiro além de outros mecanismos que pudessem

incentivar a participagdo popular no mercado de capitais.
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A lei societaria argentina (Ley n. 19.550, de 1972) prevé, em seu art. 33, a
matéria ¢ as formas de controle. Porém desconhece a figura do acionista controlador como
pessoa natural, tratando apenas do controle exercido por outra sociedade'?. Francisco Junyent
Bas (1998, p. 265-266), em Responsabilidad civil de los administradores societarios, define
as relacdes de controle entre sociedades da seguinte forma: cuando una sociedad esta en

condiciones de dirigir la actividad de otra sociedad a su voluntad.

Ensina Lima (1989, p. 38) que acionistas minoritdrios sdo aqueles que detém
pequenas parcelas de capital das empresas, freqiientemente representadas por agdes sem
direito a voto. Contrapdem-se aos acionistas chamados majoritarios ou controladores, que

detém a maioria das agbes votantes.

Nessa perspectiva, acionista majoritario ndo se confunde com acionista
controlador, ja que ¢ possivel haver alguém que detenha a maioria do capital acionario
composto por agdes sem direito a voto. Por outro lado, o acionista controlador pode nfio ser
majoritario desde que detenha porg¢dio suficiente do capital com direito a voto, ainda que no
total sua participagio aciondria seja menor do que a de um acionista que também nﬁé tenha
direito a voto. No entanto, a prote¢do aos minoritarios se justifica, na medida em que, na
macro-empresa, paradoxalmente, o acionista minoritdrio tende a ser a maioria em termos de

capital, como esclarece Lima (1989, loc.cit.).

E nesta linha de implementagdo da protegdo ao acionista minoritario que surge

"> Art. 33: Se consideran sociedades controladas aquellas en que outra sociedad, en forma directa o por
intermedio de otra sociedad a sua vez controlada:

Posea participacion, por cualquier titulo, que otorgue los votos necesarios para formar la voluntad
social en las reuniones sociales o asambleas ordinarias;

Ejerza una influencia dominante como consecuencia de acciones, cuotas o part.es de interés poseidas, o
por los especiales vinculos existentes entre las sociedades.



46

a preocupagdo com a disciplina da conduta dos administradores ¢ acionistas controladores,
como mecanismo de conlrole pelo Estado. No Direito Societdrio argentino lambém esta
positivada a preocupagdo com as minorias aciondrias em disposi¢des que impedem a alteragdo
do equilibrio das maiorias e minorias (artigos 275 combinado com o 276 da Ley n. 19.550, de

1972, ordenada pelo Decreto n. 841, de 1984):

Art. 275. La responsabilidad de los directores y gerentes respecto de la
sociedad, se extingue por aprobacién de su gestion o por renuncia expresa o
transaccion, resuelta por la asamblea, si esa responsabilidad no es por
violacion de la ley, del estatuto o reglamento y si no media oposicion es
ineficaz en el caso de liquidacion coactiva o concursal.

Art. 276. La accién social de responsabilidad contra los directores
corresponde a la sociedad, previa resolucion de la asamblea de accionistas.
Puede ser adoptada aunque no conste en el orden del dia, se es consecuencia
directa de la resolucion de asunto incluido en éste. La resolucién producira la
remocién del director o directores afectados y obligara a su reemplazo.

Esta accion también podra ser ejercida por los accionistas que hubieren
efectuado la oposicion prevista en el art.iculo 275.

Ciente da realidade que permeia a administragdo das sociedades por agdes, em
que os acionistas, ndo obstante proprietarios do capital, nada influem no direcionamento da
companhia, o legislador procurou defender a massa dos acionistas minoritarios contra o abuso
de poderes dos controladores. A existéncia do poder de controle € indispensavel na

organizagdo societaria.

Todavia, como indica Comparato (1983, p. 294), a todo poder correspondem
deveres e responsabilidades proprias, exatamente porque se trata de um direito-fungdo,
atribuido ao titular para a consecugdo de finalidades precisas. E nesta esteira que o paragrafo
unico do art. 116 (da Lei n. 6404, de 1976) impde ao controlador que utilize seu poder para
conduzir a companhia na realizagdo do seu objeto social, além de impor-lhe deveres e
responsabilidades perante os demais acionistas, perante os empregados e a comunidade em
que atua. Se ele agir com abuso de poder, o ‘art. 117, da mesma Lei, impde-lhe

responsabilidade pessoél.
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No Direito argentino, a lei societaria ndo elenca as atitudes da sociedade
controladora capazes de lhe impor responsabilidade ilimitada, mas a jurisprudéncia esta
repleta de decisGes em que se analisa o tema do interesse social e dos conflitos de interesses

entre a controladora e as controladas®.

1.3.2 Os orgios da sociedade por agdes

A lei brasileira estatuiu nas sociedade por agdes Orgdos que a complem e
movimentam: o conselho de administracio, a diretoria, a assembléia geral e o conselho fiscal.
A sociedade por agdes, segundo a lei brasileira, como pessoa juridica, tem deveres, exerce
direitos e contrai obrigagbes através de seus Orgdos: a assembléia geral, o conselho de

administragfo, a diretoria e o conselho fiscal.

Ao tratar dos administradores, a Lei n. 6.404, de 1976, ndo faz distingdo entre
os integrantes da diretoria e os do conselho de administragdo, tratando-os todos com a
denominagdo genérica de “administradores”. Ha ainda que se registrar que oé membros da
diretoria podem ser acionistas ou ndo da companhia, sendo, alids, da esséncia da soc.iedade

anénima moderna essa possibilidade de ser dirigida por quem ndo é sécio, como refere

Bulgarelli (1988, p.158).

Exige a lei que diretores e conselheiros administrativos sejam pessoas naturais,
excluindo, dessa forma, a possibilidade de uma pessoa juridica integrar a gestdo da
companhia. O § 1° do art. 147 (da Lei n. 6404, de 1976) declara inelegiveis para os cargos de

administragdo as pessoas impedidas por lei especial, condenadas por crime falimentar, de

13 Casos ilustrativos de conflitos de interesses: “Carabassa, Isidoro ¢/ Canale S.A.”, “Blaquier, Alberto ¢/
Estancias La Martona S.A.”.(Junyent Bas, 1998, p. 268).
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prevaricagdo, peita, suborno, concussdo, peculato, crimes contra a economia popular, contra a
fé publica ou a propriedade, ou por pena que vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a
cargos publicos. Além dessas restri¢des, pode a Comissdo de Valores Mobilidrios declarar

inabilitados pretensos administradores, tornando-os inelegiveis (art. 147 § 2°).

Na sociedade por agdes argentina também existem orgdos de administra¢do e
de ﬁscalizéc;ﬁo. A assembléia geral (Brasil) e a assembléia de acionisfas (Argentina) sdo
orgdos eminentemente deliberativos; portanto, a execugdo de suas deliberagdes cabera aos
diretores da sociedade (no Brasil) e ao diretério (Argentina). No Brasil, o quorum de
instala¢do se d4, em primeira convocagdo, com a presenca de acionistas que representem, no
minimo, um quarto do capital social com direito de voto; em segunda convocagdo, com
qualquer nimero (art. 125 da Lei n. 6.404, de 1976). Na Argentina, vejamos o que a Ley n.

19.550, de 1972, dispde no art. 243 sobre o quorum da assembléia:

La constitucion de la asamblea ordinaria en primera convocatoria, requiere la
presencia de accionistas que representen la mayoria de las acciones con
derecho a voto. En la Segunda convocatoria la asamblea se considerara
constituida cualquiera sea el nimero de esas acciones presentes.

O conselho de administragdo € um oOrgdo previsto na lei brasileira, de
delibera¢do colegiada e de existéncia obrigatéria para as companhias abertas, para as
sociedades de economia mista € as companhias de capital autorizado, conforme disposigdes
dos artigos 138, § 2°, e 239 da Lei 6.404/76. Esse conselho foi criado por esta lei, visto que,
antes, o Decreto-lei n. 2.627, de 1940, ndo previa a existéncia do conselho de édministrag:éo
como orgdo diretivo da companhia. Na Argentina, ndo existe um 6rgdo correspondente ao

nosso consetho de administragdo.

O conselho de administrag@o tem as COmpetéricias previstas nos artigos 122 e

142 da Lei n. 6.404, de 1976. Assim, cabe a ele fixar a orientagdo geral dos negécios da
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companhia (art. 142, 1). Isto se d4 porque a assembléia geral é um Orgdo cuja reunido é
cercada de uma série de procedimentos como convocagio pablica, presentes na reunido, etc.
Esses aspectos dificultam a realizagdo da assembléia; além disso, qﬁase sempre ha
desinteresse e desconhecimento por parte dos acionistas quanto aos problemas da empresa.
Nessa perspectiva, o conselho de administragdo atuara no dia-a-dia tomando decisdes mais

rapidas, como exige a atua¢do no mercado.

As decisdes do conselho de administragdo sdo tomadas em conjunto, ou seja,
seus membros ndo tém atribui¢des e competéncias individuais. Conforme Paes (1978, p. 6), a
lei n. 6.404 distingue o orgdo da representacdo do capital do 6rgdo de representacdo da

companhia, isto é, o conselho de administragdo e a diretoria.

Os conselheiros, que s@o representantes do capital, serdo necessariamente
acionistas; ja a competéncia de representa¢io da companhia cabe aos diretores que podem ser
acionistas ou ndo. Ambos — conselheiros e diretores — sdo considerados administradores,

como menciona Lima (1989, p. 47).

O conselho de administragdo serd composto de, no minimo, trés membros, cuja
escolha, segundo informa-nos Paes (1996, p. 110), em seu Manual das sociedades anénimas
— legislagdo, jurisprudéncia, modelos e formuldrios, da-se por eleicdo em assembléia geral,
podendo através dela ser destituidos ad nutum. E possibilitado aos acionistas minoritarios que
detenham, no minimo, um décimo do capital social com direito a voto, a possibilidade de

elegerem conselheiros (art. 141 da Lei n. 6.404, de 1976).

A diretoria na lei brasileira € um 6rgéo executivo e de representagdo, pois suas
competéncias compreendem exercer e realizar as decisdes tomadas tanto em assembléia como

pelo conselho de administragdo, além de ter como incumbéncia exclusiva a representagdo da
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sociedade (§ 1° do art. 138 da Lei n. 6.404, de 1976). Tem existéncia obrigatoria em todas as
companhias ¢ ndo € Orgdo colegiado. Cabe a0 estatuto delinir as atribui¢des individuais, bem
como as decisGes que deverdo ser executadas em deliberagdo coletiva. A diretoria deve ser
composta por, no minimo, dois diretores (art. 143 da Lei n. 6.404, de 1976), cujas atribuigdes

e poderes sdo individuais.

Os diretores estdo obrigados a cumprir o que foi deliberado pelo conselho de
administra¢fo. Porém, se for verificada a ilegalidade das decises do conselho, bem como se
este extrapolou os limites de competéncia estatutiria, a obrigagdo deixa de existir. Os
diretores sdo eleitos e destituiveis a qualquer tempo pelo conselho de administragdo ou pela

assembléia geral, conforme Bulgarelli (1988, p. 158).

O Decreto-lei n. 2.627, de 1940, exigia dos administradores empossados que
oferecessem uma caugdo de gestdo. A lei n. 6.404, de 1976, aboliu tal obrigatoriedade e
deixou ao arbitrio do estatuto estabelecer ou nio a garantia da gestdo (art. 148 da Lei n. 6.404,

de 1976).
Nesse sentido, interessante € a colocac¢do de Bove (1958, p. 124):

A regra de que os acionistas manejam a entidade pelo voto da maioria,
perdura, apenas, como simples postulado legal. Na realidade, uma minoria
organizada e atuante, geralmente insuflada pelos administradores da
sociedade, ¢ quem dirige e imprime sua orientagdo as assembléias.

Esclarece-nos Lima (1989, p. 48) que, em razdo disso, decorre a exigéncia da
lei para a defini¢do de modo preciso do objeto social, pois, assim, serd delimitado o espago no
qual os diretores e conselheiros da companhia podem agir discricionariamente. A clausula
definidora do objeto social constitui-se em uma baliza para a atuagdo do administrador.
Qﬁando extrapola a limitagdo tragada pelo objeto sdcial, o administrador age ultra vires —

vale dizer, ele realiza operagdes estranhas ao objeto social.
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Quanto a possibilidade de criagdo de novos 6rgdos pela companhia através do
estatuto, ha que se analisar o que diz o art. 139 da Lei n. 6.404, de 1976: As utribuigdes e
poderes conferidos por lei aos orgdos de administracdo ndo podem ser outorgados a outro
orgdo, criado por lei ou pelo estatuto — o que significa que a companhia ndo pode criar novo
orgdo e conferir-lhe as atribuigdes inerentes a diretoria e ao conselho de administragéo. Isso,
porém, ndo veda a possibilidade de um administrador ou diretor nomear um mandatario que,
em seu nome € sob sua respoﬁsabilidade, estard expressando a vontade do o6rgdo da

companhia.

Na lei de sociedades, na Argentina, o érgdo que tem competéncia de
administragdo e representacdo da sociedade é o diretério. Ele serd composto de um ou mais
diretores designados pela assembléia de acionistas ou o conselho de vigilancia (artigos 255 e
seguintes da Ley n. 19.550, de 1972). A representagdo cabe ao presidente do diretdrio (art. |
268 da Ley n. 19.550, de 1972), embora o estatuto possa nomear outro para representar a
sociedade ou, ainda, a representagdo possa se fazer por organizagdo plural, como registra

Gagliardo (1994, p. 123).

O conselho fiscal ¢ um oOrgdo com poderes especificos de fiscalizagdo
composto por no minimo trés membros € no maximo, cinco, eleitos pela assembléia geral,
podendo ser acionistas ou ndo. Seu funcionamento € facultativo e essa foi uma inovagdo
introduzida pela Lei n. 6.404, de 1976. Destacamos que a sua existéncia € obrigatoria, mas

seu funcionamento é facultativo.

Bulgarelli (1988, p. 165) identifica niesta facultatividade de funcionamento do
conselho fiscal uma tendéncia em relagdo as companhias abertas, pela supressio e

substitui¢do desse orgdo, por auditores independentes. Alids, em relacdo as companhias
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abertas, as demonstrag¢des financeiras devem ser obrigatoriamente auditadas por auditores
independentes regisirados na Comissdo de Valores Mobilidarios, conlorme dispSe o art. 177 §

3°da Lein. 6.404, de 1976.

Seu correspondente na legislagdo societaria Argentina € o conselho de
vigilancia, que pode ser organizado a partir de uma previs@o estatutdria, integrado por
acionistas. -Suas atribuigdes sdo basicamente fiscalizar a gestdo do diretdrio (artigos 280 e 281
da Ley n. 19.550, de 1972). Além do conselho de vigilncia, a lei argentina prevé a
possibilidade de se formar a sindicatura, que é uma espécie de fiscalizagdo privada. Gagliardo
(1994, p. 104) diz que a sindicatura constitui um 6rgéo de controle da legalidade formal e

substancial, relevante no desenvolvimento e extingdo da sociedade.

Depois dessas breves cohsiderag()es a respeito dos orgdos da sociedade por
a¢les e suas competéncias, devemos abordar a questdo do mau uso dos poderes societarios.
Quando os titulares dos 6rgdos societarios extrapolam os poderes que lhes foram conferidos,
agem com vistas a interesses individuais e ndo societdrios, desvirtuam a utilizagdo de um
direito conduzindo-o para alcancar fins ndo tutelados pelo Direito, utilizam a personiﬁcaqéo
para burlar a lei, nessas hipoteses eles‘ ndo podem mais ser vistos como simples titulares do
6rgdo societario. Deve-se alcanga-los, ultrapassando a pessoa juridica, a fim de atribuir-lhe os
efeitos dos atos que inicialmente estavam destinados a sociedade comercial. Além de uma
importante atribuigdo na condugdo nos negocios societarios, os 6rgéos da sociedade comercial
devem ter perfeita no¢do da fungfio social da sociedade comercial — vale dizer, seu poder-

fun¢do ultrapassa os lindes da empresa e se projeta na comunidade onde ela esta.
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1.3.3 A fungio social da sociedade por ac¢des.

Distingue-se a fung@o social da sociedade por a¢Ses de sua finalidade, pois que
esta serd sempre o lucro'?; j4 a sua fungdio social relaciona-se ao seu papel dentro da
comunidade — ¢ a sua proje¢do externa. Ndo ¢ novidade a teoria da fun¢do social da
propriedade, e a proposta de fungdo social da empresa ja foi abordada aqui no Brasil pelo
pensamentb teorico de Comparato (1995, p. 27-37), em Direito empresarial: estudos e

pareceres.

De acordo com Ledo (1988, p. 17), em A responsabilidade civil dos
administradores de empresas, tal proposi¢do foi dada, como uma rea¢do, de um lado, as
formas de capitalismo puro e livre de qualquer regulamentacdo e intervengdo estatal, e, de
outro, a concep¢do marxista que pregava uma forma de economia controlada. Prossegue o
autor: Inteligentemente, deu-se a propriedade nova roupagem de interesse coletivo,
conservando-se, entretanto, o dominio individual (....). A teoria da fungdo social da

propriedade propde limitagdes a iniciativa privada (Ledo, 1988, p. 18).

A idéia basica € a de que todas as pessoas tém uma obrigac¢do social a cumprir,
variando a obrigag@o conforme a posi¢do ocupada na sociedade — vale dizer: quanto mais
expressivos o status € a riqueza, maior serd a sua fun¢ﬁo social, decorrente do poder e do
capital que detém. A protegdo social de sua riqueza depende, assim, do cumpriménto da sua

funcio.

Comparato diz que tratar da fungdo social da empresa no nosso sistema

tradicional capitalista € linguagem inteiramente estranha. A idéia corrente era de que, sendo



54

proprietario dos fatores de produgdo, o empresario teria total liberdade de exercer a atividade
empresarial sem atentar a qualquer ordem de interesses que ndo fossem os dos participantes

da empresa. Afirma o autor:

A instituigdo do Estado social impds, no entanto, duas conseqiiéncias
Jjuridicas da maior importéncia para a organizagio das empresas. De um lado,
o exercicio da atividade empresarial j4 nfo se funda na propriedade dos
meios de producdo, mas na qualidade dos objetivos visados pelo agente;
sendo que a ordem juridica assina aos particulares e, especialmente, aos
empresarios, a realizagdo obrigatoria de objetivos sociais, definidos na
Constitui¢do (Comparato, 1983, p. 296).

O empresario tem consciéncia da fungfo social de sua atividade. Porém, muitas
vezes, manifesta-a quando precisa do Estado para algum tipo de incentivo fiscal ou até mesmo
para o livramento dos pagamentos de ordem tributdria. A empresa, freqiientemente, ¢
entendida como uma instituigdio; em contrapartida, as legisla¢Ges ndo tém se dedicado a sua
defini¢do. O Cédigo Civil Italiano, de 1942, ¢ apontado pela doutrina como a norma que
primeiro disciplinou a empresa, sem, no entanto, defini-la. Preferindo focar a pessoa do
empresario para delimitar o ambito de atuagdo do Direito Comercial, dispds o Cddigo
Italiano, segundo Ledo (1988, p. 14), que: E empresdrio quem exerce profissionalmente uma
atividade econémica organizada com a finalidade de produg¢do ou troca de bens ou de

Servigos.

Bulgarelli (2000, p. 291-295) afirma que, desde a Revolugdo Industrial, os
economistas esforgam-se para conceituar a empresa. Também o conceito juridico de empresa,
bem como sua qualificagio juridica, sdo objeto de correntes confusdes. Ele conceitua a

€mpresa como

' Ressalvam-se a empresa piblica constituida sob a forma de sociedade por acdes e a sociedade de
economia mista, as quais tém por func¢fo primordial prestar um servigo publico, sem, no entanto, descartar a
possibilidade da geracgdo de lucro ao Estado.
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a atividade econdmica organizada, exercida profissionalmente pelo
empresario através do estabelecimento. Dessumem-se, desta forma, os trés
conceitos bdasicos da empresarialidade, que sdo o empresdrio, o
estabelecimento e a atividade. Esta altima se qualifica com os caracteristicos
da PROFISSIONALIDADE, ECONOMICIDADE e ORGANICIDADE
(Bulgarelli, 2000, p. 294).

N3o obstante, a Lei n. 6.404, de 1976, em seu art. 154, dispds expressamente

sobre a fungdo social da empresa o que segue:

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto
lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da funcgfo social da empresa.

. . e oa 1 .
Motivou-se tal disposi¢do > com o seguinte argumento:

ndo € mais possivel que a parcela de poder, em alguns casos gigantesca, de
que fruem as empresas e, através delas, seus controladores € administradores,
seja exercida em proveito de socios majoritarios ou dirigentes, e ndo da
companhia, que tem outros sécios, ¢ em detrimento, ou sem levar em
consideracgdo os interesses da comunidade (Ledo, 1988, p. 25).

Ledo (1988, p. 21) defende que, assim como o Estatuto da Terra traz limitagdes
de carater positivo, disciplinando muito mais o que o proprietario deve fazer do que aquilo
que ele ndo pode fazer, no Direito Empresarial, para ser eficaz o principio da fungdo social
da empresa é necessdrio ampliar as obrigagées de fazer, consistentes em tornar obrigatdrias

certas realizagdes em prol dos seus empregados e da comunidade.

Por outro lado, hd uma grande dependéncia social e econdmica que algumas
corporagles criam em relagdo a regido em que se encontram. Requido exemplifica com
algumas situa¢des em que, malgrada a ma administragdo da empresa, o governo daquela
regido ndo podera deixa-la chegar a faléncia — seria o caso das empresas cujo capital ¢ maior
do que o Produto Interno Bruto de alguns paises e que agregam contingente humano, como

empregados diretos ou indiretos, ultrapassando a casa do milhdo. Segundo Requido (1998), é
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em razfio disso que, hoje, em alguns paises, como Estados Unidos e Franga, a legislagfo prevé
um regime judicial para a recuperagio de corporagdes em estado de debilidade econdmica, a
fim de afasta-las da faléncia. Vale dizer que esse regime de recuperagio das empresas, que no
Brasil foi traduzido no principio da preservagdo da empresa, so se justifica na medida em que.

se reconhece a sua func¢do social.

A fungdo social da empresa assume duas vertentes: de um lado, o Estado
reconhece a importdncia da atividade empresarial no desenvolvimento e promog¢do da
sociedade humana; de outro, a empresa deve nortear sua condugdo para que a sua atuagdo ndo
destoe dos beneficios que dela se espera na comunidade em que se instala. Ha uma
consciéncia reciproca entre empresa e Estado, no sentido de que os dois tém direitos e
obrigagdes um em relagdo ao outro. Assim, a fungfio social da empresa tem carater
teleologico, ja que o interesse do Direito estd muito mais para os fins e a destinagdo do que

para o objeto em si.

1.4 A desconsiderac¢io da personalidade juridica

Apos breves consideracdes a respeito da personificacdo das sociedades
comerciais, sua funcdo e seus efeitos, trataremos da desconsideréc;éo da personalidade
juridica, bem como das conseqiiéncias dai decorrentes. Esse topico objetiva diferenciar a
desconsidera¢do da personalidade juridica da responsabilizagdo dos administradores, ja que

esta ultima acontece diretamente e independentemente da desconsiderag@o da personalizagdo.

Nédo se pode negar que a personificagfio societdria propicia a utilizagdo da

'* Exposigdo de moti\/.os da Lei n. 6.404, de 1976.
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pessoa juridica para fraudar e abusar de direitos ja que, por tras dela, se escondem individuos
que podem manipuld-la, de modo a prejudicar terceiros e sOcios ndo administradores. Dai a
necessidade de encontrar um mecanismo de coibigdo das referidas praticas, imputando ao seu
responsavel as conseqiiéncias do mau uso da personificagdo, preservando a pessoa juridica,

mantendo-a intacta, quanto aos atos ndo problematicos.

Paralelamente ao fendmeno da relativizag@o dos direitos que se deu em razio
da funcionalizagdo do Direito, verificou-se também a relativizagdo da pessoa juridica, através
do reconhecimento da sua instrumentalidade. Assim, ndo se mantém o tabu de que hd uma
rigida e intransponivel separacio entre a pessoa juridica e as pessoas que a controlam e tém

direito de orientar seu direcionamento. De acordo com o exposto por Justen Filho (1987, p.

45),

A pessoa juridica € e s6 pode ser um instrumento para a obtencdo de
resultados proveitosos para toda a sociedade. A personificagdo societaria
afigura-se como funcionalmente envolvida na consecugdo de valores e néo se
encerra em si mesma.

A desconsideragdo da personalidade juridica é o fendomeno pelo qual se aprecia
uma situacdo juridica como se sociedade e socio ndo fossem pessoas diferentes. Surgiu no
cenario juridico como uma construgdo jurisprudencial, que passou a considerar a
personificacdo como uma técnica instrumentalizada pelo direito para facilitar as relagdes
juridicas entre o organismo social (formado pelos s6cios) e terceiros, conforme refere Coelho
(1989, p. 89). Com essa teoria, dois dos principios juridicos de maior relevancia a nortearem a
vida das sociedades comerciais e civis com .personalidade juridica passam a ser atacados: o
principio de que a pessoa juridica tem existéncia distinta da de seus s6cios e o principio de

que a responsabilidade dos socios sera limitada ao montante por ele investido na sociedade.

Esclarece-nos Noronha (1996, p. 74) que,



Quando o ordenamento juridico proporciona a certas organizagdes sociais a
possibilidade de se transformarem em pessoas juridicas, € certamente porque
considera que esse é o meio mais adequado para a realiza¢do de determinados
interesses de pessoas humanas. (...) Encarada deste angulo, a personalidade
juridica é meramente instrumental: ela existe como meio para a realizagdo de
finalidades humanas. Ndo é possivel conceber finalidades que sejam da
propria pessoa juridica.

Com a desconsideragdo, suspende-se a incidéncia das regras da personalidade
juridica. Essa suspensdo, todavia, ¢ episddica — ou seja, sO acontece para algum ato
especifico. Este ato juridico praticado pela pessoa juridica permanece vélido e produzira todos
os seus efeitos. Porém, o destinatario dos efeitos deste ato juridico € alterado. Se, antes da
desconsideragdo, os efeitos destinavam-se & pessoa juridica (ou ao sbcio), apds a
desconsideragdo esse mesmo ato passa a produzir efeitos em relagdo ao socio (ou a pessoa

juridica). Em outras palavras, altera-se o sujeito que sofre as conseqtiéncias do ato.
Ainda segundo as consideragdes de Coelho (1989, loc. cit.),

A idéia de que o ato constitutivo da pessoa juridica pode, em dadas ocasides,
ter a sua eficacia suspensa, deixando, assim, de gerar conseqiiéncias juridicas
o principio da autonomia patrimonial, deve ser tomada como caracteristica
natural da pessoa juridica (...) Nesse sentido, completando-se o conceito de
pessoa juridica, poder-se-ia consignar que esta é o sujeito de direito
personalizado, incorporeo e cujo ato constitutivo pode ser episodicamente
ineficaz, se servir de instrumento para a realizagdo de fraude ou abuso de
direito.

E possivel concluir dai que o instituto da personalidade juridica ndo é absoluto
e deve ser desconsiderado sempre que estiver sendo mal utilizado. A maior dificuldade da
doutriné reside em sistematizar os casos em que sera possivel a desconsideragdo. Dito de
outro modo, a jurisprudéncia norte-americana, por estar no sistema da common law, de acordo
com o indicado por Requido (1998), aplica a desconsiderag@o de acordo com a necessidade de
cada caso. Ndo ha uma preocupagio em elencar legalmente os casos e as hipoteses em que se

desconsideraria a personificagéo.

Em nosso caso (civil law), em que a lei norteia a aplicagdo dos institutos
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juridicos, ha uma preocupagio em especificar as hipdteses que ensejariam a desconsideragio,
bem como os requisilos, para que essa aplicacdo ndo desvirlue o instituto da personificagdo.
Na trilha dessa tentativa, citamos os trabalhos pioneiros na abordagem desse tema, como o de
Rolf Serick, na Alemanha; o de Piero Verrucoli, na Itlia; e, no Brasil, os de Rubens Requifo

e Fabio Konder Comparato.

E Coelho (1989) quem nos apresenta, em Desconsideragdo da personalidade
Jjuridica, as elabora¢es doutrindrias que aqui serdo analisadas. Como fundamentos técnicos
da desconsideragdo sdo apontadas as situacdes que seguem, provenientes dos exames

pioneiros acima citados.

Dos estudos de Rolf Serick, duas circunstancias foram levantadas: quando se
abusa da personalidade juridica com vistas a realizagio de fraude e quando a desconsideragio
é condicdo de aplicagdo de normas juridicas. Pela construgio de Verrucoli, a personalizagio
das sociedades comerciais € um privilégio para os seus integrantes, pois podem agir e existir
unitariamente, como um grupo. Assim, todas as vezes que a personalidade juridica esteja
servindo de instrumento para situagdes injustas, e sempre que haja o abuso do pri\./ilégio,
devera ser desconsiderada. Na perspectiva de Rubens Requido, a situagdo de quando a pessoa
juridica ¢é utilizada para fins contrarios ao Direito, principalmente para a fraude e o abuso do
direito, deve ser considerada. Fabio Comparato, a seu turno, doutrina as seguintes
circunsténcias: quando ha auséncia do pressuposto formal da separagdo de patrimdnios, ou
seja, quando os socios ndo respeitam a separagdo patrimonial e confundem o patrimdénio
societario com o seu particular; quando ndo se respeita o objeto social; quando a sociedade
ndo esteja cumprindo o seu objetivo social, que € a produgdo e a distribuigdo de lucros. E, por

fim, quando houver a necessidade de desconsiderar a personalidade juridica, para beneficiar a
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prépria sociedade — é o caso da Stimula 486 do STF'®.

Essas propostas sdo sistematizadas em duas concepgdes: a concepgdo
objetivista e a subjetivista. Para a concepgdo objetivista (cujo defensor ¢ Fabio Konder
Comparato), geralmente a desconsideragdo pressupde desvio de fungdo, abuso ou fraude. Mas
o ato em si nem sempre € ilicito. Entdo, a ocorréncia da confusdo patrimonial € um critério

para a desconsideragéo.

Ha uma outra vertente da concepcdo objetivista, segundo a qual a
desconsideragdo serd aplicada quando houver uma desfuncionalizagdo do instituto pessoa
juridica. Nesta desfuncionalizagdo, que pode se materializar através do abuso de direito, da
fraude ou da confusdo patrimonial, ndo se exige demonstra¢do do elemento intencional do
sujeito. Ndo se caracteriza abuso de direito apenas quando a pessoa age-com a intengdo de
maleficéncia. O abuso est4 caracterizado quando a pessoa quer realizar objetivos diversos
daqueles para os quais o direito subjetivo foi criado. O instituto juridico sofre uma

desfuncionalizag3o.

Para a proposta subjetivista a desconsideragdo da personalidade juridica ficaria
subordinada a prova da intenc¢do do agente em fraudar ou prejudicar o terceiro. Noronha, em

trabalho ainda inédito, adota a concepgdo objetivista, dispondo que

o abuso de direito, ndo devera ser encarado de um ponto de vista subjetivista,
com a exigéncia da intengdo de prejudicar outrem, como ainda entende forte
corrente presente tanto na jurisprudéncia como na doutrina. '’

A desconsideragdo provoca a quebra do principio da autonomia ou da

'® £ também o caso da propositura da Agdo Social por acionistas quando aprovada a responsabiliza¢io
dos administradores em Assembléia Geral e, passados trés meses, o 6rgdo competente da companhia néo o faga.
Nesse caso, a beneficidria dos resultados da agdo de responsabilizagio do administrador € a companhia.
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separagdo patrimonial da pessoa juridica em relagdo as pessoas fisicas que sdo suas

integrantes. Noronha (1996, p.73 ) explica que existem (rés modalidades de desconsideragdo:

a) a desconsideracdio direta, que visa a forgar as pessoas fisicas a responderem por débitos
da pessoa juridica — a hipétese mais corrente, em se tratando de sociedade por a¢des, € a
responsabilidade do acionista controlador;

b) a descénsiderag:éo invertida, pela qual a pessoa juridica se responsabilizara pelas
obrigacdes contraidas pelas pessoas fisicas;

c) a desconsideragdo em favor da propria pessoa juridica, pela qual se permite a esta
exercitar direito que pertence a uma pessoa fisica — como exemplo deste ultimo caso, o

civilista aponta a Sumula 486 do STF'S,

Na Argentina, a lei societaria (Ley n. 19.550, de 1972) tem, no dispositivo do

art. 54, uma norma de inoponibilidade da personalidade juridica, pela qual:

La actuacién de la sociedad que encubra la consecucion de fines
extrasocietarios, constituya un mero recurso para violar la ley, el orden
publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputara
directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes
responderdn solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados.

‘Segundo Gagliardo (1994, p. 65), o conceito de personalidade juridica esta
intimamente ligado as no¢des essenciais de responsabilidade, capacidade e imputagdo, que
possibilitam explicar as diversas situagdes em que se encontram os socios de uma sociedade

comercial, conforme o tipo de sociedade adotado.

Chamando esta possibilidade de inoponibilidad de la personalidad juridica, a

'7 Registramos que essa fonte é inédita e foi recebida das mos do proprio autor, que nos autorizou seu
uso (Noronha, inédito, p. 24).

'® Stimula 486 do STF: Admite-se a retomada para sociedade da qual o locador, ou seu conjuge, seja
sécio, com participagdo predominante do capital {Interpretagio dos arts. 72, [V e 52, 11 da Lei 8.245/91.]



Ley 19.550 (art. 54), de 1972, indica qual € o efeito da desconsidera¢do da pessoa juridica. Os
sOcios ou 0s controladores que violarem a lei, a ordem piblica, a boa-fé, com o objetivo de
frustrar direitos de terceiros, serdo pessoalmente responsaveis pelos prejuizos e ndo poderdo

opor aos terceiros a distingdo patrimonial entre eles e a pessoa juridica da qual fazem parte.

1.4.1 O fundamento da desconsiderac¢io da personalidade juridica.

J& nos reportémos, nesta dissertaggo, a fungfio da personificagio das sociedades
comerciais. Os motivos que levam o legislador a concordar com este sistema de limita¢do da
responsabilidade e distingdo patrimonial, negocial e processual entre sociedades comerciais e
seus sdcios, correspondem, justamente, ao fomento a atividade econdmica, bem como a

facilitagdo das relagdes negociais entre a sociedade comercial e terceiros.

Isso estd diretamente ligado ao fendmeno da funcionalizagdo do Direito, sobre |
o qual discorre Justen Filho (1987). Assim, os direitos passam a ndo ser mais entendidos e
aceitos como um fim em si mesmos e como algo que existe para servir a vontade individual.
Com a funcionaliza¢do do Direito, a existéncia da pessoa juridica é tida como instrumental, é
tida como meio de realizagdo de valores e interesses assumidos pelo Estado. Esse processo
redundou no desaparecimento dos direitos subjetivos absolutos que nfo encontravam
limitagdo, surgindo, no cendrio juridico, figuras inéditas, tais como a fung¢do social da

empresa, a fungdo social da propriedade e a coibi¢éo ao abuso do direito.

A funcionalizagdo consagra a idéia de que o Direito, quando atribui poderes,
busca realizar interesses que transcendam os interesses de seu proprio titular. Isso ocorre com
muita énfase na transformagdo sofrida pelo direito de propriedade, cuja fung¢do social ¢ um

principio constitucional. Esses principios, porém — o da separagio patrimonial entre pessoa



juridica e pessoas naturais € o da limitagdo da responsabilidade dos sécios pelas obrigagées
assumidas pela pessoa juridica — cuja finalidade € declaradamente favoravel a comunidade,

podem ser desvirtuados para atingir finalidades negativas e repugnantes.

A pessoa juridica é reconhecidamente um instrumento a servigo das relagdes
negociais. O instituto da personificagdo permite as pessoas naturais participarem da vida
econ(‘)mica- com limitagdo de sua responsabilidade pessoal, pois atuam através da pessoa
juridica, que ¢ uma entidade independente dos individuos que a integram. Permite-se essa
limitagdo da responsabilidade para fomentar a atividade econdmica. E o estimulo que o
Direito da as pessoas que querem empreender para gerar riquezas e trabalho. No entanto, a
personalidade juridica pode perfeitamente ser manipulada para atingir finalidades diversas
daquelas consagradas pelo Direito. Nestes casos, requer-se um tratamento especial para sanar
o problema especifico, sem desrespeitar o instituto da personaliza¢do que precisa ser
resguardado e aperfeicoado. Ndo se nega a pessoa juridica, apenas se luta contra o seu

desvirtuamento, como assevera Justen Filho (1987).
Coelho (1989, p. 19) afirma que

Ganha relevéncia a constatagdo de que, malgrado a autonomia, nfo ha pessoa
juridica sem uma pessoa fisica a agir por ela. E é justamente o
comportamento dessa pessoa fisica que devera ser levado em conta para se
determinar se houve, ou nfo, abuso da pessoa juridica.

No Brasil, por muito tempo a jurisprudéncia e a doutrina fundamentaram-se no
art. 5° da Lei de Introdugéo ao C(’)digo Civil (Decreto-Lei n. 4.657, de 1942), para a adogdo da
disregard doctrine, ja que se veio, s6 em 1990, com o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078), a contemplar a possibilidade de aplicagdo da desconsideragio.
Porém, nfio hé ainda em direito positivo uma sistematizacdo dos pressupostos e requisitos de

aplicac¢do da doutrina.



64

Na Argentina, como vimos no item anterior, o art. 54 da Ley 19.550 traz a
possibilidade de se penetrar na personalidade juridica de uma sociedade para responsabilizar
pessoal e solidariamente os socios e os controladores que utilizaram a sociedade para encobrir

fins extra-societarios, violar a lei, a ordem publica, a boa-fé e os direitos de terceiros.

1.4.2 A natureza juridica da desconsideracio da personalidade juridica

Justen Filho (1987, p. 70-71) faz uma importante distingdo entre a
desconsideracdo da personalidade juridica e os vicios do ato juridico. O ato juridico tem uma
estrutura projetada pelo ordenamento juridico; quando ha vicios, o modelo normativo
estrutural do ato ndo corresponde é conduta concretizada. Na desconsidera¢do, ndo ha defeitos
na estrutura do ato juridico, 6 qual sera perfeito. Havera problemas, porém, na finalidade do

ato praticado.

As pessoas tém a faculdade de praticar atos juridicos, porque o ordenamento
consente os objetivos a serem atingidos por aquele ato. Quando essa finalidade ndo se
coaduna com aquela que merece a tutela legal, pode ocorrer a desconsideragdo para ajustar a

fungdo do ato juridico praticado, como refere Justen Filho.

Exemplos maximos de atos juridicos que em sua estrutura podem se apresentar
perfeitos, mas com problemas na finalidade almejada, sdo a simulagdo e a fraude contra
credores. Esses atos podem ser atacados com as regras de anulabilidade dos atos juridicos
previstos no Coédigo Civil brasileiro, art. 147, II, e com as regras da anulabilidade e

revogacdo, previstas no Cédigo Civil argentino, artigos 954 e 961.

A simulag@o em si ndo € reprimida, pois o art. 102 do Cédigo Civil brasileiro

prevé as hipdteses em que haverd simulagdo nos atos juridicos e, em seguida, no art. 103,
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declara: A simulagdo ndo se considerard defeito em qualquer dos casos do artigo
anlecedente, quando ndo houver inteng¢do de prejudicar a terceiros, ou de violar disposi¢do
de lei. No sistema argentino, a orientagdo € semelhante. O artigo 957 retira da simulagio
qualquer reprovabilidade quando ela ndo tem finalidade ilicita: La simulacion no es
reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilicito. Somente quando ha a
inten¢do de prejudicar terceiros e quando a simulagdo for o meio utilizado para frustrar

o , , 519
valores consagrados pelo Direito € que o ato sera passivel de anulagdo .

Também a fraude contra credores é exemplo méximo de utilizacdo de uma
faculdade — disposi¢do de bens de propriedade particular —, para prejudicar terceiros
(credores), ja que redunda na insolvéncia do disponente. Sabe-se que a fraude ¢ ufn vicio
social que torna o ato anulavel, pois o artigo 147, II do Coédigo Civil brasileiro, diz que por
vicio resultado de erro, dolo, coagdo, simulag¢do ou fraude, o ato ¢ anulavel. No Cédigo Civil
argentino, o artigo 961?° torna revogéveis, a pedido dos credores, os atos celebrados pelo

devedor em prejuizo dos direitos dos credores.

Justen Filho (1987, p. 83) informa que, para aplicar a desconsideragdo, o ato

juridico em questdo devera ser valido:

Parece-nos que o vicio de invalidade prevalece sobre a aplicagdo da teoria da
desconsideragio. E que sé se cogita de desconsideragio da personalidade
societaria na medida em que se ultrapassa a barreira da validade. A
desconsiderag@o pressupde concorrerem, no caso, os requisitos de validade
tanto do ato juridico quando da personificagio societdria.

' Na Argentina, a anulabilidade do ato simulado estd prevista no art. 954: Podrdn anularse los actos
viciados de error, dolo, violencia, intimidacion o simulacion.

2 Art. 961: Todo acreedor quirografario puede demandar la revocacion de los actos celebrados por el
deudor en perjuicio o en fraude de sua derechos.



66

Assim, pelo que diz o autor, a desconsideragéo pressupde ato valido, atuando
no ambilo da eficdcia juridica, ja que produzird eleitos em relagdo a uma pessoa diferente
daquela para a qual fora inicialmente planejado. Essa situa¢do, no entanto, ndo é assim tdo
simples, pois sabemos que a invalida¢do do ato pode, muitas vezes, ser mais vantajoso para
aquele que usou de simulagdo maliciosa, ou para aquele que fraudou, do qué a inversdo da
aplicagdo dos efeitos do ato juridico. Para os sécios que agiram por conta da pessoa juridica,
com simulagdo maliciosa ou em fraude contra credores, pode ser muito mais interessante ver

seu ato anulado do que vé-lo produzir efeitos contra eles mesmos.

Entdo, tanto na simula¢io maliciosa quanto na fraude contra credores, é
possivel buscar a invalidagdo do ato ou a desconsideragio da personalidade juridica.
Imaginemos a seguinte situag@o: a sociedade comercial, agindo por intermédio de seus
dirigentes, se desfaz de todos os seus bens,. tornando-se insolvente. Houve ‘fraude contra
credores. Para a invalidagdo dos atos de disposigdo dos bens, ha necessidade de propor a agdo
pauliana (no Brasil) ou a a¢do de revogagdo (na Argentina). Estas a¢des sdo de conhecimento
e pressupde larga produgdo de provas no intuito de comprovar a situagfo de insolvéncia do
devedor. Apds a sentenga de reconhecimento da fraude, havera a invalidag@o (Brasil) ou a
revogacdo (Argentina) desse ato. Assim, os adquirentes desses bens, mesmo estando de boa-
fé, estardo sujeitos a devolu¢do dos bens ou dos valores, pois 0 negocio invalidado ndo
produzira efeitos. Assim, parece claro que neste caso a prejudicada ndo foi a pessoa juridica
que, através de seus soOcios, agiu em fraude, mas sim os terceiros de boa-fé¢ que com ela

contrataram.

Seria muito mais didatico, para aquele que aplicar o Direito, “punir” os s6cios

com a desconsideragfo da personalidade juridica, alcangando-os a despeito de terem agido
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sob a prote¢do da personifica¢do societaria. Com isto, seus bens particulares seriam utilizados
para a salisfa¢@o dos credores lesados € os terceiros de boa-[€é ndo seriam obrigados a se
desfazer dos bens adquiridos. Dessa forma, é mais plausivel o entendimento de que, mesmo
sendo valido o ato, pode-se aplicar a desconsideragdo da personalidade juridica quando ha

conflito de interesses legitimos e o intérprete do Direito deve escolher um deles.

Nio se trata de remédios distintos para fatos diferentes, porque no caso de
fraude ou de simulag#o, praticada por socios ou administradores de uma sociedade comercial,
a lei permite ao lesado a alternativa de pedir a anulagdo do ato ou a desconsideragdo da
personalidade juridica. No exemplo dado acima, fica claro que, em alguns casos, € muito mais
vantajoso paré o terceiro prejudicado pedir a desconsideragio da personalidade juridica a fim

de atingir o patrimdnio dos socios e se ressarcir dos prejuizos impostos.

1. 4.3 Os pressupostos de desconsideragio da personalidade juridica

Os doutrinadores costumam afirmar que, no Brasil, a teoria da desconsideragio
da personalidade juridica sé teve insercéo legal a partir do Codigo de Defesa do Consufnidor.
Porém, ¢ defensavel a idéia de que a Let das Sociedades por A§:6es ja trazia em seu bojo casos
de desconsidera¢do. Na verdade, o Cédigo de Defesa do Consumidor foi o primeiro diploma
legal a dispor expressamente sobre a desconsideragdo da personalidade juridica — ainda que
outras normas ja trouxessem preceitos nos quais se pode visualizar claramente a

desconsideragio®'.

Na Argentina, a reforma do Codigo Civil, através da Ley 17.711, introduziu a

21 O art. 117 da Lei n. 6.404, de 1976, responsabiliza pessoalmente o acionista controlador por danos
decorrentes de atos praticados com abuso de poder — ora, € previsdo legal de desconsideragdo da pessoa
juridica.
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teoria do abuso de direito no art. 1071%

, sancionando a conduta que contraria os fins que a lei
leve em mira ao reconhecer o direito. Gagliardo (1994, p. 65) entende que a consagragéo legal

da teoria do abuso de direito relativizou o conceito da pessoa juridica.

Segundo Comparato (1983, p. 344), ocorre abuso de poder quando o
controlador confunde seu patrimdénio com o patrimdénio da sociedade, utilizando-se desta

como instrumento de sua atividade individual:

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto,
o critério fundamental para a desconsideragdo da personalidade juridica
externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois, em
matéria empresarial, a pessoa juridica nada mais ¢ do que uma técnica de
separagdo patrimonial. Se o controlador, que é o maior interessado na
manutengiio desse principio, descumpre-o na prética, ndo se vé bem porque
o0s juizes haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra
puramente unilateral.

Assim, ao responsabilizar pessoalmente o acionista controlador por abuso de

direito, prestigia-se a doutrina da desconsiderac¢io. Ledo (1988, p. 4), a seu turno, declara que

no que se refere ao art. 158, ha veementes indicios da entronizagdo, entre nos,
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. (...) Tragos do
instituto encontramos no art. 158 da Lei 6.404 em que a responsabilidade do
administrador € pessoal, quando muito, embora agindo dentro de suas
atribui¢des ou poderes, obra com culpa ou violando a lei ou o estatuto.

O comercialista argentino Junyent Bas (1998, p. 235), ao dedicar um capitulo
de sua obra para tratar deste tema que ele denominou de la inoponibilidad de la personalidad
societdria, diz que a lei, ao imputar diretamente a responsabilidade a quem atua pela
sociedade frustrando direitos de terceiros, tem provocado um debate doutrindrio que se
polariza em dois entendimentos: para uma corrente de pensamento, trata-se da desestimagio

da personalidade; para outra corrente, estd-se frente a um problema de imputagdo direta que

2 Art. 1071 do Cédigo Civil: El ejercicio regular de un derecho préprio o el cumplimiento de una
obligacion legal no puede constituir como ilicito nungiin acto. La ley no ampara lo ejercicio abusivo de los
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torna inoponivel o tipo legal da sociedade e, por isso, ndo é caso de despersonalizaggo.

Conforme exposi¢do acima, cada tipo societario permite, a uma ou a todas as
categorias de sdcios e gerentes, a limitagdo de sua responsabilidade por obriga¢des contraidas
pela sociedade comercial. Assim, a maior ou menor permeabilidade patrimonial e os alcances
da responsabilidade individual de seus integrantes ndo depende apenas da personificac¢do
societaria, fnas também dos efeitos do tipo societario escolhido — haja vista que a sociedade
em nome coletivo, por exemplo, ainda que personificada, ¢ um tipo societéario no qual é ampla

a comunicagfo entre o patrimdnio da sociedade e o individual dos socios e dos gerentes.

Junyent Bas (1998, p. 243) aplaina a questdo em poucas palavras:

la divisién patrimonial es un efecto directo de dicha personalidad. Sin
embargo, la limitacién de la responsabilidad de los socios es un efecto directo
del tipo elegido al generar el nuevo centro imputativo, o sea al elegir el tipo
de sociedad. Esta limitacién se concreta cuando se cumplen las cargas
previstas por la legislacién societaria para originar una sociedad regular y
" tipica. :

Gagliardo (1994, p. 67) defende que o art. 54, pardgrafo segundo, da Ley
19.550 configura uma desconsiderago da pessoa juridica, e por isso se modificara el régimen
de responsabilidad del socio. Nesse aspecto, cumpre ndo confundir a responsabilidade dos
administradores com o instituto da desconsideragdo. Para responsabilizar pessoalmente os
administradores, ndo héa necessidade de desconsiderar a personalidade juridica, pois, quando a

lei lhes imp&e o dever de indenizar, ela ndo esta pressupondo o transplante da personificagéo.

Assim também se pronuncia Junyent Bas (1998, p. 244), ao concluir sobre o

tema em discussio:

derechos. Se considerard tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda
los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.
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Desestimar también la personalidad traeria efectos no queridos para los
acreedores sociales. La norma permite la imputacion directa de los
responsables. (...) Si se elimina la sociedad se pone en un pie de igualdad a
los acreedores sociales con los individuales de cada socio y en realidad esto
es improcedente.

Também ndo se pode confundir a desconsideragdo da personalidade juridica
com os casos em que a lei societaria imp3e responsabilidade pessoal e ilimitada aos s6cios®
ou aos administradores. Nos casos em que a lei os responsabiliza diretamente, ndo ha
necessidade de desconsiderar a personalidade juridica para atingir o administrador. A punigio
para atos de ma gestdo de administradores e a responsabilizagdo de socios que exergam suas
atividades com excesso de poderes, infragdo a lei ou ao contrato social ndo depende de

desconsidera¢do da pessoa juridica; decorrem da lei. Nos diplomas legais pertinentes, a

aplicagdo da san¢do ndo é obstaculizada pela existéncia da pessoa juridica, como refere

Koury (1998, p. 191).

Para que haja desconsideragdo, € necessario que, a primeira vista, perceba-se a |
pessoa juridica como a responsavel por tal ato, ou ndo se veja ninguém como tal, posto que os
verdadeiros responsaveis se esconderam atras da pessoa juridica. Dai a necessidade de afasta-
la para alcangd-los — € exatamente aquela representag@o de se abrir uma cortina para apanhar
quem esta por tras dela: os éécios. Quando se responsabilizam os administradores, ndo ha
necessidade de afastar cortina nenhuma; eles ja estio expostos pela lei que os responsabiliza
diretamente, sem a necessidade de se alterar subjetivamente o sujeito passivo da obrigagdo

por meio da desconsideracdo.

Devido a grande preocupagdo de sistematizar-se todos os casos que seriam

pressupostos da desconsideragdo, alguns autores propdem uma foérmula genérica pela qual

» Exemplo: art. 10 do Decreto 3.708, de 1919.
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todas as vezes em que houvesse abuso da pessoa juridica ela poderia ser desconsiderada.
Coelho entende que a formulagdo subjetiva que compreende a intengdo de fraudar ou abusar

do direito é a melhor formulagdo para aplicacdo da teoria.

Independentemente de se adotar a formulagdo subjetiva ou objetiva proposta
por Comparato, é prudente dispensarmos um espago neste item para considera¢des acerca da
fraude e do abuso de direito, pois sdo defeitos do ato juridico que permeiam a teoria geral do
direito societdrio. Fraude é artificio, malicia com a finalidade de prejudicar terceiros. O
propdsito de causar prejuizo aos credores estd presente na fraude. Porém, diante da
dificuldade de demonstrar a intengdo do agente de lesar terceiros, tem-se admitido que, para
caracterizar a fraude, basta que o devedor tenha consciéncia de que sua étitude tem potencial
para produzir um dano. Essa consciéncia sera demonstrada a partir de circunstancias externas:
as condig¢des intelectuais do sdcio, suas experiéncias de vida e profissional, a atitude-que
provocou o dano e a sua extensdo, entre outros. Abuso de direito ¢ elaboragio da doutrina que
passou a entender o Direito como um fator de promog&o social e, por isso, desconstruiu-se a
idéia de que um direito poderia ser exercido pelo seu titular da maneira que melhor lhe
aprouvesse. A coibig¢do do abuso de direito visa a impor limites ao seu exercicio. Conforme
Coelho (1989, p. 57), € abusivo o exercicio do direito quando dele decorrer prejuizo a

terceiros, sem nenhum beneficio ao seu titular.

Ter um direito corresponde a poder desfruti-lo. Esse desfrute, contudo, ndo
pode ocasionar uma humilha¢do, uma ruina, uma desgraca para outrem. Quando o titular de
um direito escolhe 0 meio mais prejudicial, entre as varias maneiras que ele teria para realiza-
lo, ndo sendo este o mais 1til para si, esta abusando do direito. Afirma Justen Filho (1987, p.

42): O abuso indica justamente a incompatibilidade entre o exercicio de um direito subjetivo
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e os interesses coletivos ou supra-individuais em func¢do dos quais o direito objetivo existe e

os quuis busca readlizar.

Haveria necessidade de apontar a intengdo do titular do direito, ou bastaria
examinar o ato e suas conseqiiéncias danosas? Nio é possivel dizermos que o abuso de direito
sO se configura quando o autor o faz com a mera e deliberada intengdo de pfejudicar; ¢ preciso
considerar é concepgdo objetiva: ha abuso quahdo o direito € exercido contrariamente aos

seus fins sociais e econdmicos.

Os elementos exteriores ao ato nem sempre permitem identificar o intuito do
agente de prejudicar. Entdo, basta a configuragdo do abuso de direito e da fraude. Assevera
Coelho (1989, p. 37): Com efeito, a experiéncia tem demonstrado que a prova de um
elemento subjetivo é 6nus exagerado que se impde, as vezes desnecessariamente. Apesar de
defender a necessidade da ocorréncia de fraude ou de abuso de direito para a aplicac;éb da
teoria da desconsidera¢do, Coelho reconhece hipéteses em que a desconsideragio prescinde
da fraude ou do abuso, como sd0 0s casos dos artigos 2° § 2° da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas (Decreto-Lei n. 5.452, de 1943) e 135,VIII do Cédigo Tributario Nacional (Lei n.

5.172, de 1966).

Para aceitarmos a possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica,
devemos assentar a idéia de que a personificagdo é um método utilizado pelo Direito para
promover a atividade econdmica, através da iniciativa privada. Quando a personificagdo se
tornar um instrumento, um meio de se desrespeitarem direitos alheios, ela deve ser repensada.

E para nfo se extingui-la, pois isto seria prejudicial (e por isso o Projeto de Codigo Civil é
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fambém preservara a integridade patrimonial do terceiro prejudicado com seu uso

desvirtuado, como indica Justen Filho (1987, p. 45-51).

Formula o autor genericamente a seguinte proposi¢do: a desconsideracdo da
pessoa juridica tem por pressuposto a ocorréncia de evento que impede a consecu¢do dos fins
que conduéiram a adogdo da personificacdo (Justen Filho, 1987, p. 95).E  como se a
personificacdo fosse uma maquina que serve de instrumental para a consecu¢do de seu fim,
que € incentivar o desenvolvimento econdomico. Sempre que a maquina estiver servindo como
instrumento para atingir outros fins, ela deve ser “desligada”. Isso transparece a
desnecessidade de se perquirir com que infengdo foi utilizada a pessoa juridica. Se a maquina
ndo esta sendo utilizada corretamente e estd sacrificando interesses tutelados pelo Direito, ndo
se trata de demonstrar a inten¢do de quem a esta operando ilegitimamente. O que sé que'r com

a desconsidera¢do nfo € punir a ma-fé e sim ndo permitir o mau uso, a disfun¢do da maquina.

1. 4. 4  Os efeitos da aplicacio da desconsideracio da personalidade

juridica

* 0 Projeto de Cédigo Civil tratou da “desconsideragdo” nos seguintes termos: A pessoa juridica ndo
deve ser desviada dos fins estabelecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento ou cobertura a prdtica
de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que poderd o juiz, a requerimento de qualquer dos socios ou do Ministério
Publico, decretar a exclusdo do socio responsavel ou, tais sejam as circunstancias, a dissolugdo da entidade.
Pardgrafo uinico — Nestes casos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, responderdo, juntamente com os da
pessoa juridica, os bens pessoais do administrador ou representante que dela se houver utilizado de maneira
Jraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial determinar a responsabilidade soliddria de todos os membros
da administragdo. Como se vé, a lei vincula ao desvio do objeto social, a pratica de ato ilicito ou ato abusivo, a
possibilidade de exclusdo do socio ou da extingdo da sociedade. Ndo se trata absolutamente de desconsideragdo
da personalidade juridica, que tem como um dos principais fundamentos a preservagdo do instituto da
personificagdo. Esta orientagdo do Projeto de Codigo Civil dissocia-se do principio da preservacdo da empresa e
de todo o mecanismo montado pelo Direito, para estimular a atividade econémica pela iniciativa privada.
Extinguir total ou parcialmente a empresa é uma solugdo que prejudica a sociedade comercial e ndo ajuda o
terceiro que sofreu o dano com a utilizagdo nociva do instituto da personificacdo. Além disso, limitar a
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Com a desconsideragéo, busca-se aperfeigoar o instituto da personificagdo com
o objelivo de ndo permilir sua utilizagdo para fins ilicitos. Assim, nfo € anulada a
personalidade juridica que continua intacta; apenas se afastam os efeitos da personifica¢do no
que concerne a um ato especifico, para o qual a personificagdo € ineficaz — razdo pela qual
os efeitos do ato alcangardo quem esta por tras da pessoa juridica. Declara Coelho (1989, p.
37) que a aplicagdo da teoria da desconsideragdo pressupde o deslocamento do centro de
imputagdo: uma obrigagdo por que responderia a sociedade passa a ser imputada a quem fez

o0 uso fraudulento da separagdo patrimonial.

Comentando a desconsideragdo no sistema argentino, Gagliardo diz que
constitui uma san¢do que impede que os efeitos de um ato.-da pessoa juridica sejam a ela
atribuidos, imputando-se aos socios ou controladores. Além disso, o autor argentino
reconhece que ha diferengas entre a nulidade societéria e a inoponibilidade da persohalidade
juridica, disposta no art. 54 da Ley n. 19.550, de 1972: aquélla afecta al ente erga omnes, en
tanto que ésta deja subsistir la sociedad respetando los efectos que produce entre partes,

poniendo en salvaguarda a los terceros perjudicados (Gagliardo, 1994, p. 67-68).

Desconsiderar a personalidade juridica das sociedades significa ndo aceitar a
separacdo entre a pessoa juridica e a pessoa de seus socios. Tal desconsideragdo da
personificacdo, entretanto, € apenas episdédica — vale dizer: s6 ocorrerd para um ato
especifico e ndo para todos os atos juridicos praticados pela pessoa juridica, eﬁl relacdo aos
quais ela continuara perfeitamente preservada. Com a desconsideragdo, procura-se buscar

quem esté agindo, por tras da pessoa juridica, e imputar a esse individuo as conseqiiéncias de

legitimidade ativa para requerer a exting@o parcial ou total da pessoa juridica aos socios ou ao Ministério Pablico
é retirar do verdadeiro prejudicado (o terceiro) qualquer possibilidade de reagdo.
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determinado ato que, a principio, seria de responsabilidade da pessoa juridica.

A titulo de finaliza¢do deste capitulo, podemos dizer que o instituto da
personalidade juridica é indissociavel das sociedades comerciais regulares, pois a
personalizagdo permite o acesso a diversos beneficios que as sociedades comerciais e seus
integrantes (pessoas naturais) querem alcangar, tais como a disting@o patrimonial e limita¢do

da responsabilidade dos sécios e administradores.

Verificamos ainda que estas benesses s6 se justificam a medida que a
sociedade comercial personificada atenda a sua fungdo social e seja administrada de modo a
ndo tornar a personalizagdo societaria um instrumento prejudicial aos credores e terceiros que

com ela contratam.

No proximo capitulo, centralizaremos os estudos no instituto da
responsabilidade civil, para aferirmos as atitudes dos administradores que poderdo ocasionar

sua responsabilizagdo pessoal por atos praticados na gestdo da pessoa juridica.



II TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL:
‘ BRASIL/ARGENTINA

Neste capitulo, para situarmos a obrigacdo ressarcitéria nos casos de
responsabilidade civil dos administradores, trataremos das linhas gerais da responsabilidade
civil no Direito brasileiro e no argentino, ordenada pelas respectivas leis societarias aos
administradores, tendo como marco a teoria geral da responsabilidade civil. Tampouco no
regime juridico comercial argentino como no brasileiro, hd& normas gerais para a
responsabilidade dos comerciantes, por isso, como afirma Gagliardo (1994, p. 17), se aplicam

as disposi¢des da legislagdo civil.

2.1 A responsabilidade civil

O vocabulo “responsabilidade” contém a raiz spondeo, palavra do latim que
corresponde a formula solene de ligago entre o devedor e o credor nos contratos verbais do
direito romano. Vérios sentidos sdo emprestados ao termo responsabilidade. Ela pode ser
entendida em uma acep¢do ampla, abrangendo todas as obriga¢des que devem ser cumpridas
e as respectivas sangdes. Assim, ¢ comum dizer-se: o responsavel por este setor é Fulano e se

ele ndo der conta, serd penalizado. Por outro lado, fala-se em responsabilidade daquele
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devedor que néo cumpriu com a prestagdo avengada ou daquele que ndo se conduziu de
acordo com o dever de diligéncia e causou dano a alguém. Ha, ainda,— um sentido incorreto
que o linguajar popular empresta ao termo responsabilidade, como sendo o ato de fazer a
coisa certa: ele ndo tem responsabilidade — frase dita, muitas vezes, para significar que

alguém nio fez a coisa considerada certa segundo o senso comum.

Conforme registra Dias (1995, p. 2), em Da responsabilidade civil, a evolugio
e a aplicabilidade da palavra responsabilidade, atualmente, ddo a no¢fo de contraprestagio e
de equivaléncia. Assim, costuma-se dizer que a responsabilidade é de quem agiu mal. Essa
idéia difundida socialmente mostra cofno 0 vocabulo “responsabilidade” estd diretamente

ligado ao carater retributivo de uma determinada ag#o contraria ao Direito.

Surge a possibilidade de se responsabilizar alguém quando ocorre um dano, o
qual ¢ um resultado. E a partir do dano que se faz uma retrospectiva dos fatos para se chegar a
conclusdo de que se pode interpelar uma pessoa para responder por aquele prejuizo — ou nio.

Nessa perspectiva, € a partir da a¢do ou omissio que se chega a responsabilidade.

Muitas vezes, a antijuridicidade é encarada como um pressuposto da
responsabilidade; assim, em agindo de acordo com os cinones, ndo ha que se falar ém
obrigacdo decorrente de comportamento. Porém, essa idéia ndo é tdo simples, ja que o direito
da responsabilidade, em alguns casos, tem focado somente a existéncia do dano injusto,
devendo este ser indenizado mesmo que ndo haja ilicitude. Chamar alguém- para dar uma
resposta significa vir justificar sua atitude ou reparar e restituir a pessoa lesada ao estado em

que se encontrava antes.

Silva (1998, p. 9), em Responsabilidade civil, diz que:
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a tendéncia da doutrina € aliar a nogdo técnica da responsabilidade civil a
obrigacdo de reparar o prejuizo sofrido por uma pessoa, independentemente
de identificar a causalidade. Na ocorréncia de um dano, a ordem juridica
procura determinar a quem compete a obrigag@o de reparar, € em torno desse
dever enunciam-se os principios.

A responsabilidade juridica organiza-se num sistema de coagdo e sangdo, a fim
de atribuir conseqiiéncias concretas a infragio do dever de néo lesar. E preciso registrar que
ndo se pode confundir responsabilidade com solvabilidade. Quando se diz que aquele que
lesar devera indenizar, ndo se estd levando em conta, para a imputagdo dessa obrigagdo, a
capacidade patrimonial do lesante. Ele ser4 responsavel, ndo obstante insolvente. Havera ai
um caso em que o dano ndo serd reparado — pelo menos enquanto o ofensor permanecer

insolvente.

2. 1. 1 Responsabilidade civil e penal

.No ambito da responsabilidade civil, a “resposta” exigida do agente tem o
carater de restituigdo, através da indeniza¢do. Quando se trata de responsabilidade penal, a
resposta exigida do agente tem o carater de penalizagdo, castigo. No entanto, ndo € possivel
fazer disting¢do entre os dois tipos de responsabilidade (penal e civil), utilizando o critério da
repercussdo social ou individual do dano. E equivocado dizer que a responsabilidade per;al
tem projegdo social maior do que a civil. Afirma Dias (1995, p. 7), que o prejuizo imposto ao
particular afeta o equilibrio social. Todas as pessoas se incomodam quando alguém sofre um

dano provocado por outrem.

A responsabilidade civil tem como desiderato uma prestagdo patrimonial a
favor da vitima. Ja a responsabilidade penal conduzira o infrator a uma prestagdo pessoal de

pena — privativa de liberdade, restritiva de direitos, de prestagdo de servigos ou até de multa
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—, cuja finalidade ndo € reparar o mal sofrido pela vitima, mas sim de expia-lo.

Quanto a gravidade da agdo ou omissdo, em se tratando de responsabilidade
civil no dmbito empresarial, tal gravidade ndo serd pardmetro para majorar ou minorar a

indenizagdo. Assim ensina Noronha (1996, p. 62):

A responsabilidade civil dos administradores e das pessoas juridicas (...)
consiste apenas na obrigagdo de reparar o dano causado e, por isso, tem por
medida ndo a gravidade da conduta do lesante ou outros fatores subjetivos,
mas unicamente a extens@io do dano causado. Isso s6 ndo sera bem assim
quando se tratar de danos morais, porque estes ndo se reparam propriamente,
nem se indenizam, apenas se contrabalancam, ou se compensam
pecuniariamente.

Porém, é necessario consignar que, no sistema civil argentino, verifica-se a

existéncia do dolo ou culpa grave para majorar a indenizag@o conforme se vera adiante.

Existem ilicitos penais no ambito da atuagdo de administradores de sociedades
comerciais que estdo relacionados aos crimes contra a economia popular, crimes falimentares,

crimes contra o consumidor e de sonegagéo fiscal, como refere Noronha (1996).

2.1.2 A funcio da responsabilidade civil

Duas sdo as orientagSes para definir qual a fungdo da responsabilidade civil: a
punitiva-preventiva e a reparadora, & qual Dias (1995, p. 29) chama de fung¢éo de restituig&o.
Segundo a primeira orienta¢do (a punitiva-preventiva), o papel da responsabilidade civil é a
san¢do do ato ilicito civil. Paralelamente, atuaria o carater preventivo da sangdo que
desestimula a pratica de novos ilicitos que acarretam prejuizos, de acordo com o exposto por

Jorge (1995, p. 48), em seu Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.

Ha no Brasil, porém, uma forte tendéncia em abandonar esse entendimento e

reconhecer que, atualmente, a responsabilidade civil orienta-se para um sistema fundado no
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ressarcimento, na solidariedade, na eqiiidade, cuja t6nica é o dano sofrido pela vitima.

E certo que o desequilibrio social provocado por um fato danoso afeta ndo s6 a
vitima, mas toda a sociedade. Para o lesado, ndo basta a aplicagdo de uma pena ao ofensor; é
necessario que este seja compelido a reparar o dano. Se considerassemos suficiente a
finalidade punitiva-preventiva da responsabilidade, a obrigagdo de indenizar nasceria
imediatamente da pratica de um ato ilicito, independentemente da existéncia de efetivo
prejuizo. Seria, ainda, aplicavel a responsabilidade nos casos de tentativa de leséo, de acordo
com o que expde Jorge (1995, p. 48), em seu Ensaio sobre os pressupostos da

responsabil idade civil.

A doutrina argentina empresta bastante relevo a fungfo punitiva da
responsabilidade civil, afirmando que a imposi¢do da reparagéd dos danos ¢ uma forma de
sancdo, como refere Junyent Bas (1998, p. 22): la reparacion de daiios, ﬁ‘uto de la

responsabilidad juridica en el dmbito civil, comporta una forma de sancion.

A opinido mais coerente com o sistema de responsabilizagdo é aquela que
atribui a responsabilidade civil uma fung¢do eminentemente reparadora: ¢ fim a’e{a a
restitui¢do do lesado ao estado em que se encontraria se ndo tivesse havido lesdo (Jorge,
1995, p. 49). A restituigdo ao status quo ante tem o escopo duplo de sangio e de restauragdo
do equilibrio violado. Eis af os pressupostos da responsabilidade civil: agdo/omissédo, culpa,

dano e nexo de causalidade.

Todos tém o-direito de estar em paz e manter a integridade patrimonial, moral e
fisica. De repente, alguém cai em estado de desgraga e percebe que isto aconteceu nio porque

tenha sido incompetente para administrar sua felicidade, mas sim porque outrem interferiu em
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sua esfera de direitos e a desarmonizou. A partir de um prejuizo (dano) sofrido, o prejudicado
tera que puxar um fio (nexo de causalidade) que o conduza diretamente a alguém que tenha
agido ou deixado de agir voluntariamente (ag&o ou omisséo voluntéria), de modo que se possa
identificar nesta conduta a culpa ou dolo. Percorrido este caminho, restara a responsabilidade
civil. Em sede de responsabilidade objetiva, prescinde-se do elemento subjetivo culpa ou
dolo, mas ndo dos outros componentes: dano e seu nexo de .causalidade com uma agdo ou

omissio voluntaria.

Neste topico analisaremos particularmente cada um desses elementos: agdo e

omissdo voluntarias, culpa, o dano e o nexo de causalidade.

2.1.3 Acio e omissio

A acdo ou a omissdo que desencadeia todo o processo de responsabiliza¢do
éivil podera ser voluntéria ou involuntaria. Pode existir a vontade do agente em praticar tal
conduta, como pode ser ter ‘sido coagido. Assim, o resultado que se sucede a sua agdo nem
sempre faz parte de sua esfera volitiva; vale dizer, mesmo que ele pratique o ato por querer,
pode ndo desejar o resultado dele advindo. Mesmo longe de sua vontade, ele provoca um dano
com sua a¢do/omissdo. Nesse momento, surge a necessidade da investigagdo da existéncia ou
ndo de culpa, ou seja, ele ndo previu o desiderato ruim de seu ato, mas ele o deveria prever;

ou ainda, se ele poderia ter resistido a coag&o que lhe foi aplicada e ndo resistiu.

O artigo 897 do Cédigo Civil Argentino classifica os fatos humanos e diz que
Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan voluntarios, se
son ejecutados com discernimiento, intencion y libertad A culpa é a falta de atengdo, de

diligéncia necessaria que todos tém que ter para ndo causar dano. O Direito Civil Argentino
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expressa o conceito juridico da culpa nos artigos 512 e 904:

Art. 512. La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacion consiste en
la omision de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion,
y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar. '

Art. 904. Las consecuencias mediatas son imputables al autor del hecho,
cuando las hubiere previsto, y cuando empleando la debida atencion y
conocimiento de la cosa, haya podido preverlas.

Estes dois dispositivos deixam claro que a culpa aparece quando os cuidados
minimos exigidos de qualquer bessoa na condugdo de suas atividades ndo sdo observados,
embora fosse possivel prever os resultados desastrosos de sua conduta®. Se o agente desejou
o resultado, diz-se que agiu ou se omitiu por dolo, pois sua vontade se estende até as

conseqiiéncias de seu ato ou omissao.

E necessario frisar que existem certos deveres no ambito extracontratual que
sdo indeterminados — e esta situa¢do é a mais comum em se tratando dos atos de gestdo de
sociedades comerciais. Por isso, cabe aos administradores encontrarem e adotarem momento a
momento o comportamento adequado. Algumas prestagdes tém contetido indefinido, mas
finalidades determinadas. Afirma Jorge (1995, p. 75) que, nestas espécies de prestagéc.),‘ cabe

ao gestor a escolha do comportamento necessario para atingir a finalidade.

O argentino Junyent Bas (1995, p. 38) traz a lume essa situagdo apontando
duas classes de antijuridicidade: a material e formal. A antijuridicidade formal pressupde a
defini¢do, pelo ordenamento juridico, de uma conduta proibida. J4 a antijuridicidade material

se baseia em uma agdo que contraria a ordem juridica como um todo. Em termos de

responsabilidade do administrador, tal distingdo € extremamente importante porque a lei

> A culpa e seus aspectos de afericio serdo objeto de consideragdes no proximo item deste capitulo.



societdria traz um rol de condutas exemplificando algumas possibilidades de agdes

antijuridicas. As legislagdes societarias brasileira e argentina ndo tratam das condutas

antijuridicas de maneira taxativa.

E exemplo de prestagio de conteudo indefinido a obrigagdo do administrador

que deve estar sempre descobrindo e escolhendo os atos mais adequados para atingir os fins

impostos. Por isso requer-se das pessoas um grau de esforgo exigivel (Jorge, 1995, loc. cit.)

— ou seja, um determinado empenho para que as conseqiiéncias de seu ato ndo sejam

desviadas.

Conforme Jorge (1995, p. 83)

a idéia de administrar, pela qual se define a prestacdo de quem se obrigou
como administrador de bens alheios, ndo exprime em si mesma nenhum tipo
de conduta, mas antes um fim atingivel por condutas muito diversas: o
administrador deve praticar variados actos para administrar o patriménio que
lhe esta confiado, ou seja, para assegurar a conservacdo, frutificagiio e
melhoramento deste. O comportamento concretamente devido ¢ determinado
hic et nunc por esse objectivo, tomando em considera¢fio as circunstancias
em que se encontra.

A antijuridicidade da conduta dos administradores € a material € se afere a

partir da violagdo da lei, do estatuto, das decisdes ditadas pelos 6rgdos sociais.Como registra

Junyent Bas (1995, p. 43):

la antijuridicidad societaria no aparece como un sistema cerrado a su propia
normativa, sino que se integra en el esquema general del derecho privado
(...) también la ley de sociedades adhiere a un criterio de antinormatividad
material, estando a tono com la moderna concepcion del derecho de dafios.
Asi, no es necesario infringir un catdlogo de prohibiciones, sino que, la
conducta debe confrontarse com el ordenamiento total.

Neste sentido, ¢ na apreciagdo da ag@o/omissdo que vamos aferir a

conformidade da conduta a prestagio a que o agente estava obrigado. Depois de constatada a

inexisténcia do grau de esforgo exigivel dele € que passaremos a analisar se sua atitude foi
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embalada pela culpa (abrangendo o dolo), ou néo.

. 2.2 A culpa

O Cddigo Civil Brasileiro nfo definiu a culpa preferindo falar genericamente
do ato ilicito, o qual comporta a nogdo de culpa como seu elemento subjetivo. Porém, sabe-se
que nem todo ato culposo serd ilicito. Bem como o ato pode ser ilicito objetivamente porque

contrariou o direito, mas ndo ter sido praticado por culpa do agente.
O Codigo Civil Argentino definiu a culpa nos seguintes termos:

Art. 512. La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacion consiste en
la omision de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion,
y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar.

Dias (1995, p. 120) diz que

a culpa ¢ a falta de diligéncia na observédncia da norma de conduta, isto ¢, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessério para observé-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na
consideragdo das conseqiiéncias eventuais da sua atitude.

A culpa sempre decorre de uma ag¢fio ou uma omissdo. A agdo é um ato
positivo pelo qual executa-se alguma coisa. A omissdo € a auséncia de atitude positiva, € um
ndo fazer. Quapdo se trata de responsabilidade civil extracontratual, a omisséo sé € relevante
quando produz um resultado danoso. Neste caso se havia um dever legal de agir, havera
obrigacdo de reparar os danos causados pela inércia. A existéncia da culpa na omissdo sera
relevante quando se tratar de responsabilidade civil extracontratual fundada na teoria subjetiva
(obrigagdo de indenizar por culpa). Sob o titulo da responsabilidade objetiva, a omissdo sera

hébil para determinar obrigagéo de indenizar, independentemente da existéncia de culpa.
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2. 2. 1 Exteriorizac¢io da culpa

A culpa se manifesta pela negligéncia, pela imprudéncia e pela impericia, que
sdo qualidades do ato adotado pelo agente. Ou seja, ndo se pode dizer que o agente é
negligente, imprudente ou imperito, mas sim que sua atitude pode sé-lo — a qual € analisada

a fim de aferir a sua culpabilidade.

No Direito Civil Brasileiro, o artigo 159 refere-se a ag¢do ou omissdo
voluntarias. No Direito Civil Argentino, o artigo 897 diz quando é que se consideram
voluntérios os fatos humanos: Art. 897. Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios.
Los hechos se juzgan voluntarios, se son ejecutados con discernimiento, intencion y libertad.
Porém cumpre ndo confundir voluntariedade com imputabilidade. Segundo doutrina Pereira
(1998, p. 70), a conduta pode ser voluntaria ou involuntdria, de modo que todos devem

obedecer a norma, a inobservéncia, por imprudéncia ou negligéncia, resulta erro de conduta.

A negligéncia é ndo fazer aquilo que razoavelmente se faria para evitar o
resultado ruim. Na negligéncia, o sujeito ndo realiza um ato que evitaria o resultado danoso.
Isso, no entanto, ndo significa que ele permaneca inerte; ele pode até agir, mas se abstém de
realizar determinado comportamento habil para ndo resultar em dano. A imprudéncia é a
atitude afoita, precipitada, impensada. Nesse caso, o agente ndo reflete a respeito das
conseqiiéncias de seu comportamento. A impericia, como registra Nunes (1990, p. 481), em
seu Diciondrio de tecnologia juridica, corresponde a falta de aptiddo, habilidade ou
experiéncia exigida para o exercicio de determinada fun¢do ou profissdo. A impericia se
manifesta na medida em que o profissional deve apresentar determinada habilidade ou aptiddo

para realizar suas tarefas quotidianas, porém algum ato seu se configura imperito por ndo ter
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ele tomado as cautelas exigiveis de alguém com aquela fungéo.

Embora o ato culposo seja voluntério, o resultado dele advindo ndo foi querido
pelo agente. Ou seja, mesmo ele agindo com vontade, essa vontade ndo se estende ao
resultado de sua ag¢do. Nessa trilha, cabe a pergunta: se o resultado de sua a¢do ndo faz parte
da sua vontade, por que entdo ele responde pela reparagdo dos danos? Simplesmente, porque
existe um dever de previsdo: ele deveria ter previsto e ndo previu as conseqﬁéncias danosas de
seu ato. No entanto, se houver previsdo e vontade de produzir o resultado, a agdo € dolosa.
Aquilo que ndo se pode prever se enquadra na esfera do caso fortuito ou for¢a maior. O artigo
514 do Codigo Civil Argentino dispde que Caso fortuito es el que no ha podido preverse, o

que previsto, no ha podido evitarse.

Mas como saber se um sujeito, em determinada situagfo, tinha condigbes de
prever os resultados prejudiciais de seu ato? Esse € um dos problemas centrais a ser resolvido
pelo profissional do Direito. O critério de aferi¢do da culpa passou durante muitos anos pela

noc¢io do homem médio, o bom pai de familia. Dias (1995, p. 72) diz que

a culpa é situag@io contriria a0 que consideramos, recorrendo a linguagem
teologica, o estado de graga, isto €, aquele em que ndo hd possibilidade de
censura, em face da lei moral, da lei positiva ou de quaisquer espécies de
mandamento imposto ao homem, como tal, como-membro da sociedade ou
como religioso.

Existem duas maneiras de estimar-se se a ag¢@io ou omissdo foi negligente ou
imprudente. A primeira delas, é a culpa in concreto, nas palavras de Dias (1995, p. 116), que
leva em consideragio a conduta usual do proprio agente. Assim, para saber se naquela agdo ou
omissdo o sujeito foi imprudente ou negligente, € preciso olhar para suas atitudes usuais para,
a partir delas, estabelecer o comparativo. Seria como se perguntissemos: de acordo com 0 que

ele faz normalmente em seus atos de gestdo, essa atitude fugiu do seu padrdo? Se a resposta
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for afirmativa, significa que o administrador extrapolou e, entdo, podemos falar em

negligéncia ou imprudéncia.

Esse critério, porém, merece criticas, na medida em que acaba premiando o
sujeito que € quotidianaménte desidioso, afoito, negligente. Ora, se o cotejo da agdo/omissdo
que se coloca sob julgamento é feita com ag¢es/omissdes usuais do agente, ele ndo serd
facilmente penalizado se for uma pessoa incauta. Ademais, com o critério de comparagdo in
concreto, o sujeito cauteloso, cuidadoso, diligente serd mais severamente apenado quando sua

acdo/omissdo exorbitar das condutas que ele normalmente adota.

Uma outra maneira de se estimar a conduta € compara-la com a de um tipo-
padrdo — vale dizer: o cuidado e a diligéncia que o home'm-padréio teriam naquela situac3o,
determinam a existéncia ou ndo de culpa por parte do sujeito. Assim, se o sujeito sob
julgamento agiu ou deixou de agir voluntariamente e produziu resultado danoso, ndo querido,
porém, previsivei ao tipo padrdo, entdo houve culpa. Essa € a aprecia¢do da culpa em abstrato,

nos dizeres de Dias (1995, loc. cit.).

E assente que o administrador tem um plus em relagdo ao homem médio, pois

tem sob seu comando uma empresa. Para Bulgarelli (1988, p. 159),

Sendo os cargos de diregdo da maior responsabilidade, entende-se nio devam
ser ocupados por qualquer um, exigindo-se certos requisitos, tanto em relagdo
a capacidade técnica como a propria condigio pessoal.

Vale observar, ainda, que o ato produzido com culpa pode ser danoso ou
inécuo em termos de resultado. Assim, ¢ errado dizer que toda agfdo/omissdo culposa
redundam no dever de indenizar. O equivoco se estabelece, porque nem sempre existe o dano

— e sem este ndo ha que se falar em indenizagfio, pois no nosso sistema nfo se pune o ato
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ilicito civil; apenas se impde o dever de reparar prejuizos. O mesmo acontece no sistema civil
argentino. O artigo 1067, que trata dos atos ilicitos, indica: No habrd acto ilicito punible para
los efectos de este Codigo, si no hubiese daiio causado, o outro acto exterior que lo pueda

causar, y sin que a sus agentes se les pueda imputar dolo, culpa o negligencia.

Com relagdo ao grau de culpa, € corrente utilizar uma classificaggo tripartite da
culpa: lata,‘ leve e levissima. Gagliardo faz um resgate histdrico acerca da triparti¢do da culpa.
Segundo ele, essa gradagdo tem como ponto de referéncia os romanos, que distinguiam duas
classes de culpa: lata e leve. Porém, na Idade Média, por ma interpretacdo dos glosadores, se

elabora a teoria das trés culpas: lata, leve e levissima.Resume Gagliardo (1994, p. 561):

En suma, la clasificacion tripartita de la culpa se tipifica del siguiente modo:
la grave por la negligencia grosera, manifiesta y evidente en el cumplimiento
de la obligacidn; la leve como aquélla en la que no hubiera incorrido un
diligente o buen padre de familia y la levissima, consistente en no haber
tenido el cuidado de un diligentisimo padre de familia.

Também o Codigo Civil Argentino, no art. 512, abraga a corrente romanistica.
E nesse mesmo sentido que se situa a formulagdo do art. 274 da Ley n. 19.550, de 1972. Este
artigo contempla a culpa grave como fator de atribui¢io de responsabilidade. Isso, porém, ndo
significa isengdo da responsabilidade quando o administradorr atua com culpa leve ou

levissima. E Gagliardo (1994, p. 563-564), novamente, quem afirma:

no obstante, podemos concluir que la conducta debida por el director en
funcion de la integracién de los articulos 512 y 902 del Cédigo Civil, lo
hacen incurrir en culpa, com independencia de su mayor o menor gravedad,
por lo cual toda calificacién debe considerarse superflua.

2. 2.2 O critério de aferi¢io da culpa no ambito da responsabilidade do

administrador

Conforme exposto no item anterior, a averiguagio da conduta como culposa ou

ed
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ndo pode ser feita a partir da comparagdo com a conduta de um determinado comportamento
dito padrio — & o critério chamado in abstracto, pois leva em consideragio um tipo ideal, o
qual serve de modelo para concluir pela culpabilidade do agente. Também € possivel apreciar
a existéncia de culpa, partindo do critério in concreto, através do qual se analisa o

comportamento do proprio sujeito cuja agdo estd posta sob observagdo.

Em se tratando de administradores de empresas, ndo ha que se falar em bonus
pater familias como parametro, pois se reconhece ser de esperar de um administrador de

companhia habilidades especiais.”®

Paes (1996, p. 112), em seu Manual das Sociedades Andnimas — Legislacdo,
Jurisprudéncia, Modelos e Formuldrios, entende que o Direito brasileiro ndo mais contempla

a figura do “bom pai de familia” como ponto de referéncia para a caracterizag@o in abstracto

dos  deveres inerentes &  fungdo do  administrador. A  nossa lei

2 A previsio legal mais coerente com a atividade empresarial encontramos na lei espanhola, a
qual indica, em seu art. 127.1, que los administradores desempefiaran su cargo com la diligencia de un
ordenado empresario y un representante leal. Ou seja, neste dispositivo, o legislador elege um pardmetro mais
sofisticado do que o do homem comum. Diz José Antdnio Cruces Gonziles a esse respeito: se hace preciso
intentar concretar algunos criterios de valoracion da la actuacién del administrador a fin de verificar si la misma
responde o no a la diligencia exigida. Y, en este sentido, no existen otros criterios que aquellos que con caracter
general ha destacado nuestra doctrina con tal finalidad. En concreto, a la hora de valorar el comportamiento del
deudor — en este caso, el administrador — ha de atenderse a dos criterios basicos, conforme a una interpretacion
finalista de la exigencia general de actuacion diligente. En primer lugar, la discrecionalidad del deudor; esto es,
debe recordarse que en la realizacion del comportamiento debido el deudor-administrador es libre en la eleccion
de aquellos medios que estime mas acertados para tal fin. Pero, también y com carécter principal, ha de
recordarse la exigencia de un criterio de congruencia entre la conducta desarrollada por el deudor-administrador
y el resultado perseguido.

10la,
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estabeleceu como padrdo de administrador um homem probo e ativo, que emprega todo
cuidado e diligéncia no exercicio de suas fungdes, como faz com a administra¢io de seus

préprios negocios (art. 153 da Lei n. 6.404/76, de 1976).

Bulgarelli (1988, p. 160) critica ferozmente tal dispositivo, dizendo ser essa a

regra tipica do mandato, ndo se coadunando com a concepgdo de 6rgdo, €
também ¢ totalmente in6cua em termos de eficiéncia, pois se o administrador
cuidar mal dos seus negdcios ndo se quer que da mesma forma aja com a
companhia.

Em nossa leitura, a ultima colocag¢do deste autor ndo faz sentido — a nfio ser
que consideremos a afericdo da culpa pelo critério in concreto, em que se levam em
consideragdo as a¢Ges do proprio imputado. Considerando o critério abstrato de apuragio da

culpa, seria possivel dizer que a conduta serd comparada a conduta de um bom administrador.

Segundo afirmam Alterini et alii (1993, p. 185), em Derecho de obligaciones
civiles y comerciales, o Cédigo Civil Argentino adota uma definicfio in concreto, alheia a um
arquétipo que sirva de parametro. Sua opinido apéia-se no que diz o art. 909 daquele cédigo:
para la estimacion de los hechos voluntarios, las leyes no toman en cuenta la condicion
especial, o la fa;ultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que

suponen una confianza especial entre las partes.

Junyent Bas (1998, p. 49-50), também afirma que o Direito Civil Argentino
pauta-se em um sistema concreto de apreciagdo da culpa, no qual o juizo de comparagio se
faz entre a atuagdo do sujeito e aquela que ele deveria ter, levando em conta a natureza da
obrigagio, as circunstdncias da pessoa, de tempo e de lugar. O Direito Civil Argentino adota o
sistema concreto de estimagdo da culpabilidade, afastando os padrdes do “bom pai de familia”

ou do “bom administrador”. A doutrina argentina, no entanto, de acordo com o autor, no se
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furta da problematica causada pela contradi¢do entre o sistema geral e o sistema e.special de
responsabilizagdo dos administradores societérios que encarta a no¢do do “bom homem de
negdcios”. O art. 59 da lei societaria argentina (Ley n. 19.550, de 1972) fala em obrar com
lealdade e com diligéncia de um bom homem de negécios. Esta disposi¢do faz referéncia
expressa ao sistema abstrato de apreciagdo da culpa, estando em evidente confronto com o art.
512 do C6digo Civil Argentino que elegeu o sistema concreto. Para harmonizar esta
contradi¢do, os doutrinadores dizem que ndo hd que se falar em polariza¢o dos dois sistemas
(concreto e abstrato), pois que ndo existe uma oposi¢do entre eles e a consideragdo de um nio

exclui o outro.

A no¢do do bom homem de negécios pode ser forjada com base nas
circunstincias em que o sujeito se encontra, pois seria inconcebivel achar que h4 apenas um
tipo imutavel de bom homem de negdcios. Além disso, a apreciagdo em concreto supde a

orientagdo de um padrdo. Dai que os dois sistemas se complementam, conforme Junyent Bas

(1998, loc. cit).

A integragdo dos dois sistemas ¢ aceitavel, na Argentina, visto que a apreciagio
da culpa supde a possibilidade de previsdo de algum acontecimento. Esta previsibilidade ¢ .
abstrata, uma vez que toma como padrdo de comportamento o comum dos administradores, o
tipo ideal (0 bom homem de negécios teria previsto a conseqiiéncia danosa?). Depois de
respondida afirmativamente essa pergunta, passa-se a etapa da congnoscibilidade, qual seja, a
possibilidade de o sujeito na sua condigdo, conhecer os resultados danosos de sua atitude.
Nesse segundo momento, desloca-se para a apreciagdo em concreto, pois considera as
condi¢des do sujeito (de acordo com as circunstincias no momento, ele poderia agir

diferente?). Se afirmativa a resposta, houve culpa. Assim, aparece, entfo, por sugestdo da
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doutrina argentina, um sistema misto de aferi¢do da culpa.

Dos administradores de empresas cabe exigir especial rigor e pode-se conceber
uma conduta culposa quando hd omissdo de um comportamento diligente, préprio de um

profissional. A natureza de sua atividade requer um dever de diligéncia diferenciado.

2.3 Fundamentos da responsabilidade civil: subjetiva e objetiva

Diante de um prejuizo, requer-se alguma investigagdo para se chegar a
obriga¢do de repara-lo ou nfo. As perguntas que se fazem sdo: este dano fere direito alheio?
Se a resposta for afirmativa, hé a antijuridicidade — que é a contrariedade ao direito, ou seja,

o dano n#o precisa ser suportado pela vitima.

Quem, entdo, ira indeniza-la? A resposta depende da afericdo da
imputabilidade, isto €, da possibilidade de se atribuir ao préprio causador do prejuizo a
obrigagio de ressarcir. Quando € que o causador do dano serd responsabilizado pela
indeniza¢do? Quando agir voluntariamente. Nesse caso, h4 duas possibilidades. Primeira: sua
agdo esta envolvida em dolo ou culpa; segunda: sua agdo esta .dissociada destes elementos
subjetivos. Entretanto, ainda assim, ha a obvrigagﬁo indenizatéria fundada na solidariedade
humana e na eqiiidade, pois a base de toda a estrutura da responsabilidade civil € o principio

do neminem laedere®’, que impde as pessoas o dever de nio lesar.

2.3.1 Responsabilidade subjetiva (ou teoria da culpa)

Como afirma Pereira (1998, p. 27), em Responsabilidade civil, pressuposto

2" N3o lesar a ninguém.
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material da aquisi¢do, modificagio ou extingdo de um direito € o fato. O fato juridico
constitui-se de um acontecimento ou eventualidade sobre os quais incide a norma juridica, a

fim de fazer daquele fato um gerador de conseqiiéncias juridicas.

Para o ordenamento, interessa o ato juridico (humano e voluntario), mas ndo se
cogita da vontade em relacdo aos efeitos do ato nem da consciéncia do resultado do ato.
Havendo déno, basta a voluntariedade da conduta para produzir os efeitos previamente
estabelecidos na norma, ainda que a vontade do individuo ndo tenha se dirigido as
conseqiiéncias produzidas. Ai o aspecto em que o ato juridico difere do negdcio juridico, pois
neste a declaracdo de vontade se destina a produzir efeitos queridos e perseguidos pelo agente,

como indica Pereira (1998, p. 28).

A responsabilidade subjetiva exige que o comportamento do agente tenha sido

culposo ou doloso; s6 a partir deste pressuposto € que nasce a obrigagdo de indenizar.

O ato ilicito tem um elemento objetivo, que € a contrariedade ao direito, a
contraposi¢do entre a conduta € a norma; € um elemento subjetivo, que € a possibilidade de
atribuir ao agente a consciéncia ¢ vontade de sua conduta. Junyent Bas (1998, p. 35), na
Argentina, reforga tal idéia e esclarece que a antijuridicidade € o elemento objetivo do ato

ilicito, citando como embasamento o artigo 1066 do Cédigo Civil Argentino:

Art. 1066. Ningin acto voluntario tendra el carater de ilicito si no fuere
expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos
de policia; y a ninglin acto ilicito se le podra aplicar pena o sancién de este
Codigo, se no hubiere una disposicion de la ley que la hubiese impuesto.

Em sede de responsabilidade subjetiva, o elemento subjetivo (imputabilidade)
do ato ilicito é gerador do dever de indenizar. A responsabilidade subjetiva traduz-se em

obriga¢do de reparar quando a conduta resultou de agdes ou omissdes que o agente teria a
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possibilidade de evitar, se agisse de outra forma.

As primeiras insurgéncias contra a teoria da responsabilidade fundada
exclusivamente na culpa vieram por parte dos alemdes. Na Franga, a teoria da
responsabilidade sem culpa foi defendida pelos civilistas Saleilles e Josserand, no comego
deste século, como informa Pereira (1998, p. 16-18). Saleilles engendrou sua doutrina da
responsabilidade sem culpa utilizando o préprio Cddigo Civil Francés, que € partidario da
teoria da culpa. Josserand, ndo se contentando com a interpretagdo literal, aponta a evolugio

que sofre a responsabilidade civil como fator determinante da responsabilidade sem culpa.

2.3.2 Responsabilidade objetiva e responsabilidade por culpa presumida

Tradicionalmente, o dever de reparar estava associado a uma conduta
reprovavel. Na Argentina, Alterini ef alii (1993, p. 150) dizem que a responsabilidade civil
evoluiu de uma divida de responsabilidade para um crédito de indenizacdo: hoy importa la
injusticia del daiio antes bien que la injusticia de la conducta generadora, porque los ojos de

la justicia se han puesto del lado de la victima.

A doutrina da responsabilidade sem culpa tem como ponto de partida um dano
e o liame de ligacdo entre ele e um fato. Ndo se preocupa com a existéncia ou ndo da culpa do
agente, posto que desloca totalmente seu alvo: passa a visar a vitima e ndo ao autor do dano

— 0 que interessa € satisfazer a vitima.

A teoria da responsabilidade sem culpa, ou teoria do riscozs, esta sedimentada

na idéia de que nfio é necessario identificar o elemento subjetivo do ato ilicito (culpa), para

2 Risco ¢ a probabilidade de dano; é a possibilidade de perecimento do objeto de uma relagdo juridica.
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gerar o dever de reparagdo do dano. Alterini et alii (1993, p. 181) comentam que o principio
pelo qual ndo hd responsabilidade sem culpa, na verdade, é resultado do processo de
expansdo da economia industrial, pois tem o conddo de amenizar os custos de produgdo ja que
ndo se respondia pelos danos causados sem culpa. Des‘sa forma, na atualidade, em se tratando

de responsabilidade sem culpa, privilegiam-se conceitos solidaristas.

No Brasil, Alves, em Responsabilidade civil dos estabelecimentos bancdrios

(1997, p. 52), fala sobre a ratio essendi da teoria da responsabilidade objetiva:

A crescente dilatagdo do corpo social, com o aumento populacional ¢ o
inevitavel recrudescimento dos eventos danosos, com atingimento lesivo de
mais larga quantidade de vitimas, também por maior niimero de responsaveis,
veio a demonstrar gradativamente a insuficiéncia da teoria subjetiva na
defini¢do da responsabilidade civil para a composi¢do dos conflitos.

A reacomodag@o social exigida pelo incremento das atividades que implicam
riscos aos outros requer um novo tratamento para os casos em que o dano sofrido decorre
diretamente do exercicio de uma dessas atividades. Muitas vezes, exigir da vitima que
demonstre e prove a culpa do seu ofensor € negar-lhe a reparabilidade. Entdo, por uma

questdo de eqiiiddade, € necessario ndo impor esse Onus a vitima.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que nerﬁ toda obrigagdo de indenizar provém
de ato ilicito, pois, quando ha responsabilidade objetiva, o ato danoso pode n&o ter ocorrido
por culpa ou dolo do agente. A ilicitude estd seccionada em objetiva (contrariedade a direito)
e subjetiva (culpa). Sem esses dois elementos ndo se pode classificar de ilicito o ato. Em sede
de responsabilidade objetiva, basta a verificacdo do dano e de uma ago cujo resultado seja
aquele dano. Ndo hd que se investigar a culpa do agente que se empenhou na conduta. E
ainda, mesmo que o dano causado nZo tenha advindo de ato ilicito, sob o titulo da

responsabilidade objetiva, ha obrigagdo de indenizar. Alterini ef alii (1993, p. 161)
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arrematam: Las modernas tendéncias, hoy aceptadas, postulan que la obrigacion de
reparacion del dafio causado comprende tanto al derivado de los actos ilicitos como

igualmente de los licitos.

Nio se pode confundir a responsabilidade objetiva com os casos em Que a lei
impde a presungdo de culpa. Na esséncia, os dois casos se assemelham por aBandonarem o
principio da culpa. Quando se trata de responsabilidade objetiva, o dever de indenizar
aparece, ainda que no haja culpabilidade; enquanto nos casos de culpa presumida, exige-se a
sua existéncia ainda que artificial. O efeito da presungdo da culpa € a inversio do 6nus da
prova. Todavia, se o suposto responsavel comprovar a auséncia de culpa, ndo sera obrigado a

indenizar.

o

A criagdo da responsabilidade objetiva e da presungdio de culpa atendem

mesma finalidade: assegurar o direito da vitima. No 4mbito da responsabilidade com culpa,

=}

o

onus de provar o dolo ou culpa do agente dificultam sobremaneira a efetivagdo do direito

reparagdo da vitima. Neste sentido, Alves (1997, p. 52) alerta:

Em principio, o ofendido no plano do direito material passou a ser vitima
também no plano do direito processual, na medida em que a sistemaética
vigente o colocava na contingéncia de ter que alegar € comprovar o elemento
subjetivo — culpa, dolo — animador da conduta do agente lesiva a sua esfera
juridica.

Assim, com vistas a facilitar o empenho da vitima em obter o ressarcimento de
seu prejuizo, criam-se a responsabilidade objetiva e a responsabilidade por culpa presumida,
pelas quais o ofensor tera a seu cargo o onus de provar a inexisténcia da culpa (no segundo

caso), da lesdo ou do fato, para se livrar da obrigag3o de indenizar.

2. 3.3 Brasil e Argentina: adocgiio da culpa como fator de atribuicdo da
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responsabilidade sem descartar a responsabilidade objetiva

A lei brasileira e a argentina apontam a culpa e o risco como fundamentos da
responsabilidade civil, ora incidindo uma, ora outra. Isto significa que os dois fundamentos
(culpa e risco) podem conviver harmonicamente. Em alguns casos, a culpa sera acionada para
a responsabiliza¢do; em outros, o risco serd o motor. Quando hé preponderancia do interesse
social, privilegia-se a responsabilidade objetiva; quando ha risco especial, implementa-se a

culpa presumida. Nos demais casos, prevalece a responsabilidade subjetiva.

De acordo com Dias (1995, p. 14),

Culpa e risco sdo titulos, modos, casos de responsabilidade civil. Ndo importa
que a culpa conserve a primazia como fonte da responsabilidade civil, por ser
seu caso mais freqiente. O risco ndo pode ser repelido, porque a culpa muitas
vezes €, sob pena de sancionar-se uma injustiga, insuficiente como geradora
da responsabilidade civil. : '

O Projeto de Codigo Civil Brasileiro, no art. 929, consagra a culpa como
fundamento principal da responsabilidade civil e, no pardgrafo tinico, acolhe a teoria do risco,

baseada no principio romano neminem laedere:

Todavia haverd obriga¢do de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para o
direito de outrem (Dias, 1995, p. 14).

O Direito Civil Argentino adota o principio da responsabilidade assentada na
culpa. Porém, a reforma do Coédigo Civil introduzida pela Lei 17.711, de 1968, contemplou a

responsabilidade objetiva, através do novo artigo 1.113:

La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que
causaten los que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o
que tiene a su cuidado. En los supuestos de dafios causados com las cosas, el
duefio o guardién, para eximirse de responsabilidad, debera demostrar que de
su parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o
vicio de la cosa, s6lo se eximird total o parcialmente de responsabilidad
acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe
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responder. Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o
presunta del duefio o guaridan, no sera responsable.

Segundo registram Alterini et alii (1993, p. 148-205), as duas versdes da teoria
do risco sdo aplicadas no sistema argentino: a teoria do risco criado e a teoria do risco
proveito. Isso, no entanto, ndo significa que toda a obriga¢do de reparar danos na Argentina
esteja fundada na responsabilidade objetiva. Cada fator de atribuigio — a culpa e o risco —

tém incidéncias distintas.

Dias (1995, p. 32), defensor da teoria do risco como fonte de

responsabilizag@o, admite que

banir a culpa do sistema da responsabilidade civil talvez seja uma
temeridade, dadas as repercussdes econdmicas que acarretariam a adogio
integral do principio do risco. Mas ja é tempo de consagrar a
responsabilidade objetiva para atividades que resultem, sé pelo seu exercicio,
com freqiiéncia consideravel, em dano injusto para a comunidade.

A responsabilidade civil fundada no risco é imprescindivel naqueles casos em
que se torna impossivel fazer uma investigagdo acerca do elemento psicologico do agente
quando da condugdo de suas atividades. Alterini et alii (1993, p. 199), comentando o sistema.
argentino, afirmam que a culpa ndo € indiferente nos casos em que se admite responsabilidade
fundada no risco. Segundo eles, a prova da culpa influi na fixagdo do montante indenizatoério,

podendo este ser majorado, caso a culpa seja mostrada.

A essa altura, desenha-se a questdo: para os administradores, sera objetiva ou
subjetiva a responsabilidade resultante de seus atos? Com o fim de respondermos a esse
questionamento, € necessério analisarmos a legislagdo dos dois paises: Brasil e Argentina,
através de um cotejo com a teoria geral da responsabilidade civil aqui explanada — o que sera

feito no proximo capitulo.
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2.3.4 A natureza da obrigacdo dos administradores

Discute-se muito acerca da natureza da obrigagdo dos administradores de
empresas em relacdo a sociedade comercial, em relag@o aos terceiros e aos acionistas, quando
se provoca um dano no exercicio de sua fungdo no cargo. S@o vdarias as proposigdes
apresentadas pélos autores: obrigagdo contratual, extracontratual, obrigacdo de meio ou

obrigag¢do de resultado.

Segundo Gagliardo (1994, p. 550), a obrigag@o de resultado € aquela em que o
devedor assume o compromisso de alcangar determinado resultado — esperado pelo credor. A
obrigacgdo de meio, a seu turno, é aquela em que o devedor assegura que disponibilizara, de
sua parte, todos os meios aptos para alcangar determinado objetivo, embora ndo garanta que

este seja alcangado.

A distin¢do entre obrigacdes de meio e de resultado é de extremo interesse
quéndo da produgdo da prova do incumprimento da obrigagdo por parte do devedor. Nas
obrigag¢des de resultado, basta provar a inexisténcia do resultado avengado. O devedor sé se
isenta da responsabilidade nas obrigacdes de resultado se demonstrar que ndo cumpriu sua
parte por uma causa alheia exculpante, como a forga maior e o caso fortuito (Junyent Bas,
1998, p. 51-34). O ponto de partida na afericdo da responsabilidade do devedor nas
obrigag¢des de meio € o resultado esperado e néo atingido. O devedor estava obrigado a prestar
uma conduta que conduzisse ao resultado esperado: a inexisténcia desta conduta leva a

investigagéo da culpa ou dolo no incumprimento da obrigagéo.

Junyent Bas (1998, loc. cit.) e Gagliardo (1994, p. 556) afirmam que a

obriga¢io do administrador de sociedades comerciais ¢ de meio e ndo de resultado, pois ele
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para atingir bons resultados.

Com relagdo a natureza contratual ou extracontratual da obrigagcdo do
administrador, ha que se fazer uma disting@o: perante terceiros e os demais socios ndo ha
obrigacio anterior estabelecida em contrato, pois perante os terceiros ndo € o administrador,
mas sim a sociedade comercial quem estd atuando. De acordo com o exposto por Graeff
Janior (1997, p. 230-231), em seu Compéndio elementar das sociedades comerciais, a
responsabilidade do administrador escapa as regras contratuais e funda-se no dever de a
ninguém prejudicar. Perante a propria sociedade comercial por ele administrada, sua
responsabilidade pode ter origem contratual ou extracontratual. Serd contratual, desde que néo
cumpra alguma determinagdo preestabelecida em contrato; extracontratual, quando n#o

observe seus deveres de lealdade e diligéncia estabelecidos em lei.

Na Argentina, ha ainda alguma discussio, mas os autores apontam como certa

a obrigagdo extracontratual, justamente em fungdo da teoria do 6rgéo. Refere Junyent Bas:

Tanto la doctrina nacional como extranjera han realizado una evolucion
conceptual sobre el sistema de responsabilidad societaria pasando de una
vision contractualista a una construccién organica en orden al modo de
expresion de 1a voluntad de la persona juridica sociedad (1998, p. 141).

En una palabra, la responsabilidad frente a la sociedad y frente a los terceros
es ontoldgicamente idéntica y no existe fundamento para diferenciarla en
contratual y extracontratual (1998, p. 309).

Sasia e Murad (1998, p. 80-81), em Deberes de los administradores
societdrios, também se pronunciam pela natureza extracontratual da responsabilidade dos
administradores, enfatizando ser esta uma responsabilidade legal extratificada nos arts. 59 e
274 da lei societéria-argentina. Esclarecem que nada obsta que o contrato social e/ou o

estatuto imponham novas obrigagdes aos administradores, porém isto ndo desnatura a
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Do mesmo modo, Gagliardo (1994, p. 545), partindo do principio de que o
diretorio é um drgdo societario, afirma que as obrigagdes emergentes desta fung¢fio séo de
carater legal, ainda que o estatuto possa adicionar outras tantas — o que ndo afetard sua
natureza. Os Orgdos societarios s@o estruturas juridicas internas que t€ém determinadas
competéncias, as quais permitem que a atuagdo de seus integrantes seja imputada a sociedade
comercial, visto ser esta uma pessoa e ndo manter contrato de mandato com seus diretores, a
ndo ser que os invista da fungdo destinada aos 6rgdos. A diferenga entre 0 mandato e o 6rgdo
societario reside no fato de que, naquele, ha um vinculo juridico ligando duas pessoas
diferentes (mandante e mandatério); jé 0 Orgdo é parte da estrutura social e seus integrantes

fazem o atuar da propria sociedade comercial.

Assim, parece-nos mais coerente a idéia de que a fonte das obrigagﬁes dos
administradores ndo € o seu contrato de prestagdo de servigos com a sociedade comercial; sua
obrigagdo tem origem funcional, pois eles ocupam um o6rgdo cujas fungdes e
responsabilidades ja estdo assinadas na lei e no estatuto social. Vale dizer que tais obrigagdes

podem vir descrevendo uma conduta desejada ou proibida; ou ainda, de forma genérica.

De acordo com Alterini et alii (1993, p. 160), a proibicdo legal pode ser
especifica ou genérica. Quando especifica, hd descri¢do da conduta defesa — € como se
Houvesse uma tipicidade da conduta a ser evitada. Este tipo de proibigfo especifica ocorre
quando ha previsdo expressa de condutas defesas para os administradores nos estatutos
sociais. Sendo genérica a proibigdo, ela compreenderd um conjunto de a¢des que nfo t€m uma

descri¢do minuciosa; que ndo estdo “tipificadas” em lei. Nesses casos, caberd ao agente, a
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cada momento, eleger a agdo adequada e atender as finalidades das normas gerais, levando em
conta os bens juridicos a serem protegidos. Reafirmamos, aqui, o principio da reserva legal,

pois a ilicitude sé se configura quando ha o confronto entre um comportamento e a norma.

Assim, podemos dizer que a lei — tanto a brasileira como a argentina — ou
expbe obrigagles ou impde o dever genérico de lealdade e diligéncia. Quando proibe,
expressa a conduta reprovavel; porém, por ser impossivel elencar todas as condutas
reprovaveis que um administrador pode realizar, ela estende a geneneralizagé@o, possibilitando
a reprovacio de qualquer agdo que resulte em um dano a sociedade comercial, ao terceiro ou
ao acionista. Entdo, quando houver infragdo de uma proibi¢do estabelecida na lei ou no
estatuto social, ndo sera necessario demonstrar a culpa ou dolo do administrador, basta provar
que descumpriu a lei. Nos outros casos, quando o dano resultar de proibigdo genérica de ndo
lesar, a responsabilizagdo se funda no ndo cumprimento do dever de diligéncia e lealdade, do

que decorre a necessidade de provar a culpa ou dolo que caracterizam a reprovabilidade.
Junyent Bas (1998, p. 75) diz que,

Por ello, acreditada la realizacion de hechos prohibidos, o sea, el nexo de
causalidad material entre el dafio y la conducta del administrador, quedara
demonstrado el incumplimiento del deber de lealtad y diligencia. Asi, en esta
conducta esta insita la culpabilidad. Basta acreditar el dafio y la infraccién de
conductas prohibidas, surja también el reproche subjetivo. En una palabra, la
prueba de la causacion del dafio llevard implicita la demonstracién de la
culpa o el dolo del agente.

Assim, na Argentina, quando a responsabilidade provém do ndo cumprimento
de obrigagGes especificas como aquelas elencadas na lei, basta a prova de que o dano esté
ligado a um ato contrario a lei ou ao estatuto. Nesse caso, o administrador s6 se eximiria se
provasse a inexisténcia de culpa de sua parte. Ha uma similitude com o sistema brasileiro, ja

que aqui sustentamos haver culpa presumida quando se viola dispositivo da lei ou do estatuto.
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2.4 Dano: pressuposto inafastivel da responsabilizacio

Para averiguar se haverd obrigagio de reparar o dano, € necessaria a

o

configuragdo de quatro pressupostos: (1)uma agdo ou omissdo, (2)a culpa, (3)um dano

(4)um nexo de causalidade entre ambos.

[

O dano é diminui¢do no patrimdnio de quem o sofreu. Assim, corresponde
diferenca entre o patrimbnio atual e aquele que existia antes da acdo que levou a
responsabilidade civil. O dano nédo se resume somente ao que se perdeu, mas também ao que
se deixou de ganharzg. Quando se fala em patrimonio, ha que se considerar que ele € formado
de bens materiais ¢ imateriais. Além disso, existe o direito a integridade moral, cuja

incolumidade ¢é igualmente protegida por lei.

No Direito Argentino, o art. 1078 do Cdédigo Civil trata da reparaéﬁo por danos
morais nos seguintes termos: La obligacion de resarcir el dario causado por los actos ilicitos
comprende, ademds de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio
moral ocasionado a la victima. A paz social, que € a finalidade da regra juridica, 56 ¢ atingida
quando a violagdo se traduz em prejuizo. Dai resulta que ndo se cogita da responsabilidade

Juridica enquanto ndo hd prejuizo, afirma Dias (1995, p. 4).

O nosso sistema civil ndo permite a responsabilizagdo, pelo simples fato de ter

havido um ato ilicito®®. O que determina a reparagéo ¢ a existéncia do prejuizo efetivo — seja

¥ 0O artigo 1069 do Cédigo Civil Argentino dispde: El daiio comprende no sélo el perjuicio efectivamente
sufrido, sino también la ganancia de que fue privado el damnificado pel el acto ilicito, y que en este Cédigo se
designa por las palabras pérdidas e intereses.

3% Em se tratando de responsabilizagdo de administradores de sociedades, vale registrar que a lei societéria
espanhola, de 1989, previu casos de responsabilidade civil ndo indenizatéria, mas puramente punitiva. Assim,
perante aquele diploma legal, o ato ilicito, uma vez deflagrado, gera para o seu agente a obriga¢éio indenizatoria,
n#o obstante a inexisténcia de danos (Cruces Gonzéles. Apud Corona, 1999, p. 13 e 49).
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ele patrimonial, seja extrapatrimonial. Da mesma forma no sistema argentino, visto
depreendermos o mesmo do artigo 1067 do Codigo Civil: Art. 1067. No habrd acto ilicito
punible para los efectos de este Codigo, si no hubiese dario causado, u otro acto exterior que

lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda imputar dolo, culpa o negligencia.

2.4.1 Nexo de causalidade

O terceiro pressuposto da responsabilidade € uma relagdo de causalidade entre
a a¢io ou omissdo voluntaria e o dano. O Direito Civil Argentino classifica as conseqiiéncias
do fato como imediatas e mediatas. O Art. 901 conceitua tais conseqiiéncias: Las
consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, segun el curso natural y ordinario de las
cosas, se llaman en este Codigo consecuencias inmediatas. Las consecuencias que resultan
solamente de la conexion de un hecho com un acontecimie;;to distinto, se llaman
consecuencias mediatas. Las consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman

consecuencias casuales.

Existem acontecimentos que impedem a caracterizacdo do nexo de
causalidade; a culpa exclusiva da vitima ¢ um dos casos que eliminam o nexo causal entre a
acdo ou omissdo do terceiro interveniente € o dano. As chamadas causas excludentes de
responsabilidade também incidem diretamente sobre o nexo de causalidade, ja que nfo se
pode estabelecer um liame integral entre uma conduta e seu resultado — sdo o caso fortuito e

a for¢a maior.

O Cddigo Civil Brasileiro, no artigo 1058, isenta o devedor de responder por
prejuizos advindos de caso fortuito ¢ forca maior e, no paragrafo unico, conceitua-os nos

seguintes termos: O caso fortuito, ou de for¢a maior, verifica-se no fato necessdrio, cujos
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efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir. O Direito Civil Argentino s6 conhece a figura do
caso fortuito e conceitua-o no artigo 514 da seguinte forma: Caso fortuito es el que no hd

podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse.

Percebemos, assim, que o elemento chave da inexisténcia do nexo de
causalidade € a previsibilidade, pois o caso fortuito e a forga maior caracterizam-se como

fatos imprevisiveis, ou, ainda que previstos, inevitaveis.

2.5 Indenizacio

No sistema civil brasileiro, a indeniza¢gdo sera medida de acordo com a
extensdo do dano — e ndo de acordo com o grau de culpa. Desse modo, nfio hd importancia se
0 agente agiu com culpa grave ou levissima para a aférig:ﬁo do montante a indenizar, porque o
critério ¢ o dano sofrido. J4 no sistema obrigacional argentino, o montante indenizatdrio
ganha um plus, quando o sujeito age com dolo — constituindo-se em caso de agravagdo da

indenizagdo.

Alterini et alii (1993, p. 146; p. 149; p. 196) expdem, como principio da
responsabilidade civil na Argentina, a agrava¢do do tratamento para o dolo, acrescentando

que ao credor € vantagem provar o dolo, pois assim ele terd uma extensdo maior na obrigacio

do devedor’".

Os artigos 902 e 1069 do Cédigo Civil Argentino tratam de causas niajorantes

da indenizagdo:

3! Alterini ez alii citam uma passagem de Aristételes, em Etica a Nicomano, que se refere ao injusto e ao
malvado. Diz Aristoteles que o culposo € injusto, mas quando se obra por dolo, se € injusto e malvado. Alterini



108

902. Cuanto mayor sea el deber de obrar com prudencia y pleno
conocimiento de las cosas, mayor serd la obligacion que resulte de las
consecuencias posibles de los hechos.

1069. El dafio comprende no sélo el perjuicio efectivamente sufrido, sino
también la ganacia de que fue privado el damnificado por ela acto ilicito, y
que en este Codigo se designa por las palabras pérdidas e intereses.

Los jueces, al fijar las indemnizaciones por dafios, podran considerar la
situacion patrimonial del deudor, atenudndola si fuere equitativo; pero no sera
aplicable esta facultad si el dafio fuere imputable a dolo del responsable.

Pela ultima frase do pardgrafo do art. 1069, fica claro que o dolo ndo permite a
atenuacdo do pagamento da indenizag@io por parte do devedor, mesmo que sua situagdo

patrimonial ndo seja boa.

Quando ha culpa concorrente, ¢ o grau de participagdo de cada individuo no
fato danoso que indica o quantum que tocara a cada um. E uma técnica parecida com a teoria
do dominio do fato no concurso de pessoas do Direito Penal. A indenizagdo acometida a cada

um que participou do evento danoso depende da importédncia da sua participagdo.

2.5.1 Solidariedade entre os administradores responsaveis

O vocabulo solidariedade procede, etimolégicamente, de solidum — que
expressa a idéia de totalidade, coisa inteira e ndo partida. O antecedente mais antigo da
solidariedade estd no Direito Romano, que contemplava as obriga¢des correales, pelas quais
ca}da credor tinha direito de demandar por inteiro o todo de qualquer dos devedores, como

registram Alterini et alii (1993, p. 524).

Tanto no Brasil quanto na Argentina®’, a obrigagdo serd solidaria quando a

et alii defendem que o direito ndo pode tratar quem comete um erro por descuido da mesma forma que trataria
quem o comete por querer causar um dano. ‘

*2 No Cédigo Civil Argentino, o artigo 699 tem a seguinte redagio: La obligacion mancomunada es
solidaria, cuando la totalidad del objeto de ella puede, en virtud del titulo constitutivo o de una disposicion de la
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totalidade de seu objeto possa ser demandado por qualquer dos credores ou qualquer dos
devedores — solidariedade passiva e solidariedade ativa. Entretanto, essa possibilidade que
resulta da solidariedade ndo se presume; ela resulta da lei ou do contrato. Alterini et alii
(1993) dizem que a solidariedade € excepcional e deve ser expressa, pois a regra geral das

obriga¢des mancomunadas € a divisdo da divida (artigo 699 do Cddigo Civil Argentino).

A finalidade da solidariedade ativa ¢ facilitar o pagamento da obrigac#o, ja que
o devedor pode escolher a qual credor pretende efetud-lo. Por outro lado, todos os credores

solidarios tém o direito de fazer a cobranga em representagdo dos outros credores.

A solidariedade passiva, vque ¢ muito mais freqilente, tem a finalidade de
assegurar ao credor a percepgdo de seu crédito, pois lhe da o direito de requisitar o pagamento
integral de qualquer devedor soliddrio. No entanto, aqﬁele devedor solidario que se viu
premido a pagar integralmente a divida tem direito ao ressarcimento, perante os outros

devedores, pela parte que a cada um deles correspondia na obrigagio™.

Referem Alterini et alii (1993, p. 531):

Se trata del principio de contribucion, establecido expresamente por el
articulo 716 del Codigo Civil [Argentino], en los siguientes términos: La
obligacién contraida solidariamente respecto de los acreedores, se divide
entre los deudores, los cuales entre si no estan obligados sino a su parte y
porcion.

Os efeitos principais da solidariedade sfio: (1) a possibilidade de cobranga

integral da divida com relagdo a todos ou a qualquer um dos codevedores; e (2) o pagamento,

ley, ser demandada por cualquiera de los acreedores o a cualquiera de los deudores.

33 Esta ¢ a regra da solidariedade do Direito Civil, na qual aquele que paga o total da divida pode
regressar contra os demais devedores, cobrando-lhes o quinhdo correspondente. Com relagdo ao Direito
Cambiario, a diferenga que se desenha quanto a solidariedade reside na impossibilidade de rateio entre os
coobrigados. Nesta, cada coobrigado cambial responde pelo total pago pelo devedor que foi o primeiro a pagar.
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a novagdo, a compensagio e a remissdo de qualquer dos devedores propagam seus efeitos aos
demais codevedores, extinguindo a obriga¢do para todos eles — conforme dispdem os artigos
706 e 707 do Cddigo Civil Argentino e o artigo 900, e seu paragrafo unico, do Céddigo Civil

Brasileiro.

A importéncia de se estudar a solidariedade no 4mbito da responsabilidade do
administrador expressa-se quando constatamos que as sociedades por agdes geralmente t€m
mais de um administrador. Em principio todos eles t€m poder de gestdo e estdo sujeitos a
responsabilizac¢do civil por atos ilicitos, abuso ou excesso de poder. No momento adequado,

contudo, estudaremos os casos em que a lei preve solidariedade para os administradores.

Devemos lembrar também que o estatuto pode estabelecer a solidariedade entre
os dirigentes como forma de resguardar a propria pessoa juridica, que poderia estar acionando
qualquer um deles para reparar danos por ela sofridos, a ndo ser que o prdprio estatuto preveja
de maneira detalhada as atribui¢des de cada um. Caso contrario, como diz Noronha (1996, p.

64),

nas pessoas juridicas com um corpo unico de administradores € na falta de
previsdo em contrario nos estatutos ou no pacto constitutivo, as atividades de
gestdo social competem em principio a todos eles (cf. Codigo Civil, arts. 17 ¢
1384; Cédigo Comercial, art. 302, n. 3; Lei das Sociedades Limitadas, art.
13; Lei das S/A, art. 144).

O mesmo acontece no Direito Argentino: o artigo 1676 do Cddigo Civil dispde
que todos terdo o poder de administrar se nfo constar no contrato social quem os socios
nomearam para exercé-lo — El poder de administrar la sociedad corresponde a todos los
socios, y se reputa ejercido por cada uno de ellos. si no constare que para ejercelo, los socios

hubiesen nombrado uno o mas mandatarios, socios 0 no $ocios.

Com relagdo a solidariedade, uma das questdes mais intrigantes € a
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possibilidade de ser dada, para o terceiro que tenha sofrido prejuizo por ato ilicito do
administrador, a oportunidade de haver seu prejuizo, cobrando da sociedade por agdes (pessoa
juridica) ou do administrador, & sua escolha. Em outras palavras: haveria solidariedade entre a
pessoa juridica e o administrador faltoso? Poderia o credor escolher cobrar de quem quisesse?
A principio ndo. A solidariedade depende de lei ou do ato constitutivo da obrigagdo; tanto no
Brasil quanto na Argentina, esta solidariedade entre pessoa juridica e seu administrador s
seria possivel se decorresse de ato constitutivo, ou seja, de um contrato entre o terceiro e a
pessoa juridica, nomeando-se o administrador como responsavel solidario em caso de

descumprimento da obrigagdo>*.

Por ora, podemos concluir que sé havera solidariedade entre pessoa fisica
(administrador) e sociedade comercial, quando o ato constitutivo da obrigagdo dispuser
expressamente. Os casos em que havera solidariedade entre os administradores serdo tratados

no capitulo seguinte, com analise da legislagdo vigente no Brasil e na Argentina.

Neste capitulo, fizemos um estudo sobre o instituto da responsabilidade civil
no Brasil e na Argentina, destacando os aspectos semelhantes e divergentes. Pudemos
perceber que sdo poucas as diferengas no tratamento da responsabiliza¢do entre os dois paises
referidos. Assim, tanto aqui quanto la, a responsabilidade tem por fundamento genérico a

existéncia da culpa, seja ela lato sensu ou stricto sensu — porém nenhum dos dois

3% A lei societaria espanhola que comentamos aqui, por ser um diploma inovador, estabeleceu a pena por
ato ilicito civil, independentemente da existéncia de dano e coloca que, nos casos em que caberia ao
administrador requerer a dissolu¢do da companhia e este ndo a fez, a responsabilidade serd solidaria dos
administradores e da sociedade comercial. Esta conclusdo é derivada do art. 262.5, que ndo subordina a
solidariedade a uma insuficiéncia patrimonial da sociedade. Aparecendo o ato ilicito, € dado ao credor cobrar da
sociedade ou do sujeito responsavel, como refere Cruces Gonzéles (Apud Corona, 1999, p. 64). Isso significa
que, no ordenamento espanhol, o credor pode cobrar tanto da companhia como do administrador. Exclui-se,
assim, o que eles chamam de “beneficio de excusion” que corresponde ao nosso principio da subsidiaridade.



ordenamentos rejeita a responsabilidade civil objetiva, com fundamento no risco, reservada

para os casos que a lei previu.

2.6 O ato ilicito

Propositadamente, deixamos o ato ilicito para ser analisado fora do item que
trata dos elerﬁentos componentes da responsabilidade, pois, como vimos, a responsabilidade
objetiva prescinde da ilicitude do ato para obrigar o autor do dano a repara-lo. Entretanto, para
responsabilizar administradores de sociedades comerciais, a lei utiliza esta categoria: atos
ilicitos. Em razdo disso. entendemos a importincia de procedermos a uma andlise mais
detalhada deste instituto.

O ato ilicito manifesta-se em procedimento contrario ao exigido pelo
ordenamento legal, desobedecendo um mandamento ou uma proibig¢do do direito positivo.3 >

Ao contrario dos atos juridicos que podem gerar direitos e obrigagdes, os atos ilicitos s6

geram obrigagdes para seu agente.

3% 0O artigo 1066 do Cédigo Civil Argentino trata dos atos ilicitos: Ningiin acto voluntario tendra el
cardcter de ilicito, si no fuere expresamente prohibido por las leves ordinarias, municipales o reglamentos de
policia; y a ningiin acto ilicito se le podrad aplicar pena o sancion de este Cédigo, si no hubiere una disposicion
de la ley que la hubiese impuesto.



Dias (1995, p. 42) distingue ato ilicito de culpa. Segundo ele, ato ilicito é o
elemento objetivo da responsabilidade; a culpa é seu elemento subjetivo, € a reprovabilidade

do ato que contrariou o direito.

Também Alterini et alii (1993, p. 159) fazem a dicotomizag¢do do ato ilicito,
nomeando incumplimento objetivo a infragdo de um dever: Su cardcter objetivo deriva de que
resulta de una observacion previa y primaria del acto, ajena a toda consideracion de la
subjetividade del agente. Dessa perspectiva, pode-se sistematizar o ato ilicito a partir de duas

vertentes: ilicitude objetiva e ilicitude subjetiva.

Assim, para identificarmos se um ato ¢ ilicito ou nfo, € necessario visualizar
nele a desconformidade com aquilo que o direito regula. Ele corporifica uma violagdo de um
dever e uma conduta voluntaria diferente da devida. Desde o ponto de vista objetivo a
ilicitude s6 depende dessa ilagdo: contrariedade ao direito. Ultrapassada esta etapa, parte-se

para uma analise subjetiva do ato™®.

Quanto ao agente, a ilicitude envolve a nogdo de imputabilidade, que € a
possibilidade se atribuir a alguém uma inércia ou um comportamento indevido. A
imputabilidade ¢ a vertente subjetiva do ato ilicito. E neste ponto da analise que se passa a
identificar se é possivel atribuir ao agente as conseqiiéncias da imprevisibilidade do resultado
danoso proveniente de seu ato. Sendo imputdveis a ele essas conseqiiéncias, passa-se a

afericdo da culpa quando esta ¢ importante para a responsabilizagdo, ou seja, quando o

’® Interessante a analise do doutrinador portugués Fernando de Sandy Lopes Pessoa Jorge (1995, p. 67): 4
violagdo voluntdria de uma norma juridica determina a possibilidade de formular, a seu respeito, dois juizos de
valor e néo apenas um, o juizo de valor sobre o cardter anti-social (ou socialmente nocivo} do acto ou do seu
resultado, e o juizo sobre a conduta do agente, na sua dimensdo ético-juridica. Pode-se dizer neste sentido que a
violagdo da norma juridica implica um juizo de valor sobre o fato e um juizo de valor sobre 0 agente.
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fundamento da responsabilidade civil € a culpa.

Nem sempre o ato ilicito implicara imediatamente o dever de indenizar. Refere
Dias (1995, p. 108) que o ato ilicito pode ou ndo produzir efeito material, o dano. A
responsabilidade civil so esse resultado interessa, vale dizer, s6 com a repercussdo do ato
ilicito no patriménio de outrem é que se concretiza a responsabilidade civil. Por outro lado,
nem sempre o dever de indenizar esté4 relacionado ao descumprimento do dever legal. Um ato
licito pode acarretar prejuizos indenizdveis pelo fundamento da responsabilidade civil

objetiva.

O projeto de Codigo Civil Brasileiro, no art. 186, estabelece: Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Esse esquema mereceu criticas de
Dias (1995, p. 30) — e com razio —, pois o dispositivo inclui o dano na definigédo do ato
ilicito, como se sé fosse ilicito o ato de que decorre o dano. Ora, sabemos que o ato ilicito

pode ndo causar dano, que ¢ pressuposto da obrigagdo de reparar, e nfo da ilicitude do ato.

2.6.1 Teoria do abuso do direito como espécie de ato ilicito

O abuso configura-se quando o agente poderia fazer uso de seu direito sem
interferir na esfera juridica alheia; porém, ele utiliza a sua prerrogativa de detentor de um
direito para prejudicar outrem. Ter um direito e fazer uso dele de modo a prejudicar outra
pessoa implica contrariar um dever preexistente de ndo lesar a ninguém. Dias (1995, p. 61)
explica que os direitos ndo nos sdo concedidos para que fagamos uso deles
discricionariamente, para prejudicar a outrem. Quando tal acontece, estdo sendo desviados

do seu fim e isso é abuso de direito. O mesmo fundamento condena o abuso de direito e o
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abuso de poder, pois ambos caracterizam o mau uso de uma prerrogativa legitima (direito e

poder).

O abuso surge na ofensa ao direito alheio provocada pelo exercicio de um
direito proprio. Ocorre, entdo, uma colisdo de direitos. Havendo este choque, a questdo se
coloca da seguinte maneira: qual dos direitos sera preferencialmente protegido? Segundo Dias
(1995, p. 459), aquele cujo exercicio esta autorizado por interesse juridico social prevalente,

em relagdo ao sujeito passivo da agdo prejudicial.

Alterini et alii (1993, p. 721-722) indicam que existem trés critérios de
caracterizagdo do abuso de direito: o intencional, 0 econdmico e o teleoldgico. Pelo critério
intencional, so seria considerado abusivo o ato cujo objetivo ¢ danificar — a inteng@o de lesar
seria imprescindivel para a caracterizagdo do abuso de direito. Pelo critério econdmico, o
abuso residiria no exercicio contrario ao destino econémico ou social do direito subjetivo.
Por fim, o critério finalista ou teleologico atenderia a fungdo social inerente ao exercicio de

todo direito.

O Cébdigo Civil Argentino € um exemplo de evolugdo no tratamento dado ao
abuso de direito. Originariamente, ndo acatou a teoria do abuso de direito. Posteriormente a
reforma do Cddigo Civil, pela Ley 17.711 de 1968, acrescentou um paragrafo ao artigo 1071,
que postula: La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerard tal al que
contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocérlos o al que exceda los limites

impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

Antes dessa reforma, a lei declarava que o ato pelo qual se exerce um direito

proprio ou se cumpre uma obrigagdo nio seria considerado ilicito — o artigo 1071, primeira
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parte, diz que El ejercicio regular de un drecho proprio o el cumplimiento de una obligacion
legal no puede constituir como ilicito ningun acto. Posteriormente, houve 0 acréscimo a este
artigo, dispondo sobre o abuso de direito. Complementou-se essa disposi¢éo: a lei ndo abriga
o exercicio abusivo dos direitos. Em seguida, a lei coloca o que se considera abuso de direito:
considerar-se-a abuso de direito o ato que contrarie os fins visados pela norma que reconhece
o direito, bem como ao ato que exceda aos limites impostos pela boa-fé, pela moral e os boﬁs

costumes.

O Cédigo Civil Brasileiro, no artigo 160, parece consagrar o critério
teleoldgico, pois impde a condigdo de que o direito seja exercido de maneira regular — o que
pode nos levar a interpretagdo de que o direito deve ser exercido para atingir a fungéo

socialmente aceita ¢ sem causar dano a ninguém.

O abuso de direito se torna re]evaﬁte para a responsabilidade civil, no momento
em que dele dimana um dano, um prejuizo. A partir deste momento, bifurcam-se as
possibilidades de indenizag¢do, conforme o fundamento da responsabilidade seja objetivo ou
subjetivo. Sendo subjetivo, serd necessério identificar no ato em que houve abuso de direito,
culpa ou dolo. O administrador, ao exercer seu direi‘to (poder), foi negligente ou imprudente
em relacdo ao direito do outro; ou, ainda, quis prejudica-lo (dolo). Isto o remeterd a obrigagio
de indenizar. Ja se o fundamento da responsabilidade, nas contingéncias do evento danoso, for
objetiva, ao prejudicado basta provar o dano e o nexo de causalidade entre este € o exercicio

abusivo do direito.

2.6.2 Os atos irregulares de gestio

Visto que as leis societarias brasileira e argentina ndo elencaram um rol de
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obrigacdes e proibicdes destinadas aos administradores — e nem poderiam, pois € impossivel
pensar em todas as atitudes irregulares que podem ser engendradas no exercicio de sua fun¢do
—, a responsabilidade deve ser apreciada, quando o ato € irregular, por hﬁo ter obedecido ao
dever genérico de lealdade e diligéncia. A lealdade se exige dos administradores na medida

em que sdo gestores de patrimonio alheio, o que demanda muita disciplina e probidade.

Atos de gestiio regulares s3o aqueles praticados dentro dos limites formais dos
poderes do administrador e com vistas a realizagdo do fim social. Destacamos que a atividade
de administragdo de patriménio alheio implica liberdade e responsabilidade. A lei brasileira
de sociedades por agdes trata da responsabilidade dos administradores € enumera

exemplificativamente alguns atos considerados irregulares na gestdo dos negocios.

No entanto, ¢ impossivel precisar em legislacdo todos os atos que podem ser
. praticados em nome da gestdo administrativa € que trarfio prejuizo a sociedade, aos seus
acionistas e a terceiros — tdo grande é a gama de possibilidades para o dirigente. Entéo, a par
da enumeragdo casuistica da Lei 6.404, de 1976 (que € insuficiente), ha que se falar
genericamente a respeito da tfansgressﬁo dos limites de atuagdo do administrador na

realizagéo da sua atividade.

Noronha (1996, p. 64) ensina que

irregulares s&io aqueles que, embora entrando no ambito objetivo das
atribui¢des dos administradores, representam uso indevido das atribuicdes
legais ou estatutdrias, por serem utilizadas para realiza¢fio de finalidades
diversas daquelas da pessoa juridica

Vale dizer: formalmente, o ato € perfeito, pois ndo desborda dos limites
impostos pela lei ou pelo estatuto. Seu exercicio, porém, visa a atingir finalidades diversas. O

administrador usa seu poder de maneira inadequada. Justifica-se o poder do dirigente na
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medida em que ele tem o dever de realizar o fim social; mas, no momento em que ele se vale
de suas prerrogativas para atingir finalidade diversa, estaré praticando atos irregulares de

gestdo.

Qual seria, entdo, o fim social (ou finalidade) da empresa? A finalidade de toda
sociedade comercial é o lucro. Nenhum comerciante se embrenha na atividade arriscada do
comércio sém a expectativa do ganho. Alids, a propria Lei das Sociedades por A¢des (Lei n.
6.404, de 1976) declara em seu art. 2° — Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de
fim lucrativo, ndo contrdrio a lei, a ordem publica e aos bons costumes — que € da esséncia
das companhias uma atividade de fim lucrativo. A par disso, ha a funcdo social da empresa,
que é diferente de seu fim social — o artigo 154 da Lei n. 6.404, de 1976, fala em bem

publico e fungdo social®’.

Lima (1989, p. 27) ensina que toda empresa privada tem uma fungdo social e
deve submeter-se as exigéncias do bem publico, muito embora a sua finalidade principal
declarada seja o lucro. Ha, entdo, uma distingdo entre a finalidade e a funcdo social da
empresa. Sua finalidade serd sempre o lucro, ja que nenhuma empresa comercial se .desvia
desse intuito. Entretanto, no empenho da consecucdo do lucro, a empresa ndo pode se
distanciar de sua fung#o social constitucionalmente instituida: a de obedecer as exigéncias do
bem publico. Comparato (1983, p. 296) afirma que o lucro, longe de aparecer como o fruto
da propriedade do capital, passa a exercer a fungdo de prémio ou incentivo ao regular

desenvolvimento da atividade empresdria, obedecidas as finalidades sociais fixadas em lei.

37 Art. 154 da LSA: O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungdo social da
empresa. Lembramos que a fungdo social da empresa foi tema de estudo no capitulo anterior.
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Quando comete crimes contra a economia popular, ndo obedece aos ditames
das leis trabalhistas, consumeristas, fiscais e previdenciarias, estd-se confrontando o bem
publico e, conseqiientemente, a empresa ndo cumpre seu papel social. Por outro lado, o do
enfoque interno, temos o administrador que se distancia da finalidade da empresa, quando sua
acdo ou omissdo atinge objetivos diversos do lucro ou qualquer outra vantagem equivalente
para os acionistas. Assim, o administrador pode ser responsabilizado tanto por infringir o fim

social quanto por se desviar da fungdo social da empresa.

O Cédigo Civil Argentino dedica o Titulo VII, da Se¢do III, as sociedades

comerciais. No artigo 1691, tratando da extensdo dos poderes dos administradores, dispde:

La extension de los poderes del socio administrador, y el géneros de actos
que él estd autorizado a ejecutar, se determinan, no habiendo estipulacion
expresa, segin el objeto de la sociedad, y el fin para que hé sido contratada.

Noronha (1996, p. 64) explica que existem duas categorias de atos irregulares
de gestdo: os praticados com desvio de poder € os com excesso de poder. Ele sintetiza as duas

categorias, afirmando que:

Os atos praticados com desvio de poder sdo aqueles que, embora
ainda cabendo no ambito formal dos poderes de gestdo, constituem uso
indevido pelos administradores das atribui¢Ses conferidas, as quais sdo
usadas com vista a realizagdo de finalidades diversas daquelas da pessoa
juridica. (...) Os atos viciados por excesso de poder sdo aqueles que
ultrapassam a competéncia dos administradores, ou porque vdo além do
objeto da pessoa juridica, ou porque desrespeitam disposi¢des normalmente
estatutarias, restritivas de seus poderes.

Vale dizer: quando o administrador age dentro deb sua esfera de atuagdo, a qual
¢ delimitada pela lei e pelo estatuto, porém visando a uma finalidade diversa do fim social,
estara em desvio de poder. Ele se desvia da finalidade que sua gestéo deveria ter. Se age fora
do dmbito tragado pelo estatuto e pela lei, ele excéde seus poderes, € estard incorrendo em

excesso de poder.
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No Brasil, a exigéncia, pela Lei de Sociedades por Acdes (Lei n. 6.404, de
1976), de uma definigdo precisa e completa do objeto social, possibilita a verificagdo do
desvio de poder, como registra Lima (1989, p. 57). Cabe deixar claro que a concepgédo do
abuso de poder é equivalente ao abuso de direito, pois em ambos os casos sdo legitimos o
poder e o direito — mas seu uso maculado por 4nimo anormal. Ou seja, em se tratando de
atos de gest?lo, o abuso de direito constitui exercicio anormal do poder e o abuso de poder

enseja exercicio irregular de um direito.

2.7 O fundamento da responsabiliza¢io dos administradores

O delineamento do administrador de sociedade se perfaz a partir da no¢do de
que ha um 6rgdo a quem é acometida a gestdo da empresa social e o poder de determinar as

estratégias econdmicas para a empresa.

No direito societario tradicional, havia perfeita correspondéncia entre o poder
de gerir e a responsabilidade pelos atos de gestdo, ja que todos os sdcios gerentes eram
pessoalmente responsaveis pelas dividas contraidas em nome da sociedade. Assim ocorre com

a sociedade em nome coletivo, sociedade de capital e indistria, em comandita simples.

O modelo implantado pela sociedade andnima mudou este panorama fixando o
principio da irresponsabilidade dos acionistas, os quais passaram a correr o risco limitado aos
investimentos empregados na companhia. Quanto aos administradores, as inovagdes
introduzidas foram radicais. A administragdo da companhia pode ser atribuida a pessoas que
ndo sejam sequer acionistas. Desse modo, a correspondéncia entre poder de gestdo e risco ndo

existe mais, como refere Comparato (1983, p. 332).

Os poderes e as competéncias sdo do 6rgdo diretivo, o qual se serve de uma
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pessoa para implementar as atividades orgénicas. O administrador, entdo, tem um papel

funcional dentro do 6rgéo pelo qual atua.

Sabe-se que a pessoa juridica possui sua propria titularidade negocial, visto ter
também seu proprio patrimdnio (autonomia patrimonial). Entfio, dentro da normalidade, a
pessoa juridica sera o sujeito dos negécios por ela desenvolvidos e também o suyjeito
responsévei pelo desiderato perfeito desses negdcios. Nessa perspectiva, as pessoas fisicas

que se manifestam pelos érgdos da sociedade comercial sequer aparecem nas negociagdes.

A pessoa juridica expressa-se por meio de seus Orgdos, cujos titulares sdo
pessoas fisicas que, muitas vezes, desvirtuam a finalidade societéria, abusam ou excedem dos
poderes, prejudicando, com suas atitudes, a sociedade, bem como os terceiros que com ela se
relacionam. Comparato (1983, p. 319) comenta que agir é um atributo do homem. Entdo,
nestes casos, 0 gue hd, em verdade, é um problema de atribuicdo dos efeitos de atos humanos,

como bem salientou a doutrina critica da personalidade juridica.

E preciso deixar claro que a autonomia néo ¢ do administrador — e sim da sua
fungdo. Ou seja, ¢ funcional no sentido de que existe para cumprir determinado oficio,
determinado papel, e por isso deve ser exercida com vistas ao interesse maior do grupo de

acionistas como um todo.

As sociedades por agdes se caracterizam, em sua maioria, por serem empresas
de grande porte, com poder econdmico e influéncia politica capazes de ditar o sucesso de toda
uma regido. Miranda (1977, p. 169), em Breves comentdrios a lei de sociedades por agdes,
diz que a liquidacdo de uma companhia pode também ser o fim de uma cidade.O reflexo das

atividades de uma sociedade por agdes, na comunidade em que se insere, € facilmente



explicada quando a enxergamos enquanto uma institui¢do.

A sociedade por acdes € vista, hoje, dentro de uma perspéctiva institucional,
por isso o seu funcionamento tem que estar sob controle, e a regulamentagdo de sua atividade
vem disposta minuciosamente em lei. Assim, o sistema de responsabilidade dos
administradores sociais vem atender a elementares exigéncias de controle. O poder de um
administrador é legitimo na medida em que ele age em sintonia com os interesses maiores da
sociedade comercial e no interesse de toda comunidade, que é composta pelos empregados da
empresa, seus credores e todos aqueles que, de forma direta ou indireta, com ela se
relacionam. Assim, também a Lei n. 6.404, de 1976, estabeleceu todo um esquema de
prote¢do as minorias acionarias, concedendo-lhes mecanismos de coibi¢do da atuagdo do
dirigente .da companhia sempre que esta se direcione para prejudicar os acionistas
minoritarios.

No momento em que a gestdo dos administradores € animada por outras
finalidades que ndo o desenvolvimento proficuo da prépria empresa, existe o abuso do poder
que lhes é conferido. Nasce, entdo, todo o aparato de responsabilizagdo deste(s)
administrador(es) faltoso(s). Agindo com abuso ou excesso de poder, ou praticando atos
ilicitos, o administrador pode estar prejudicando a propria pessoa juridica, seus acionistas ou

terceiros.

E por que o administrador se tornaria, de uma hora para outra, um agente de
desmoronamento da empresa da qual € parte? De acordo com Cruces Gonzéles (4pud Corona,
1999, p. 11), na grande empresa que normalmente adota a forma juridica de sociedade por

acOes, nota-se uma dissociagdo entre o sujeito detentor do poder de decidir e o sujeito detentor
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do capital. Vale dizer: a propriedade ndo ¢ de quem decide. De fato, os administradores estio
imunes ao controle natural que a economia classica atribuia a propriedade e que era exercido

mediante o direito de voto nas Assembléias Gerais da Companhia (Comparato, 1995, p. 19).

A realidade € que a grande maioria dos acionistas nem participa das
Assembléias, gerando o fendmeno do absenteismo. Dai sucede a notdvel liberdade do
administrad.or na condugdo dos negocios da Companhia. A liberdade, associada ao relativo
descompromisso oriundo da ndo-detengdo do capital por parte do administrador, pode traduzir

problemas nas relagdes juridicas da empresa com seus credores e acionistas.

O administrador tem o poder de vincular a sociedade comprometendo-lhe o
patrimonio social. Esta autonomia € necessaria do ponto de vista da agilidade que requerem as
negociagdes comerciais, mas esse poder tem um significado correto e uma finalidade bem
definida que n3o podem jamais ser esquecidos. De fato, este poder — chamado por
Comparato (1995, loc. cit.) de “poder-fungdo” — ¢ inversamente proporcional a riqueza que
~ administra. Como afirma Cruces Gonzéles (4pud Corona, 1999, p. 13): hd de tener
mecanismos de compensacion que evitem cualqu;‘er disfuncionalidad em su ejercicio. .Dai 0
sistema de responsabilizagdo dos administradores, ja que o poder sem a correspondente
responsabilizacdo é verdadeira tirania, pois toda escolha de agir ou nfo agir, fazer esta ou
aquela tarefa, deve ser pontuada por uma perfeita consciéncia das conseqiiéncias advindas de

sua atitude ou omiss@o.
2.7.1 Hipéteses de responsabilizagdo pessoal dos administradores

A atividade de gestdo estd intimamente ligada & nogdio de governo de um

patrimdnio. Para governar, o administrador tem poderes inerentes & sua atividade. O espago
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livre, que lhe € dada, tem por finalidade propiciar-lhe a realizagdo dos objetivos da sociedade.

Conforme Noronha (1996, p. 63), Toda atividade de promogdo do fim social é
atividade gestora. O administrador de sociedade por acgdes é um gestor de interesses e de
titularidades alheias pois trabalha com propriedades que ndo sdo suas. Font Ribas (4dpud
Corcna, 1999, p. 105) diz que o administrador se coloca em uma situagdo parecida com a do
fiduciario, pois se lhe exige, frente aos acionistas, um dever de fidelidade que tem por base a
confianca: El administrador, por tanto, asume el riesgo de la gestion en nombre ajeno y, en
consecuencia, debe responder en la medida en que el riesgo asumido no pueda se

‘internalizado’ por él mismo.

E de se reconhecer que a fun¢do administrativa tem por caracteristica inerente
uma certa discricionariedade, no sentido de que ha liberdade para que o administrador
escolha, entre tantas possiveis, a conduta adequada aos ﬁﬁs sociais. E nesta escolha da melhor
atuagdo que ele expressa a sua diligéncia, pois a elei¢do de um procedimento pressupde

reflexdo sobre todos os outros procedimentos excluidos.

Quando sués atribui¢des estdo pré-definidas no estatuto, seu espago de
mobilidade fica reduzido aquelas disposi¢des. Assim, pode-se dizer que o administrador esta
sujeito a duas ordens de limitages de poderes: o estatuto social e a lei. A discricionariedade
do administrador centra-se naquelas atividades tipicamente empresariais de carater geral, em
que suas obrigacdes consistem em manter a integridade patrimonial e financeira da empresa.
Isso pode significar absten¢do de realizar condutas imprudentes e arriscadas ndo exigidas pela

natureza do negécio. E neste aspecto que existe a liberdade do administrador, a qual deve
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estar equilibrada com a correspondente responsabilidade.

Neste capitulo fizemos um estudo sobre o instituto da responsabiiidade civil no
Brasil e na Argentina, destacando os aspectos semelhantes e divergentes. Pudemos perceber
que sdo poucas as diferengas no tratamento da responsabilizagio entre 0 Brasil e a Argentina.
Assim, tanto aqui, quanto 14, a responsabilidade tem por fundamento genérico a existéncia da
culpa, 'seja ela lato sensu ou stricto sensu, porém nenhum dos dois ordenamentos rejeita a
'responsabilidade civil objetiva, com fundamento no risco, reservada para os casos que a lei

previu.

No proximo capitulo sera feita uma analise das legislagdes societérias brasileira
e argentina para aferirmos como ¢ tratada a obrigagdo e respectiva responsabilidade dos

administradores de sociedades por agdes.



III RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADMINISTRADOR
NAS SOCIEDADES POR ACOES BRASILEIRA, ARGENTINA
E NA EMPRESA BINACIONAL

Neste terceiro capitulo sera feita uma analise dos dispositivos legais que
regulamentam a responsabilidade civil dos administradores das sociedades por a¢des nas
legislagdes societarias brasileira e argentina, a partir dos deveres elencados em lei, bem como
das proibigdes destinadas aos administradores. Serdo estudadas, ainda, as situagdes em que ha ,

a exclusdo da responsabilidade dos administradores.

Num segundo momento, o enfoque do estudo desloca-se da visio comparativa
Brasil/Argentina para um aprofundamento e um entrelagamento de tudo o que se propds neste
trabalho desde o primeiro capitulo. Serfio discutidos os principios da subsidiariedade, um
dogma do Direito societario, e sua incompatibilidade com o principio da preservagio da
empresa, o qual traz uma nova perspectiva para a fung¢do das sociedades comerciais em

consondancia com a sua fungfo social tratada no primeiro capitulo.

3.1 Legisla¢io societaria brasileira

O nosso Cddigo Comercial, que é de 1850, tratou das sociedades andnimas nos

artigos 295 a 299. Essaé disposi¢gdes do Codigo Comercial foram alteradés pelo Decreto n.
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434, de 1891, e, posteriormente, as companhias foram regulamentadas pelo Decreto-lei n.
2.627, de 1940. Em 1976, foi editada a Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, a qual foi

atualizada pela Lei n. 9.457, de 5 de maio de 1997.

A Lei n. 6.404, de 1976, ndo inaugurou a matéria de responsabilizagdo de
administradores, uma vez que o Decreto n. 434, de 1891, que alterou as disposi¢bes do
Cdédigo Corﬁercial, j& estipulava que os administradores eram responsaveis perante a
sociedade quando desempenhassem seu mandato com negligéncia, culpa ou dolo; perante a
sociedade e aos terceiros quando agisse com excesso de mandato; solidariamente perante a
sociedade e aos terceiros, quando violasse a lei e os estatutos, conforme registra Egito Coelho
(1980, p. 37-49), em seu artigo Da responsabilidade dos administradores das sociedades

por ac¢des em face da nova lei e da Lei 6.024/74.

O Decreto-lei n. 2.627, de 1940, em seu art. 121, tratou da responsabiliza¢do
dos administradores e dispds que os diretores nfo eram pessoalmente responsaveis pelas
obrigacdes que contraissem em nome da sociedade, em virtude de ato regular de gestdo, mas
responderiam, civilmente pelos prejuizos que causassem quando procedessem dentro de suas
atribui¢des, com culpa ou dolo, com violagéo da lei ou dos estatutos. A Lei n. 6.404, de 1976,

no art. 158, conduziu a responsabilizagdo dos administradores nos mesmos termos do

Decreto-lei} n. 2.627.

Egito Coelho (1980, p. 40) comenta que os autores do anteprojeto da Lei n.
6.404 ja realcavam a preocupagdo em conservar no novo instrumento tudo o que fosse
aproveitavel da lei antiga por lhes parecer ser esta a melhor técnica de legislar: manter a

regra vetusta, conhecida, de aplicagdo pacifica e cujo sentido os Tribunais ja consagraram.

O Capitulo XII da Lei n. 6.404 trata do Conselho de Administragdo e Diretoria.
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A secdo IV deste Capitulo traz especificamente os deveres e responsabilidades dos
administradores e diretores, comegando no art. 153 e se estendendo até o art. 160. A lei é
minuciosa e dispde sobre os trés deveres de maior importancia para os administradores: dever
de diligéncia (art. 153), dever de lealdade (art. 155 ¢ paragrafos) e dever de informar (art. 157
e paragrafos). Além dos deveres, a lei informa quais as finalidades das atribuig¢des dos
administradores e dispée sobre o desvio de poder (art. 154 e paragrafos). Depois dessas
consideragbes, o texto legal trata diretamente da responsabilizagio dos gestores e a

correspondente agZo de responsabilidade (artigos 158, 159 e paragrafos).

No Direito Societario Argentino, regido pela Ley n. 19.550, de 1972, sdo dois
os dispositivos mestres da responsabiliza¢do dos administradores de sociedades comerciais:
os artigos 59 e 274. A referida lei, do artigo 1° ao 124, frata da teoria geral do direito
societario e também de cada tipo de sociedade especifica. No art. 59 da Ley 19.550, de 1972,
fala-se também nos deveres de lealdade e diligéncia que o administrador esta obrigado a

observar.

3. 1.1 Os deveres do administrador: de diligéncia, de lealdade e de

informar

O sistema legislativo societario, ao atribuir deveres e responsabilizar
administradores, reflete a tendéncia atual de considerar as sociedades por ages uma unidade
econdmica que desperta os interesses do Estado, da sociedade, dos trabalhadores, e da
economia como um todo. Por isso, como registra Barreto Filho (1980, p. 11), em seu estudo
Medidas judiciais da companhia contra os administradores, sua gestio ¢ pautada por uma
série de balizas legais, a fim de garantir eficiéncia e résponsabilidade. Até mesmo a Comissdo

de Valores Mobilidrios tem poderes especiais para intervir na vida da empresa, aplicando
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penalidade de suspensdo do exercicio do cargo de administrador ou declarando-lhe inabil para

o exercicio desse cargo (Lei n. 6.385, de 1976, art. 11, Il e IV).

Os deveres de diligéncia, de obediéncia, de lealdade e de prestar informagdes
séo espécies de contornos cerceantes para a discricionariedade do administrador. A diligéncia
ou sua falta s6 podem ser aferidas com andlise empirica. De acordo com a situagdo concreta é

que se podera dizer da diligéncia ou nio do administrador.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, o padrdo de comportamento dos
administradores ¢ diferente do padrdo de comportamento comum, sendo que, como ensina o
comercialista argentino Gagliardo (1994, p. 571), a féormula do bom homem de negdcios
exterioriza uma tendéncia a qualiﬁcagéo' das fungdes consoante as especificagdes do trabalho
— pessoal e individual — do administrador. E possivel incluir-se, no dever de diligéncia, a
obrigatoriedade de supervisionamento de diretores e administradores entre si e
reciprocamente, pois a independéncia e a autonomia de cada um deles esbarram na

necessidade de se concentrarem somente nos interesses da companhia.

O art. 154 da Lei n. 6.404, de 1976, trata das atribui¢des dos administradores,
as quais alcangam o interesse social no sentido de que o objetivo societdrio devera ser
buscado, sem, no entanto, olvidar que a sociedade é parte da comunidade em que vive e nela
tem uma fungdo social importante, como refere Miranda (1977, p. 216), em seus Breves
comentdrios a lei da sociedade por agdes. Com relag:éb as proibigdes impostas ao
administrador, elas tendem a viabilizar a diretiva de lealdade. Destacam-se algumas

proibi¢des na lei societéria brasileira:

a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia - quando se fala em liberalidade,

entende-se a opgdo que tem o administrador de fazer ou ndo fazer alguma coisa. Sdo



b)

vedados os atos de liberalidade que, de alguma forma, comprometam o patriménio da
sociedade sem a correspondente expectativa de vantagem.

sem prévia autorizacdo da assembléia geral ou do conselho de administracio, tomar
por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito préprio, de
sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, os seus bens, servigos ou crédito - o
poder inerente a fun¢do que exerce pode levar o administrador a acreditar que ele tem
direitos diferenciados dentro da companhia. Essa regra tem a finalidade de prevenir abusos
OU €XCessOos.

receber de terceiros sem autorizagio estatutiria ou da assembléia geral, qualquer
modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razio do exercicio de seu

cargo - a lei procura coibir ao administrador que seu interesse pessoal seja sobreposto, em

detrimento dos interesse da companhia. Para a infringéncia desta obrigagéo, a lei ja dispde

sobre sua sang¢fo declarando que as importincias recebidas, contrariando esse dispositivo,

pertencerfo a companhia.

No Brasil, consagrou-se, como principio informador da fungfio de

administrador, o dever de lealdade:

Art. 155. O administrador deve servir com lealdade 4 companhia e manter
reserva sobre os seus negdcios, sendo-Ihe vedado:

I — usar, em beneficio préprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a
companhia, as oportunidade comerciais de que tenha conhecimento em razéo
do exercicio do seu cargo;

II — omitir-se no exercicio ou prote¢do de direitos da companhia ou, visando
a obtengdo de vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar
oportunidades de negdcio de interesse da companhia;

IIT ~ adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a
companhia, ou que esta tencione adquirir.

§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta,
guardar sigilo sobre qualquer informago que ainda ndo tenha sido divulgada
para conhecimento do mercado, obtida em razdo do cargo e capaz de influir
de modo ponderavel na cotagdo de valores mobilidrios, sendo-lhe vedado
valer-se da informag@o para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante
compra ou venda de valores mobilidrios. ‘

§ 2° O administrador deve zelar para que a violagdo do disposto no §
1° ndo possa ocorrer através de subordinados ou terceiros de sua confianga.



§ 3° A pessoa prejudicada em compra e venda de valores
mobiliarios, contratada com infringéncia do disposto nos §§ 1° e 2.°, tem
direito de haver do infrator indenizagdio por perdas € danos, a menos que ao
contratar ja conhecesse a informag#o.

Porém, com receio da vaguiddo do termo lealdade, bem como da incerteza de
sua extensdo, tratou-se de desdobra-lo em regras que exemplificam comportamentos
considerados desleais. Cuida a doutrina de salientar que o rol do legislador ndo é taxativo,
mas exemplificativo. Sasia e Murad (1998, p. 31) definem a lealdade como o ato de dar

preferencia a los interesses que se administran sobre los propios.

Lima (1989, p. 75) aponta como casos em que ha descumprimento do dever de

lealdade, tanto por parte do administrador quanto pelo acionista controlador, o que segue:

a) quando o administrador é concorrente da companhia;
b) quando o administrador negocia utilizando informagdes a que sé ele tem acesso;

¢) quando ele usurpa para si uma oportunidade que tenha surgido para a companhia.

O art. 156 da Lei n. 6.404° trata das situagdes em que o administrador tenha
interesses conflitantes com os da companhia. Quando € lido o caput daquele artigo, logo se
pensa que o gestor estaria tratando de interesses concorrentes (conflitantes) entre a companhia
e o administrador. Vale dizer que a expressédo interesse conflitante nos sugere a situagio de
duas pessoas brigando pelo mesmo objeto; parece que o administrador deseja para si 0 mesmo
que a sociedade quer para ela — dai a proibigdo de sua interven¢do no negocio, visto que o

conflito s6 se estabelece quando ha concorréncia de interesses. Todavia, com uma

% Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operagdo social em que tiver interesse
conflitante com o da companhia, bem como na deliberagdo que a respeito tomarem os demais administradores,
cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedimento ¢ fazer consignar, em ata de reuniio do Conselho de
Administragdo do da diretoria, a natureza e extensdo do seu interesse.

§ 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, o administrador somente pode contratar com a
companhia em condi¢Ses razoaveis ou eqiiitativas, idénticas as que prevalecem no mercado ou em que a
companbhia contrataria com terceiros.

§ 2° O negocio contratado com infringéncia do disposto no § 1° € anulavel, e o administrador
interessado sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens que dele tiver auferido.
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interpretacdo sistematica envolvendo a redagdo do § 1° deste mesmo artigo, parece-nos mais
coerente falar em interesses convergentes, pois administrador e companhia querem

contratar.”

O antigo diploma regulamentador das sociedades anonimas (Decreto-lei n.
2.627, de 1940) estipulava em seu art. 120 que era vedado ao diretor intervir em qualquer
operagdo so;:ial em relagdo a qual tivesse interesse oposto ao da companhia. O atual art. 156
da Lei n. 6.404 refere-se textualmente ao interesse conflitante. Lima coteja este dispositivo
com o art. 1.133 do Cédigo Civil Brasileiro, o qual proibe os administradores de comprarem
bens confiados 4 sua guarda ou administragdo. Segundo ele, alguns autores visualizavam
nesse dispositivo uma proibigdo do auto-contrato, ja que o admihistrador, enquanto
companhia, estaria negociando consigo mesmo se com ela engendrasse um negécio. Conclui
Lima (1989, p. 77): o administrador pode, sim, contratar cbm a companhia, desde que em

condigdes razodveis e eqiiitativas, idénticas as que prevalecem no mercado.

De acordo com Ferreira (1981, p. 46) — em Diretor, sociedade anénima,
relagdo juridica —, se ndo forem observadas as prescrigdes legais acerca do contrato
realizado entre a companhia e o dirigente, o negé6cio serd anulavel e o administrador podera

ser obrigado a transferir & sociedade as vantagens captadas com o negdcio.

No Direito Argentino, apontam-se as normas operativas do dever de lealdade

como sendo as seguintes:

a) proibiciao de contratar: o art. 271 da Ley n. 19.550, de 1972, trata dos casos em que ha

an

.0 art. 173, § 3° do Cédigo Comercial Portugués tem uma redagio mais simplificada a respeito: £
expressamente proibido aos directores das sociedades negociar por conta prépria, directa ou indirectamente,
com a sociedade, cuja geréncia lhes estiver confiada. O comentario de Furtado (1986, p. 74) € tdo simples
quanto o dispositivo legal: Se a direc¢do é o orgdo administrativo da sociedade que realiza a sua actividade
econdmica e a representa externamente, o director que em nome dela contrate consigo mesmo, descreve a
conhecida figura do contrato consigo mesmo, também denominado de auto-contrato.
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permissdo de o diretor contratar com a sociedade. Diz o referido artigo*® que o diretor pode
celebrar com a sociedade os contratos que sejam proprios de sua atividade. J4 aqueles
contratos que ndo reunem as caracteristicas proprias dos contratos tipicos da sociedade s6
poderdo celebrar-se com prévia aprovagdo da diretoria ou da sindicatura, com posterior
comunicagio & assembléia geral. E o principio geral de que o administrador s6 pode
realizar com a sociedade a que pertence os contratos que sejam de sua atividade negocial.
Os demais contratos requerem autorizagdo da sindicatura, da assembléia ou do proprio
diretério. Junyent Bas (1998, p. 167) comenta que, nessa proibigdo, o eixo estd no interesse
social que constitui a diretriz da conduta do administrador;

b) interesse contrario: os artigos 272 e 241 da Ley n. 19.550 proibem os diretores de votar
nas deliberagdes que tratem da aprovagéo de seus atos de gestdo; também ndo podem votar
nas resolugdes atinentes a sua responsabilizagdo ou remog¢io com causa; .

c) Atividades em concorréncia com a sociedade: os artigos 273, 157 (terceira parte) e 133
da Ley n. 19.550 tratam da proibi¢éo de os diretores atuarem em atividades que concorram
com a sociedade, salvo autorizago expressa da assembléia;

d) proibicio de distribuir dividendos sem que se conte com utilidades liquidas e
realizadas, sem respeito as reservas legais e sem que se cubram as perdas anteriores:
os artigos 68, 70, 71 e 224 da Ley n. 19550, ;1emonstram a preocupac¢do com a prote¢fo ao

patrimonio social e dos sdcios;

0 Art. 271. El director puede celebrar com la sociedad los contratos que sean de la actividad en que ésta
opere y siempre que se concierten en las condiciones del mercado.

Los contratos que no reunan los requisitos del pdrrafo anterior sélo podrdn celebrarse previa
aprobacién del directorio o conformidad de la sindicatura si no existiese quérum. De estas operaciones deberd
darse cuenta a la asamblea.

Si la asamblea desaprobare los contratos celebrados, los directores, o la sindicatura, en su caso, serdn
responsables solidariamente por los dafios y perjuicios irrogados a la sociedad.

Los contratos celebrados en violacion de lo dispuesto en el pdrrafo segundo y que no fueren ratificados
por la asamblea son nulos, sin perjuicio de la responsabilidad prevista en el pdrrafo tercero.



e) proibicdo de adquirir as préprias acdes: a aquisi¢do de suas proprias ag¢des por parte da
sociedade ¢ motivo de muita cautela da lei societaria argentina, pois impde, nos artigos
220, 206 e 202, condi¢Bes e situagdes em que a sociedade poderd adquirir sua proprias

acdes, sempre com escopo de proteger o patrimonio social.

Sobral Ferreira (1981, p. 44) resume, em uma frase, o dever de lealdade: Deve
sempre o administrador servir a empresa e nunca se servir dela. Além das proibigdes, as
legislagGes societdarias brasileira e argentina tratam de deveres que sdo condutas desejadas e
que devem ser desempenhadas pelos administradores.

No Brasil, 0 § 1° do art. 155, da Lei n. 6.404, de 1976, traz uma regra pela qual
o administrador de companhia aberta deve guardar sigilo sobre qualquer informagfo ainda
ndo divulgada e que seja habil a influir de modo ponderavel na cotagdo de valores mobiliarios
de sua.companhia. Serve de ilustragdo a fuséo das cervejarias Brahma e Antarctica, resultante
na empresa AmBev. As negociagles da fusfo perduraram por semanas e o sigilo era
fundamental para o sucesso dos negdcios. Narrando como os administradores de ambas as
empresas se comportaram diante de tanta responsabilidade, o jornalista Lauro Jafdim -(1999,

p. 129) explicou que

os encontros aconteciam numa das salas do escritério da GP, empresa de
propriedade dos controladores da Brahma, em S&o Paulo. Nas duas primeiras
semanas, essa pequena equipe tragou as bases do negécio. Aos poucos, O
grupo dos seis foi sendo ampliado. Na Gltima semana, ji eram trinta ou
quarenta pessoas. Para evitar que a movimentagdo de toda essa gente
deixasse pistas, foram tomadas algumas precaugdes. Os integrantes do grupo
recebiam crachas especiais, identificados apenas por ndmeros. Isso lhes
permitia movimentar-se & vontade pelo prédio, sem ter de revelar seus nomes
ou o das empresas para as quais trabalhavam. (...) E um caso rarissimo de
negécio que tenha sido selado sem vazamento algum. Na tarde de quarta-
feira, no entanto, os comandantes de Brahma e Antarctica temeram que o
sigilo estivesse em xeque. Perceberam que as a¢des da Antarctica, estiveis ha
muito tempo na bolsa de valores, deram um salto de 8,1% naquele dia.
Resolveram, entfo, agir rapido. Anteciparam em uma semana o antncio da
megafusgo.

O dever de guardar sigilo abrange dois momentos. Primeiro: o administrador



ndo pode deixar que apenas algumas pessoas tenham acesso a informag¢des importantes e
ainda ndo divulgadas ao publico em geral. Sua responsabilidade existe mesmo que ele ndo
tenha nenhuma vantagem com isso. O segundo momento se da pela proibigdo de auferir
vantagens, para si ou para outrem, mediante compra ou venda de valores mobilidrios em razéo
das informagdes que so6 ele detém. Além disso hd o dever de o administrador zelar para que

subordinados seus ndo incorram naquela infringéncia (art. 155, § 2° da Lei n. 6.404).

Correlato ao dever de manter sigilo € o de informar, previsto na Lei n. 6.404,
art. 157 e seus paragrafos. E interessante registrar que os administradores deverio comunicar
a bolsa de valores, imediatamente apos as deliberagdes da assembléia ou do Conselho de
Administragdo, qualquer fato relevante de seus negécios, habil a influir na decisdo de seus

investidores, independentemente de provocagdo por parte dos acionistas.

Na legislagdo societaria argentina, encontramos, no art. 305, um dispositivo
que trata da responsabilidade dos diretores por ocultagdo de informag¢fo importante, nos

seguintes termos:

Art. 305. Los directores y sindicos seran ilimitada y solidariamente
responsables en le caso de que tuvieren conocimiento de alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 299 y no lo comunicaren a la autoridad
de contralor.

En el caso en que hubieren eludido o intentado eludir la fiscalizacion de la
autoridad de contralor los responsables seran pasibles de las sanciones que
determina el inciso 3 del articulo 302.

O administrador societario, na Argentina, terd responsabilidade pessoal,
ilimitada e solidéria, por ter ocultado informagdes relevantes das quais trata o art. 299*! da
Ley 19.550, o qual institui a fiscalizagfio estatal para as sociedades andnimas abertas, ou seja,

que tenham seus valores mobiliarios sendo negociados no mercado de balcdo. Além dessa

UArt. 299. Las sociedades anénimas, ademds del control de constitucion, quedan sujetas a la
fiscalizacion de la fiscalizacion de la autoridad de contralor de su domicilio, durante su funcionamiento,



hipotese, ha ainda nas disposigdes gerais da Ley 19.550, no artigo 66*, a obrigacio de os
administradores informarem, por um memorial, o estado da sociedade nas distintas atividades

que tenha operado.

Do dever de informar e de guardar sigilo, surgiu a figura do insider, que
segundo Lima (1989, p. 81) é aquele que esta por dentro, ligado a empresa em fungdo de
confianga é que, por forca de sua posig¢do, tem acesso privilegiado a informagdes antes que
elas sejam de conhecimento publico. E bastante utilizada a expressio insider trading para
designar aquela pessoa que usa as informagdes a que tem acesso para obter vantagens para si
ou para outrem através da compra ou venda de valores mobilidrios da companhia. Sua

responsabilidade, nesse caso, caracteriza-se pela falta do dever de lealdade.

Segundo Eizirik, tratando-se do insider trading (art. 155 § 1° da Lei 6.404), a
dificuldade ¢ estabelecer o nexo causal entre o procedimento em que o administrador
aproveita-se de informagio sigilosa da companhia para obter vantagens na compra ou venda
de agdes, e suas operagdes realizadas no mercado. Neste caso, mais importante do que discutir
a necessidade ou ndo da culpa, € estabelecer um novo mecanismo de apuragdo da
responsabilidade do insider trading, » pelo qual, a simples auséncia de revelagdo de
informagdes importantes para os investidores ja o tornaria responsavel. De acordo com Eizirik
(1984, p. 56), em tais casos, ndo é essencial saber de quem o administrador insider comprou
ou vendeu os titulos, inferindo-se o nexo de causalidade mediante a prova de que as
informagdes por ele omitidas eram relevantes e privilegz’adas. Assim, qualquer pessoa que

tenha sofrido prejuizo em negocia¢des de agdes da companhia no periodo em que atuava o

disolucion y liquidacion, en cualquiera de los siguientes casos: 1) Hagan oferta publica, de sus acciones o
debentures.

2 Art. 66. Los administradores deberdn informar en la memoria sobre el estado de la sociedad en las
distintas actividades en que haya operado y su juicio sobre la proyeccion de las operaciones y otros aspectos
que se consideren necesarios para ilustrar sobre la situacion presente y futura de la sociedad.



insider trading podera incoar agdo de responsabilidade. Na Argentina, Junyent Bas (1998, p-
170-171) arremata, dizendo que o instrumento de valora¢do da conduta dos administradores
societarios € o interesse social, 0 qual ndo se confunde com o interesse dos socios podendo

compreendé-lo.

Esses deveres denotam o carater popular de uma sociedade por a¢des do tipo
aberta. Seu capital é pulverizado e por isso sua vida societéria ndo € privada, nfo diz respeito
apenas aos administradores e diretores. Por isso eles ndo podem manejar a companhia como
donos, com total disposigdo de interesses. A possibilidade de responsabilizar os

administradores advém de sua posigéo de gestores de propriedade alheia.

3.1.2 Responsabilizagio dos administradores

A lei societaria brasileira (Lei n. 6.404, de 1976) pronuncia a responsabilidade

dos administradores nos seguintes termos:

Art. 158. O administrador ndo ¢ pessoalmente responsavel pelas obriga¢des
que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo;
responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder:

I - dentro de suas atribuigdes ou poderes, com culpa ou dolo;

II - com violagdo da lei ou do estatuto.

A lei societaria argentina (Ley n. 19.550, de 1972) dispde sobre a

responsabilidade dos administradores nos seguintes termos:

Art. 59. Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar
ccomlealtad y com la diligencia de un buen hombre de negocios. Los que
faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimitada y solidariamente, por
los dafios y perjuicios que resultaren de su accion u omisién.

Art. 274. Los directores responden ilimitada y solidariamente hacia la
sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal desempefio de su cargo,
segun el criterio del articulo 59, asi como por la violacién de la ley, el
estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafio producido por dolo, abuso
de facultades o culpa grave.

O art. 59 da lei societaria argentina diz que os administradores e os



representantes da sociedade devem obrar com lealdade e com a diligéncia de um bom homem
de negocios. Os que faltarem a estas obrigagGes s@o responsaveis, ilimitada e solidariamente,
pelos danos e prejuizos que resultarem de sua a¢do ou omissdo. Combinando este dispositivo
com o art. 58 da mesma lei®’, tem-se que o ato realizado dentro das atribui¢des do 6rgdo, €

imputavel diretamente & sociedade comercial.

A principio, ao assumir obrigag@o perante terceiros, o administrador nfo esta
agindo por sua conta; mas sim pela companhia. Por isso quem se obriga € a sociedade. A
responsabilidade provém sempre de uma obrigacdo descumprida. A fonte mediata de toda
obrigac¢do € a lei. Conforme se viu no inicio desse capitulo, a lei brasileira de sociedades por
a¢Bes contemplou deveres para os administradores. Agora esses deveres desembocam em
responsabilidade, que € mais um dever: o de indenizar caso haja um prejuizo resultante de sua

falta.

Conforme ja abordado no capitulo anterior, a prestagdo do administrador ¢
genérica pois ndo tem um conteiido especifico ja que seu objetivo, sendo amplo, lhe confere a
possibilidade de atingi-lo de diversas formas. Registra Carmo (1988, p. 143), em Relagdes

Jjuridicas na administragdo da sociedade anonima:

Em principio, os administradores tém poderes para realizar tudo aquilo que,
ndo defeso por lei, estiver compreendido nas necessidades operacionais da
companhia para realizar o seu objeto. Isto significa que os administradores
tém poderes intrinsecos, que escapam aqueles que lhes s3o conferidos pela
lei, pelo estatuto, pelo conselho de administragdo e quando for o caso, pela
assembléia geral. S#o esses os poderes gerais de gestdo, que ndo podem ser
enumerados, tampouco esgotados em enfoques exaustivos.

A limitagdo de suas atribui¢des, bem como a imposi¢do de obrigagses, déa-se

3 Art. 58. El administrador o el representante que de acuerdo com el contrato o por disposicién de la ley
tenga la representacion de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente extafios al
objeto social. Este régimen.se aplica aun en infraccion de la organizacion plural, si se tratare de obligaciones
contraidas mediante titulos valores, por contratos entre ausente, de adhesion o concluidos mediante
formularios, salvo cuando el tercero tuviere conocimiento efectivo de que el acto se celebra en infraccion de la
representacion plural.
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pela finalidade de seus poderes e pela propria natureza da sua fungdo. No ehtendimento de
Sasia ¢ Murad (1998, p. 18), o administrador tem um poder-dever ja ql-xe seus poderes s6 lhe
sdo assinados para que ele possa cumprir seus deveres. A lei, o estatuto e as deliberagbes da
assembléia geral ndo poderfio desmembrar e detalhar cada ato permitido ou proibido para o
dirigente. Porém, cabe a estes instrumentos circundar um determinado espago dentro do qual
o administrador se mobilizara livremente no intuito de alcangar o melhor resultado possivel

para a companhia e para a comunidade na qual se insere.

Justifica-se a regra que veda as investidas dos administradores fora das
extremas tragadas pelo estatuto, pelo que devem-sé resguardar os interesses da sociedade e em
ultima analise, dos proprios acionistas. Além disso hd a ja comentada dissociagdo entre
patrimdnio e poder de gestdo: o administrador tem a disposi¢do do patrimdnio alheio (dos

acionistas).

A prépria exposi¢do de motivos da lei brasileira das sociedades por ag¢les
especificou a fung¢dio da responsabilizagdo dos administradores pautada no escopo de fixar
padrdes de comportamento, cuja observancia constitui a verdadeira defesa da minoria, indica

Ferreira (1981, p. 42).

Na lei soéietéria argentina, a combinagio dos artigos S8, ja transcrito, e 268
(La representacion de la sociedad corresponde al presidente del directorio. El estatuto puede
autorizar la actuacion de uno o mds directores. En ambos supuestos se aplicard el articulo
58) leva-nos a conclusgo de que o administrador representante da companhia obriga esta peios
atos que nio sejam notoriamente estranhos ao objeto social. Isto acontece, de acordo com o
exposto por Gagliardo (1994, p.123), ainda que haja infringéncia da representagéio plural,
salvo se o terceiro que éontratou com o representante irregular tiver conhecimento efetivo de

que o ato é celebrado com infringéncia do sistema de representagio.
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A regularidade do ato de gestdo deve ser analisada a partir do seu escopo.
Segundo Carmo (1988, p. 147), o ato regular de gestdo, compreendendo poderes implicitos,
diz respeito a tudo aquilo que faz o administrador em prol da colimacdo do objeto da
sociedade. A busca da finalidade de seu ato ¢ muito importante para analisar a sua
regularidade pois, ele pode agir dentro de suas atribuigdes mas com desvio de finalidade,
procurando atingir resultados contrarios aos interesses da companhia. Quando o administrador
trabalha contra os interesses da companhia ndo se pode mais toma-lo como um drgéo dela. A
questdo toma corpo quando constata-se a presen¢a de um terceiro que entabulou negociagdes

com o dirigente faltoso, acreditando estar este agindo enquanto titular do 6rgdo da companhia.

Nio se admite mais tratar o administrador como um mandatério da companhia,
pois conforme falado no primeiro capitulo, ele exerce a fungdo destinada a um 6rgéo que pode
ser a diretoria ou o conselho de administragdo, e nesta fun¢do ele expressa a vontade da
propria companhia. Ainda que posteriormente seja verificada a exorbitdncia de seu ato de
gestdo, ao terceiro de boa-fé ndo pode ser negada protecdo. Responde a sociedade pelo ato do

administrador e posteriormente pode intentar acdo de regresso contra ele.

Assim também € o entendimento de Gagliardo (1994), para quem a protegio
dos direitos dos terceiros de boa-fé a Ley 19.550, no artigo 58, releva as restrigdes contratuais
com relagdo ao exercicio da representacdo e consagra a validez de certas obrigagdes, mesmo
que contraidas em infringéncia ao regime de representacdo plural, o que ifnplica sustentar a

teoria de la apariencia juridica:

De tal modo que el obrar del representante que infringe las disposiciones
sobre la representacion plural, o bien en contra de lo resuelto por el 6rgano de
administracion o, en su caso, sin haber obtenido su aprobacién compromete a
la sociedad anénima, sin perjuicio de las responsabilidades del director para
com el ente social (Gagliardo, 1994, p. 128-130).

Deste modo, sempre que houver exorbitdncia dos poderes conferidos pelo
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estatuto ao administrador, tal desvio de atitude por parte deste ndo pode ser invocado pela
sociedade para eximir-se de prestar a assisténcia ao terceiro de boa-fé. Segundo Carmo (1988,
p- 145), A responsabilidade pelas violagdes estatutdrias sé serd invocada interna corporis

socielatis.

3. 1.3 Responsabilidade objetiva ou subjetiva?

Neste ponto do trabalho, a discussio mais freqiiente entre doutrinadores € sobre
o titulo de responsabilizac@o: sera responsabilidade objetiva ou subjetiva? E baseada na culpa

ou simplesmente no risco inerente a fungéo?

Carmo (1988, p. 148) defende a responsabilidade do administrador quando
houver a prética de um ato ilicito, que compreende, genericamente, o dolo e a culpa. Como se
vé, ele faz a classica confusdo que subordina o ato ilicito a existéncia de culpa ou dolo.
Conforme demonstrado no capitulo anterior, o e‘lto‘ ilicito deve ser analisado sob dois prismas:
objetivo e subjetivo. Objetivamente, serd ilicito todo ato que violar direito, porém para que
esta violagdo acarrete o dever de indenizar, nfo ha necessidade da existéncia da culpa ou dolo
— elemento subjetivo do ato ilicito — quando a responsabilidade for objetiva. Em suas
conclusdes, o autor confirma seu entendimento que a responsabilidade dos administradores

de S. A. ndo se aplica a teoria do risco e outros que excluam a culpa em concreto (Carmo,

1988, p. 172).

Ferreira (1981, p. 31), afirma categorico: A doutrina vem entendendo que,
como regra, a responsabilidade civil do administrador baseia-se no principio da culpa do
administrador. Porém, adverte que o ideal seria a ado¢do de um sistema misto, mesclando

casos particulares de responsabilidade sem culpa.

Fazendo uma leitura atenciosa dos incisos que acompanham o artigo 158 da
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Lei 6.404, de 1976, descobriremos que a lei s6 exige a culpa ou o dolo para a
responsabilizagio do administrador, quando este agir dentro dos limites formais de suas
atribui¢des ou poderes e ainda assim causar prejuizo. Se ele causar dano por conduta que
esteja violando a lei ou o estatuto social, ndo ha exigéncia legal da culpa ou do dolo para a sua

responsabilizagio.

Dai concluimos que a responsabilidade do administrador pode ser subjetiva e
por culpa presumida, convivendo os dois titulos por expressa disposi¢do da lei. Havera
necessidade do elemento culpa (lato sensu) quando o prejuizo decorrer de uma conduta que,
formalmente possa ser classificada como conforme as suas atribuigbes. Vale dizer: sua
conduta deu-se dentro dos limites das suas atribuigdes; ndo obstante, houve um prejuizo.
Neste caso, perquire-se da culpa ou dolo para a responsabilizagio e reparabilidade do dano. E
a responsabilidade subjetiva. Por outro lado, quando o administrador atua com violagéo da lei
ou do estatuto e causa prejuizo, ndo ha necessidade da prova da culpa ou do dolo, por parte da
vitima, para a responsabiliza¢do, bastando a demonstracdo da conexdo entre o dano e a
conduta que transborda seus limites legais e estatutérios. Trata-se dé responsabilidade cuja

culpa ou dolo sdo presumidos.

Ferreira (1958, p. 1610), ha cinco décadas atras, assim se manifestava a

respeito da responsabilidade dos administradores:

Para que, portanto, os diretores civilmente respondam, hd de haver,
necessariamente, o dano ou o prejuizo, quando procederem, dentro de suas
atribui¢Ses ou poderes, com culpa ou dolo; ou, entdo, na inexisténcia de culpa
ou de dolo, hajam violado a lei ou os estatutos.

Desse modo, ele admite a responsabilidade nio obstante a inexisténcia de culpa
ou dolo, nos casos de violagio da lei ou dos estatutos. Paes (1978, p. 37), sem mais delongas,

posiciona-se da seguinte forma:



Nos atos praticados em violagdo da lei e do estatuto ndo ha mister de prova
da culpa do administrador. A lei atual, na esteira do Decreto-lei 2.627,
reproduzindo ipsis litteris este, acolheu o principio da inversdo do 6nus da
prova. Clausulas neste sentido, no entanto, sdo combatidas.

Ao falar em atitude contraria a lei ou estatuto o dispositivo legal ndo requer a
existéncia de culpa ou dolo como pressuposto da responsabiliz'ag:éo.44 Nesse mesmo sentido,
Fizirik indica que nos termos do art. 158, I, da Lei n. 6.404, de 1976, o administrador
responderd pelos prejuizos que causar quando proceder dentro de suas atribuigdes com culpa
ou dolo. Trata-se, no caso, de responsabilidade subjetiva, cabendo ao autor da agdo provar
culpa ou dolo do administrador (Eizirik, 1984, p. 53). Ao apreciar o inciso II do art. 158, ele
aponta para um caso de inversdo do énus da prova, acarretando entfo a presungdo de culpa do
administrador quando ele infringe a lei ou o estatuto. Conclui o autor seu raciocinio dizendo

que:

ao invés da disting@io radical entre responsabilidade objetiva e subjetiva, a
evolugdo do direito, na matéria, inclina-se no sentido da aceitagdo de
situagdes intermedidrias, nas quais avultam os mecanismos das presungdes e
das provas em contrario (Eizirik, 1984, p. 53).

Noronha (1996, p. 81) diz que na hipotese do inciso II do art. 158 a Lei ndo
prescindiu totalmente da existéncia de culi)a. Para ele trata-se de uma hipétese em que ha
responsabilidade subjetiva e com culpa presumida, mas com presungdo simples (juris tantum).
Havera por conseguinte, mera inversdo do onus da prova; sobre o administrador recaird a

obrigagdo de fazer prova contrdria.

Ledo (1988, p. 31-35), defende a aplicagdo da responsabilidade objetiva

conjugada com a implantagdo de um sistema de seguro obrigatorio:

* Comentando dispositivo idéntico da lei societaria espanhola (art. 133 da lei de sociedades por agdes, de
dezembro de 1989), o comercialista Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano afirma que, quanto ao ato contrario 2 lei
ou ao estatuto, deve haver uma presun¢fio de responsabilidade. J4 nos casos em que ha diividas quanto ao
alcance da lei ou dos estatutos com que se coteja o ato em andlise, deve-se manter a presun¢io, embora com
certa flexibilidade, admitindo-se ao administrador a prova de que atuou com diligéncia devida.
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A tendéncia modemna deve ser, quanto a responsabilidade civil, a de encar4-
la, objetivamente desprezando-se a classica teoria subjetivista. Havendo
prejuizo, sobretudo o de cardter social, surge o dever de indenizar. Noutras
palavras: a responsabilidade por ato do administrador ou da sociedade deve
seguir a concep¢do avangada em matéria de responsabilidade civil. Ha de
perquirir-se, tdo-somente, o resultado antijuridico, muito especialmente nos
casos em que a comunidade tiver sido a maior prejudicada. (...) A solugdo do
seguro obrigatorio seria a férmula para elidir eventual paralisacdo e, ao
mesmo tempo, satisfazer o interesse coletivo.

Lima (1989, p. 109) propde uma nova sistematizagio para o art. 158 a fim de
facilitar-lhe a interpretagfo. Para ele quando o administrador agir ultra vires sempre
respondera pelos prejuizos, abstraindo-se dai a idéia de culpa, a qual s6 seria sacada quando

agir intra vires. Sugerimos o total abandono da idéia de culpa (lato e stricto sensu).

Miranda (1977, p. 223) ndo destoa deste entendimento pois distingue dois tipos
de atos que podem dar fundamento a responsabilidade civil. Quando ele age dentro de suas
atribui¢es, exige-se o dolo ou a culpa. Porém quando infringe disposi¢do legal ou estatutaria

nfo ha necessidade da averiguagéo de culpa ou dolo. Naé palavras de Ledo (1988, p. 35),

Nao se deve reduzir a importincia econdmica da empresa ¢ da sua fungéo
social. Para abrigar o gigantismo e o poder, inclusive politico, de que dispde,
deve o legislador contemporéneo impor-the obriga¢des, mecanismos externos
e de controle eficazes e, sobretudo, o dever inarreddvel de indenizar o
prejuizo que causou, independentemente da culpa ou dolo. Para a reparagéo,
deve bastar o dano.

Egito Coelho (1980, p. 37-49) diz que ha presun¢do legal de culpa para o
administrador que agira com violagdo da lei ou dos estatutos. Como podemos ver, das
diversas manifestagdes dos autores que se dedicaram ao tema aqui tratado, no hd mais como
se falar, no Brasil, em pura responsabilidade subjetiva para o administrador da companhia.
Sera ela baseada na culpa quando o dirigente agir fora das suas atribui¢des, porém ndo se

exigira este elemento subjetivo tratando-se de violagéo da lei ou dos estatutos.

Trata-se de interpretagdo literal do dispositivo legal. Porém, se ndés nos

dispusermos a fazer também uma interpretagdo sistematica utilizando para tanto o paragrafo §
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6° do art. 159, da Lei n. 6.404, de 1976, inserto na mesma segdo quarta da lei*’, concluiremos
que a lei consagrou o principio da presungdo de culpa para a responsabilizagdo dos

administradores, no caso do inciso II do art. 158.

Se fosse exigida a culpa para a sua responsabilizagdo quando da violagéo da lei
ou dos estatutos, ndo se poderia falar em exclusdo da responsabilidade por decisgo judicial em
reconheciménto a boa-fé. Ora, havendo boa-fé e empenho para atingir interesse | da
companhia, nio ha culpa, pois esta se caracteriza exatamente pela auséncia do esforco em ndo
lesar a ninguém. Se ndo ha culpa, por ter ele atuado com empenho e boa-fé, o juiz nio teria
que excluir nada e a lei estaria sendo redundante e contraditoria, pois a responsabilidade, se

fosse subjetiva, ndo se perfectibilizaria sem aquele elemento subjetivo.

Se havendo boa-fé nfio ha culpa, sem culpa ndo haveria responsabilizagdo. E,
em ndo havendo responsabilidade, ndo ha porque falar em sua exclusfio. Se a lei abre a
possibilidade de exclusdo da responsabilidade com fundamento na boa-f¢, significa que a
obrigacdo de ressarcimento por parte do administrador nédo existira caso ele desconstitua o

“elemento culpa, que € presumido, e construa o embasamento de sua boa-fé.

Percebemos que a lei se esmera em reconhecer a exclusdo da responsabilidade
com lastro na boa-fé e na finalidade legitima do administrador. Isso quer dizer que, se o juiz
entender aplicdvel como essa exclusdo, o administrador se livrard da indenizagdo; caso
contréario, ndo entendendo o juiz que o gestor teve boa-fé e finalidade legitima, subsiste o
dever de indenizar. Hé4 uma tendéncia do Direito em privilegiar as concepgdes mais sociais

em detrimento das individuais.

As presungdes legais tém a fungdo de facilitar a tarefa daquele a quem incumbe

¥ Art. 159, § 6% O juiz poderd reconhecer a exclusio da responsabilidade do administrador, se
convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.
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fazer uma prova, daquele a quem incumbe tomar uma decisdio (julgador), especialmente
quando a prova do fato ¢ dificil de fornecer. A presungdio legal dispensa da prova aquele a
quem ela aproveita, ou seja, dispensa o prejudicado de provar a culpa do administrador, pois

essa prova é mesmo dificil de ser estabelecida.

A principal dificuldade da responsabilidade fundada na culpa consiste em
provar que- houve um desvio no comportamento do administrador, acarretando, assim, um
verdadeiro séquito. de inalcangaveis. O fundamento desta radicalizagdo da responsabilidade
por culpa presumida estaria na crescente complexidade da sociedade em decorréncia do
progresso — 0 que majora também a incidéncia de problemas a reclamarem solugdes por

mecanismos mais generalizados e indiretos (Trevisol, 2000).

Ao se criar essa desigualdade entre o prejudicado e o administrador a quem a
presungdo de culpa desfavorece, privilegiam-se outros valores que nfo sdo a verdade ou a

seguranga juridica. Nesse sentido, busca-se facilitar as relagdes juridicas.

3. 1. 4 A responsabilidade dos administradores no Direito Societario

argentino

Na Argentina, Junyent Bas (1998, p. 160-162) diz que nos artigos 59 e 274 da
Ley 19.550, de 1972, estruturam-se uma responsabilidade proﬁssi}onal especifica ¢
diferenciada. Ele rechaga a possibilidade de se atribuir responsabilidade objetiva aos
administradores naqueles casos em que a lei ndio descreve uma conduta proibida. Analisando
o art. 59 ele explana qu.e o paradigma abstrato configura um regime profissional que implica o
conhecimento e experiéncia da atividade comercial. Por isso, ha uma responsabilidade
especifica para os administradores, diferenciada da résponsabilidade aplicada ao comum dos

homens, pois, 0 administrador societéario se obriga ainda por culpa leve.
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Gagliardo (1994, p. 571) entende que a culpa sempre deve estar presente na
responsabilizagdo do administrador: La culpa como factor de imputabilidad, através de
diversas formulaciones, es uma nota esencial em nuestro régimen societdrio. Vale lembrar
que, com relag8o a triparti¢io da culpa (lata, leve ou levissima), e também quanto ao modo de

sua aferigdo (in concreto ou in abstracto), desenvolvemos comentarios no capitulo anterior.

Junyent Bas (1998, p. 162) pondera que o sistéma de responsabilizagdo dos
administradores é aberto, sendo que a antijuridicidade poderé ser material ou formal. A
antijuridicidade formal se configura a partir da infringéncia de um rol de proibi¢des legais; a
antijuridicidade material se da a partir da ndo congruéncia da conduta com o ordenamento
total, ou seja, ndo é necessario infringir uma proibi¢io descrita e estabelecida em lei para

configurar-se uma conduta antijuridica. Basta que a conduta confronte-se com o ordenamento:

En esta inteligencia, rechazamos la configuracién de un responsabilidade
objetiva, en atencién a las directrices de los artigos 59 y 274 del estatuto
societario, que asumen como facto de atribucién la culpa o el dolo, pero
también admitimos que en la mayoria de los casos bastara la prueba del dafio
y del nexo de causalidad com la conducta material del agente. En efecto, el
incumplimiento de las obligaciones de administrador sera inexcusable por la
profesionalidade de su conocimiento.

A lei societdria argentina elenca algumas condutas queridas pelo legislador,

bem como condutas proibidas. Nestes casos, a sua infringéncia implica responsabilidade, pois
‘

a culpa surgird in re ipsa, ou seja, da propria natureza das coisas. Entender que a culpa deve
estar presente como pressuposto de responsabilizagdo do administrador, nfio exclui a
possibilidade de imputar o dever de indenizar por culpa presumida, pois, conforme dissemos,
neste regime, néo se prescinde da existéncia da culpa, somente quc; parte-se do pressuposto de
que ela existe quando o administrador age violando a lei ou o estatuto social. Mesclam-se

entdo em dois os titulos de responsabilidade: quando infringir norma pré-estabelecida na lei

societdria de fazer ou ndo fazer, serd por culpa presumida a responsabilidade. Quando
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infringir o ordenamento como um todo, provocando danos, ha necessidade de provar culpa ou

dolo.

3.2 A exclusio da responsabilidade (Brasil e Argentina)

E prevista no paragrafo 6° do art. 159 da lei brasileira de sociedades por agdes,
a possibilidade de exclusdo da responsabilidade do gestor se comprovada a sua boa-fé e que

ele agiu visando ao interesse da companhia.
Bove (1958, p. 166) expde que

A regra, assim, sob a invocagdo de sua finalidade, do seu sentido teleologico,
tem que se dobrar as necessidades da sociedade, quando circunstincias
imprevistas e excepcionais impedem, de forma absoluta, a execu¢do das
disposigdes estatutarias. Neste caso, os administradores ndo incorrem em
qualquer responsabilidade.

Neste § 6° do art. 159 da Lei n. 6.404, podemos vislumbrar uma afirmagéo do
entendimento pelo qual havera responsabilidade por culpa presumida, quando o administrador
exorbitar de seus poderes legais e estatutdrios. Para explicar, faz-se uma questdo: se o
administrador respondesse somente por culpa ou dolo, mesmo agindo fora dos limites legais e
estatutarios, porque a lei o eximiria da responsabilidade quando comprovada sua boa-fé e
conseqiiente inexisténcia de culpa? Ou seja, se ele agiu de boa-f¢ ndo houve culpa, logo, ndo
haveria responsabilizag¢do. Entdo por que a lei institui uma espécie de perddo judicial quando
0 juiz reconhece que houve esforgo por parte do administrador para defender a companhia?
Ora, a lei assim o faz porque existe responsabilidade por culpa presumida para os casos em
que prejuizos decorrem da exorbitincia dos limites tragados. Havendo presungio de culpa ele
responde; a ndo ser que, comprovada sua boa-fé na condugdo dos negocios, o juiz o liberte de

tal responsabilidade.
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O § 6° do art. 159 da Lei n. 6.404 traz uma regra que permite ao juiz excluir a
responsabilidade do administrador, desde que demonstrada sua boa-fé e desde que tenha ele
agido visando ao interesse da companhia. Ao lado da forga maior e do caso fortuito, acresce a
lei de sociedades por agdes o caso especifico da exculpég:éo: trata-se de um caso de controle

do judiciario nos negdcios da companhia.

Toda atividade administrativa requer rapidez e pragmatismo. Na concep¢io de
Lima (1989, p. 133), o administrador ¢, sobretudo, um homem de decisdes. O risco € inerente
a atividade do administrador, que estad sempre diante de opc¢des diferentes, inclusive a opgéo
~de nada fazer. Correr riscos ndo significa que houve excesso de poderes ou que o
administrador tenha agido ilicitamente. A ousadia do administrador pode resultar em grande
salto positivo para a companhia. Por isso, ndo se recomenda ao Poder Judiciario que decida
sobre fatores de oportunidade e conveniéncia do ato praticado pelo administrador, conforme
refere Carmo (1988, p.186). O risco sO se torna temerario e passivel de responsabilizagdo
quando com ele se pode visualizar a falta de diligéncia e de lealdade e o descaso para com as

finalidades da sociedade.

Desse modo, para a aplicagdo da exclusfio de responsabilidade, o juiz deve
constatar que houve boa-fé, que o ato do gestor tenha sido regular, que o objeto social tenha
sido observado, que o interesse da sociedade tenha prevalecido, enfim, que tenha havido o
cumprimento dos deveres essenciais do administrador. De acordo com o acima exposto,
quando o dirigente afua com infringéncia a lei ou aos estatutos, hd uma presungfo legal de
culpa. Em contrapartida, se o juiz verifica a existéncia da boa-fé e da observincia dos

interesses da companhia, pode excluir a responsabilidade dos dirigentes.

Na Argéntina, o art. 274 da Ley 19.550, de 1972, trata da iseng¢do da

responsabilidade para o diretor que participou da resolugdo, ou que a conheceu, mas
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consignou por escrito seu protesto € deu noticia ao sindico de que dissentiu daquela resolugo.
Obviamente que este protesto devera ser feito antes que sua responsabilidade seja denunciada
ou que se exer¢a a a¢do societaria.

Outras hipodteses de extingdo da responsabilidade, previstas na lei societéria

argentina46

, sdo a aprovagdo da gestdo, a renuncia expressa, a transagdo efetuada pela
assembléia. e a prescri¢do. Conforme assinala Junyent Bas (1998, p.196), tais hipoteses de
extingdo ativam-se face as fung¢bes de gestdo operativa e empresarial dos negdcios sociais,
que s3o cumuladas pelos administradores com a fungdo de representagdo e cogestdo
societaria. Entfo, a aprovagdo da gestdo, a renuncia expressa € a transa¢do s6 extinguem a
responsabilidade do administrador, quando dizem respeito s suas fun¢des de gestdo operativa

e empresarial. Na fung@o de representacdo/cogestéo societdria, essas hip6teses de extingdo da

responsabilidade resultariam sempre um ato contréario a lei, ao estatuto ou ao regulamento.

Notemos que a lei societdria argentina ndo trata da exculpagdo com base no
atuar de boa-fé por parte do administrador, mas admite a rentincia expressa € a transagio por
parte da assembléia geral, a qual, no dmbito de seus poderes e atribuigdes, podera, iséntar 0
administrador da responsabilidade, renunciando expressamente ao direito de obriga-lo a

indenizar ou transacionando com ele.

3. 2. 1 A ratificaciio, pela assembléia geral, dos atos praticados pelo

administrador

No Brasil, a lei nfo dispde de maneira clara e expressa a possibilidade de a

assembléia geral absolver os administradores, ainda mais quando estes abusarem de seus

% O artigo 275 ilustra um caso: La responsabilidad de los directores y gerentes respecto de la sociedad,
se extingue por aprobacion de su gestion o por renuncia expresa o transaccién, resuelta por la asamblea, si esa
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poderes ou quanto aos atos violadores do estatuto e da lei. Tergiversam os autores sobre a

possibilidade de ratificagdo por parte da assembléia geral.¥’

Bove (1958, p. 195) chama de quitus o ato pelo qual a assembléia aprova, sem
reservas, as contas e o balango apresentados, liberando de qualquer responsabilidade os
administradores. Existem, porém, diversas varidveis a circundar esse tema. A simples
aprovagdo da assembléia geral quanto a contas ou balangos, mesmo negécios realizados que
tenham suscitado 'ch’llvidas,' nio assegura a isengdo de responsabilidade por parte dos
administradores. Um negocio com grande risco pode ser aprovado pela assembléia, por ter
tido sucesso, mas nem por isso deixa de representar uma atitude temerdria por parte do

administrador que “jogou” com os interesses da companhia. Afirma Bove (1958, p. 197):

A assembléia geral pode aprovar o balan¢o, mas pode, também, ao mesmo
tempo, desaprovar a gestdo dos diretores. (...) O balango pode refletir a
situagdo real da sociedade e ter sido apresentado, pela diretoria, com estrita
observancia das prescrigdes legais; ¢ a reserva a gestdo dos negoécios sociais
por ter sido desastrosa, em conseqiiéncia de atos ou operagdo praticados pelos
diretores, com manifesta imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Na Argentina, a reforma da lei societdria acabou com a polémica ao redor

dessa questdo. Dispde o art. 72 da Ley 19.550, de 1972, que

La aprobacién de los estados contables no implica la de la gestion de los
directores, administradores, gerentes, miembros del consejo de vigilancia o
sindicos, hayan o no votado en la respectiva decisi6n, ni importa la liberacion
de responsabilidades.

Gagliardo (1994, p. 598) ensina que em nenhum caso a extingdo sera eficaz,
caso exista violagdo da lei ou do estatuto; conte com a oposi¢éo de pelo menos cinco por

cento do capital; aconteca a liquidagéo coativa ou concursal. E adverte, ainda, que o art. 72 da

responsabilidad no es por violacion de la ley, del estatuto o reglamento y si no media oposicion del cinco por
ciento del capital social, por lo menos. La extincion es ineficaz en el caso de liquidacion coactiva o concursal.

*7 Somente a titulo 'de curiosidade: Vivante (1932, p. 381), comentando o entdo Cédigo Comercial
Italiano, dizia que a assembléia ¢ dado o poder de absolvé-los mesmo que seu ato se enquadre entre aqueles que
ddo ao acionista o direito de retirada.
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lei societaria argentina deixa bem claro que a aprovagio dos demonstrativos contabeis ndo
libera os diretores de responsabilidade. Ora, a assembléia ndo tem poderes para ratificar ato
contrario a4 lei que tenha prejudicado um terceiro, nem mesmo tem autonomia para
transacionar com terceiros, em detrimento da sociedade comercial. O tnico que poderia
convalidar o ato contrario a lei, praticado pelo administrador, seria o prdprio terceiro
prejudicado e, ainda assim, somente em se t;atando de direitos disponiveis. Assim, sdo
direitos dos quais a assembléia ndo pode dispor os de terceiros e os da categoria de acionistas
minoritarios.

De acordo com Paes (1996, p. 753-798), um caso classico na jurisprudéncia
nacional sobre responsabilidade de acionista controlador proporcionou um debate interessante
sobre a possibilidade de convalidagdo de ato administrativo irregular. Tratava-se de agdo
interposta por acionista minoritario de um banco, contra uma companhia holding que detinha
o controle acionario do estabelecimento, de trés seguradoras e uma corretora de seguros.
Segundo expunha o autor, o banco comercial do qual era acionista minoritario prestava
servigos a uma seguradofa controlada pela holding. Tal seguradora tinha 0 mesmo nome do
banco, embora ndo pertencesse a ele, e a venda de seguros era realizada dentro das agéncias,
através do trabalho de seus funcionarios. N3o obstante a utilizagdo do banco, a seguradora
auferia todo o lucro dos negdcios. Indignado, o acionista do banco propds agdo visando a
responsabilizagio da controladora (holding) e conseqiiente reposi¢do ao patrimoénio do banco

de tudo o que dele foi desviado.

Invocou-se a decisdo tomada em assembléia como ratificadora dos atos
praticados pela administragdo. Duas conclusdes interessantes podem ser inferidas do acérddo
proferido na Apelagdo Civel n. 23.598 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,

como registra Boiteux (1988, p. 74-95). A primeira delas: uma assembléia geral,
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poderes para ratificar o ato, ainda mais que nesta assembléia foram prestados todos os
esclarecimentos necessarios e houve abstengdo da sociedade controladora — essa é a
manifestagdo de Dias, dada por parecer ao caso. A outra conclusdo, muito mais coerente, €
que, em se tratando de conflito entre acionista minoritario € a politica do controlador, a
decisdo da assembléia geral ¢ inutil. O acionista minoritario ndo tem representatividade
nenhuma na assembléia geral e sua vontade s¢ seré considerada em uma a¢do judicial que a

lei lhe permite.

Nessa perspectiva, a assembléia pode até deliberar pela aprovacdo dos atos de
gestdo de seus administradores. Contudo, essa aprovagdo ndo terd o conddo de eximir
diretores e conselheiros administrativos de indenizar terceiros prejudicados. Ao acionista
minoritario que pretende ver sua companhia ressarcida dos prejuizos causados pelo
administrador, e cuja assembléia geral decidiu pela ratificagdo da gestédo, resta-lthe a a¢do de
anulacdo de decisdo assemblear ou a agdo societaria derivada que resulta da ndo aprovagio da
assembléia para propor a¢do societaria. Para tal agfio, devem-se reunir acionistas que

representem cinco por cento do capital social.

Na Argentina, o assunto é tratado pela lei com mais pormenores, pois o art.
275, que dispde sobre a extingdo da responsabilidade dos diretores perante a sociedade, prevé
que a aprovacdo de sua gestdo, a renuncia expressa ou a transagdo, pronunciadas pela
assembléia, produzem a extin¢do da responsabilidade. Vale ressalvar, todavia, que a validade
desta extingdo s6 se opera quando a responsabilidade ndo decorre de violagdo da lei, do
estatuto ou regulamento, e quando ndo se opdem a exﬁng:ﬁo 0s acionistas que representem
cinco por cento do capital social. Também vale ressaltar a ineficicia da extingéo, quando hd

liquidagdo coativa ou concursal. Junyent Bas (1998, p. 186) comenta que a aprovagdo da
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gestdo dos diretores, pela assembléia, tem operado uma espécie de imunidade contra

ulteriores reclamagdes, produzindo uma neutralizagfio da agdo societéaria de responsabilidade.

Uma outra questdo que envolve o alcance dos poderes da assémbléia geral € se
ela teria ou ndo o poder de transacionar com terceiros prejudicados pelos atos irresponsaveis
dos administradores. Sabe-se que uma demanda judicial pode ser prejudicial aos interesses da
companhia; tanto do prisma patrimonial como do moral. Dai a disposi¢do de transigir. A
capacidade de transacionar estd subordinada, porém, a disposi¢do dos interesses. Segundo
Bove (1958, p. 201), é indispensdvel a capacidade de dispor dos bens que estdo

compreendidos na transagdo.

Sdo dois tipos de transagdio: o poder de o diretor ou administradores
transacionarem com terceiros, e o poder de a assembléia geral transacionar com o
administrador para extinguir a responsabilidade deste perante a sociedade, através da
aprovagio de sua gestdo — art. 275 da Ley 19.550, de 1972. Dentro de uma companhia, qual
seria o 6rgdo competente para realizar essa transag@o? Deve-se lembrar que sio os interesses

sociais que estdo em pauta.*® Bove (1958, p. 202) entende que

é necessaria, para a validade da transagfo, expressa autorizagdo da
assembléia geral, especialmente convocada. Contudo, o poder conferido a
assembléia de autorizar os diretores a transacionar nio é absoluto; essa
autorizagdo ndo pode contravir as disposi¢des da lei ou as dos estatutos.

3. 2. 2 Responsabilidade da companhia pelos atos de seus

administradores

® A lei portuguesa dispde que a transagio ¢ fato extintivo da responsabilidade funcional dos
administradores, mas impde certas condi¢8es, conforme ensina Furtado (1986, p. 412-413): 4 sociedade sé pode
renunciar ao seu direito de indemnizag@o ou transigir sobre ele, mediante deliberagéo expressa da assembleia
geral sem voto contrdrio de uma minoria de accionistas que represente pelo menos a décima parte do capital
social; os administradores interessados ndo podem votar nessa deliberagdo. Ha ainda a ressalva legal pela qual
a aprovagdo da gestdo dos administradores ndio implica renuncia, por parte da sociedade, aos direitos de
indenizagdo contra estes.

seu
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Toda sociedade empresarial tem um objeto, que € a sua atividade. Entre outras
coisas, 0 objeto social permite demarcar a atividade da sociedade, delimitar a competéncia de
acdo dos orglos, fixar as faculdades dos representantes e definir o interesse social, como
indica Junyent Bas (1998, p. 145). O ramo de negocios a que ela se dedicara é o seu objeto.
Tendo a pessoa juridica a capacidade de praticar toda sorte de negdcios ndo proibidos por lei,
ela pode alterar a sua atividade e se dedicar a outro ramo de negdcios que no seja o seu
objeto. Porém, os acionistas minoritarios, que ndo poderdo influir nesta decisdo, podem se
sentir prejudicados. A teoria ultra vires tem por principio considerar a sociedade comercial
incapaz para praticar atos diversos daqueles previstos em seu objeto social, consagrando

assim, a inalterabilidade do objeto societario.

Na Argentina, o artigo 43 do Cddigo Civil Argentino consagra o principio de
que a pessoa juridica responde pelos danos causados pelos seus administradores.*’ Junyent
Bas (1998, p.157) refere-se ao interesse social como pauta de conduta dos administradores e
demais 6rgdos societarios, expondo que es el interés del sujeto de derecho sociedad donde
convergen el desarrollo o cumplimiento del objeto social y la obetencion de utilidades para

los socios, pero que implica también la prosperidad de la empresa.

O mesmo autor comenta que a legislacdo societaria Argentina (Ley 19.550)

positivou o conceito de interesse social nos art. 241, 248 e 272%, posto que os distintos 6rgios

*® Art. 43. Las personas juridicas responden por los dafios que causen quienes las dirijan o administren
en ejercicio o com ocasion de sus funciones. Responden también por los dafios que causen sus dependientes o
las cosas, en las condiciones establecidas en el titulo: De las obligaciones que nacen de los hechos ilicios que
no son delitos.

0 Art. 241. Los directores, sindicos, miembros del consejo de vigilancia y gerents generales, no pueden
votar en las decisiones vinculadas con la aprobacion de sus actos de gestion. Tampoco lo pueden hacer en las
resoluciones atinentes a su responsabilidad o remocion con causa.

Art. 248. El accionista o su representante que en una operacion determinada tenga por cuenta propia o
ajena un interés contrario al de la sociedad, tiene obligacion de abstenerse de votar los acuerdos relativos a
aquélla. Si contraviniese esta disposicion, serd responsable de los daiios y perjuicios, cuando sin su voto no se
hubiera logrado la mayoria necesaria para una decision vdlida.
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devem atuar de maneira tal a beneficiar o interesse societario (Junyent Bas, 1998, p. 159).

Gagliardo (1994, 133-171) ndo considera inexoravelmente invalidos os atos
praticados em infringéncia ao objeto social, muito menos que o administrador seja de pronto
responsabilizado por eles. Diz ele que € necessério distinguir os atos que excedem o objeto

social e os atos que transbordam a faculdade dos administradores. A teoria ultra vires

surgiu na Inglaterra, no século passado. O Joint Stock Companies Act, de
1844, consagrava, no art. 7°, o principio de que o ato constitutivo devia
contar, entre seus elementos essenciais, com a descri¢do do objeto social. O
art. 12 consagrava, em complemento, a doutrina u/tra vires ao dispor que a
capacidade da sociedade ficava circunscrita ao cumprimento do objeto social
(Requido, 1998, p. 201).

Para combater essa teoria, os americanos formularam a teoria dos poderes
implicitos, a qual permite aos administradores praticarem atos acessorios ao objeto social
principal. No Direito Brasileiro, a lei ndo trata dos efeitos do ato wuitra vires. Devem-se
considera-los validos, ja que, pela teoria da aparéncia, o terceiro que entabula com a
sociedade ndo sera obrigado a verificar se o negocio se encaixa no objeto social. No entanto, a
lei trata da responsabiliza¢do dos administradores, quando agirem com violagéo a lei ou aos
estatutos, de modo que essa disposi¢éo € tdo genérica que pode abranger uma situac¢do de ato
ultra vires. Assim, o ato ultra vires serd valido e produzira efeitos para o terceiro de boa-fé,

mas o administrador podera ser responsabilizado.

Gagliardo (1994, p. 177) pronuncia-se na seguinte dire¢fo:

Tal como lo sefialdramos, los actos que exceden el marco del objeto social no
pueden conducir a una invalidez genérica de los mismos. Esta interpretacion,
desde el punto de vista de la sociedad, no impiede analizar la conducta del
administrador que procediera a tenor de lo descripto (...) la sociedad queda
obligada, sin prejuicio de la responsabilidad del administrador.

A diferen¢a que deve ficar estabelecida é que a doutrina ultra vires ndo trata

Art. 272. Cuando el director tuviere un interés contrario al de la sociedad, debera hacerlo saber al
directorio y a los sindicos y abstenerse de intervir en la deliberacion, sob pena de incurrir en la responsabilidad
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dos casos de excesso de poder ou violagdo do estatuto, mas sim dos atos que ndo sdo
contemplados pelo objeto social, atividades outras que ndo fazem parte do objeto social. O
enfoque volta-se para a atividade societaria e ndo para os poderes do administrador — embora
se possa afirmar que o ato ultra vires esta contido no ato de excesso de poderes. Por exemplo:
ao ajustar negécio ultra vires, 6 administrador estard extrapolando os poderes que lhe foram

atribuidos de nfio violar o estatuto; € € no estatuto que esta o objeto societario.

Bove entende que, sendo o estatuto o grande guia dos administradores das
sociedades no que respeita aos limites e competéncias, deve ele ser observado também pelo

terceiro que com a companhia contratard. Afirma ele:

Ambas as partes, tanto o diretor’’, como o terceiro contratante, devem
obediéncia as prescrigdes contidas nos estatutos, pois ndo sdo estas de
conhecimento exclusivo dos administradores, devido a sua publicidade
(Bove, 1958, p. 191).

O autor, entretanto, ressalva sua exposi¢do com a situa¢do em que haja dolo
por parte do terceiro, que assim ndo mereceria guarida. Com este raciocinio, Bove estende aos
terceiros a obrigagdo de obediéncia aos estatutos. Entre nos, a polémica em torno desse
assunto fica por conta de sucessivos questionamentos da validade de avais prestados por
sociedades andnimas em favor de terceiros. Regra geral, os atos constitutivos da sociedade
contém clausulas proibitivas da prestagdo de fiancas e avais, por parte de administradores ou
diretores, em nome da sociedade. H4 quem sustente que esse ato de liberalidade as expensas

da companhia é completamente nulo.

Nio é essa, no entanto, a interpretagio que vem sendo dada a casos dessa

natureza nos tribunais brasileiros que procuram proteger as pessoas de boa-fé — terceiros —

del articulo 39.
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que contrataram com determinada sociedade. Aplica-se, para tanto, a teoria da aparéncia.

Explica Lima (1989, p. 64):

entre o interesse do credor de boa-fé, que confiou na aparéncia de que o
diretor da companhia estava autorizado a avalizar, e o interesse da propria
sociedade, cujos acionistas escolhem o diretor e tém meios de fiscalizar a
conduta deste, deve prevalecer o interesse do terceiro de boa-fé, ou seja, do
credor do titulo de crédito avalizado pela companhia.

Eizirik (1984, p. 48-62) encaminha-se para a diregdo pela qual a companhia é
responsavel pelos atos ultra vires praticados pelos seus administradores e, indo além, afirma
que existiria responsabilidade solidaria entre o administrador ¢ a empresa. No entanto,
ressalva a possibilidade de eximir a companhia, quando ficar provado que o terceiro

contratante conhecia as limitagdes do administrador.

Noronha (1996, p- 72) também entende possivel a responsabilizagdo solidaria
dos administ_radores e da pessoa juridica; porém, apenas quando se tratar de atos ilicitos
praticados pelos dirigentes no exercicio de suas atribuigdes, pois com base no artigo 1.518 do
Cddigo Civil Brasileiro, a responsabilidade soliddria para a reparag@o por atos ilicitos, por
parte de todos os autores e cumplices, estd prevista. Ehtﬁo, no Brasil, ndo ha aplicagdo da
teoria ultra vires e a companhia respondera pelos atos exorbitantes do objeto social, ainda que
o administrador tenha transbordado de suas competéncias. N&o € aplicavel a teoria ultra vires
no sentido de ndo atribuir eficécia aos atos que transbordam o objeto social, pois, assim como
se consagra a teoria da aparéncia para os atos pratiéados com violag@o do estatuto, ja que néo
se pode exigir do terceiro de boa-fé o pleno conhecimento acerca dos limites de poderes do
administrador, também ndo sera de exigir-lhe o conhecimento do objeto social contido no

estatuto.

'O autor utiliza a denominago diretor sempre que se refere aos gestores das companhias; tal se da
porque sua obra foi escrita em 1958, quando ainda estava em vigor o Decreto-lei 2.627/40, o qual ndo previa o
6rgdo do Conselho de Administradores, apenas a Diretoria.
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Assim, forma-se entre a sociedade e seu administrador um novo elo de
responsabilizagdo, ja que, tendo ele excedido seus poderes, respondera pessoalmente perante a
companhia pelo valor do dano causado pela sua conduta. Para os acionistas,»é imperativo que
a companhia seja ressarcida do prejuizo causado pelos atos irresponséveis do administrador.
Quanto a teoria da aparéncia, que parece ter sido entusiasticamente abragada pelos Tribunais

em matéria societdria, ha que se fazer algumas consideragdes.

3.2.3 A teoria da aparéncia no Direito Brasileiro

O Direito tende a atribuir e reconhecer a eficacia de situagdes aparentes.
Aparente é aquilo que se apresenta como verdadeiro, € o que parece ser. Muitas vezes, a
aparéncia determina a orientagdo de negocios juridicos e, quando sé descobre que aquilo que
aparentava ndo era, entram em choque dois interesses: o interesse daquele que quer a eficacia
do negdcio com base na confirmagdo da aparéncia, ou seja, a aparéncia tornar-se-ia uma
verdade; e o daquele que ndo quer a eficicia do negdcio, ja que ele.foi lastreado sobre uma
situagfo ndo verdadeira, apenas aparente. Entéo, o intérprete deve posicionar-se: qual dos

interesses ird proteger, qual escolher e sob qual fundamento?

A teoria da aparéncia defende a consagragfo da eficacia do negécio juridico
cuja base foi uma situagiio aparente™. Sua fundamentagio est4 na aplicagio do principio geral
que protege a boa-fé, pots o Direito, especialmente o Comercial, ndo pode exigir que em todas
as transagdes comerciais o terceiro verifique preventivamente se a aparéncia corresponde a
realidade. Exigir essa atitude seria consagrar a fadiga ¢ a lentiddo dos negdcios; ademais, o

Direito deve contemplar a presungdo de que todos estdo de boa-fé — e néo o contrério.

52 Inspira-se esta doutrina no art. 935 do Codigo Civil: o pagamento feito de boa-fé ao credor putativo ¢
valido, mesmo que se prove depois que ndo era credor.
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Além disso, a seguranga juridica justifica a opgdo pela teoria da aparéncia. Que
tipo de seguranga as pessoas teriam se seus interesses fossem descartados pelo Direito sempre
que viesse a tona uma realidade que se escondia por detras de uma aparéncia plausivel? Em
sede de sociedades comerciais, sdo multiplas as situagdes que ensejam a aplicagdo da teoria da
aparéncia, pois a expressdo da vontade da pessoa juridica sempre € obra de uma pessoa
natural. Entfio, o ajuste entabulado entre o terceiro de boa-fé e o socio que se apresenta
habilitado a contrair obrigagdes em nome da sociedade, embora agindo com infringéncia ao
contrato social/estatuto, deve ser honrado pela sociedade. Depois, esta terd o direito de

regresso contra o socio que usurpou o poder de expressar a vontade societdria.

Quem participa de uma situagdo enganosa, ainda que ndo tenha tido o
proposito deliberado de induzir ao erro o outro figurante, ndo pode fazer com que seu direito
prevalega sobre o direito de quem tem creditado sua confianga naquela situagdo aparente.

Requido (1998, p. 397) considera que significaria

exigir demais, com efeito, no dmbito do comércio, onde as operagles se
realizam em massa, € por isso sempre em antagonismo com o formalismo,
que a todo instante o terceiro que contrata com uma sociedade comercial
solicite desta exibi¢do do contrato social, para verificacdo dos poderes do
gerente (...) A doutrina que d4 validade a tal clausula ¢ evidentemente
contrdria as tendéncias e espirito do direito comercial.

Ainda segundo 0 mesmo autor, na linha da doutrina de Borges, podemos dizer
que o contrato social apenas delineia e projeta a sociedade comercial no que diz respeito aos
seus elementos: socios, capital, objeto, etc. Ndo tem ele o condéo de restringir a capacidade da
pessoa juridica, que € reconhecida por lei. Sabemos que a personificagdo atribui ao ente moral
a capacidade de fazer tudo aquilo para que a lei nfio a proibe. A limitag@o do poder de praticar
determinados atos, imposta no contrato social, é valida entre os s6cios e ndo pode ser oposta
contra terceiros de boa-fé. Entdo, a pessoa juridica responde perante este terceiro que

acreditou na aparéncia de conformidade do negécio e, depois, os outros socios poderdo
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utilizar o contrato social e a clausula proibitiva para cobrar o socio-gerente infiel.

Assim, a teoria da aparéncia sera aplicada para os casos em que o
administrador agir, extrapolando seus poderes de gestdio. Esse ato vincula a sociedade, mas

responsabiliza o administrador em ag8o de regresso que devera ser proposta pela sociedade.

3.2.4 A teoria da aparéncia no Direito Argentino

Quando o administrador procéde dentro de suas atribui¢des, ndo ha davida de
que é a sociedade comercial quem responderd, ja que, pela teoria do Orgdo, o ato é da
sociedade. Borda (s.d., p. 286), comentando o art. 36 do Codigo Civil Argentino, afirma que
as pessoas juridicas néo terdo nenhuma responsabilidade pelos atos ou contratos que aqueles
administradores tiverem celebrado fora de suas atribui¢des estatutarias. Excepcioné, porém,
essa regra com uma ressalva: se a pessoa juridica tiver experimentado um enriquecimento,

derivado daquele ato exorbitante, ela estara obrigada a responder por ele.

No enquadramento deste tema, Gagliardo (1994, p. 639) afirma que el director
actua la funcion directorial y obrando em nombre la sociedad no parece factible qué deba
responder en forma personal. Ele segue, afirmando que o primeiro enfoque da questdo deve
realizar-se em fungdo do enriquecimento da pessoa juridica, a qual, obviamente, respondera
até o limite do beneficio obtido. Também deve-se analisar a situa¢do do contratante — se
sabia ou ndo dos limites de atuagdo do administrador: se sabia, assume o risco; se ndo sabia

dos limites, o administrador estara pessoalmente obrigado por danos e interesses lesados.

Em todo caso, os credores de boa-fé podem reclamar as obrigagdes contraidas
com excesso de poderes perante a sociedade. Gagliardo (1994, p. 683-684) refere: De
cualquier manera, el administrador responderd ante la sociedad en virtud de los dafios e

intereses irrogados com motivo del acto por el que obligara a la sociead. Dessa explanagéo,
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inferimos que também no Direito Argentino ¢ admitida a responsabilizagdo da sociedade
comercial pelos atos em excesso de poder praticados pelos administradores, com vistas a
prote¢do do terceiro de boa-fé, donde hé possibilidade de ampla aplicagdo da teoria da

aparéncia.

3.2.5 Responsabilizacdo pessoal do administrador x teoria da aparéncia

O Direito ¢ ordenado: concede-se o direito e prepara-se um meio de efetiva-lo
e garanti-lo; escolhem-se interesses a serem tutelados. Cada vez mais € corriqueira a situagio
de ter que se escolher entre dois interesses legitimos. A visdo maniqueista, que € popular, ndo
se agiienta mais. E facil escolher entre 0 bem e o mal. Mas ndo é ficil escolher entre o bem e
o bem. Sabe-se que quando ha dois interesses juridicamente tutelados em conflito deve-se

escolher um deles e fundamentar a opgéo feita.

Se o conflito é entre um interesse constitucionalmente protegido e outro
tutelado por lei ordindria, a escolha € clara: sera pelo primeiro — supremacia consﬁtucional.
Assim também quando houver interesses publicos conflitantes com interesses privados:
indubitavelmente, prevalece o interesse publico. Contudo, no caso de haver interesses em pé

de igualdade, a escolha por um deles torna-se uma tarefa dificil.

Seria possivel preservar o patriménio societario em detrimento do terceiro de
boa-fé que contratou com a empresa, através de seu administrador, e veio a descobrir, depois,
que seu contrato e os direitos dele decorrentes estavam ameagados porque o administrador
extrapolou seus poderes? Como, na maioria dos casos, € mais facil para a empresa reaver, do
seu administrador, o prejuizo causado ao patriménio societario por ter ele extrapolado seus
poderes, o terceiro de boa-fé poderia beneficiar-se da teoria da aparéncia para haver da

empresa, com quem ele acreditava estar contratando, o seu ressarcimento — e esta pode,
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depois, haver do administrador em direito de regresso.

Para escolher a quem beneficiar — se ao terceiro de boa-fé (onerando a
empresa) ou se a empresa (onerando o terceiro) —, ha que se analisar cada caso problematico,
ponderando cuidadosamente o tamanho do 6nus e quem melhor o suportara. Sg, ao escolher a
teoria da aparéncia, ha uma circunstancia de esgotamento patrimonial da empresa, € claro que
deve-se penéar em todos os interesses coligados a empresa que estardo sofrendo o Onus
indireto de tal decisdo. Se, ao contrario, ndo houver nenhum prejuizo para o patrimdnio

societario, o terceiro de boa-fé serd agraciado com a teoria da aparéncia.

Nesse diapasdo, ha duas operagles a serem feitas: primeiro, opta-se entre o
socio e a empresa (aplicando ou nfo o principio da subsidiariedade); em seguida, opta-se entre
a empresa e o terceiro (aplicando ou nfo a teoria da aparéncia). Essas etapas estdo deslocadas
desde um ponto de vista individualista que sempre imantou as relagdes comerciais. E, sem
duavida, muito novo o fendmeno de o Direito e a sociedade se depararem com um instituto
eminentemente de Direito Privado, como € o caso da empresa, despertando interesses
coletivos. Porém, o comprometimento do Direito, do Estado e da sociedade como um todo
pela preservagdo da empresa ¢ uma via de méo dupla, poéto que agrava as cobrangas € as

ingeréncias comunitarias na gestfio € no encaminhamento dos negocios empresariais.

Assim, a teoria da aparéncia nio pode ser também uma panacéia a beneficiar
somente o terceiro de boa-fé. Devera haver circunstincia em que o terceiro sera sacrificado

em nome da preservagdo da empresa.
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3.3 Variiveis da responsabilidade: vitima sociedade comercial, vitima

terceiro, vitima acionista

O administrador pode ser responsabilizado por um ato ilicito por ele cometido
com culpa ou dolo, agindo dentro de suas atribuigdes, e pode ser responsabilizado por ter
violado a lei ou os estatutos — aqui, ndo ha necessidade da prova de culpa ou dolo, ja que a
culpa ¢ pre‘sumida. Em ambas as situagdes, ocorrendo dano, a responsabilidade dara ensejo a
uma indeniza¢do. De acordo com o que se colocou no capitulo anterior, no Brasil, a obrigacéo
de reparar o dano ndo tem como medida a gravidade da conduta, mas sim a extensdo do
prejuizo sofrido.’ 3 A quem ser4 destinada a indenizago? Podera ser a sociedade comercial, ao

aclionista ou ao terceiro.

E pacifico o entendimento de que ha responsabilidade da pessoa juridica
perante terceiros de boa-fé, pelos atos ilicitos praticados por administradores. Segundo Le&o
(1988, p. 31), Terceiro é o ndo acionista que sofreu prejuizo por desmando da geréncia da

companhia. Poderdo ser os credores, os debenturistas, empregados e a propria comunidade.

Em se tratando do excesso de poder que ocorre quando o administrador
ultrapassa suas competéncias, causando prejuizo a terceiro de boa-fé, j4 se consagrou o
entendimento de que a pessoa juridica respondera perante este terceiro, por uma questéo de
eqiiidade. Neste caso, o terceiro prejudicado recebera sua reparagdo da pessoa juridica que

pode, em agdo regressiva, haver seu prejuizo perante o gestor faltoso.

H4, ainda, a davida sobre a responsabilizagdo do administrador perante o
terceiro, por nio cumprimento de obrigagdes pela sociedade. No Direito Brasileiro e no

Direito Argentino, ndo existe a possibilidade de responsabilizar o administrador por ato

% No Direito Argentino ha expressa mengdo da possibilidade de majoragdo do ressarcimento em virtude
da gravidade da culpa ou do dolo.
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regular de gestdo. Caso contrario, estaria estabelecida uma solidariedade passiva entre
administrador e sociedade comercial. Entdo, tratando-se de um ato corriqueiro e regular, nio
hé que se falar na responsabilidade pessoal do administrador da sociedade por ag¢des, restando

a pessoa juridica obrigada pelo seu cumprimento.

Uma situagdo derivada desse fato pode acontecer quando a pessoa juridica
contrai obﬁgaqﬁo e ndo a cumpre por deliberagdo de seu administrador, que age no intuito de
prejudicar o terceiro. Ndo ¢é interessante que a sociedade responda pelos adendos (multa e
juros) da obrigag:ﬁo.descumprida. Assim, poderiamos ter uma situa¢do na qual a sociedade
responderia, perante lo terceiro, pelo total da obrigagdo, embora houvesse a possibilidade de se
ressarcir perante o administrador pelas perdas e danos advindos de sua deliberagdo faltosa.
Para haver solidariedade entre pessoa juridica e o titular de seu érgdo (pessoa fisica), é

necessaria uma clausula contratual nesse sentido.

A indagagdo qué precede o estudo da responsabilidade do administrador
perante a sociedade € a seguinte: que tipo de vinculo existe entre a pessoa juridica e seus
administradores‘? Vimos, no primeiro capitulo, que, no século XIX, prevalecia umé visdo
contratualista que considerava o administrador como mandatario da pessoa juridica. Essa
concep¢do evoluiu para a teoria organicista, pela qual o dirigente é um 6rgdo da sociedade;
hoje, prevalece uma visdo mais atualizada, pela qual se distingue o 6rgdo de seu titular.
Assim, o administrador estd ligado & sociedade por um contrato de prestagdo de servigo de

administrag¢do, de acordo com o exposto por Noronha (1996, p. 59-90).

Quando, entdo, o administrador respondera com seu patrimonio pelos danos
que causar? Perante a sociedade, ele sera responsavel sempre que provocar prejuizo por culpa
ou dolo, dentro de suas atribuigdes, bem como sempre que desbordar de seus poderes legais

ou estatutarios — e, nesse ultimo caso, ndo exige a lei o elemento culpa ou dolo para a
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responsabilizagdo. Perante o terceiro, existem varidveis: o administrador podera ser
diretamente responsavel ou subsidiariamente responsavel. As varidveis dependerdo da

condigdo de acionista ou ndo do administrador. Analisemos cada uma delas.

Quando o administrador, acionista ou ndo da companhia, atuar enquanto titular
do orgdo societario, e assim entabular negbcios com terceiros de boa-fé, ja tivemos
oportunidade de ver que, mesmo transbordando de suas atribuigdes, a companhia respondera
para com o terceiro de boa-fé e, depois, reavera seu prejuizo junto ao gestor. Porém, se a
companhia ndo puder solver os prejuizos causados ao terceiro pelo administrador, e tendo ele
agido com excesso de poder, serd o caso de responsabiliza¢do direta do gestor da companbhia,
alcangando seu patriménio particular. Dessa forma, ao terceiro restard a possibilidade de
enquadrar a atitude do administrador como descumpridora dos deveres de lealdade, de
diligéncia e de informar — desde que a atitude do gestor tenha superado as atribui¢Ges
inerentes ao administrador (havendo, nesse caso, necessidade de prova do dolo ou culpa) ou
que tenha ele violado a lei ou os estatutos (aqui presume-se a culpa). Assim, o terceiro poderé
agredir o patrimdnio pessoal do administrador, sem, no entanto, provocar a despersonalizagéo

da sociedade.

Se esse terceiro abalado for um acionista que nio se conforma com uma leséo
provocada pelo administrador 4 sua companhia, posto que isso lhe atinge também,
instrumentos de responsabilizagdo do dirigente sdo a agdo societaria ut singuli — quandb a
assembléia geral tiver aprovado a propositura da a¢do contra ele, ou a agdo societdria

derivada, em que se exige a reunido de acionistas que representem no minimo cinco por cento

ou mais do capital social.

Se o administrador provocou um dano direto ao acionista (nfo lesou a

companhia, mas ao acionista), por ter, por exemplo, infringido o dever de informar e
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escondido informagdes que influenciariam diretamente na compra ou venda de valores
mobiliarios da sociedade, prejudicando os acionistas, estes terdo agdo de responsabilidade
contra o administrador para recuperar o que perderam. Aqui também o patrimonio pessoal do

dirigente esta escalado para responder por esses prejuizos.

Notemos que ndo € necésséria a desconsideragdo da personalidade juridica,
porque, no rcaso, o administrador ndo atuou perante terceiro como titular do 6rgéo social; ele
agiu como um mau gestor. O acionista prejudicado provard o dolo ou a culpa, quando
necessario (no caso do inciso I do art. 158 da Lei 6.404, de 1976), ou simplesmente
demonstrara a violagdo da lei ou do estatuto (inciso II, do art. 158 da mesma lei), juntamente

com o seu prejuizo, ja que nesse caso a culpa do administrador é presumida.

3.4 Responsabilidade solidaria entre os administradores

De acordo com as disposigdes dos artigos 17 e 1.384 do Codigo Civil
Brasileiro, artigo 302, 3 do Cédigo Comercial, art. 13 do Decreto n. 3.708, de 1919, art. 144
da Lei n. 6.404, de 1976, na falta de previsdo em contrario, nos estatutos ou contrato social, as

atividades de gestdo social competird a todos eles, formando um corpo unico de

administradores (Noronha, 1996, p. 59-90).

Via de regra, o administrador € responsabilizado individualmente por suas
manobras ilegais. Cabe & lei ou & vontade das partes o estabelecimento da solidariedade que
ndo se presume (art. 896 do Cddigo Civil Brasileiro). Quanto aos administradores que
trabalham sempre em grupo, a lei especifica os casos em que a responsabilidade sera solidaria

entre eles. Assim, segundo o § 2° do art. 158 da Lei n. 6.404:

Os administradores sdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos causados
em virtude do ndo-cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar
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o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres
nio caibam a todos eles.

Pela leitura desse dispositivo, entendemos que, a principio, o administrador
responde solidariamente pelo descumprimento de obrigagio imposta por lei, ainda que, pelo
estatuto, essa obrigacdo ndo seja de sua competéncia. Entdo, mesmo sendo de terceiro a
atribuicdo, a responsabilidade estende-se a ele. Entretanto, lendo o § 1° do art. 158, da Lei n.

6.404, vé-se que a responsabilidade solidaria ndo € assim téo facil:

O administrador ndo € responsavel por atos ilicitos de outros administradores,
salvo se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles
tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se da
responsabilidade o administrador dissidente que faga consignar sua
divergéncia em ata de reunido do orgdo de administragdo, ao Conselho Fiscal,
se em funcionamento, ou a assembléia geral.

Nessa leitura comparativa, percebemos uma contradicdo entre os dois
paragrafos, pois que no primeiro se estabelece que ndo havera solidariedade entre os
administradores, salvo quando houver conivéncia com outros administradores, negligéncia
péra descobrir os atos ilicitos ou inércia do administrador que sabe que outro empreendera
atos ilicitos. Carmo (1988, p. 155) classifica a regra desse § 1° como um desestimulante dos
chluios que poderiam surgir entre os administradores. Para ndo nos deixar assim tdo
desamparados com esta contradi¢do, o § 3° do art. 158 da Lei n. 6.404 faz uma ressalva: Nas
companhias abertas, a responsabilidade de que trata o § 2° ficard restrita, ressalvado o
disposto no § 4.°, aos administradores que, por disposi¢do do estatuto, tenham atribui¢do

especifica de dar cumprimento aqueles deveres.

Com base nesse dispositivo, podemos estabelecer que o que estava expresso no
§ 2° ndo se aplica as sociedades abertas, s6 as fechadas. Nessa perspectiva, cabe uma
pergunta: nunca os administradores de sociedades abertas estarfio solidariamente

responsaveis? Ndo € bem assim; havera solidariedade nas companhias abertas quando o
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estatuto previr atribuigio especifica de cumprir certos deveres a determinados
administradores. Vale dizer, sdo dois ou mais dirigentes com as mesmas atribui¢des

designadas pelo estatuto. Nesse caso, eles terdo responsabilidade solidaria.

No referido paragrafo, a lei abranda o rigorismo da solidariedade, prevendo
que nas companhias abertas a responsabilidade solidaria s6 ocorrera quando o estatuto previr
atribuicdo éspeciﬁca de certos deveres aos administradores — ou seja, se o estatuto prevé
determinada fungfo a dois administradores, agindo um deles ilicitamente e provocando um
prejuizo, s6 o administrador, cuja atribui¢io seja idéntica a do faltoso, € que respondera com

ele, solidariamente. Eizirik (1984, p. 51) comenta esse dispositivo, esclarecendo que,

nas companhias abertas, dado o principio da especializagiio de atribuigdes, a
responsabilidade é individual (...) a solidariedade somente ocorre entre
aqueles administradores que, por disposi¢cdo do estatuto, tenham atribuigdo
especifica de dar cumprimento aqueles deveres.

Ainda ha outra possibilidade, prevista no § 4° do art. 158 da Lei n. 6.404:

O administrador que, tendo conhecimento do ndo-cumprimento desses
deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente nos termos
do § 3.°, deixar de comunicar o fato a assembléia geral, tornar-se-a por ele
solidariamente responsavel.

Aqui, a solidariedade decorre do siléncio do administrador que substitui um
outro que cometera irregularidades; O novo gestor deverd comunicar as irregularidades por
ele apuradas; caso éontrério, ficara solidariamente responsdvel. Também serd solidario na
responsabilidade quando deixar de comunicar a assembléia geral o descumprimento de dever

prescrito no estatuto, por parte de um colega administrador.

O § 5° do art. 158 da Lei n. 6.404 trata do ato ilicito a quatro m&os: quando
dois ou mais administradores, em conluio, provocam um dano, a responsabilidade deles sera
solidéria. Exige a lei o especial fim de agir, que seria a vantagem para si ou para outrem.

Estaria a lei livrando de tal solidariedade o administrador ingénuo que ndo percebe as
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manobras do outro e ndo obtém vantagem para si? N3o. A ingenuidade € incompativel com a
fungdo de gestor de companhias; além do mais, se ele obtém vantagem para outrem (no caso,

seu comparsa) ja estara configurada a hipdtese de solidariedade.

E preciso lembrar que os participantes do conselho de administracdo atuam em
conjunto, ou seja, ndo ha uma atividade que possa ser atribuida a um dos conselheiros. Logo,
havendo anomalias na gestdo administrativa, com danos para a sociedade ou terceiros, os

integrantes do conselho de administra¢do responderdo solidariamente.

Utiliza-se de uma regra segundo a qual. nos organismos colegiados (como € o
caso do conselho de administra¢do), a decisdo da maioria obriga a minoria. Porém, sé quando
se trata de decisdo legal, pois, sendo ela contraria a lei ou ao estatuto, ndo estd a minoria
impedida de levar ao conhecimento do conselho fiscal tal deliberagdo, eximindo-se, assim, da
responsabilidade solidaria. Salientamos que o administrador que detecta tal ilegalidade deve
fazer consignar em ata a sua divergéncia, deve registrar seu repudio a tal deliberagdo,
conforme § 1° do art. 158 da Lei n. 6.404, de 1976, pois s6 assim ele estard livre da

responsabilidade solidaria.

Paulin (1995, p. 44-45) esclarece que um membro do Conselho de Administragdo
56 serd penalizado por deliberagdes tomadas em reunides que esteve presente e ndo votou de
forma contrdria. Nesse caso, perguntamos se a divergéncia manifestada pelo dissidente surtird
o efeito da destitui¢do da solidariedade, ainda que ndo seja eficaz para elidir os prejuizos.
Carmo (1988) sistematiza a questdo e conclui que somente quando os prejuizos sdo evitados é

que ndo havera a solidariedade entre os administradores. Afirma o autor:

Sdo trés as hipoteses de responsabilidade por ato ilicito de outro
administrador: a) conivéncia; b) negligéncia em descobri-lo e ¢) a omissédo
em denuncia-lo. (...) Para que a dentincia do ato ilicito, bem assim o
arrependimento da cumplicidade, sejam excludentes da responsabilidade,
devem ser tempestivos, eficazes, ou seja, capazes de sustar o prejuizo que
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decorreria do proprio ato (Carmo, 1988, p. 157).

Quanto aos diretores, € necessdrio salientar que sua atuagdo € individual e
independente dos demais administradores. Manifestam individualmente sua vontade e
responderdo também individualmente pelas infragdes. Cabe a pergunta: existiria
responsabilidade dos conselheiros pelos atos praticados pelos diretores e vice-versa? Ao tratar
da solidariedade nos paragrafos do artigo 158, a lei ndo distingue conselheiros administrativos
de diretores e fala, sempfe genericamente, em administradores. Desse modo, devemos

entender conselheiros administrativos e diretores todos como administradores.

No § 1°do art. 158, a Lei 6.404 escusa de responsabilidade os administradores
por atos ilicitos de outros administradores. Faz, porém, uma ressalva: se houver conivéncia
entre os dois, se um deles for negligente em descobrir os atos irregulares, ou ainda: se, tendo

deles conhecimento, ndo tomar as providéncias cabiveis, ndo sera excluida a solidariedade.

Afinado com esta idéia, Paulin (1995) postula que 0s membros do conselho de
administra¢do ndo sdo totalmente irresponséveis pelos atos praticados pelos diretores, mesmo
com relagdo aos atos que ndo tiverem chegado ao seu conhecimento. Isto se da pela
disposi¢do legal, a qual responsabiliza o conselheiro conivente com o diretor — negligente
em descobrir as irregularidades e inerte para evitar que o diretor leve a cabo sua pratica.
Afirma o autor: Os membros do conselho de administracdo ndo respondem por atos da
diretoria dos quais ndo tiveram conhecimento, exceto se negligenciarem em descobri-los

(Paulin, 1995, p. 46).

Perguntamos: a responsabilidade coletiva dos membros do conselho implica
responsabilidade sem culpa? E importante nfio confundir solidariedade com responsabilidade
objetiva, as quais s3o categorias juridicas distintas. Na solidariedade passiva, alguém ¢é

obrigado a cumprir e adimplir obriga¢des de outrem; na responsabilidade objetiva, prescinde-



se da culpa para cobrar-se indenizagdo. Muitas vezes, a responsabilidade € subjetiva e ai, s
depois de vencida a etapa da prova da culpa, é que surgird para o credor a possibilidade de
cobrar solidariamente, de todos os devedores. Entdo, o fato de haver solidariedade entre

administradores ndo implica a existéncia de responsabilidade sem culpa.

Conforme visto anteriormente, o inciso I do art. 158 da Lei n. 6.404 exige o
elemento sﬁbjetivo (culpa ou dolo) para responsabilizar o dirigente que tenha causado dano,
tendo atuado dentro de suas atribui¢des ou poderes. Quando a responsabilidade se funda
nesse dispositivo, havera que se apurar primeiro a culpa ou o dolo daquele que causou o
prejuizo e, s6 depois de constatado o elemento subjetivo, € que a responsabilidade se estende

aos que com ele tenham sido coniventes, negligentes ou inertes.

O participante do conselho sera responsabilizado se agir sem culpa na hip()tesé
prevista no art. 158, II, para o qual, conforme explanado anteriormente, néo se ekige a culpa
ou dolo. Entretanto, quando sua atitude se enquadrar no disposto do inciso I do art. 158,
havera que se vencer a prova da culpa ou dolo para s6 entdo responsabilizar solidariamente os
demais administradores cujas fungles sdo idénticas. Quando se diz que os membfos do
conselho se responsabilizam pelos atos dos diretores, nfo significa que hd ai uma
responsabilidade sem culpa por parte dos conselheiros administrativos. O art. 142, III, da Lei
n. 6.404, de 1976, diz que é funcdo do conselho de administracdo fiscalizar a gestdo dos

diretores, de modo que cada conselheiro tem atribuigéo de fiscalizagéo.

Assim, se um diretor agir ilicitamente, os conselheiros responderdo por sua
propria omissdo individual, pois todos eles tém esse dever fiscalizatorio estipulado em lei. A
responsabilidade do conselheiro decorre de sua prépria omissdo. Nas palavras de Paulin
(1995, p. 47), Sua responsabilizagdo decorre do fato de ndo ter exercido suas fungbes na

forma legalmente exigida.
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O § 6° do art. 244 da Lei n. 6.404 traz um caso legal de responsabilidade civil
solidaria entre os administradores. Trata-se da hipétese de vedagdo de participagdo reciproca
entre a companhia e suas coligadas ou controladas. Sociedades coligadas sdo aquelas em que
uma participa com dez por cento ou mais do capital social da outra; controlada é a sociedade
na qual uma controladora é titular de direitos de sécio, tem a preponderancia nas deliberagdes
sociais € o poder de eleger a maioria dos administradores. A lei proibe a reciprocidade na
participagdo, tanto entre as companhias coligadas quanto entre as controladas, ou seja, as duas
sociedades ndo podem ser proprietarias de agdes uma da outra. Esse dispositivo tem em vista

o principio da realidade do capital social. Assim dispde Boiteux (1988, p. 42):

Estas normas se destinam, no plano patrimonial, a manter o principio da
realidade ou sinceridade do capital social, que se traduz pela efetiva
correspondéncia entre a cifra do capital e o valor real das prestagdes a que se
obrigaram os sdcios.

A titulo de ilustracdo, Boiteux (1988) d4 o seguinte exemplo: se duas
sociedades, “A” e “B”, forem coligadas e proprietarias reciprocas de capital social em
determinada porcentagem, haverd uma propor¢do dessa porcentagem de capital que serd
ficticia. Isso influi na garantia dos credores, que fica reduzida. Dai a responsabilizacdo dos

diretores que insistirem em infringir o principio da sinceridade do capital social.

Outro caso esparso de responsabilidade solidaria esta consignado no art. 99 da

Lei n. 6.404>* e prevé aos primeiros administradores a solidariedade por prejuizos resultantes

% Art. 99. Os primeiros administradores s3o solidariamente responsaveis perante a companhia pelos
prejuizos causados pela demora no cumprimento das formalidades complementares & sua constituigéo.

Paragrafo Unico. A companhia ndo responde pelos atos ou operagdes praticados pelos primeiros
administradores antes de cumpridas as formalidades de constitui¢8io, mas a assembléia geral podera deliberar em
contrério.
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da inércia no cumprimento das formalidades de constitui¢do da companhia. Na lei societria
brasileira a solidariedade entre administradores e acionista controlador esta prevista. O art.
117 impde responsabilidade civil ao acionista controlador pelos danos praticados com abuso

de poder.

A Lei 6.404/76, em seu art. 117, § 1°, enumera em oito alineas o que considera
modalidadés do exercicio abusivo do poder. Entre essas modalidades, especificamente na
alinea e), encontra-se a atividade de induzir ou tentar induzir o administrador ou fiscal a
praticar ato ilegal, pc;sterionnente ratificado pela assembléia geral por obra do acionista

controlador.

Nesse caso, impde o § 2° do mesmo artigo a responsabilidade solidédria entre
administrador e acionista controlador: o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal
responde solidariamente com o acionista controlador. Vale referir que o acionista controlador
tem poderes sobre os administradores, reconhecido por lei. Porém, os administradores ndo
estdo sujeitos a obedecer orientagdes ilegais por parte do acionista controlador. Pelo contrario,

sua obrigag¢do € recusar-se a praticar atos ilegais.

A solidariedade justifica-se na medida em que os prejudicados pelo dano nfo
podem estar & mercé de um jogo de poderes dentro da companhia, que torna invisivel, para
quem esta de fora, o limite das atribui¢Ges de cada um. Assim, respondem solidariamente o
controlador e o administrador, desde que aquele induza ou tente induzir o administrador a
praticar ato ilegal, bem como se o administrador agir contra a lei e o acionista controlador

promover a ratificagio de seu ato pela assembléia geral, contra o interesse da companhia.

Concluimos, assim, que, nas companhias fechadas, a lei presume uma gestio

coletiva e atribui responsabilidade solidaria a todos os administradores, independentemente de
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suas especificas atribui¢des. J4 nas cbm_panhias abertas, existe uma presun¢do de que cada
administrador (diretor ou conselheiro administrativo) terd sua especifica fun¢do, decorrendo
dai que a solidariedade ficara reservada aos administradores cujas funges sejam idénticas —
e s3o idénticas as fungdes dos conselheiros de administragdo, ja que suas deliberagdes sdo
colegiadas e obrigam a todos, igualmente, s6 escapando aquele que se declarar dissidente da
decisdo plural. Havera aindé solidariedade na companhia aberta, quando o administrador
deixar de apurar as irregularidades empenhadas por outro ou .com elas for conivente ou, ainda,

se, tendo conhecimento da atuagdo irregular, ndo tenha tomado as providéncias cabiveis.

3.4.1 A solidariedade na lei societiria argentina

Antes de tudo, é importante diferenciar a disposi¢do dos dérgdos na sociedade
por agdes argentina, a qual ndo € igual. a brasileira. A administragdo da sociedade por agdes
estd a cargo de um diretério composto por um ou mais diretores designados pela Assembléia
de Acionistas ou conselho de vigilancia (artigo 255> da Ley n. 19.550, de 1972). O estatuto
definird o mimero maximo e minimo de diretores. A representagdo da sociedade comercial
cabe ao presidente do diretério; para a fungdo de gestdo e execugdo dos negocios, a lei faculta
ao diretério a organiza¢io de um comité executivo formado por diretorés — ou, ainda, o
diretorio pode designar gerentes gerais ou especiais, diretores ou néo, para quem delegardo as

fungdes executivas da administragdo (artigo 270° 6 daLey n. 19.550, de 1972).

3 Art. 255. La administracion estd a cargo de un directorio compuesto de uno o mds directores
designados por la asamblea de accionistas o el cosefo de vigilancia, en su caso. En las sociedades andnimas del
articulo 299 se integrara por lo menos com tres directores.

Si se faculta a la asamblea de accionistas para determinar el nimero de directores, el estatuto
espeificara el mimero minimo y maximo permitido.

5 Art. 270. El directorio puede designar gerentes generales o especiales, sean directores o no,
revocables libremente, en quienes puede delegar las funciones ejecutivas de la administracion. Responden ante
la sociedad y los terceros por el desemperio de su cargo en la misma extension y forma que los directores. Su
designacion no excluye la responsabilidad de los directores. '
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Reconhegamos, pois, que os Orgdos de gestdo e administragdo, na sociedade
argentina, sdo diferentes, pois um unico Orgdo concentra as fungdes executiva, de
representagio e de gestdo; enquanto, no Brasil, a lei desmembra tais fungdes em atribui¢Ses
de dois diferentes 6rgdos: o conselho de administragdio e a diretoria. A lei 19.550 impde a
solidariedade na reparagdo dos danos quando os administradores atuam colegiadamente, mas

admite a assinagfo individual de fungdes para quebrar a solidariedade.

Dos artigos 157°" e 274, extraimos duas situagdes diferenciadas: quando se
atua colegiadamente, ha solidariedade no modo de responder; quando se dividem as fungdes
em atuagdes individuais com assinag@io pessoal, por disposi¢éo estatutaria, regulamentar ou
por decisdo assemblear, ndo haverd solidariedade. Esclarece Junyent Bas (1998, p. 121):
Como se pode deducir, la solidariedad en el responder surge cuando hay actuacion conjunta
o colegial y por el contrario, cuando hay asignacion de funciones se debe hacer la

imputacion del dario segun sea la actuacion personal.

O artigo 274 da Ley 19.550 ainda dispde sobre a isengdo da solidariedade, ja
que o administrador estara isento da responsabilidade solidaria caso néo tenha participédo da
deliberagdo. ou n3o a tenha conhecido. Esse dispositivo abriga o principio de que a
solidariedade nasce da co-atuagdo, da unidade de fato danoso. Naturalmente que esta falta de

participagio deve ser justificada e ndo significar apenas uma falta de ateng@o, pois ndo se trata

37 Art. 157. La administracion y representacion de la sociead corresponde a uno o mds gerentes, socios o
no, designados por tiempo determinado o indeterminado en le contrato constitutivo o posteriormente. Podrd
elegirse suplentes para casos de vacancia.

Si la gerencia es plural, el contrato podrd establecer las funciones que a cada gerente compete en la
administracion o imponer la administracion conjunta o colegiada. En caso de silencio se entiende que pueden
realizar indistintamente culaquier acto de administracion. (...)

Los gerentes serdn responsables individual o solidarieamente, segiin la organizacion de la gerencia y la
reglamentacion de su funcionamiento establecidas por el contrato. Si un pluralidad de gerentes participaron en
los mismos hechos generadores de responsabilidad, el juez puede fijar la parte que a cada uno corresponde en
la reparacion de los perjuicios, atendiendo a sua actuacion personal. Son de aplicacion las disposiciones
relativas a la responsabilidad de los directores cuando la gerencia fuere colegiada.
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de salvar a quem ndo cumpre com a obrigag@o de participar da reunido de administradores.

Destacamos a simplicidade do sistema de responsabilizagfio solidaria na lei
argentina, muito menos confusa do que a brasileira. Naquela, ha o principio geral de que
existe solidariedade entre os administradores, a qual so serd arredada na medida em que
houver assinagdo individual de atribuigdes, em regulamento, estatuto ou decisdo assemblear.
Porém, a éssa individualizagdo de competéncias € necessario que seja dada publicidade,
através de inscri¢do no Registro Publico do Comércio, cuja finalidade € dar publicidade a tal
individualizag&o.

Por fim, tal como aqui no Brasil, ainda que nio haja assina¢do individual de
fungdes, restara a isencdo da responsabilidade solidaria ao administrador que, por motivos

justificaveis, ndo tenha participado da decisdo danosa ou dela nfo tenha tomado

conhecimento.

3.4.2 A empresa binacional brasileiro-argentina e a responsabilizacio de

seus administradores

A partir do ano de 1986, Brasil e Argentina, na esteira da A.L.A.D.I.Sg,
avangaram na inten¢do de alcan¢ar um mercado econdmico comum. A fim de fomentar o
desenvolvimento das relagdes econdmicas entre Brasil e Argentina, com vistas & consolidagéo
do Mercado Comum do Cone Sul, firmou-se, na cidade de Buenos Aires, o Estatuto da
Empresa Binacional Brasil/Argentina. No Brasil, esse Estatuto foi promulgado pelo Decreto
n. 619, de 29 de julho de 1993, regulando as condig¢des e normas aplicaveis a implantaggo da

empresa binacional em territorio brasileiro.

% A.L.A.D.IL: Associagdo Latino-Americanad de Integrago.
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O referido Decreto trata apenas das condi¢bes que devem ser observadas pelas
empresas que pretendem a qualidade de binacionais. Enquadram-se na qualificagdo de

empresas binacionais as que, simultaneamente, preencham os requisitos abaixo:

a) Ao menos 80% do capital social e doé votos devem pertencér a investidores nacionais (do
Brasil e da Argentina), assegurando-lhes o controle real e efetivo da empresa binacional;

b) a particibac;ﬁo do conjunto dos investidores nacionais de cada um dos dois paises deve ser
de, no minimo, 30% do capital social da empresa;

¢) o conjunto dos investidores nacionais de cada um dos dois paises tem direito de eleger, no
minimo, um membro de cada um dos 6rgéos de administragdo € um membro do ()rgﬁo de

fiscalizag@o interna da empresa.

A empresa binacional ndo estd necessariamente vinculada a forma de
sociedades por agdes, posto que o Decreto franqueia & empresa a adogéio de qualquer uma das
formas juridicas admitidas pela legislagdo do pais escolhido para sede, embora possa haver
acordo na prevaléncia das estruturas societarias dos dois paises, como indica Gagliardo (1994,
p- 39). E, segundo afirma Lawand, em seu artigo Empresas binacionais brasi.leiro-
argentinas no Mercosul (disponibilizado eletronicamente via Internet), o objetivo das
empresas binacionais ¢ a integragdo econémica, com o intuito de ampliar capacidades ou

realizar negocios conjuntos no dmbito do Mercosul.

Nio ha previsfio no Estatuto de nenhuma espécie de responsabilidade especial
atribuida aos administradores ou gerentes. Tal siléncio nos leva a conclusdo de que a
harmonizago da disciplina referente a responsabilidade civil dos administradores é carreada
aos métodos de interpretagdo de legislagdes internacionais. Temos no Brasil e na Argentina
um sistema legal de responsabilidade civil que se assemelha, conforme estabelecemos

anteriormente. Deste modo, somos levados a refletir sobre em que circunstancias se aplicara o
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sistema Brasileiro ou o Argentino, para a responsabiliza¢do do administrador da Empresa
Binacional. Estamos diante de dois ordenamentos de Estados soberanos que entram em
relacdo de coordenacio determinada pelos tratados firmados no dmbito do Cone Sul, entre

eles o Tratado da Binacional.

Conforme Bobbio (1997, p. 165-166), os ordenamentos juridicos podem estar
em relac;ﬁo.de coordenagdo ou em relagdo de subordinagdo. No caso do Brasil e da Argentina,
trata-se de caso tipico de ordenamentos em relagdo de coordenag#o, ja que ndo ha supremacia
de um em relagdo ao outro. Sdo dois ordenamentos em situagdo de exclusdo total, ou seja, os
ambitos de validade sdo delimitados de maneira a ndo se sobreporem um ao outro em

nenhuma de suas partes.

Nesse caso, temos dois Estados cujas normas valem dentro de seus respectivos
limites territoriais, embora estejamos trabalhado com a hipétese de haver uma empresa
binacional com sede no Brasil e filial na Argentina, ou vice-versa. Entéo; como harmonizar a
utilizagdo dos sistemas de responsabilizagdo brasileiro e argentino? Mais uma vez nos

reportamos a Bobbio (1997, p. 178-179), que explica:

O Direito regula geralmente relagdes intersubjetivas referentes a coisas, bens
e servigos atinentes a um determinado territério. Tudo corre bem quando os
sujeitos da relagfio sdo cidaddos do mesmo Estado e a coisa a que se referem
pertence ao territério desse Estado. Mas e se um dos dois sujeitos ¢
estrangeiro? Se os dois sujeitos pertencem a um Estado, mas a coisa a que se
referem se encontra num outro Estado? Bastam essas duas perguntas para nos
fazer entender que sfo infinitos os casos, sobretudo no mundo
contempordneo em que as relagdes internacionais se véo intensificando, que
podem ser resolvidos, conforme se leve em conta a nacionalidade de um ou
do outro sujeito, ou a nacionalidade da coisa em relag@o & dos sujeitos, com
normas pertencentes a dois ordenamentos diferentes. Mas uma vez que num
caso so pode ser aplicada uma norma, ¢ preciso escolher uma ou outra.

Com a finalidade de resolvermos esse impasse; vejamos o que diz a Lei de
Introduco ao Codigo Civil, art. 11: As organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo,

como as sociedades e as fundagdes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem. Sendo
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assim, para o caso especifico da empresa binacional, ela podera ter sua sede, bem como suas
filiais, em qualquerlum dos dois paises, o que implica a conclusdo de que a responsabiliza¢do
dos administradores estarda sendo regida pelas leis dos dois paises. Assim, partindo da
constatagdo de que ndo hd contradigdes nas leis societarias brasileira e argentina, nem mesmo
antinomias entre o que se pode ¢ o que € proibido, € perfeitamente possivel pensar que o
administrador da empresa binacional devera observar as duas leis, podendo sua
responsabilidade aparecer por ter infringido dispositivo tanto da lei societaria brasileira

quanto da argentina.

3.5 Acéo de responsabilidade

Segundo Lima (1989, p. 110), a apurago da responsabilidade do administrador
¢ feita judicialmente através da a¢fo de responsabilidade civil, a qual pode ser proposta pela
propria sociedade, pelos acionistas ou por terceiros. Os chamados te;ceiros sd0 as pessoas que
mantém, com a sociedade, um vinculo juridico diverso da qualidade de sécio. Entretanto, nem
sempre o direito de propor a a¢do se estendia além do préprio orgdo societario (assembléia

geral).

A titulo de ilustragdo, cabe referir o entendimento de Vivante a respeito da
acdo de responsabilidade. Ao comentar dispositivos do Codigo Comercial Italiano — anterior
a unifica¢do de 1942 que resultou no Cédigo Civil, o qual trata de matéria civil e comercial —
diz o jurista que a ag¢@o de responsabilidade depende exclusivamente da Assembléia, a qual
ele considera érgdo supremo da vontade social. Vivante (1932, p. 379) defende a primazia da

assembléia geral sob o argumento de que a sociedade que confere o mandato € a Uinica que
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pode pedir a prestagdo de contas a ele relativa aos administradores: Guardiana del priprio
patrimonio, que es la garantia de los acreedores y de los accionistas, solo ella puede ejercitar

las acciones que tiendan a completarlo.

Na atual conjuntura da sociedade por agdes a qual desperta o interesse dos
acionistas, credores, da comunidade, etc. é facultado aos acionistas minoritarios legitimidade
para agir em nome proprio ou em nome da sociedade prejudicada por administragdo faltosa,

conforme veremos.

Dai a distingdo entre agfo societdria e agf@o individual, j4 que a primeira
destinara seus resultados sempre a sociedade; e a segunda tera como beneficidrio um terceiro
ou um acionista. O prejuizo causado por ma gestdo afeta diretamente a sociedade e por via
obliqua aos acionistas. O objeto da agdo sempre serd o ressarcimento da sociedade ou dos

acionistas ou de terceiros.

No Direito Societario argentino, os artigos 276>, 277%° ¢ 279%! da Ley 19.550,
de 1972, regulam as ag¢les e suas condigdes de exercicio, sendo através deles que ele
contempla: a a¢fo societdria proposta pela sociedade sob prévia deliberagdo da assembléia de
acionistas; a a¢fo societaria que pode ser pfoposta por qualquer acionista, se no prazo de trés
meses da deliberacdo assemblear a sociedade ndo houver incoado ainda a agdo de

responsabilidade aprovada pela assembléia; a agdo proposta pelos acionistas e terceiros contra

%% Art. 276. La accion social de responsabilidad contra los directores corresponde a la sociedad, previa
resolucion de la asamblea de accionistas. Puede ser adoptada aunque no conste en le orden del dia, si es
consecuencia directa de la resolucion de asunto incluido en éste. La resolucion producira la remocion del
director o directores afectadosy obligara a su reemplazo.

Esta accion también podera ser ejercida por los accionistas que hubieren efectuado la oposicion prevista
en el articulo 275. :

8 Art. 277. 8i la accion prevista en el primer pdrrafo del articulo 276 no fuera iniciada dentro del plazo
de tres meses, contado desde la fecha del acuerdo, culquier accionista puede promoverla, sin perjuicio de la
responsabilidad que resulte del incumplimiento de la medida ordenada.

81 Art. 279. Los accionistas y los terceros conservan siempre sus acciones individuales contra los
directores.
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os diretores; e, por fim, a agdo de responsabilidade em caso de quebra, a qual nfo tem

correspondente no Direito Brasileiro.

3.5.1 A acio societaria

A doutrina classifica a agfo societaria como sendo ut universi € ut singuli. A
ac¢do societaria ut universi cabe a sociedade que sera parte autora e beneficidria do resultado;
ja a agBo societdria ut singuli serd proposta por acionista, porém seus resultados serdo

revertidos para a sociedade.

Para a proposi¢do da agdo societaria na modalidade ut universi é necessaria a
deliberagéo da assembléia geral que aprove a incoagdo da a¢do. A lei societaria argentina tem,
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no artigo 2417, uma proibigdo para os diretores votarem nesta assembléia que visa aprovar

seus atos de gestdo.

E chamada de agfio societaria uf singuli aquela proposta por um acionista que,
diante da inércia da sociedade em propor a agdo ut universi, langa mio do expediente previsto -
no § 3° do art. 159 da Lei n. 6.404. Este paragrafo viabiliza o aforamento da ag&o por pérte do
acionista, apos trés meses de inércia da sociedade. E importante salientar que a agdo societaria
ut singuli nasce com a aprovagio da assembléia geral para a interposig¢do da agdo. Porém,
mesmo aprovada em assembléia, passa-se o prazo de trés meses € a agdo ndo € proposta. Na
Argentina, o artigo 277 da Ley n. 19.550, também prescreve o prazo de trés meses para que a

sociedade promova a a¢do de responsabilidade decidida e aprovada na assembléia.

Importante esclarecer que este prazo de trés meses ndo € o prazo que o

acionista tem para aforar a a¢fo. Ele se constitui no dies a quo para que nasga o seu direito de

82 Art. 241. Los directores, sindicos, miembros del consejo de vigilancia y gerentes generales, no pueden
votar en las decisiones vinculadas com la aprobacion de sus actos de gestion. Tampoco lo pueden hacer en las
resoluciones atinentes a sua responsabilidad o remocion com causa.
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propor a agdo ut singuli. Ou seja, passados os trés meses € que nascera o direito, para o

acionista. Conforme Carmo (1988, p. 178),

O parégrafo 3° do art. 159 procura neutralizar o espirit de corps que se supde
existir entre os administradores. (...) Esta é, ainda, a a¢dio social porque,
embora se efetive por iniciativa de unico acionista (ut singuli) — que
adquire, em razdo da inércia da administrago, legitimatio ad causam — tem
fulcro em deliberagdo da propria sociedade anénima, através da assembléia
geral de seus acionistas, e destina-se a reparar prejuizo sofrido por ela.

Nessa ac¢do, o acionista tem legitimidade extraordinéria, pois se trata de um
substituto processual, posto que age em nome proprio, mas no interesse da companhia. Os
autores sdo undnimes em dizer que o prazo de trés meses ndo € prescritivo nem de decadéncia.
Mesmo depois desse periodo, pode a companhia propor a agfio societdria ut universi.
Decorrido o prazo, qualquer acionista, como também a companhia, podem propor a ag#o

societaria.

Nio havendo a aprovagdo, por parte da assembiéia, para propor agdo
societaria, os acionistas que representem cinco por cento do capital social poderdo propor a
acdo societaria derivada. Na Argentina, Junyent Bas (1989, p. 185) declara que, ndo se
pronunciando a assembléia pela responsabilizagdo, los accionistas disidentes que representen
un 5 por ciento del capital social pueden iniciar la accion social uti singuli, sin esperar el
plazo del art. 277, a cuyo fin deben conjuntamente impugnar la asamblea, art. 251. Como se
pode concluir da leitura desse dispositivo, a lei argentina impde que, para a propositura da
acdo societaria pelos acionistas que representem os cinco por cento dissidentes, ha

necessidade de impugnar a assembléia.

No Brasil, a ag@o societaria derivada esta prevista no art. 159, § 4.°, da Lei n.
6.404, e, segundo Carmo, € indiferente que esses acionistas sejam portadores de agdes com
direito a voto. Lima (1989, p. 117) assevera que ndo hd nenhuma razio plausivel para a

fixagdo do percentual em cinco por cento. Todavia, ndo se pode esquecer que o artigo 291 da
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Lei n. 6.404 permitiu 4 Comissdo de Valores Mobilidrios diminuir essa porcentagem quando
se tratar de companhia aberta. Ensina ele que a legislagdo anterior ndo exigia prévia
deliberagdo da assembléia geral para que pudesse ser proposta agdo da sociedade contra
administrador. Afirma Lima (1989, p. 111): Tal exigéncia parece-nos um obstdaculo
desarrazoado, a dificultar e desencorajar as agbes de responsabilidade civil contra

administradores de sociedades por agdes, jd tdo raras entre nos.

Nesse caso, a legitimidade dos acionistas que formam os cinco por cento do
capital é decorréncia imediata da decis@o assemblear pela negativa da propositura da agio,
independentémente de qualquer prazo. Nesta agdo os acionistas que compdem os 5% do
capital social nfo estarfo agindo em nome dos outros acionistas, mas sim como

representantes da companhia jé que, o ressarcimento seré destinado a ela.

Aprovando a assembléia a propositura da ag¢fo de responsabilidade, havera a

destitui¢do do administrador a quem se atribui a responsabilidade.
3.5.2 A acio individual

A distingdo que se pode fazer da agfo societaria e agdo individual € que a
primeira compete a sociedade ou a um grupo de acionistas que representem cinco por cento
do capital social, sendo que seus resultados serdo revertidos sempre em favor da sociedade. Ja
a a¢fo individual cabe ao acionista lesado e para ele serdo revertidos os resultados da agéo. O
artigo 279 da Ley 19.550, de 1972 dispde: Los accionistas y los terceros conservan siempre

sus acciones individuales contra los directores.

Lembrando a polémica sobre a possibilidade de ratificagdo, pela assembléia
geral, dos atos dos administradores, hd mais um ponto a se considerar: aqueles acionistas que

votaram no sentido de aprovar os atos dos administradores durante sua gestdo, ainda que tais
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atos tenham resultado prejuizo social ou individual, perdem o interesse processual e ficam
impossibilitados de intentar a¢do societédria ou individual. E o principio pelo qual ninguém

pode agir contra fato proprio.

O § 7° do art. 159 da Lei 6.404 trata de uma agdo que visa reparar danos
causados diretamente pelo administrador a acionista ou a terceiro — € a ag¢do individual, pois
0 terceiro .ou 0 acionista em seu proprio nome pedirdo o ressafcimento que a eles sera
destinado. Aqui o acionista, em seu proprio nome, aciona o dirigente para responsabiliza-lo e
obter dele reparagdo pessoal de danos. Este dispositivo ¢ bem questionado posto que a
principio, pela teoria do 6rgéo, o administrador atua na funcéo prdpria do 6rgdo, por isso seria

a sociedade a imputada a responder pelos danos irrogados ao terceiro.

~ Carmo (1988, p. 182) pergunta que agdo € esta que visa a reparar danos
causados pelo dirigente que agiu na qualidade de 6rgdo da sociedade? Sua estranheza se da
em razdo de entender que o administrador, titular do 6rgdo da sociedade, nio poderia ser
alcangado por agdes de responsabilidade. Segundo ele, a diferenga entre as a¢des sociéis ea
individual esta em que na ag#o societdria o prejuizo da sociedade justifica a responsab-ilidade
pessoal deste. A propria companhia procura se ressarcir de um mal causado pelo titular de seu
orgdo. Ja na agdo individual o prejuizo ficou nas méos do acionista ou de terceiro, € este quer

responsabilizar pessoalmente o dirigente.

Sobral Ferreira (1981, p. 36) afirma que a responsabilidade civil do
administrador perante terceiros — acionistas e ndo-acionistas —, € decorréncia do prdprio
papel e importdncia que representa a sociedade anénima no mundo capitalista, bem como do
grande poder que concentram os executivos. Junyent Bas (1998, p. 188), interpretando o
dispositivo do artigo 279 da Ley 19.550, declara: Sin embargo, cuando la conducta

antinormativa de los administradores ha causado un dario al patrimonio personal de los
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accionistas o terceros, éstos tienen una accion individual para procurar el resarcimiento. A
acdo individual € proposta por um terceiro ou por um acionista diretamente contra o

administrador que lhe causou danos. O objetivo dessa agdo ¢ ressarcir os prejuizos do terceiro.

A pergunta de Carmo é pertinente, pois o administrador ndo agiu em seu
préprio nome, sendo como 6rgdo societdrio. Desse modo, ao terceiro prejudicado caberia
pedir o reséarcimento perante a companhia. No entanto, parece-nbs, a lei deixa margem ao
terceiro prejudicado, quando a agio/omissdo do administrador o tenha atingido, de requerer a
indenizag¢do ou exigi-la da sociedade comercial. Ao terceiro estariam franqueadas essas duas
vias: acionar a pessoa juridica ou o administrador, & sua escolha. Optando por demandar a
pessoa juridica, esta terd que responder e, posteriormente, deverd ressarcir-se perante seu

proprio administrador.

3.6 Distin¢io entre desconsideracio da personalidade juridica e

responsabiliza¢io pessoal dos administradores

Os administradores tém responsabilidade civil e conseqiiente obrigacio de
indenizar, quando praticam atos danosos no exercicio de suas fungdes — atos esses viciados
por desvio ou excesso de poderes, ou simplesmente ilicitos. Sua responsabilidade decorre
diretamente de previsdo legal que o acomete da obrigacdo de indenizar quando agir fora dos
padrdes e prejudicar outrem. Conforme ja dissertamos no Capitulo I, esta responsabilizagio
pessoal do administrador ndo configura desconsideragdo da personalidade juridica. E uma
responsabilizagdo direta e legal, ndo havendo necessidade nenhuma de transpassar o instituto

da pessoa juridica para alcangar os bens particulares do administrador.

J4 comentamos que os atos praticados com desvio de poder sdo os que cabem
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nos padrdes formais dos poderes de gestdo, mas que atendam a finalidades ndo abrigadas pelo
fim societario, como, por exemplo, ao realizar a compra de material de escritério. E este um
ato formalmente irreparavel; no entanto, se tiver por finalidade agraciar um colega dono de
loja de material, pagando por tais produtos um prego superior, configura-se ai desvio de
poder. Assim, o excesso de poder ocorre quando o administrador faz mais do que lhe era

permitido pelo estatuto social ou pela lei.

Os atos dos administradores podem causar danos a terceiros ou a prépria
sociedade por ele administrada. Fernando Noronha, em texto ainda inédito — Direito do

Consumidor®® —, afirma:

Os proprios administradores serdo sempre responsdveis pelos danos
resultantes de atos por eles praticados € que estejam viciados por desvio ou
excesso de poderes, ou outros atos ilicitos. A responsabilidade deles, nestes
casos, sera por ato préprio, ou direta.

Ele admite que, por parte também da pessoa juridica, pode haver obrigacdo de
reparar danos causados por administradores, quando deles resultarem prejuizos a terceiros e o
administrador tenha agido enquanto 6rgéo societario. Assim, sendo os danos causados em
decorréncia de atos regulares de gestdo, € claro que os prejuizos serdo suportados pela

sociedade comercial. Trata-se, portanto, da plena aplicagdo da teoria da aparéncia.

No caso de atos praticados com desvio de poder, os quais cabem formalmente
no ambito dos poderes atribuidos aos administradores, embora a finalidade seja diversa
daquela que seria contemplada pela sociedade, em cujo nome age o gestor, também
pavimentamos o entendimento de que seré a pessoa juridica a sofrer as conseqiiéncias e arcar
com os prejuizos de tal ato. E certo que a sociedade comercial tera agdo de regresso contra o

administrador — e, a nosso ver, ela tem obrigagdo de cobra-lo, ja que os interesses envolvidos

83 As referéncias relativas a este texto inédito de Fernando Noronha serdo expressas sob a formula s.d.
(sem data), seguindo-se a pagina especifica, quando for caso de citagdo direta.



188

em uma sociedade ultrapassam os dos socios somente. Diante desses interesses externos,
transcendentes, torna-se imperativo que a empresa nfo absorva as mazelas de seus

administradores.

Quanto aos atos praticados com excesso de poder, por serem facilmente
identificaveis diante da simples andlise do Estatuto ou do contrato social, duas opinides
diversas se 'tém sobressaido: a daqueles que entendem ser responsabilidade da pessoa juridica
os atos praticados com excesso de poder e a daqueles que a consideram de responsabilidade
do administrador. Para sustentar a segunda opinido, seus partidarios utilizam o argumento
pelo qual qualquer pessoa pode ter acesso aos atos constitutivos de uma empresa e, assim,
verificar os limites de poder do administrador. Porém esta posi¢éo € veementemente atacada
pelos doutrinadores, que consideram excesso de formalismo e entrave as negociagdes
comergiais — 4geis e rapidas e ndo formais — a exigéncia de prévia verificagdo dos atos

constitutivos.

Pela teoria da aparéncia, atribui-se o ato & pessoa juridica para proteger o
terceiro de boa-fé e, depois, cobra-se do administrador que agiu em excesso de poder. Aﬁrma
Noronha (s.d., p. 44): Atualmente a jurisprudéncia é quase pacifica sobre a inoponibilidade a
terceiros de boa-fé de cldusulas relativas a restri¢des estatutdrias aos poderes de gerentes.
Também na Argentina, conforme vimos, aplica-se a teoria da aparéncia consagrando o mesmo

entendimento.

Entendemos que essa orientagdo deve ceder quando co}oca em risco a propria
existéncia ou sobrevivéncia da pessoa juridica. Entre os interesses do terceiro de boa-fé € os
interesses de tantos outros envolvidos com a empresa que poderd ser extinta,
indubitavelmente devem ser privilegiados estes ultimos. E o que passamos a discorrer a

seguir.
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3. 6. 1 Principio da subsidiariedade x principio da preservacio da

empresa

Afirmamos, no Capitulo I, que a responsabilidade do administrador pelos seus
atos que extrapolam os poderes a ele conferidos ndo serd subsidiaria, ou seja, ndo se
pressupde o esgotamento do patrimdnio social para a sua responsabilizagdo pessoal. Dissemos
ainda que,- para atingir o patrimdnio pessoal do administrador, no ha necessidade de
desconsiderar-se a pessoa juridica, posto que a prdpria lei prevé responsabilizagdo direta.

Agora, discorreremos a respeito das razdes desse entendimento.

Existem situa¢cGes em que se colocard em risco a propria sobrevivéncia da
pessoa juridica, caso ela seja compelida a responder por atitudes danosas de seu
administrador. A puni¢do ndo poderia, em todos os casos, ser dirigida para a sociedade. Se
aplicarmos a subsidiariedade, poderemos estar condenando & morte a empresa, a qual perdera
todo o seu patrimdnio social, a fim de ressarcir eventuais prejudicados com atitudes emanadas

do administrador.

O principio da subsidiariedade existe para proteger o patrimdnio pessoal dqs
socios e administradores. A responsabilizag¢fo pessoal destes, consagrada em lei, € mecanismo
de prote¢do de terceiros prejudicados — e estes ndo se incomodam com a proveniéncia do
patrimonio que lhes garantird a indenizagio. Mas é 6bvio que os interesses que merecem
protecdo pendem mais para o lado da preservagdo do patrimdnio societério. A preservagéo da
empresa ¢ um principio e uma preocupagio que vem ganhando corpo hoje em todo o mundo.
E por que preservar a empresa? Porque ela congrega interesses do mais alto nivel no Direito e

na sociedade; por estarem diretamente ligados a atividade empresarial o trabalho, o Estado

arrecadador, o consumidor, os fornecedores, entre outros.
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Nessa perspectiva, Koury (1998, p. 48) esclarece:

E exatamente na esfera do social que se encontram as grandes empresas e
grupos, com marcante poder no mercado e apresentando grande importincia
individual, na medida em que envolvem ndo s6 os interesses de
trabalhadores, administradores e prestadores de capital, como também os
interesses da comunidade em geral e os do poder piblico. E evidente que
essas empresas, que tém fungdo social, ndo podem ser reduzidas ao dmbito
societario, confinadas aos estreitos limites do Direito privado e da soberania
individual, confundindo-se o controle empresarial com a propriedade nos
moldes classicos.

Como exemplo da preocupac¢do com a preservagdo da empresa, Koury cita o
Chandler Act, de 1938, que, nos Estados Unidos, implantou a corporate reorganization,

objetivando salvaguardar a empresa através de sua reorganizag@o econdmica e financeira.

Na mesrha esteira, a lei de faléncias argentina (Ley n. 19.551, de 1972) abriga
dispositivo sobre a continuacdo das atividades da empresa._64 E por que essa preocupacio com
a manuten¢fo das empresas? Ora, porque as empresas tém uma fungdo social. Assim, ndo faz
sentido proteger os bens particulares dos socios e atacar o patrimonio da empresa, quando

quem agiu de ma-fé foram os sécios administradores.

Ha que se registrar que o Direito montou todo um sistema esquematico para
estimular a atividade empresarial e preserva-la. Estimula-a através da personificagdo e a
mantém através da disregard doctrine e da concessdo da concordata. Além disso, reconhece
aos comerciantes o privilégio de poderem ser considerados reabilitados da faléncia com o
pagamento de mais de quarenta por cento das dividas. Com isso, o comerciante ndo esta
obrigado a pagar o total de seus débitos para se ver reabilitado. Isso é um privilégio do regime

juridico comercial.

Como poderiamos nds atravessar todo esse sistema, sobrepujando a ele a

 Desde 1967, também o Direito Falimentar Francés manifesta preocupagdo com a sobrevivéncia das
empresas que comportam recuperagio financeira.
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subsidiariedade que condena a empresa a extingdo? N&o é possivel. Além disso, ndo podemos

transferir 4 empresa o dnus que € do administrador faltoso.



CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desta dissertagdo foi aprofundar o estudo sobre o regime juridico da

responsabilidade civil dos administradores de sociedades por agdes no Brasil e na Argentina.

E pacifico entre os doutrinadores pesquisados que a personificacdo das

4

sociedades tem a fungdo de facilitar a consecugdo de finalidades licitas, fomentando ‘a
atividade negocial. A principél conseqiiéncia da personificagdo € a autonomia da pessoa
juridica, que se distingue totalmente das pessoas que a compdem, conferindo-lhe titularidade
negocial, processual e patrimonial. Essa separagdo patrimonial também beneficia aos

administradores societarios que tém poder gerencial sobre o patrimdnio da sociedade, sem

comprometer o seu patrimdnio particular.

Néo se deve perder de vista o porqué da personiﬁcégéo, pois o que se busca é
realizar os interesses das pessoas humanas. Sendo um risco investir capital na formagfo de
uma sociedade comercial, 0o que atrai as pessoas a investirem seu capital em um
empreendimento comercial € a possibilidade de lucro. Uma das formas de estimular o
capitalista a empreender explorando ativivdades econémicas ¢ limitando sua responsabilidade

pessoal, em caso de quebra da sociedade comercial.



Com a limitagdo da responsabilidade, a prépriedade dissocia-se do controle,
visto que, na sociedade por a¢des, o controle e a gestdo da pfopriedade societaria pertencem
aos administradores e acionistas controladores, qué ndo sdo necessariamente Os maiores
proprietarios das a¢des. Quem administra nem sempre € quem detém a maior parcela de
capital investido na sociedade comercial. Surge, entdo, outra peculiar'idade‘ no campo das
sociedades comerciais: a gestdo societaria ndo estd a cargo daqueles que arriscaram o maior

capital no empreendimento

A fung¢do social da sociedade por agdes analisada no marco da fungéo social da
propriedade, permite observar que a no¢do de poderes absolutos sobre o objeto de dominio
individual cede espago para a idéia de que todo direito de propriedade deve ser exercido
legitimamente, desde que seja util e ndo prejudicial. Quando se fala em sociedades
comerciais, a obrigagdo para com a sociedade € ainda maior na medida em que esta possibilita
aos socios desfrutarem do beneficio da limitagdo da responsabilidade, bem como ter acesso a

concordata (beneficio legal destinado exclusivamente as sociedades de atividade comercial).

No que toca a acepcio da palavra responsabilidade, destaca-se a diferenca de
tratamento no Brasil e Argentina, no que tange a puni¢&o para o ato ilicito. A responsabilidade

civil fundada na culpa, tanto no Brasil quanto na Argentina, ¢ muito similar.

As leis societarias brasileira e argentina assinalam aos administradores,
basicamente, trés deveres: dever de diligéncia, dever de lealdade e dever de informar, os quais
funcionam como contornos cerceantes para a discricionariedade do administrador. Apos
assinar deveres e proibi¢cdes, de forma genérica ou especifica, a lei brasileira fixa a
responsabilizagdo para o administrador que agiu dentro de suas atribuig:éés ou poderes, com
culpa ou dolo, ou com violagdo da lei ou do estatuto. Na Argentina, a lei societaria pronuncia

a responsabilidade dos administradores em dois dispositivos, acometendo-lhes
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responsabilidade ilimitada e solid4ria pelos danos que resultarem de sua agdo ou omisséo, ou
ainda por mal desempenho de seu cargo, assim como por violagdo da lei, do estatuto ou do
regulamento e por qualquer outro dano produzido por dolo, abuso de faculdades ou culpa

grave.

Quanto a questdo de a responsabilidade ser objetiva ou subjetiva, concluimos
que, no Brasil, a lei s6 exige a culpa ou dolo para responsabilizar o administrador quando este

agir dentro dos limites formais de suas atribuigdes ou poderes.

No Brasil, a responsabilidade do administrador € subjetiva e por culpa
presumida, convivendo os dois titulos por expressa disposi¢do da lei. Como situagdo
intermedidria, entre a responsabilidade subjetiva e a objetiva, surge a responsabilidade por
culpa presumida, na qual se exige a existéncia de culpa, ainda que artificial. A criacdo da
responsabilidade por culpa presumida atende & finalidade de assegurar o direito da vitima,
com vistas a facilitar o empenho desta para obter o ressarcimento de seu prejuizo. Assim, 0
ofensor tera a seu cargo o dnus de provar a inexisténcia de culpa para se livrar da obrigacdo

de indenizar.

Na Argentina, a lei ndo prescinde do elemento culpa para a responsabilizagdo
dos administradores. Os autores pesquisados rechacam a configuragdo de uma
responsabilidade objetiva. No entanto, ponderam que quando a lei elenca algumas condutas
desejadas por parte do administrador, bem como condutas proibidas, a sua infringéncia

implica responsabilidade por culpa presumida.

Destacamos a diferenca de tratamento do Brasil e da Argentina no que respeita

aos modos de aferi¢do da culpa.
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Deslocando o enfoque do nosso estudo da responsabilidade civil que até o
momento esteve centrado no administrador, na sua conduta e na forma de averiguagdo de sua
culpa, passamos, no momento seguinte, a abordar um tema cuja questdo € da méxima
importancia: quando o administrador erra e causa um dano a terceiro ou a um acionista, quem

responderd pelos prejuizos, ele pessoalmente ou a sociedade comercial?

No Brasil € na Argentina, entende-se que, perante terceiros de boa-fé, a
responsabilidade pelos atos danosos praticados pelos seus administradores ¢ da pessoa
juridica, tenham eles atuado de acordo com suas afribuig:(")es ou ainda que tenham atuado com
excesso de poderes. Esse entendimento também € corroborado pela ndo-adogéo da teoria ultra

vires, tanto no Brasil como na Argentina.

Sendo a propria companhia a prejudicada pela atitude do administrador, a
apurac¢do da sua responsabilidade sera feita judicialmente, através da ag@o de responsabilidade
civil, a qual pode ser proposta pela propria sociedade comercial, pelos acionistas ou por

terceiros.

Em relagdo a solidariedade entre os administradores, via de regra, o
administrador € responsabilizado individualmente por suas manobras ilegais. No Brasil como
na Argentina, a solidariedade ndo se presume, cabendo & lei ou a vontade das partes o seu

estabelecimento.

Nas sociedades por agdes abertas, a solidariedade entre os administradores
decorrera da conivéncia entre eles, da negligéncia para apurar atos ilicitos ou da inércia de um
administrador que sabe que o outro agiu ilicitamente. Além dessas hipéteses, havera

solidariedade nas companhias abertas, quando o estatuto previr atribuigo especifica de
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cumprir certos deveres a determinados administradores — vale dizer: quando dois ou mais

gestores tiverem as mesmas atribuigdes designadas pelo estatuto.

Estabelecemos a diferenga entre os casos de desconsideracdo da personalidade
juridica e de responsabilizagdo pessoal dos administradores, pois sdo duas situagdes diferentes
e de aplicabilidade distinta.” Para responsabilizar pessoalmente os administradores, ndo ha
necessidadé de desconsiderar a personalidade juridica, pois quando a lei lhes impde o dever
de indenizar, ela ndo estad pressupondo o transplante da personificagdo. Na Argentina, os
autores que pesquisamos se pronunciam também dessa maneira, pois dizem que seria
prejudicial aos credores sociais caso a desconsideragio da personalidade juridica fosse

aplicada para responsabilizar os administradores.

Por fim, abordamos de forma critica o principio da subsidiariedade que, em
termos de Direito Societdrio, é tido como um dogma. Entendemos que o principio da
subsidiariedade esta dissonante do principio da preservagdo da empresa, pelo qual uma
sociedade comercial, por envolver interesses legitimos e protegidos pelo Direito, deve ser

preservada.

N
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