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RESUMO

O objeto deste trabalho de monografia é o estudo sobre a
responsabilidade dos administradores nos tipos societarios empresariais
mais utilizados no Brasil. Referido trabalho inicia-se com o estudo das
sociedades empresarias, com foco na sua histoéria e nos conceitos e
pressupostos inerentes a sua constituicéo.

Em seguida, serdo apresentados os temas atinentes (a) a limitacdo da
responsabilidade patrimonial de acordo com o tipo societario adotado e (b)
a desconsideracdo da personalidade juridica.

Posteriormente, o administrador sera o foco do trabalho para que seja
possivel compreender os elementos que caracterizaram a administracdo em
uma sociedade empresaria.

Finalmente, apOs terem sido tratados o0s principais conceitos e
principios referentes as sociedades empresarias, a limitacdo da
responsabilidade nas sociedades empresarias e ao instituto ta administracao
social, sera estudada a responsabilidade dos administradores nas sociedades
por acdes e nas sociedades de responsabilidade limitada, ressaltando, ainda,
as ferramentas juridicas para a preservacdo do patriménio dos

administradores.

Palavras-chave: direito comercial; sociedade empresaria; responsabilidade
patrimonial limitada; desconsideracdo da personalidade juridica;
responsabilidade pessoal e solidaria; administradores; hipoGteses de

responsabilizacdo; acordo de indenidade; e seguro D&O.
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1. INTRODUCAO

Desde a antiguidade ja era possivel observar algumas civilizagdes
que praticavam atividades que foram o principio do que conhecemos como
comércio, o qual é considerado a base para o surgimento das sociedades
empresarias.

Tais atividades ganharam forca na Idade Média, apresentaram forte
expressdo a partir da revolucdo francesa e continuam a evoluir até os dias
de hoje.

Para o exercicio destas atividades surgiram as sociedades e,
posteriormente, as sociedades empresarias. Uma sociedade empresaria é
aquela formada, em regra, pela unido de esforgos de duas ou mais pessoas
devido a interesses relacionados a obtencdo de resultados econémicos por
meio do exercicio de atividades empresarias que serdo exercidas de forma a
reunir e organizar os elementos de producéo (i.e. forca de trabalho, matéria-
prima, capital e tecnologia).

Vale ressaltar que, tendo em vista a evolucéo historica das atividades
empresarias e da economia, alguns tipos societarios utilizados pelas
sociedades empresarias acabaram por cair em desuso (e.g. sociedades em
nome coletivo e sociedades em comandita simples) e, portanto, ndo serdo
objeto de maiores estudos no presente trabalho.

Atualmente, dois tipos societarios sdo adotados majoritariamente
para o exercicio de atividades de natureza empresarial, quais sejam: (i) a
Sociedade de Responsabilidade Limitada, regida precipuamente pela Lei n°
10.406/2002 (“CC”); e (ii) a Sociedade por AcOes, regida pela Lei n°
6.404/76 (“LSA”).

A principal razéo para as sociedades empresarias terem se tornado 0s
tipos societarios mais adotados para o exercicio de atividades empresariais
€ a existéncia da limitagdo da responsabilidade patrimonial de seus
sOcios/acionistas, caracteristica esta que permite limitar os riscos do

negdcio ao patrimonio da pessoa juridica.
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As sociedades empreséarias, mesmo dotadas de personalidade juridica
prépria e autonomia patrimonial, sdo estruturas administradas e conduzidas
por pessoas através dos orgdos deliberativos e administrativos dotados de
poderes para tomar decisdes e realizar atos em nome da sociedade, desde
que de acordo com a funcdo social da sociedade, com as disposicGes
estatutarias, com a legislacéo aplicavel e com os bons costumes.

Nesse sentido, as sociedades empresarias impdem que Seus
administradores, no exercicio de suas atividades, atuem com diligéncia,
lealdade e informacéo, cabendo ao administrador materializar o interesse da
sociedade de forma honesta, competente e eficiente.

Conseguientemente, perante a inobservancia do contrato/estatuto
social ou das disposi¢cOes legais aplicaveis, ou ainda em casos em que 0S
administradores tenham causado prejuizos agindo com dolo ou culpa,
poderdo estes vir a serem responsabilizados.

Referidas hipoOteses de responsabilizacdo poderdo ter natureza
administrativa, civel e/ou criminal, cabendo, inclusive, a responsabilizacédo
pessoal dos administradores pelos danos causados a sociedade e a terceiros.

Atualmente, tendo em vista as inGmeras hipoteses de
responsabilizacdo dos administradores das sociedades empresarias, alguns
recursos vém sendo discutidos para proteger o patrimbnio das pessoas
fisicas que venham a assumir e exercer cargos de administracdo em
sociedades empresarias, como, por exemplo, algumas formas de seguro
(e.g. D&O) ou instrumentos de garantia (hold harmless letters).

Assim, tendo em vista 0 exposto acima, o presente trabalho de
monografia discorrera sobre o instituto da responsabilidade dos
administradores das sociedades empresarias.

Para tanto, sera preciso discorrer, também, sobre outros temas
acessorios que auxiliardo na compreensdo do referido instituto, como, por
exemplo, (a) a evolucdo historica das sociedades empresarias; (b) a
limitacdo da responsabilidade patrimonial nas sociedades empresarias; e ()

0s pressupostos caracterizadores da administracéo, dentre outros.



2. SOCIEDADES EMPRESARIAS

2.1. EVOLUCAO HISTORICA

2.1.1. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO COMERCIAL

As regras acerca do Direito Comercial sempre estiveram presentes
nas normativizagGes, inclusive nas mais antigas, como o Cddigo de
Hammurabi, por exemplo. No entanto, ndo existiu um conjunto consolidado
de normas sobre o comércio até a proliferacdo dos institutos da propriedade
privada/particular e das atividades econOmicas, que se expressaram por
meio das corporacfes medievais durante o feudalismo.

Nesse sentido, € possivel considerar que a evolucdo do Direito
Comercial, basicamente, foi dividida em quatro periodos. Na metade do
século XII, por meio das corporagdes de oficios, iniciou-se o primeiro
periodo de evolucdo do Direito Comercial, onde as referidas corporagfes
formaram jurisdi¢cGes proprias reguladas pelos usos e costumes de seus
participantes.

Vale ressaltar que, ainda no primeiro periodo histérico, foram
implementados alguns dos mais importantes institutos do Direito
Comercial, como, por exemplo, o seguro, a letra de cambio e as instituicGes
financeiras.

Como marco da segunda etapa evolutiva do Direito Comercial,
tivemos a criagdo da sociedade anOnima, detentora de uma estrutura
adequada aos vultosos empreendimentos mercantis realizados em razéo da
expanséo colonial.

Posteriormente, com a codificacdo napolednica, inicia-se o terceiro
periodo de evolucdo do Direito Comercial, onde efetivamente houve a
objetivacdo deste ramo do direito, que naquele momento passava a ser uma
disciplina juridica aplicavel a atos e ndo a sujeitos em si, ou seja, qualquer

pessoa poderia exercer atividade mercantil, desfrutando de alguns
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privilégios frutos de uma disciplina juridica especifica, e ndo somente
aqueles que participassem das corporacdes de oficio. Por isso, a teoria que
marca este periodo foi chamada de Teoria dos Atos do Comércio, que,
basicamente, consiste em abranger, no ambito do Direito Comercial,
aqueles atos considerados como atos de comércio praticados pela burguesia
francesa e, conseqiientemente, reconhecer como comerciantes aqueles que
praticam tais atos, atribuindo a estes os direitos e as obrigacdes pertinentes.

Por fim, em 1942, na quarta e ultima fase evolutiva do Direito
Comercial, o Codigo Civil Italiano passou a regular, conjuntamente, as
matérias civeis e comerciais, ou seja, o referido diploma normativo
uniformizou a legislacdo do Direito Privado, apresentando uma teoria
substitutiva a Teoria dos Atos de Comeércio. Referida teoria passou a ser
conhecida como a Teoria da Empresa, onde a base do Direito Comercial
deixou de ser os atos de comércio da Teoria dos Atos de Comércio e passou
a ser o conceito de empresa. Nesse sentido, empresa deve ser entendida
como sendo a atividade que visa a obtencdo de lucros através da
disponibilizacdo de bens e/ou servicos, através da organizacdo dos fatores
de producdo (i.e. forca de trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia).
Outrossim, a empresa nédo seria mais confundida com o sujeito, sendo este o
empresario, ou com a coisa, sendo esta o estabelecimento comercial,

tornado-se, portanto, atividade econdmica, profissional e organizada.

2.1.2. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO COMERCIAL
BRASILEIRO

O Direito Comercial brasileiro teve inicio com a abertura dos portos
decretada com a Carta Régia datada de 28.1.1808. Ainda em 1808, outros
relevantes atos que disciplinavam o comércio foram produzidos, tais como:
(@) o alvard que autorizava o livre estabelecimento de fabricas e

manufaturas, datado de 12.4.1808; (b) o alvara criador do Tribunal da Real
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Junta do Comércio, Agricultura, Fabricas e Navegacdo, datado de
23.8.1808; e (c) o alvara criador do Banco do Brasil, datado de 12.10.1808.

Posteriormente, quando o Brasil ja havia se tornado um importante
local de investimento para as nagfes européias e havia uma caréncia por
uma legislacdo comercial propria hébil a atender ao desenvolvimento
econdmico vivido naguele momento, veio a ser aprovado, em 1850, o
Cadigo Comercial Brasileiro.

Mesmo ndo havendo mencgdes aos atos de comércio da Teoria dos
Atos de Comércio, o referido Cédigo Comercial Brasileiro tinha como base
esta teoria.

Apenas por volta de 1960 o direito brasileiro comecou a se
aproximar da Teoria da Empresa. Referida aproximacéo foi alvo de diversas
tentativas que foram se aperfeicoando até que, finalmente, o ordenamento
juridico brasileiro, por meio da entrada em vigor do CC, amparou a Teoria
da Empresa como base do Direito Comercial brasileiro.

Assim, empresario e sociedade empresaria passaram a Ser 0
profissional e a sociedade exercente de atividade econémica organizada
para a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos', permanecendo
sujeito as disposices de lei pertinentes a matéria mercantil?. Entretanto,
ndo € considerado empresdrio quem exerce atividade intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo que conte com 0 concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se constituir o exercicio da profisséo

elemento de empresa®.

2.2. CONCEITO E DIFERENCAS ENTRE AS SOCIEDADES
EMPRESARIAS E SIMPLES

No direito brasileiro, duas sdo as espécies de sociedades: (a) a

sociedade simples; e (b) a sociedade empresaria.

1 Artigo 966 do CC e Artigo 982 do CC.
2 Artigo 2037 do CC.
® Parégrafo tnico do artigo 966 do CC.
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A sociedade empresaria é aquela que exerce atividade econdmica
organizada para a producéo ou circulacdo de bens ou de servigos, com base
na Teoria do Elemento de Empresa, visando o lucro a ser partilhado entre as
pessoas que a compdem.

Normalmente, uma sociedade empresaria diferencia-se de uma
sociedade simples através do objeto social. Desta forma, uma sociedade
serd considerada empresaria quando exercer atividade econémica
organizada para a producao ou circulacdo de bens ou de servicos.

Quanto as sociedades empresarias, explica José Edwaldo Tavares
Borba*:

“A atividade empresarial € a marca de sua classificagio como sociedade

empresaria, ressalvada a sociedade por a¢des, que é sempre empresaria (art. 982,

8§ Unico). O fim lucrativo é da esséncia da sociedade, a qual se destina a produzir
lucro, para distribuicdo aos que participam de seu capital.”.

Outrossim, caso 0 objeto social ndo seja de sociedade empresaria,
mas a sociedade exerca de fato atividade de natureza empresaria, esta sera
considerada como uma sociedade empresaria.

Por outro lado, temos que as sociedades simples, sdo aquelas que
exercem atividade intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica,
ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se 0
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa®, bem como as
demais sociedades que ndo sejam consideradas empresarias e aquelas que,
por forca de lei, sdo definidas como simples (e.g. cooperativas®).

No entanto, caso uma sociedade simples apresente diversos fatores
de producdo organizados no exercicio de sua atividade, referida sociedade
torna-se uma sociedade empresaria, uma vez que a uma sociedade ndo €
naturalmente empresaria ou nao-empresaria, tudo depende da maneira em

que Se encontra organiza a atividade representativa de seu objeto social.

* BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 8 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p 18.
> Parégrafo tnico do artigo 966 do CC.
6 Paragrafo Unico do artigo 982 do CC.
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Outra diferenca importante é que as sociedades empresérias estdo
sujeitas ao instituto da faléncia e da recuperacao judicial, ambos regulados
pela Lei 11.101/2005 que instituiu a Lei de Faléncias (“LRF”)?, enquanto as
sociedades simples estdo sujeitas ao instituto da insolvéncia civil regulado
pelo CC.

Adicionalmente, os atos constitutivos das sociedades empresarias
deverdo ser arquivados nas pertinentes Juntas Comerciais® e 0s das
sociedades simples no Registro Civil de Pessoa Juridica®.

Ressalta-se, ainda, que existem certas sociedades que, devido ao seu
objeto social, apresentam uma natureza mista de sociedade empresaria e
simples. Nesses casos, temos uma sociedade de objeto misto que tera sua

natureza fixada em razéo da atividade preponderante exercida por ela.

2.3. PRINCIPIOS QUE REGEM AS SOCIEDADES EMPRESARIAS

Quanto a sociedade empresaria, vale ressaltar que existem dois
principios basilares que regulam sua normativizacdo, quais sejam: (a) a
sociedade empresaria € constituida por um instrumento de organizacéo
plurilateral; e (b) a sociedade empresaria tem personalidade juridica de
pessoa juridica de direito privado.

Adicionalmente, existem, ainda, outros principios societarios de
carater implicito de importante aplicacdo as sociedades empresarias, tais
como: (a) defesa da minoria societéria; (b) tutela da pequena e meédia
empresa; (c) controle jurisdicional; (d) conservacdo da empresa; (e)
liberdade de contratar e autonomia da vontade; (f) responsabilidade

societaria; e (g) legalidade.

" Artigo 1° da LRF.
® Artigo 967 do CC.
9 Artigo 988 do CC.
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2.4. CONSTITUICAO DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

As sociedades sdo constituidas a partir do interesse comum de
associar-se (i.e. pelo affectio societatis), por meio de um instrumento de
constituicdo pluriparteal, lastreado no principio de que 0 pacto é o consenso
ou convencdo de dois, ou seja, pactum est duorum consensus atque
convenio.

Nesse sentido, tendo em vista a natureza juridica de negdcio juridico
dos instrumentos de constituicdo das sociedades, o CC dispbe acerca de
alguns requisitos de validade desde instrumento de constituicdo, quais
sejam: (a) agente capaz, (b) objeto licito e (c) forma prescrita ou ndo defesa
em lei®.

Agente capaz € aquele que apresenta pleno exercicio das atividades
civis, ressalvado o menor que pode ser admitido como s6cio em uma
sociedade desde que seja assistido ou representado, esteja com sua parte
representativa do capital social totalmente integralizada e ndo tenha poderes
de administracdo ou geréncia da sociedade que o admitiu.

Quanto ao objeto, temos que a atividade explorada pela sociedade
deve ser uma atividade ndo proibida em lei, devendo, ainda, ser uma
atividade determinavel.

Finalmente, em relacdo a forma, temos que esta devera sempre ser
escrita, poderd ser materializada por instrumento particular ou publico,
conforme disposicao legal aplicavel.

Além dos requisitos de validade aplicaveis a qualquer negdcio
juridico, é necessario 0 registro da sociedade empresaria perante a
pertinente Junta Comercial para que esta adquira personalidade juridica, a

qual serd concedida apds aprovacdo do respectivo pedido de registro que

10 Artigo 104 do CC.
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analisara os requisitos formais dispostos no artigo 56 da Lei n° 8.884/94" e
no artigo 53, inciso 111, do Decreto n° 1.800/96*.

Portanto, conclui-se que, nos instrumentos de constituicdo das
sociedades, hd um conteddo misto entre a liberdade de contratar e a
cogéncia normativa, uma vez que o instrumento de constituicdo é composto
por duas espécies de clausulas, as (a) clausulas cogentes, conforme
paragrafo acima, assim chamadas por decorrerem de imposicdes legais, e
(b) clausulas dispositivas de livre pactuacdo entre os sécios, limitadas,
sempre, a ndo violacdo da lei, dos bons costumes e dos principios
societarios aplicaveis (e.g. forma de eleicdo dos administradores, prazo de

duracéo da sociedade, processo dissolutorio da sociedade).

2.5. REGULARIDADE DA SOCIEDADE EMPRESARIA

A sociedade empresaria, para ser considerada uma sociedade regular
e, com isso, gozar de toda a protecdo legal aplicavel a ela, devera,
cumulativamente: (a) estar registrada na competente Junta Comercial,

conforme artigo 967 do CC; (b) escriturar regularmente os livros

1 Artigo 56 da Lei 8.884/94 “As Juntas Comerciais ou 6rgdos correspondentes nos Estados n&o
poderdo arquivar quaisquer atos relativos a constituicdo, transformagéo, fusdo, incorporacéo ou
agrupamento de empresas, bem como quaisquer alteracdes, nos respectivos atos constitutivos,
sem que dos mesmos conste: | - a declaracdo precisa e detalhada do seu objeto; Il - o capital de
cada sécio e a forma e prazo de sua realizacdo; 111 - 0 nome por extenso e qualificacdo de cada
um dos sdcios acionistas; IV - o local da sede e respectivo enderego, inclusive das filiais
declaradas; V - 0s nomes dos diretores por extenso e respectiva qualificacdo; VI - o prazo de
duracdo da sociedade; VII - o0 nimero, espécie e valor das a¢cdes.”.

2 Artigo 53, inciso 111, do Decreto n° 1.800/96 “N&o podem ser arquivados: (..)Ill - os atos
constitutivos e os de transformacdo de sociedades mercantis, se deles ndo constarem os
seguintes requisitos, além de outros exigidos em lei: a) o tipo de sociedade mercantil adotado;
b) a declaracdo precisa e detalhada do objeto social; ¢) o capital da sociedade mercantil, a forma
e 0 prazo de sua integralizagdo, o quinhdo de cada sdcio, bem como a responsabilidade dos
socios; d) o nome por extenso e qualificacdo dos sdcios, procuradores, representantes e
administradores, compreendendo para a pessoa fisica, a nacionalidade, estado civil, profisséo,
domicilio e residéncia, documento de identidade, seu nimero e 6rgdo expedidor e ndmero de
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF, dispensada a indicagdo desse Ultimo no caso de
brasileiro ou estrangeiro domiciliado no exterior, e para a pessoa juridica 0 nome empresarial,
endereco completo e, se sediada no Pais, o Numero de Identificacdo do Registro de Empresas -
NIRE ou do Cartdrio competente e o nimero de inscri¢cdo no Cadastro Geral de Contribuintes -
CGC; e) 0 nome empresarial, 0 municipio da sede, com endere¢o completo, e foro, bem como
os enderegos completos das filiais declaradas; f) o prazo de duragdo da sociedade mercantil e a
data de encerramento de seu exercicio social, quando ndo coincidente com o ano civil;”.
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obrigatdrios ao seu tipo societario e atividade exercida, quando aplicavel; e
(c) levantar o balanco patrimonial e de resultado econd6mico anuais®.

Quanto ao item (a) acima, cabe ressaltar que a sociedade que esta em
fase de constituicdo ndo serd considerada irregular e sim “em comum”*,
dentro do prazo de trinta dias de sua constituicdo até o registro desta perante
0 Orgdo de registro competente®®. Entende-se como fase de constituicdo o
lapso temporal que se inicia com a assinatura do instrumento de
constituicdo e prossegue durante o tempo necessario para a sociedade estar
apta a ser registrada.

Quanto ao empresério rural, vale apontar que a inscricdo deste é
facultativa’®. Sem ela a atividade € regular, porém, ndo € considerada
empresaria. A atividade sera considerada empresaria somente quando do
registro como sociedade empresaria. O registro nesse caso, apresenta,
portanto, carater constitutivo e ndo declaratério.

No que se refere ao item (b) acima, é importante apontar que 0s
livros societarios obrigatorios variardo conforme o tipo societario escolhido
para a constituicdo da sociedade e, as vezes, conforme as atividades
exercidas pela sociedade.

Por outro lado, a obrigacdo de levantar os balancos mencionados no
item (c) acima, anualmente, por meio dos quais serdo demonstrados o ativo
e 0 passivo da sociedade, é imposta a todos os empresarios e sociedades
empresarias.

Caso a sociedade empresaria ndo observe tais requisitos e, portanto,
seja considerada como uma sociedade irregular, a sociedade estara exposta
as seguintes consequéncias: (a) impossibilidade de pedir faléncia de seus

devedores®, mas podendo ter a sua faléncia decretada ou requerer a

¥ Artigo 1.179 do CC.

4 Artigo 986 do CC.

5 Artigo 998 do CC.

16 Artigo 971 do CC e Artigo 984 do CC.
17 parégrafo primeiro do artigo 97 da LRF.
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autofaléncia; (b) impossibilidade de requerer recuperacdo judicial®; (c)
impossibilidade de autenticacdo de seus livros societarios em razdo da
auséncia de inscricdo perante Orgdo competente — aqui, & importante
ressaltar que, se for decretada a faléncia do empresario irregular, essa
faléncia sera fraudulenta®, uma vez que os referidos livros ndo contardo
com a eficicia probatéria atribuida pelo artigo 379 da Lei 5.869/73
(“CPC™*; (d) responsabilidade pelas obrigacbes sociais, em carater
solidario e ilimitado, por parte dos sécios®, ressalvado o periodo de trinta
dias onde a sociedade esta legalmente regular por se tratar de fase de
constituicdo; (e) impossibilidade de participar de licitagbes na modalidade
de concorréncia publica e tomada de precos®; (f) impossibilidade de
inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ, no Cadastro
de Contribuintes Mobiliarios — CCM, perante o Instituto Nacional de
Seguridade Social — INSS; e (g) impossibilidade de contratar com o poder

publico, tendo em vista a irregularidade perante a seguridade social®.

2.6. CLASSIFICACAO DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

A classificacdo das sociedades empresarias vem sendo objeto de
constante debate doutrinario. Tendo em vista que ndo se trata do objeto
principal deste trabalho, serdo apresentadas trés classificacbes como as mais

relevantes:

8 Artigo 51, inciso V da LRF.
9" Artigo 1.181 do CC.
20 Artigo 178 da LRF.

21 Artigo 379 do CPC “Os livros comerciais, que preencham os requisitos exigidos por lei, provam
também a favor do seu autor no litigio entre comerciantes.”.

2 Artigo 990 do CC.
2 Artigo 28, incisos Il e 111 da Lei 8.666/1993.
2 Parégrafo 3° do artigo 195 da Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988 (“CF”).

N


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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2.6.1. PELA NATUREZA DO ATO CONSTITUTIVO

As sociedades empresarias podem ser constituidas por meio (a) de
um contrato social, sendo denominadas como sociedades contratuais, ou (b)
de um estatuto social, sendo denominadas como sociedades institucionais.

As institucionais sdo constituidas sob a forma de sociedades
andnimas e sociedades em comandita por a¢fes, enquanto as contratuais séo
constituidas nas demais formas societarias previstas em lei.

Por outro lado, as sociedades institucionais estdo mais baseadas na
perpetuacédo da atividade exercida e ndo tanto na affectio societatis existente
entre 0s socios que a compdem, tornando, portanto, seu desfazimento

estrutural mais complexo.

2.6.2. PELA RESPONSABILIDADE SOCIAL

As sociedades empresarias, quando classificadas de acordo com sua
responsabilidade social, podem ser sociedades empresarias de
responsabilidade (a) limitada, ou seja, sociedades cuja responsabilidade
patrimonial de seus sOcios encontra-se limitada ao valor de suas
contribuicBes (e.g. sociedades por acBes) ou a integralizacdo do capital
social (e.g. sociedades limitadas), (b) ilimitada, ou seja, a responsabilidade
patrimonial dos sdcios pelas obrigacdes sociais serd ilimitada e solidaria
(e.g. sociedades em nome coletivo) ou (c) mista, i.e., quando o contrato
social estabelece que socios gozam de responsabilidade limitada e que
sOcios estdo sujeitos a responsabilidade ilimitada e solidaria (e.g. sociedade
em comandita simples, sociedades em comandita por acGes).

No entanto, inclusive nas sociedades ilimitadas, a responsabilidade
dos socios sera subsidiaria®. Em suma, apenas se 0s bens da sociedade néo
forem suficientes para adimplir com as obrigacdes sociais, responderao 0s

socios pelo saldo remanescente, levando-se em consideracdo a proporcéao

% Artigo 1.024 do CC e Artigo 596 do CPC.
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em que participa das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade

solidaria.

2.6.3. PELA COMPOSICAO ECONOMICA

As sociedades empresarias podem, ainda, ser classificadas como
sociedades (a) de pessoas ou (b) de capital, dependendo de sua composicéo
econdmica. As sociedades empresarias de pessoas sdo aquelas formadas em
razdo da qualidade pessoal dos socios (e.g. sociedade em nome coletivo,
sociedade em comandita simples, sociedade de capital e industria),
enquanto as sociedades de capital apresentam o capital social como
elemento mais relevante em relacdo a pessoa dos sécios, sendo estes meros
investidores (e.g. sociedade por acdes). Em outras palavras, a sociedade
independe de quem figure como socio, pois estes podem mudar e a pessoa
juridica continua inalterada, tendo em vista ndo estar condicionada ao

estado dos socios e sim ao capital que detém.

2.7. TIPOS SOCIETARIOS

Quanto aos tipos societarios, temos trés divisdes em relagcdo ao uso
destes pelas sociedades empresarias e simples, quais sejam: (@) tipos
societarios utilizados apenas por sociedades empresarias; (b) tipos
societarios utilizados apenas por sociedades simples; e (c) tipos societarios
gue podem ser utilizados tanto por sociedades empresarias quanto por
sociedades simples.

As sociedades institucionais, ou cujo capital seja divido em acdes
(i.e. sociedades andnimas e sociedades de comandita por agdes) seréo
sempre empresarias, mesmo ndo havendo elemento de empresa em suas

atividades, conforme paragrafo Unico do artigo 982 do CC.
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Por outro lado, as cooperativas, mesmo que com elemento de
empresa em suas atividades, serdo sempre sociedades simples, também
conforme paragrafo Unico do artigo 982 do CC.

Finalmente, temos que os demais tipos societarios (i.e. as sociedades
em nome coletivo, em comandita simples e limitada) sdo tipos societarios
genuinamente empresarios, mas nada impede que se prestem a constituicao

de sociedades simples®.

Conforme leciona Fabio Ulhda?:

“A sociedade an6nima, também referida pela expressdo “companhia”, é a
sociedade empresaria com capital social dividido em acBes, espécie de valor
mobiliario, na qual os sécios, chamados acionistas, respondem pelas obrigagdes
sociais até o limite do preco de emissdo das a¢des que possuem.”

Enquanto “A sociedade por quotas de responsabilidade limitada -
ou, simplesmente, sociedade limitada”® é a sociedade empresaria com o
capital social dividido em quotas, na qual os sdcios, respondem pelas
obrigages sociais até o limite de sua participacdo integralizada no capital
social, referida sociedade visa

“atender ao interesse de pequenos e médios empreendedores, que queriam
beneficiar-se, na exploracdo de atividade econdmica, da limitacdo da
responsabilidade, tipica das anbnimas, mas sem atender as complexas
formalidades destas, nem se sujeitar & prévia autorizacdo governamental.”?®

Ainda, vale ressaltar que Sérgio Campinho® diferencia a sociedade

andnima da sociedade em comandita por a¢des da seguinte forma:

% Artigo 983 do CC.

" COELHO, Féabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. Vol. 11. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p
63.

28 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 11. 9% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p
364.

2 CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a Luz do Novo Cddigo Civil. 8 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p 281 e 282.
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“(@) a sociedade adotard como nome empresarial firma ou denominacdo; (b)
somente o sécio (acionista) tem qualidade para administrar a sociedade; (c) como
diretor, o soOcio responderd subsidiariamente e de forma ilimitada pelas
obrigacfes sociais, contemporaneas a sua gestdo, ao passo que 0s demais
continuam a ter responsabilidade limitada ao preco de emissdo das agdes
subscritas ou adquiridas; (d) se houver dois ou mais diretores, estabelecer-se-a a
solidariedade entre eles, mas sempre condicionada ao esgotamento dos bens da
sociedade; (e) a nomeacao dos diretores se materializa no estatuto social; (f) o
prazo de gestdo é indeterminado; (g) a destituicdo do sécio-diretor somente se
opera com a deliberacdo de acionista ou acionistas titulares de, no minimo, 2/3 do
capital social; (h) o diretor exonerado ou destituido continua, durante 2 anos,
responsavel pelas obrigacBes sociais contraidas sob a sua administracdo; (i) a
assembléia ndo pode, sem o assentimento dos diretores, alterar o objeto essencial
da sociedade, prorrogar-lhe o prazo de duracdo, aumentar ou reduzir o capital,
criar debéntures ou partes beneficiarias”.

No que se refere as sociedades andnimas, temos que estas sdo
inadas pela Lei 6.404/76 (“LSA”), enquanto as sociedades limitadas

sdo disciplinadas pelo CC em seus artigos 1.052 a 1.087. Adicionalmente,

argumenta Fabio Ulhéa Coelho®:

“Esse conjunto de normas, porém, ndo é suficiente para disciplinar a imensa
gama de questbes juridicas relativas as limitadas. Outras disposicOes e diplomas
legais, portanto, também se aplicam a este tipo societario.”

Portanto, onde houver omissdo no capitulo que trata das sociedades

limitadas no CC, aplicar-se-4, subsidiariamente, os dispositivos pertinentes

as soc

iedades simples, ressalvado os casos onde for convencionado no

contrato social a aplicagédo Lei das S.A. de forma supletiva.

% COELHO, Fabio Ulhda. Manual de Direito Comercial. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p 153

e 154,



3. RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL NAS SOCIEDADES
EMPRESARIA

3.1. CONCEITO E ESPECIES

Conforme exposto no item 2.7 (B) acima, as sociedades empresarias
podem ser classificadas, conforme a limitacdo de sua responsabilidade
patrimonial em: (a) limitadas, (b) ilimitadas, ou (c) mistas. Considerando
gue o objeto do presente estudo tem como foco as sociedades limitadas e as
sociedades andnimas, incumbird ao presente capitulo o estudo do instituto
da responsabilidade limitada no direito brasileiro, em especial em relagédo
aos referidos tipos societarios.

No direito brasileiro, os socios de uma sociedade empresaria, em
regra, tém responsabilidade patrimonial subsidiaria no que se refere as
obrigacfes assumidas pela sociedade. Isto ocorre devido a personalizacdo
das sociedades empresarias, por meio da qual estas passam a ser entes
distintos de seus socios, com patrimonio, direitos e obrigacdes proprios.

Conforme Fabio Ulh6a®:

“Da definicdo da sociedade empresaria como pessoa juridica derivam
conseqléncias precisas, relacionadas com a atribuicdo de direitos e obrigacdes ao
sujeito de direito nela encerrado. Em outros termos, na medida em que a lei
estabelece a separacdo entre a pessoa juridica e os membros que a compdem,
consagrando o principio da autonomia patrimonial. (...) Os bens integrantes do
estabelecimento empresarial, e outros eventualmente atribuidos a pessoa juridica,
sdo de propriedade dela, e ndo dos seus membros. N&o existe comunhdo ou
condominio dos sécios relativamente aos bens sociais; sobre estes 0s
componentes da sociedade empresaria ndo exercem nenhum direito, de
propriedade ou de outra natureza. E apenas a pessoa juridica da sociedade a
proprietéria de tais bens. No patriménio dos socios, encontra-se a participacdo
societéria, representada pelas quotas da sociedade limitada ou pelas acdes da
sociedade andnima. A participagdo societaria, no entanto, ndo se confunde com o
conjunto de bens titularizados pela sociedade, nem com uma sua parcela ideal.
Trata-se, definitivamente, de patrimdnios distintos, inconfundiveis e
incomunicaveis os dos socios e o da sociedade.”

31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. I1. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p
13 e 14.
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Isso significa dizer que, enquanto ndo for exaurido todo o patrimonio
social, ndo ha de se falar em utilizacdo do patriménio dos sécios para
satisfazer as obrigacfes da sociedade. Referido instituto € conhecido no
direito comercial como Beneficio de Ordem e encontra-se disciplinado nos
artigo 1.024 do CC e 596 do CPC.

Outrossim, no direito brasileiro, ndo é regra a responsabilidade
solidaria entre os sécios e a sociedade, cabendo aqueles sempre o beneficio
de ordem executado atraves da indicacdo de bens sociais livres e
desembaracados a execucdo fruto do inadimplemento das obrigacGes
sociais.

A responsabilidade solidaria pode ser observada, excepcionalmente,
entre os sdcios em relacdo a obrigacdo de formacdo do capital social, mas
nunca entre 0s socios e a sociedade (e.g. artigo 1.052 do CC*).

A responsabilidade patrimonial dos socios no ambito das obrigacdes
contraidas pela sociedade, além de subsidiéria, pode ser limitada ou
ilimitada. Isto significa dizer que, dependendo da situacdo e de
determinadas condicfes, 0s socios responderdo ilimitadamente, i.e., pelo
valor integral da divida social remanescente ap0s o0 esgotamento do
patrimonio social, ou responderdo pelas obrigacdes sociais de forma
limitada, i.e., tendo como limite o valor do investimento realizado na
sociedade.

Nesse sentido também leciona Fabio Ulhda®:

“Pelo terceiro critério de classificacdo das sociedades, estas podem ser de trés
categorias: a) a de responsabilidade ilimitada, se todos os socios respondem pelas
obrigacfes sociais ilimitadamente (sociedade em nome coletivo); b) as de
responsabilidade mista, quando apenas parte dos sécios responde de forma
ilimitada (sociedades em comandita simples ou por acdes); e c¢) as de
responsabilidade limitada, em que todos os socios respondem de forma limitada
pelas obrigacdes sociais (sociedades por quotas de responsabilidade limitada e
andnima).”

%2 Artigo 1.052 do CC.

3 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. Vol. I1. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p 28.
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A personalidade juridica da sociedade empreséria inicia-se a partir
do registro do instrumento constitutivo perante a competente Junta
Comercial®*, terminando com o procedimento dissolutério judicial ou
extrajudicial da sociedade que se dividem em trés fases, quais sejam: (a)

dissolucdo, (b) liquidacéo e (c) partilha.

3.2. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Tendo em vista a possibilidade do uso dos institutos da autonomia e
da limitacdo patrimonial das sociedades empresarias, ambos estudados
acima, para fins fraudulentos ou de abuso de direito contra credores, a
norma comercial seguiu no sentido de criar institutos habeis a proteger os
credores em tais casos. O mais relevante de tais institutos € o instituto da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, que surge para reparar 0S
efeitos danosos causados aos credores pela manipulagéo da autonomia das
pessoas juridicas com fins fraudulentos ou de abuso de poder.

No direito brasileiro a Desconsideracdo da Personalidade Juridica foi
dividida em duas teorias. A primeira, conhecida como Teoria Maior da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, implica no afastamento
episddico da autonomia patrimonial das pessoas juridicas em razdo da
caracterizacdo de manipulacdo fraudulenta ou abusiva da autonomia da
pessoa juridica, sendo, portanto, uma teoria mais consistente e abstrata. A
segunda, conhecida como Teoria Menor da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, implica no afastamento da autonomia patrimonial
das pessoas juridicas, com base no simples inadimplemento de obrigacéo da
sociedade e demonstracgdo, por parte do credor, da auséncia de patrimonio
social habil a satisfazer seu crédito e solvéncia do patrimonio dos socios
para tanto, tratando-se, assim, de uma teoria menos elaborada e mais

objetiva.

% Artigo 45 do CC.
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Resumindo, a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica ndo tem como conseqliéncia a despersonalizacdo, a
dissolugdo ou anulacdo da sociedade. Ocorre que, apenas, em caso
especifico, onde a autonomia patrimonial da sociedade tenha sido
fraudulentamente utilizada ou utilizada com abuso de direito, referida
autonomia patrimonial ndo serd considerada, ou seja, a sua existéncia sera
desconsiderada para fins daqueles atos, tratando-se, portanto, de uma
suspensao pontual de sua eficacia.

A caracteristica episodica da desconsideracdo da personalidade
juridica € a principal diferenca entre ela e o0s demais institutos
desenvolvidos para coibir fraudes e abusos por meio de pessoas juridicas,
sendo possivel coibir fraudes e abusos sem prejuizo dos trabalhadores,

consumidores e outros afetados pela existéncia da pessoa juridica.

3.2.1. TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Na préatica, tendo em vista o ordenamento juridico brasileiro, a
Teoria Maior da Desconsideracdo da Personalidade Juridica depende da
reunido de trés elementos, quais sejam: (a) a insolvéncia de uma obrigacéo;
(b) o abuso da personalidade juridica da pessoa juridica, por meio de desvio
de finalidade ou confusédo patrimonial, que servira para ndo adimplir com a
respectiva obrigacdo, conforme a regra geral exposta pelo artigo 50 do
CC™®:; e (c) a inexisténcia de patrimdnio social habil a satisfazer a obrigacéo
insolvida, tendo em vista o instituto do Beneficio de Ordem, consagrado
pelo disposto no artigo 1024 do CC.

% Artigo 50 do CC “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacfes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica.”.
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Outro exemplo da normativizagdo da Teoria Maior da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, encontra-se no caput do artigo
28 da Lei 8.078/90 que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor
(“CDC”)*,

De acordo com entendimento do Superior Tribunal de Justica
(“sTJ")¥

“A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico brasileiro,
ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa juridica
insolvente para o cumprimento de suas obrigacGes. Exige-se, aqui, para além da
prova de insolvéncia, ou a demonstracéo de desvio de finalidade (teoria subjetiva
da desconsideracgdo), ou a demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva
da desconsideracéo).”

Assim, temos que a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica depende da personalidade juridica autdbnoma da sociedade
empresaria ter sido utilizada como impedimento para a satisfacdo de uma
obrigacdo ndo solvida, ou seja, a desconsideragdo da personalidade juridica
€ 0 ato prévio a mudanca na imputacdo de um ato licito a sociedade para a
imputacdo de um ato ilicito aos seus socios ou administradores onde a
sociedade tera sua personalidade juridica desconsiderada justamente por
esta ser um obstaculo a imputacéo do ato a outrem.

Nesse sentido, conclui-se, também, que, sendo o ilicito passivel de
imputacdo direta como ato de socio ou administrador, ndo sera caso de
desconsideracdo da personalidade juridica e sim de aplicacdo de outros

institutos. Ainda nesse sentido, Fabio Ulh6a* em sua obra exemplifica que:

“A responsabilizacdo, por exemplo, do administrador de instituicdo financeira sob
intervencao por atos de ma administracdo faz-se independentemente da suspensao

% Caput do Artigo 28 do CDC “O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também
seré efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracdo.”.

%7 STJ, REsp n. 279273/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, 4 dez. 2003.

% COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. Vol. I1. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p43.
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da eficécia do ato constitutivo da sociedade. Ela independe, por assim dizer, da
autonomia patrimonial da pessoa juridica da institui¢do financeira. Tanto faz se a
companhia bancéria é considerada ou desconsiderada, a m& administragdo é ato
imputavel ao administrador. E ele o direto responsavel, porque administrou mal a
sociedade; a obrigacdo € imputada a ele diretamente, sem o menor entrave,
derivado da personalidade juridica desta.”

3.2.2. TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Em relacdo a Teoria Menor da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, o sistema normativo patrio tem como requisito para sua aplicacao
apenas a insolvéncia de obrigacdo da sociedade ap0s exaurido o patrimonio
social.

E possivel encontrar a aplicacdo da referida teoria em dispositivos do
ordenamento juridico, tais como: (a) paragrafo 5 do artigo 28 do CDC*; (b)
artigo 4 da lei 9605/98*; e (c) artigo 18 Lei no. 8.884/94 (“Lei
Antitruste”)*. Ainda, vale ressaltar que existe controvérsia doutrinaria e

jurisprudencial sobre a aplicacdo desta teoria no &mbito trabalhista.

Conforme Fabio Ulhba:

“De acordo com a teoria menor da desconsideracdo, se a sociedade ndo possui
patrimonio, mas o sécio € solvente, isso basta para responsabiliza-lo por
obrigacdes daquela. A formulacdo menor ndo se preocupa em distinguir a

¥ paragrafo 5 do artigo 28 do CDC “O juiz poder4 desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragcdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao. (...) Também
podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”.

Artigo 4 da lei 9605/98 “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente.”.

Artigo 18 Lei no. 8.884/94 “A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica poderéa ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.”.

40
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utilizacdo fraudulenta da regular do instituto, nem indaga se houve ou ndo abuso

de forma.”. %

Ainda nesse sentido, conforme julgado do STJ:

“A teoria menor da desconsideragdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com
a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas
obrigacOes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de
confusdo patrimonial. Para a teoria menor, o risco empresarial normal as
atividades econémicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a
pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que ndo exista qualquer
prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou

.. ... 43
administradores da pessoa juridica.

No entanto, existe uma corrente doutrinaria que acredita que 0s
dispositivos legais supracitados devem, de qualquer maneira, respeitar os
requisitos da Teoria Maior da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
A teoria da desconsideracdo, como visto, tem pertinéncia apenas quando a
responsabilidade ndo pode ser, em principio, diretamente imputada ao
socio, controlador ou representante legal da pessoa juridica. Se a imputacéo
pode ser direta, se a existéncia da pessoa juridica ndo e obstaculo a
responsabilizacdo de quem quer que seja, ndo ha por que cogitar do
superamento de sua autonomia e quando alguém, na qualidade de sdcio,
controlador ou representante legal da pessoa juridica, provoca danos a
terceiros, inclusive consumidores, em virtude de comportamento ilicito,
responde pela indenizacgédo correspondente.

Entretanto, prevalece o entendimento expresso no acordao
supracitado de que tais dispositivos sdo aplicacfes legislativas praticas da
Teoria Menor da Desconsideragdo da Personalidade Juridica, conforme, por

exemplo, o seguinte trecho de julgado do STJ*:

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. I1. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p
46.

* STJ, REsp n. 279273/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, 4 dez. 2003.
* STJ, REsp n. 279273/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, 4 dez. 2003.
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“A aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo as relagdes de consumo esta
calcada na exegese autdbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porguanto a incidéncia
desse dispositivo ndo se subordina & demonstragdo dos requisitos previstos no
caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da
pessoa juridica, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores.”

Nesta mesma decisdo, vota o Ministro Castro Filho*

“Essa orientacdo, visualizando no referido preceito normativo hipétese objetiva
de desconsideracdo da personalidade juridica, encontra ressonancia em outros
diplomas legais, de que é exemplo a Lei n® 9.605/98, versando sobre as “sanc¢des
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente”, cujo artigo 4° assim dispde: “Poderd ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for obstdculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.” Na area do Direito do
Trabalho, também existem decisdes aplicando a teoria da despersonalizacdo na
execucdo de créditos trabalhistas, uma vez constatada a insuficiéncia do
patrimdnio societario para honrar tais compromissos.”

Em outra decisdo®:

“A protecdo e defesa dos direitos do consumidor é de tal relevancia, que,
juntamente com o direito ambiental, tem a prerrogativa, dada pelo préprio
ordenamento juridico, de aplicacdo excepcional da Teoria Menor para fins de
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades empresarias. Para tal
teoria, é possivel a desconsideragdo da personalidade juridica com a mera prova
da insolvéncia da pessoa juridica no adimplemento de suas obrigacdes,
independentemente de comprovacdo de desvio de finalidade ou de confusdo
patrimonial. Tratando-se de demanda em que se discutem direitos insitos a
relacdo de consumo, esgotando-se todos 0s mecanismos para a satisfacdo do
direito de crédito ja declarado em juizo, necessario o afastamento temporario da
personalidade juridica da sociedade empresaria com o fim de alcangar o
patrimonio de seus sécios, no sentido do efetivo cumprimento da sentenca ja
exarada em regular processo de conhecimento. Conhecimento e provimento do
recurso.”

** STJ, REsp n. 279273/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, 4 dez. 2003.

* TJRJ, Agrav. Inst. n. 2010.002.0161-6, Des. Rogério de Oliveira Souza, 98 Camara Civel, Rio
de Janeiro, 13 abr. 2010.
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3.2.3. TEORIA INVERSA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A Teoria da Desconsideracdo Inversa da Personalidade Juridica visa
coibir os casos onde o devedor, visando frustrar o direito do credor,
transfere bens para 0 nome da pessoa juridica de que absoluto controle,
permanecendo, portanto, no pleno gozo dos referidos bens.

Um exemplo pratico sobre a desconsideracdo inversa pode ser
encontrada no direito de familia, conforme ilustra Fabio Ulhéa” quando

leciona que

“A desconsideracdo invertida ampara, de forma especial, os direitos de familia.
Na desconstituicdo do vinculo de casamento ou de unido estavel, a partilha de
bens comuns pode resultar fraudada. Se um dos cdnjuges ou companheiros, ao
adquirir bens de maior valor, registra-os em nome de pessoa juridica sob seu
controle, eles ndo integram, sob o ponto de vista formal, a massa a partilhar.”

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. I1. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p
45,



4.  ADMINISTRADORES

4.1. ADMINISTRADORES DAS SOCIEDADES ANONIMAS

Nas sociedades anbnimas o termo administradores abrange o0s
membros que compdem dois dos Orgdos da estrutura societaria das
companhias, quais sejam: (a) a diretoria; e (b) o conselho de administracéo.

Portanto, é correto afirmar que aos diretores e aos conselheiros
aplicam-se as mesmas normas quanto aos requisitos, impedimentos,

investidura, remuneracéo, deveres e responsabilidades®.

4.1.1. REQUISITOS

Sé&o requisitos legais expressos para a eleicdo de administradores das
companhias: (a) ser pessoa natural; (b) ser residente no Brasil, salvo
membros do conselho de administracdo que constitua procurador no Brasil;
(c) ser acionista da companhia (apenas no caso de membros do conselho de
administracdo); e (d) ndo estar impedido de exercer cargo de
administracdo®.

Quanto ao item (a) acima, cabe comentar que a LSA estabeleceu tal
requisito por questbes operacionais, uma vez que 0s procedimentos de
registro seriam mais complexos caso fosse permitida a eleicdo de uma
pessoa juridica como administradora de uma companhia, tendo em vista que
esta deveria, por fim, indicar uma pessoa natural.

Em relacdo ao item (b) acima, o pertinente artigo da LSA foi
elaborado com o espirito de que a presenca do administrador no
acompanhamento direto da empresa seria necessdria para o correto
desempenho das funcdes relativas a administracdo de uma companhia.

Porém, € importante ressaltar que existe uma excecdo para este requisito,

8 Artigo 145 da LSA
* Artigo 146 da LSA
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qual seja: a possibilidade de eleicdio de membro do conselho de
administracéo residente ou domiciliado no exterior, desde que este constitua
procurador residente no Brasil®.

Por fim, cabe ressaltar que o motivo de aplicabilidade do item (c)
acima esta relacionado a importancia das atribui¢cdes impostas pela LSA aos
conselheiros e aos diretores, sendo, portanto, mais seguro para a companhia

que seus conselheiros sejam, também, acionistas desta.

4.1.2. IMPEDIMENTOS

N&o poderdo ser membros dos érgdos de administracdo de uma
companhia as pessoas (a) impedidas por lei especial, (b) condenada pela
pratica de certos crimes (e.g. crime falimentar, de prevaricacdo, de suborno,
de concusséo, de peculato, contra a economia popular, contra a fé publica
ou contra a propriedade), ou (€) que cumpram pena que vede, mesmo que
em carater temporario, 0 acesso a cargos, funcdes ou empregos publicos®.

Em se tratando de companhias de capital aberto, também estéo
impedidos de exercer fungbes de administradores aquelas pessoas
declaradas inabilitadas por ato da Comissdo de Valores Mobiliarios
(“CVM”)=,

Da mesma maneira, estdo impedidos de exercer a funcdo de
administradores nas companhias aquelas pessoas que nao tenham reputagéo
ilibada, que ocupem cargos em empresas concorrentes ou que tenham
interesses conflitantes com os da companhia, salvo, nesses casos, se a
assembléia geral da companhia ndo apresentar oposicdo, de forma

expressa®.

%0 paragrafo 2° do Artigo 146 da LSA.
5! Parégrafo 1° do artigo 147 da LSA.
52 paragrafo 2° do artigo 147 da LSA.
>3 Parégrafo 3° do artigo 147 da LSA.
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O impedimento de eleicdo de pessoa que ocupa cargo em empresas
concorrentes visa proteger a companhia de préaticas desleais e que venham
contra o interesse da companhia, tendo em vista possivel vantagem a ser
auferida a empresa concorrente em razdo do poder dos administradores de
tomar determinadas decisbes e 0 acesso irrestrito as informagbes da

companhia.

4.1.3. INVESTIDURA

A posse é requisito para a investidura do administrador em seu
respectivo cargo, posse esta que deverd ocorrer no maximo em 30 dias apds
a data de eleicao.

N&o obstante, referido prazo podera ser ultrapassado somente em
casos considerados justificaveis pelos demais membros do érgéo para o
qual o administrador foi eleito.

A posse ocorre através da assinatura por parte do administrador de
seu termo de posse especifico que sera lavrado no livro de atas do 6rgéo
para o qual foi eleito.

Nesse sentido encontram-se estabelecidas as regras dispostas no
artigo 149 da LSA*.

4.1.4. REMUNERACAO
E de competéncia da assembléia geral estabelecer o montante da

remuneracdo dos administradores, seus beneficios e verbas de

representacdo. A remuneracdo sera definida em termos globais ou

> Artigo 149 da LSA “Os conselheiros e diretores serdo investidos nos seus cargos mediante
assinatura de termo de posse no livro de atas do conselho de administragdo ou da diretoria,
conforme o caso. § 1° Se o termo n&o for assinado nos 30 (trinta) dias seguintes & nomeagao,
esta tornar-se-a sem efeito, salvo justificacdo aceita pelo 6rgdo da administracdo para o qual
tiver sido eleito. 2° O termo de posse devera conter, sob pena de nulidade, a indicacdo de pelo
menos um domicilio no qual o administrador recebera as citacfes e intimacdes em processos
administrativos e judiciais relativos a atos de sua gestdo, as quais reputar-se-d0 cumpridas
mediante entrega no domicilio indicado, o qual somente poderd ser alterado mediante
comunicacdo por escrito a companhia.”.
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individuais e devem ser levados em consideracdo as responsabilidades do
administrador, o tempo dedicado a companhia, a competéncia e reputacao
profissional do administrador e os niveis de mercado para a fixacdo da
remuneragao®.

Ainda, se a companhia garante, por meio de seu estatuto social, a
distribuicdo obrigatoria de dividendos aos acionistas de pelo menos vinte e
cinco por cento do lucro liquido da companhia, sera possivel atribuir
alguma participacdo aos administradores®. Trata-se de espécie de
remuneracdo varidvel, com vistas a estimular o bom empenho dos
administradores. No entanto, referida participacdo ndo podera ser superior a
décima parte dos resultados da companhia (observada, ainda, a preferéncia
de que trata o artigo 190 da LSA®, sendo o recebimento da referida
participacdo condicionado a distribuicdo dos dividendos obrigatérios no

exercicio).

4.2. ADMINISTRADORES DAS SOCIEDADES LIMITADAS

A administracdo das sociedades limitadas tem como d&rgédo
representativo a Diretoria. A Diretoria tem como funcdo interna administrar

a sociedade e como fungéo externa manifestar a vontade da sociedade.

% Artigo 152 da LSA.
% paragrafo primeiro do artigo 152 da LSA.

" Artigo 190 da LSA “As participacbes estatutarias de empregados, administradores e partes
beneficiarias serdo determinadas, sucessivamente e nessa ordem, com base nos lucros que
remanescerem depois de deduzida a participacdo anteriormente calculada. Paragrafo Unico.
Aplica-se ao pagamento das participacdes dos administradores e das partes beneficiarias o
disposto nos paragrafos do artigo 201. (...) Art. 201. A companhia somente pode pagar
dividendos a conta de lucro liquido do exercicio, de lucros acumulados e de reserva de lucros; e
a conta de reserva de capital, no caso das a¢des preferenciais de que trata o § 5° do artigo 17. §
1° A (distribuicdo de dividendos com inobservancia do disposto neste artigo implica
responsabilidade solidaria dos administradores e fiscais, que deverdo repor a caixa social a
importancia distribuida, sem prejuizo da ago penal que no caso couber. § 2° Os acionistas ndo
sdo obrigados a restituir os dividendos que em boa-fé tenham recebido. Presume-se a ma-fé
guando os dividendos forem distribuidos sem o levantamento do balan¢o ou em desacordo com
os resultados deste.”.
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4.2.1. REQUISITOS

Mesmo frente as omissdes do CC, os requisitos para se tornar
administrador de uma sociedade limitada sdo semelhantes aos requisitos
aplicaveis aos administradores de uma sociedade anonima. Tal
entendimento pode ser extraido da doutrina e jurisprudéncia patrias, tendo
como base o quanto disposto na Lei n° 6.015/73 (“Lei de Registros
Publicos”), na Instrucdo Normativa n° 98 do Departamento Nacional de
Registro do Comeércio (“DNRC”) e no paragrafo 1° do artigo 1.010% do CC.
Referidos requisitos sdo: (a) ser pessoa natural; (b) ser residente no Brasil
(tendo em vista a exigéncia de documento de identificagdo e CPF para
qualificacdo do mesmo); e (c) ndo estar impedido de exercer cargo de

administracao.

4.2.2. IMPEDIMENTOS

Considerando as omissdes do CC nos artigos responsaveis por
regular a disciplina das sociedades limitadas, aplica-se o paragrafo 1° do
artigo 1.011 do CC para o requisito mencionado no item (c) acima.
Segundo tal dispositivo legal temos que os impedimentos aplicaveis a
eleicdo dos administradores das sociedades limitadas s&o 0s mesmos que 0s
aplicaveis as sociedades anénimas mencionados no primeiro paragrafo do

item 4.1 (B) acima.

%8 Paréagrafo primeiro do artigo 1.011 do CC “N&o podem ser administradores, além das pessoas
impedidas por lei especial, os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, 0o
acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de prevaricacdo, peita ou suborno,
concussao, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra
as normas de defesa da concorréncia, contra as relagdes de consumo, a fé publica ou a
propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenacéao.”.
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4.2.3. INVESTIDURA

Os administradores serdo escolhidos pela maioria societaria
qualificada, variando o quorum necessario para sua eleicdo de acordo com a
qualidade de socio ou ndo do administrar perante a companhia e de acordo
com o instrumento de designacdo, i.e., se por contrato social ou ato
apartado. Nesse sentido, temos que 0 administrador socio que for nomeado
em contrato social devera ser eleito por sécios detentores de trés quartos do
capital social da sociedade, tendo em vista se tratar, também, do quorum
para modificar o ato constitutivo®. Por outro lado, o administrador
designado por meio de ato apartado devera ser eleito por mais da metade do
capital®. Por fim, o administrador ndo socio somente podera ser eleito se
autorizada a eleicdo de administradores ndo sdcios no contrato social da
sociedade e devera ser eleito, sempre, (a) pela unanimidade dos socios,
caso o capital social da sociedade ndo esteja integralizado, ou (b) por socios
detentores de dois tercos do capital social da sociedade, caso o capital social
da sociedade esteja integralizado®.

A investidura no cargo de administrador somente ocorrera apos a
posse, que se da pela assinatura do pertinente termo de posse no livro de
atas da administracdo. O prazo para a assinatura do referido termo é de
trinta dias contados da designacdo do administrador pela sociedade. Ainda,
dez dias ap0s a investidura do administrador, este devera requerer que seja
averbada sua nomeacéo perante a Junta Comercial competente®.

O administrador pode ser eleito por prazo determinado ou
indeterminado. Quando se tratar de prazo determinado, findo tal prazo o

administrador precisara renovar 0 mandato ou deverd ser substituido.

% Artigo 1.076, | do CC.
% Artigo 1.076, 11 do CC.
81 Artigo 1.061 do CC.
%2 Artigo 1.062 do CC.
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Outrossim, tenha sido o administrador eleito por prazo determinado ou por

prazo indeterminado, os sécios poderdo destitui-lo a qualquer tempo®.

4.2.4. REMUNERACAO

Novamente em razdo das omissdes do CC quanto ao tema, seja
quanto as sociedades limitadas ou quanto as sociedades simples, a
remuneracdo podera ser pactuada entre os socios e 0s administradores sem,
obrigatoriamente, estar sujeita a alguma formalidade, como seria o0 caso das

sociedades andnimas, por exemplo.

% Artigo 1.063 do CC.



5. RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES NAS
SOCIEDADES EMPRESARIAS

Este capitulo representa o objeto principal da presente monografia e
tratard das hipoteses de responsabilizacdo dos administradores tanto nas
sociedades anénimas, quanto nas sociedades limitadas, seja de acordo com
a LSA, com o CC ou com outros dispositivos legais aplicaveis.

Inicialmente, cabe ressaltar que as sociedades limitadas podem ser
regidas supletivamente pela LSA frente a omissdo de norma do CC no
ambito das sociedades limitadas (desde que expressamente previsto no
contrato social)®. Caso contrario, também na omissdo do CC, as sociedades
limitadas serdo regidas pelas normas referentes as sociedades simples.

Portanto, ratifica-se que algumas das hipoteses de responsabilizacéo
dos administradores das sociedades anOnimas, poderdo, nos casos de
regéncia supletiva das sociedades limitadas pela LSA, vir a serem aplicadas
no ambito das sociedades limitadas.

A regra para a responsabilizacdo do administrador é a de que o
administrador somente sera responsavel pelos atos praticados com culpa ou
dolo e/ou em desobediéncia a lei e/ou ao contrato/estatuto social, ndo
devendo ser responsabilizado pelo mero prejuizo sofrido pela
sociedade/companhia quando agiu nos limites de suas funcbes, com
cuidado e diligéncia, tendo como objetivo alcancar os fins sociais.

Com base nessa regra, foram incorporadas ao nosso sistema juridico

as hipoteses de responsabilizacdo do administrador que seguem.

* Artigo 1.053 do CC.
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5.1. RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES NAS
SOCIEDADES LIMITADAS

Conforme explica Tarsis Sarlo Gorge:

“fica configurada a responsabilidade do administrador de forma solidaria com a
Sociedade Administrada e ainda ilimitada quando agir com excesso de mandato
ou violacdo do contrato ou da lei. Os administradores estdo jungidos aos deveres
de lealdade, boa-fé, fidelidade, em relacdo a sociedade que administram. Assim,
quando desatendem a tais deveres, nasce a responsabilidade (Cédigo Civil arts.
1011, 1016 e 1.017). Os atos ou omissdes do administrador que tenham gerado
prejuizos (danos emergentes e lucros cessantes) para a sociedade deverdo ser pelo
mesmo ressarcidos.”®

5.1.1. RESPONSABILIDADE PESSOAL E SOLIDARIA

Os administradores das sociedades limitadas respondem de forma
solidaria pelos danos causados a sociedade e a terceiros, quando, por culpa
no desempenho de suas funcdes, a sociedade e/ou terceiros vierem a ser
prejudicados®.

Cabe ressaltar a natureza subjetiva da responsabilizacdo do
administrador nessa hipotese, sendo necessario, para tanto, provar que (a) o
administrador agiu com culpa; (b) o administrador causou danos a
sociedade ou a terceiros; e (c) existiu um nexo causal entre sua atuacdo
culposa no exercicio de suas funcdes e os danos sofridos pela sociedade
e/ou por terceiros.

Em outras palavras, ndo basta que o administrador, agindo nos
limites de suas funcdes, em conformidade com a lei e com o contrato social,
tenha causado prejuizo a sociedade para que este venha a ser

responsabilizado.

% JORGE, Tarsis Nametala Sarlo Jorge. Manual das Sociedades Limitadas.1? ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2007. p 292.

% Artigo 1.016 do CC.
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5.1.2. RESPONSABILIDADE ANTES DA AVERBACAO DO ATO DE
NOMEACAO

O administrador de uma sociedade limitada que, nomeado por
instrumento em separado, ndo averba-lo a margem da inscricdo da
sociedade, serd responsabilizado pessoal e solidariamente pelos atos que
praticar antes de requerer a referida averbagao®.

Nesse caso, tanto os atos regulares quanto os atos irregulares
praticados pelo administrador que vieram a trazer prejuizo a sociedade e/ou
a terceiros serdo de responsabilidade do administrador, uma vez que a
averbacéo do instrumento de nomeacdo a margem da inscri¢do da sociedade
€ requisito para que se passe a considerar que o administrador esta agindo
em nome da sociedade, caso contrario, em outras palavras, todo e qualquer
ato tomado pelo administrador sera tido como ato que nao foi tomado em
nome da sociedade, sendo, portanto, de total responsabilidade do

administrador ou dos administradores envolvidos.

5.1.3. DEVERES DE CUIDADO E DILIGENCIA

E dever do administrador das sociedades limitada ter cuidado e
diligéncia no exercicio das suas tarefas®.

Trata-se, de um dever subjetivo uma vez que o dever de cuidado e
diligéncia apresenta como pardmetro o exercicio que um homem de
negacios ativo e probo teria.

Basicamente, os administradores tém o dever de fazer uso de
técnicas adequadas a ciéncia da administracdo. No entanto, cabe ressalvar
gue se trata de uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, ou seja, 0
administrador deverd aplicar as melhores técnicas da ciéncia da

administracdo em razéo dos fins sociais, mas ndo sera responsabilizado caso

7 Artigo 1.012 do CC.
% Artigo 1.011 do CC.
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os fins sociais ndo sejam alcangados, sendo responsabilizado, apenas, por

nédo atuar com cuidado e diligéncia nos termos acima expostos.

5.1.4. DEVER DE ATUAR DE ACORDO A COM MAIORIA DOS VOTOS
DOS SOCIOS

Nas sociedades limitadas, responderd por perdas e danos o
administrador que realizar operacdes sabendo (ou devendo saber) que a
realizacdo destas vai de encontro com a decisdo da maioria do capital
votante, pois € dever do administrador atuar em nome da sociedade e de
acordo com o interesse desta, que €, via de regra, exteriorizado por meio
das decisbes tomadas pelos oOrgdos decisorios ou administrativos das
sociedades.

Nesse sentido, € clara a regra do artigo 1.013 do CC:

“A administracdo da sociedade, nada dispondo o contrato social, compete
separadamente a cada um dos s6cios.

§ 10 Se a administracdo competir separadamente a varios administradores, cada
um pode impugnar operagdo pretendida por outro, cabendo a decisdo aos socios,
por maioria de votos.

8 20 Responde por perdas e danos perante a sociedade o administrador que
realizar operagdes, sabendo ou devendo saber que estava agindo em desacordo
com a maioria.”

5.1.5. EXCESSO NO EXERCICIO DO CARGO DE ADMINISTRADOR

Os administradores das sociedades limitadas, conforme dispdem o
artigo 1.015 do CC®, tem a liberdade de praticar todos os atos pertinentes a

gestdo da sociedade quando ndo limitados por disposi¢éo do contrato social.

% Artigo 1.015 do CC “No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos
pertinentes & gestéo da sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneracéo ou a venda de bens
imdveis depende do que a maioria dos sdcios decidir.

Paragrafo Unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser oposto a terceiros
se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipoteses:

| - se a limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio da sociedade;
Il - provando-se que era conhecida do terceiro;
111 - tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos negocios da sociedade.”.
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As limitagOes para atuacdo do administrador serdo sempre impostas
pela lei ou pelo contrato social, inclusive os casos onde terceiros podem
apresentar resisténcia frente a alguns atos dos administradores estdo
elencados em lei, nos incisos do referido artigo 1.015 do CC, quais sejam:
(@) os poderes de gestdo apresentem limitacdo inscrita e averbada no
registro da sociedade; (b) seja de conhecimento do terceiro que o
administrador esta agindo com excesso; e (c) seja observada operacGes
evidentemente estranhas aos negécios da sociedade.

Assim, temos que a sociedade limitada ndo respondera pelos atos
praticados por seus administradores em seu nome quando estes forem
estranhos ao objeto social ou aos negdcios que ela costuma desenvolver ou
quando os administradores da sociedade agir em desobediéncia as
limitacOes impostas aos mesmos por lei ou pelo contrato social. Esses atos
contrarios a lei, ao contrato social ou ao objeto social da sociedade sao
chamados de atos ultra vires.

A teoria dos atos ultra vires, conforme explica Tarsis Sarlo Gorge, €

a teoria

“concebida para aportar critérios de responsabilidade das corporacdes ou de seus
dirigentes quando houver violacdo do objeto social. Assim, os atos ultra vires
podem ser considerados sob a perspectiva da sociedade (ultra vires the company)
ou sob o ponto de vista do administrador (ultra vires the agent). No primeiro
caso, ha atos praticados além do objeto social fixado no estatuto ou contrato,
enquanto no segundo caso, 0 ato é praticado em nome da sociedade e dentro do
objeto social da empresa, mas alem dos poderes estatutarios do dirigente.”™,

5.1.6. RESPONSABILIDADE POR ATOS EM BENEFICIO PROPRIO OU
DE TERCEIROS

O administrador de uma sociedade limitada que aplicar créditos ou
bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, sem consentimento por

escrito dos socios da sociedade, tera de restituir tais créditos ou bens sociais

® JORGE, Tarsis Nametala Sarlo Jorge. Manual das Sociedades Limitadas.1? ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2007. p 295.
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a sociedade ou restituir a sociedade a quantia equivalente, incluindo em tal
quantia os lucros resultantes e qualquer prejuizo sofrido pela sociedade,
conforme disposto pelo artigo 1.017 do CC™.

Também nesse sentido, nos termos do paragrafo Unico do referido
dispositivo legal, fica sujeito as mesmas sanc¢des o administrador que tome

parte de deliberacdo tendo interesse contrério ao da sociedade.

5.1.7. RESPONSABILIDADE POR DISTRIBUICAO IRREGULAR DE
DIVIDENDOS

Com relacdo aos administradores das sociedades limitadas, ndo ha
regra expressa sobre sua responsabilidade em caso de distribuicéo ficticia
de lucros, portanto, é necessario reportar-se as regras da sociedade simples,

mais precisamente ao artigo 1.009 CC. Referido artigo dispdem que

“A distribuicdo de lucros ilicitos ou ficticios acarreta responsabilidade solidaria
dos administradores que a realizarem e dos s6cios que 0s receberem, conhecendo
ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade.”

Trata-se, portanto, de hipotese onde os lucros foram formalmente
lancados no balanco apresentado, mas este balango apresenta vicios em suas
contas ou ocorreu alteracdo superveniente em relacdo a situacdo patrimonial
da sociedade que tornou, naquele momento, a deliberacdo de distribuicao de
lucros invalida.

Assim, os administradores que distribuiram os lucros e 0s socios que
0s receberam serdo responsaveis por devolver a sociedade a quantia

pertinente.

™ Artigo 1.017 do CC “O administrador que, sem consentimento escrito dos sécios, aplicar
créditos ou bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, tera de restitui-los a sociedade, ou
pagar o equivalente, com todos os lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também
respondera.

Paragrafo Unico. Fica sujeito as san¢Ges o administrador que, tendo em qualquer operacdo
interesse contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberacgdo.”.
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5.2. RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES NAS
SOCIEDADES ANONIMAS

5.2.1. RESPONSABILIDADE PESSOAL E SOLIDARIA

A LSA estabelece como regra que “o administrador ndo €
pessoalmente responsavel pelas obrigacGes que contrai em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestdo”.

Porém, existem duas excec¢des para tal regra, quais sejam: (a) quando
0s administradores causarem prejuizo a companhia por meio de atos
praticados com culpa ou dolo; e (b) quando os administradores
extrapolarem suas atribuicdes ou poderes, seja em relacdo as atribuicdes
legais ou estatutarias.

Quanto ao item (a) acima, faz-se necessario a comprovacdo de trés
elementos para sua caracterizacdo, quais sejam: (i) culpa ou dolo (elemento
subjetivo); (b) prejuizo sofrido pela companhia, acionistas ou terceiros; e
(c) nexo causal entre a conduta culposa ou dolosa do administrador e o
prejuizo causado. Em outras palavras, trata-se de uma hipotese de
responsabilidade subjetiva do administrador.

Em relacdo ao item (b) acima, ndo ha necessidade de observancia do
elemento culpa/dolo, ou seja, trata-se de responsabilidade objetiva
lastreada, apenas, na violacdo das atribuicbes legais ou estatutarias
conferidas aos administradores.

Neste sentido, leciona Darcy Arruda Miranda Junior:

“Distingue a norma legal dois tipos de atos que podem dar fundamento a
responsabilidade civil do administrador: quando ele age, dentro de suas
atribuicdes, com dolo ou culpa, e quando infringe disposicdo legal ou estatutaria.

No primeiro caso, cumpre provar que ele agiu culposa ou dolosamente, no

< . W73
segundo ndo, porque nem a lei nem os estatutos podem alegar desconhecer” ~.

2 Artigo 158 da LSA.

”® JUNIOR, Darcy Arruda Miranda. Breves Comentarios & Lei de Sociedades por Acdes. 12 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1977, p. 224.
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Conseqlientemente, ndo sera responsabilizado o administrador que
ndo for conivente, ndo for negligente, ou que agir para impedir a pratica do
ato ilicito, bem como nédo sera responsavel o administrador contrario ao
exercicio do ato ilicito, sendo necessario, para tanto, que a divergéncia seja
expressamente informada para o pertinente Orgdo da administracdo,
conselho fiscal ou assembléia geral (e.g. consignacdo em ata de reunido do
pertinente o0rgdo de administracdo da dissidéncia quando a pratica do ato
ilicito).

Porém, violando esta responsabilidade, os administradores serédo
solidariamente responsaveis pelos prejuizos que causarem em virtude do
descumprimento dos deveres impostos por lei a eles para fins de garantia do
funcionamento normal da companhia.

Caso trate-se de violacdo a obrigacdo legal, todos os administradores
envolvidos serdo solidariamente responsaveis, inclusive aqueles que o
estatuto social da companhia ndo incuba com as mesmas funcdes.

N&o obstante a regra mencionada no paragrafo acima, tratando-se de
companhias abertas, a responsabilidade por violacdo de obrigacdo legal
ficara restrita aos administradores que tenham atribuicéo especifica para dar
cumprimento aqueles deveres.

Ainda, o administrador que tenha conhecimento do descumprimento
destes deveres pelo administrador predecessor ou pelo administrador
apontado como competente pelo estatuto social (no caso de companhias
abertas) e ndo informar a respeito a assembléia geral, tornar-se, por tal
descumprimento, solidariamente responsavel.

Por fim, da mesma maneira, respondera solidariamente o
administrador que concorrer com outro administrador que violou o estatuto

social ou a lei para obter vantagem para si ou para outrem.
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Nesse sentido, explica Fabio Ulhda™ que:

“No meu modo de ver a questdo, contudo, é subjetiva do tipo classico a natureza
da responsabilidade prescrita pelo art. 158, I, da LSA, como também, por uma
interpretacdo sistematica dos dispositivos legais sobre o assunto, é subjetiva a
responsabilidade do administrador de institui¢do financeira, mesmo nas hipoteses
de intervengdo, liquidacdo extrajudicial, faléncia ou regime especial de
administracdo temporaria.”

DEVER DE DILIGENCIA

Conforme a regra do artigo 153 da LSA™, € dever do administrador

da sociedade andnima ter cuidado e diligéncia no exercicio das suas tarefas.

Trata-se, portanto, de um dever subjetivo igual ao mencionado no item

5.1.3. acima.

Quanto as sociedades andnimas, temos que

“O administrador, em outros termos, tem o dever de empregar certas técnicas -
aceitas como adequadas pela "ciéncia” da administracdo - na conducdo dos
negdcios sociais, tendo em vista a realizagdo dos fins da empresa. Mas ele ndo
responde pela efetiva realizacdo dos fins sociais, sujeitos também a
implementacdo de varias outras condicdes ndo inteiramente controlaveis pela
administracdo societaria. A pesquisa juridica sobre a incidéncia da norma do art.
153 da LSA, em determinado caso, ndo precisa e ndo deve ultrapassar os limites
da apreciagdo técnica pertinente ao cumprimento da obrigacdo de meio.”"

Esse instituto nasce de um instituto norte americano conhecido como

business judgement rule, que estabelece que o administrador que atuar com

certa

racionalidade e técnica, tendo em vista as informacdes a ele

disponibilizadas, ndo podera ser responsabilizado por resultados negativos

da companhia™.

™ COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. Vol. II. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p 250.

> Artigo 153 da LSA.
® COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. Vol. I1. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
p 244,

" NETTO, Nelson Rodrigues. Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades
Andnimas. Revista Forense. Vol. 358. p 141 e 142.
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Ainda, além da natureza de obrigacdo de meio e da necessidade do
exercicio da administracdo de maneira técnica, vem o artigo 154 da LSA
exigir que, dentro do dever de diligéncia, as funcGes dos administradores
sejam exercidas visando o0s interesses da companhia, principalmente

visando satisfazer os fins sociais da companbhia.

5.2.3. RESPONSABILIDADE POR DESVIO DE FINALIDADE E
ATRIBUICOES

Nas sociedades anonimas, conforme artigo 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”, sendo vetado ao
administrador, conforme paragrafo segundo do referido dispositivo legal:
(a) faltar com seus deveres de administrador, mesmo que para defesa da
classe ou grupo de acionistas que o elegeu; e conforme seu paragrafo
segundo, (b) praticar ato de liberalidade a custa da companhia, (c) tomar
por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito
préprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, 0s seus bens,

servicos ou crédito, sem prévia autorizacdo da assembléia-geral ou do

® Artigo 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 funcdo social da empresa.

8 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com a companhia, 0s
mesmos deveres que 0s demais, ndo podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o
elegeram, faltar a esses deveres.

§ 2° E vedado ao administrador:
a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizacdo da assembléia-geral ou do conselho de administracdo, tomar por
empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito proprio, de sociedade em que
tenha interesse, ou de terceiros, 0s seus bens, servigos ou crédito;

c) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembléia-geral, qualquer modalidade
de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu cargo.

8 3° As importancias recebidas com infracdo ao disposto na alinea ¢ do § 2° pertencerdo a
companhia.

8 4° O conselho de administracdo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos
razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo
em vista suas responsabilidades sociais.”
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conselho de administracéo, e (d) receber de terceiros qualquer modalidade
de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu cargo,
sem autorizacao estatutaria ou da assembléia geral.

Em caso de violacdo das disposicbes do paragrafo segundo
mencionadas acima, pertencerdo a companhia as importancias recebidas

pelos administradores ao cometer tais infragoes.

Quanto ao item (a) acima, por exemplo, comenta Fabio Ulhda

Coelho™:

“Especificamente, estabelece a lei a seguinte série de condutas proibidas: o
administrador ndo pode privilegiar o grupo ou classe de acionistas que o elegeu;
ndo pode incorrer em liberalidade a custa da companhia, admitida apenas a
préatica de atos gratuitos razoaveis em favor de empregados ou da comunidade,
qguando autorizado pelo conselho de administracdo ou pela diretoria; ndo pode,
sem prévia autorizacdo da assembléia geral ou do conselho de administracéo,
tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, nem usar - em beneficio
préprio ou de outrem - seus bens, servicos e crédito; e ndo pode, por fim, sem
autorizacdo estatutaria ou assemblear, receber de terceiros vantagem de qualquer
tipo em razéo do seu cargo.”

O ideal por traz desta hipotese de responsabilizacdo do administrador
é evitar que o administrador faca uso das atribui¢fes que tem em razéo do
cargo que ocupa na companhia para obter vantagem indevida, para si ou
para terceiros, por meio de atos que fogem aos fins sociais ou escapam de

suas atribuicdes legais e/ou estatutarias.

5.2.4. DEVER DE LEALDADE

O conjunto de deveres conhecido como dever de lealdade do

administrador esta disposto no artigo 155 da LSA®. Segundo tal conjunto

® COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. 9% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
D 245,

8 Artigo 155 da LSA “O administrador deve servir com lealdade & companhia e manter reserva
sobre 0s seus negdécios, sendo-lhe vedado:

I - usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a companhia, as
oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razdo do exercicio de seu cargo;
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de deveres, o administrador devera servir a companhia com lealdade e
manter sigilo sobre seus neg6cios. Nesse sentido, foi vedado ao
administrador: (a) em qualquer caso, fazer uso das oportunidades
comerciais de que tenha conhecimento em razdo do cargo de administrador
da companhia; (b) omitir-se no exercicio ou protecdo de direitos da
companhia, incluindo deixar de aproveitar oportunidades de negécios que
sejam de interesse da companhia; e (c) adquirir bem ou direito que sabe ser
necessario a companhia ou que a companhia pretenda adquirir, para
revender com fins lucrativos.

Além disso, nas companhias abertas, é dever do administrador
manter sigilo sobre as informacdes que este venha a ter conhecimento em
razdo do cargo que ocupa (informagdes estas ainda ndo divulgadas ao
mercado e capazes de influenciar de a cotacdo de valores mobiliarios),
sendo, também, vedado ao administrador fazer uso destas informac6es para
obter vantagem por meio da compra ou venda de valore mobiliarios.

Ainda nesse sentido, o administrador devera zelar para que tal
violagdo também ndo ocorra por meio de subordinados ou terceiros de sua

confianca.

Il - omitir-se no exercicio ou protecdo de direitos da companhia ou, visando a obtencédo de
vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negécio de interesse
da companhia;

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

8 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar sigilo sobre qualquer
informac&o que ainda ndo tenha sido divulgada para conhecimento do mercado, obtida em razéo
do cargo e capaz de influir de modo ponderdvel na cotacdo de valores mobiliarios, sendo-lhe
vedado valer-se da informacdo para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante compra
ou venda de valores mobiliérios.

8 2° O administrador deve zelar para que a violagdo do disposto no § 1° ndo possa ocorrer
através de subordinados ou terceiros de sua confianga.

8 3° A pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobiliarios, contratada com infracéo
do disposto nos 8§88 1° e 2°, tem direito de haver do infrator indenizacdo por perdas e danos, a
menos que ao contratar ja conhecesse a informacgao.

§ 4° E vedada a utilizagio de informagao relevante ainda no divulgada, por qualquer pessoa
que a ela tenha tido acesso, com a finalidade de auferir vantagem, para si ou para outrem, no
mercado de valores mobiliarios.”.
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Como conseqiiéncia ao acima exposto, o paragrafo terceiro do artigo

em discusséo dispdem que

“A pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobiliarios, contratada com
infragdo do disposto nos 88 1° e 2°, tem direito de haver do infrator indenizagdo
por perdas e danos, a menos que ao contratar ja conhecesse a informacéo.”.

Por fim, nenhuma pessoa podera utilizar informacéo relevante ainda
ndo divulgada ao mercado, visando auferir qualquer vantagem no mercado
de valores mobiliarios, para si ou para outrem.

A violagdo a este conjunto de deveres é conhecido na doutrina como
Insider Trading e esta relacionada ao quanto disposto nos paragrafos 1° ao
4° do artigo 155 da LSA.

O insider é a pessoa interna da companhia que tem acesso as
informacgdes privilegiadas, ndo divulgadas ao mercado, capazes de
influenciar de a cotacdo de valores mobiliarios e Insider Trading, conforme

leciona Modesto Carvalhosa, é o

“uso da informacgdo relevante ndo divulgada na compra e venda de valore
mobiliarios de emissdo da companhia, gerando um desequilibrio de posi¢oes, lesivo tanto
a uma das partes da operacdo — o comprador ou vendedor outsider — como ao proprio

mercado de capitais, em termo de confiabilidade”®".

5.2.5. RESPONSABILIDADE POR CONFLITO DE INTERESSE

Na sociedade andnima, de acordo com o disposto no artigo 156 da
LSA,

“é vedado ao administrador intervir em qualquer operacdo social em que tiver
interesse conflitante com o da companhia, bem como na deliberacdo que a
respeito tomarem os demais administradores, cumprindo-lhe cientifica-los do seu
impedimento e fazer consignar, em ata de reunido do conselho de administracdo
ou da diretoria, a natureza e extensdo do seu interesse.”.

8 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas. Vol. 3°. 42 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p 311.
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Ainda, é proibido ao administrador de sociedade anénima contratar
com a companhia em condi¢Bes que ndo sejam razoaveis, eqlitativas e
idénticas as que prevalecem no mercado ou as que a companhia contrataria
com terceiros. No entanto, em caso de violacdo a esta proibi¢do, 0 negocio
contratado serd considerado anulavel e as vantagens recebidas pelo
administrador deverdo ser transferidas a companhia. Referida proibicédo e a
respectiva consequéncia encontram-se dispostas nos paragrafos 1° e 2° do
artigo 156 da LSA®%.

Por fim, ndo pode o administrador da sociedade anénima favorecer
sociedade coligada, controladora ou controlada, em prejuizo da
companhia®. Nesse caso, é dever do administrador proteger as operagdes
que vierem a ser realizadas entre as sociedades de forma que estas ocorram
de maneira comutativa ou mediante o pertinente pagamento compensatorio,
respondendo perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de tal

infracéo.

5.2.6. DEVER DE INFORMACAO AO MERCADO

Trata-se de um importante dever imposto aos administradores das
companhias de capital aberto. Quanto ao tema, explica Modesto

Carvalhosa:

“O dever de informar dos administradores corresponde ao direito de ser
informado dos acionistas em geral e dos acionistas minoritarios em especial. Tal

8 Artigo 156 da LSA “E vedado ao administrador intervir em qualquer operacdo social em que
tiver interesse conflitante com o da companhia, bem como na deliberacdo que a respeito
tomarem os demais administradores, cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedimento e fazer
consignar, em ata de reunido do conselho de administracdo ou da diretoria, a natureza e
extensdo do seu interesse.

§ 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, 0 administrador somente pode contratar com
a companhia em condigdes razodveis ou eqlitativas, idénticas as que prevalecem no mercado ou
em que a companhia contrataria com terceiros.

§ 2° O negdcio contratado com infragdo do disposto no § 1° é anuldvel, e o administrador
interessado sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens que dele tiver auferido.”.

8 Artigo 245 da LSA.
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direito inclui-se entre os essenciais, previstos no art, 109 da lei, qual seja o de
fiscalizar. Trata-se de prerrogativa que nao admite restricdo. (...) a presente norma
tem por funcéo assegurar meios a companhia (...) de coibir o insider trading por
parte do administrador. (...) A publicidade de fato relevante (full disclosure) é o
sistema que coloca o0s acionistas da companhia e os investidores em situacdo de
avaliarem a oportunidade, o preco e as condi¢des dos negécios de aquisicdo, e a
alienaco de valores mobiliarios emitidos pela companhia.”®*,

O administrador de companhias de capital aberto, ao firmar seu
respectivo termo de posse, devera declarar o nimero de acgdes, o bdnus de
subscricédo, as opcdes de compra de aches e debéntures conversiveis em
acoes de que seja titular, seja de emissdo da companhia na qual exerce o
cargo de administrador ou nas sociedades controladas ou do mesmo grupo
desta companhia®.

Ainda, nos termos do paragrafo primeiro do artigo 157 da LSA, o
administrador de uma companhia aberta tem como obrigacdo revelar a
assembléia geral ordinéria, sempre que socios que representem 5% ou mais
capital social solicitarem: (a) o numero dos valores mobiliarios que tiver
adquirido ou alienado, diretamente ou através de outras pessoas, no
exercicio anterior, seja por meio de emissdo realizada pela companhia, de
sociedades controladas ou de sociedades do mesmo grupo; (b) as opc¢des de
compra de ac¢Bes que tiver contratado ou exercido no exercicio anterior; (c)
0s beneficios ou vantagens, indiretas ou complementares, que tenha
recebido ou esteja recebendo da companhia e de sociedades coligadas,
controladas ou do mesmo grupo; (d) as condi¢Bes dos contratos de trabalho
que tenham sido firmados pela companhia com os diretores e empregados
de alto nivel; e (e) quaisquer atos ou fatos relevantes nas atividades da

companhia.

Nesse sentido, também € responsabilidade do administrador,

conforme paragrafo sexto do artigo 157 da LSA,

8 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Vol. 3°. 42 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p 331 e 333.

8 Artigo 157 da LSA.
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“informar imediatamente, nos termos e na forma determinados pela Comisséo de
Valores Mobiliarios, a esta e as bolsas de valores ou entidades do mercado de
balcdo organizado nas quais os valores mobilidrios de emissdo da companhia
estejam admitidos a negociacdo, as modificacfes em suas posi¢fes acionarias na
companhia”.

Aqui cabe ressaltar que as informacoes prestadas pelo administrador
serdo utilizadas com alguns limites, sempre no interesse da companhia,
respondendo os solicitantes pelos prejuizos causados ao administrador pelo
uso indevido das informacdes prestadas.

Também é de responsabilidade dos administradores das companhias
abertas comunicar a bolsa de valores e divulgar pela imprensa as
deliberacdes tomadas em assembléia geral ou pelos 6rgaos de administracao
da companhia, ou, ainda, os fatos relevantes ocorridos nos negocios da
companhia, que possam influenciar a deciséo dos investidores do mercado,
de modo ponderével, acerca da venda ou compra dos valores mobiliarios
emitidos pela companhia, conforme paragrafo 4° do artigo 157 da LSA.

Quanto aos atos ou fatos relevantes ocorridos no ambito da
companhia aberta que tenha relevancia para afetar de modo ponderavel a
decisdo em relacdo a venda ou compra dos valores mobiliarios emitidos
pela companhia, o paragrafo quinto do artigo 157 da LSA permite que 0s
administradores da companhia recusem-se a informa-los ou a publica-los,
caso estes venha entendam que, ao revelar tais atos ou fatos, estardo
colocando em risco algum interesse legitimo da companhia. Cabe a CVM
decidir sobre a necessidade da prestacdo da informacéo e responsabilizar os
administradores se estes agirem além dos limites dessa permisséo.

Quanto ao dever de informar, comenta Fabio Ulhéa:

“O aspecto mais importante do direito de informar, contudo, diz respeito as
comunicaces ao mercado. Assim, o administrador deve informar a CVM, bem
como a bolsa de valores ou EMBO em que os valores mobiliarios da companhia
sdo negociaveis, qualquer modificacdo em sua posi¢do acionaria; isto €, qualquer
compra ou venda de acdes emitidas pela companhia (LSA, art. 157, § 6°-). Alids,
para garantir a plena informacdo do mercado, idéntica obrigacdo € também
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imposta ao controlador (art. 116-A) e aos membros do conselho fiscal
(art. 165-A) das companhias abertas.”®.

5.2.7. RESPONSABILIDADE POR DISTRIBUICAO IRREGULAR DE
DIVIDENDOS

Em relacdo as sociedades anénimas, conforme o pardgrafo 1° do
artigo 201 da LSA®¥, temos que a distribuicdo de dividendos com
inobservancia do disposto no referido artigo implicard responsabilidade
solidaria dos administradores, que serdo responsaveis por repor a caixa
social a importancia distribuida.

Modesto Carvalhosa®, no comentario a LSA, entende que em
principio os administradores s@o solidariamente responsaveis pela
distribuicdo ilegal de dividendos, entendendo ocorrer tal irregularidade
quando forem distribuidos na auséncia de lucros no exercicio, ou de lucros
acumulados ou de reserva de lucros, também quando houver prejuizos
anteriormente apurados iguais ou superiores ao Gltimo resultado positivo ou
se distribuirem dividendos as acOes preferenciais a conta de reserva de
capital havendo lucros suficientes para essa mesma distribuigéo.

Ainda, os administradores também poderdo ser responsabilizados

criminalmente por distribuir lucros ou dividendos ficticios:

“Art. 177 - Promover a fundagdo de sociedade por acfes, fazendo, em prospecto
ou em comunicacdo ao publico ou a assembléia, afirmacdo falsa sobre a
constituicdo da sociedade, ou ocultando fraudulentamente fato a ela relativo:

8 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. Vol. II. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p
247.

8 Artigo 201 da LSA “A companhia somente pode pagar dividendos & conta de lucro liquido do
exercicio, de lucros acumulados e de reserva de lucros; e a conta de reserva de capital, no caso
das acOes preferenciais de que trata o § 5° do artigo 17.

8 1° A distribuicdo de dividendos com inobservincia do disposto neste artigo implica
responsabilidade solidaria dos administradores e fiscais, que deverdo repor a caixa social a
importancia distribuida, sem prejuizo da acéo penal que no caso couber.

§ 2° Os acionistas ndo sdo obrigados a restituir os dividendos que em boa-fé tenham recebido.
Presume-se a ma-fé quando os dividendos forem distribuidos sem o levantamento do balango
ou em desacordo com os resultados deste.”

8 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas. Vol. 3°. 42 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p 839.
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Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa, se o fato ndo constitui crime contra
a economia popular.

8 1° - Incorrem na mesma pena, se o fato ndo constitui crime contra a economia
popular:

(.)

VI - o diretor ou o gerente que, na falta de balanco, em desacordo com este, ou
mediante balanco falso, distribui lucros ou dividendos ficticios;”

5.3. OUTRAS HIPOTESES DE RESPONSABILIZACAO DOS
ADMINISTRADORES NAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

5.3.1. RESPONSABILIDADE NO AMBITO DO CODIGO PENAL

De acordo com o artigo 177 do Decreto Lei 2.848/40 que instituiu o
Codigo Penal Brasileiro (“CP”), temos como tipo penal a fundacdo de
sociedade por acOes fazendo afirmacdo falsa sobre a constituicdo da
companhia ou ocultando, fraudulentamente, fato relativo a companhia em
prospecto ou em comunicacdo ao publico ou a assembléia.

A pena aplicavel aqueles que incorrem no referido tipo penal sera de
reclusdo, de um a quatro anos e multa, caso o fato ndo constitua crime
contra a economia popular.

Nesse sentido, incorre na mesma pena o0 administrador da
companhia, que: (a) em prospecto, relatorio, parecer, balanco ou
comunicacdo ao publico ou a assembléia, fizer afirmacédo inveridica acerca
das condigdes econdémicas da companhia, ou ocultar fraudulentamente, no
todo ou em parte, fato a elas relativo; (b) promover, por qualquer artificio,
falsa cotacdo das acBGes ou de outros titulos da companhia; (c) tomar
empréstimo a companhia ou usa, em proveito proprio ou de terceiro, dos
bens ou haveres da companhia, sem prévia autorizacdo da assembléia geral;
(d) comprar ou vender, por conta da companhia, acdes por ela emitidas,
salvo quando a lei o permite; (e) aceitar em penhor ou em caucéo acdes da
prépria companhia como garantia de crédito social; (f) na falta de balango,

em desacordo com este, ou mediante balanco falso, distribuir lucros ou
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dividendos ficticios; e (g) por interposta pessoa, ou conluiado com
acionista, conseguir a aprovacao de conta ou parecer.

Da mesma maneira, respondem, também, (a) o liquidante, nas
hipdteses mencionadas acima (ressalvada a hipdtese mencionada no item
(g) acima); e (b) o representante de companhia estrangeira, autorizada a
funcionar no Brasil, que pratica os atos mencionados nas hipéteses (a) e (b),
ou dé falsa informacéo ao governo.

Ainda, conforme artigo 359-H do CP, respondera criminalmente o

administrador que:

“Ordenar, autorizar ou promover a oferta publica ou a colocacdo no mercado
financeiro de titulos da divida pablica sem que tenham sido criados por lei ou
sem que estejam registrados em sistema centralizado de liquidacéao e de custddia:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

I - com inobservancia de limite, condi¢cdo ou montante estabelecido em lei ou em
resolucdo do Senado Federal;

Il - quando o montante da divida consolidada ultrapassa o limite méximo
autorizado por lei.”

5.3.2. RESPONSABILIDADE POR CONDUTAS LESIVAS AO MEIO
AMBIENTE

A responsabilizacdo dos administradores por danos causados ao
meio ambiente tem como base constitucional o artigo 225 da CF, mais
especificamente seu paragrafo 3°%,

Nesta hipotese o administrador podera ser responsabilizado pelos

danos ao meio ambiente que der causa.

8 Artigo 225 da CF “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes. (...) § 3° -
As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sancfes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar 0s danos causados.”.
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Nesse sentido, a Lei 9.605/98 (“Lei de Crimes Ambientais”), por
meio de seu artigo 2°®, dispde que o administrador que der causa, concorrer
ou deixar de evitar a pratica de crimes ambientais, previstos na referida lei,
sera responsabilizado nos termos das penas cabiveis, na medida de sua
culpabilidade.

Frisa-se que, tendo em vista a importancia do meio ambiente para a
sociedade, esta € uma das hipoteses de responsabilizacdo mais discutidas
atualmente e que vem ganhando maior extensdo, sendo, inclusive, causa
para desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades empresarias
e causa de afastamento de alguns dos mecanismos de protecdo ao

patrimonio dos administradores (conforme Capitulo 6 abaixo).

5.3.3. RESPONSABILIDADE NO AMBITO TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Os administradores de empresas que forem responsaveis pela
suspensdo do trabalho sem prévia autorizacdo do Tribunal competente ou
que violarem ou se recusarem a cumprir decisdo proferida em dissidio
coletivo, incorrerdo em perda do cargo de representacdo profissional em
cujo desempenho estiverem, e suspensdo, pelo prazo de dois a cinco anos,
do direito de serem eleitos para cargos de representacdo profissional.

Referida hipdtese encontra-se positivada através do artigo 722 do
Decreto Lei 5452/1943 que instituiu a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(“CLT").

Ainda no ambito trabalhista, sera responsabilizado o administrador

que ndo der cumprimento ao precatorio expedido pelo Presidente do

% Artigo 2° da Lei de Crimes Ambientais “Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a
pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e de érgéo técnico,
o0 auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.”.
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Tribunal de Justica local, a requerimento da instituicdo interessada, tendo

em vista 0 quanto disposto pela Lei n°. 3807/1960, em seu Artigo 85:

“A cobranc¢a judicial de quantias devidas as instituicdes de previdéncia, por
empresa que tenha legalmente assegurada a impenhorabilidade de seus bens, sera
executada, depois de transitada em julgado a sentenca condenatéria, mediante
precatdrio expedido & empresa pelo Presidente do Tribunal de Justica local, a
requerimento da instituicdo interessada, incorrendo nas penas do crime de
desobediéncia, além da responsabilidade funcional cabivel, o respectivo diretor
ou administrador, se ndo der cumprimento ao precatorio, no prazo maximo de 30
(trinta) dias.”

Por fim, nos termos do artigo 337-A do CP, sera o administrador
pessoalmente responsavel pela falta de recolhimento das contribuicdes e

outras importancias devidas as instituicdes de previdéncia.

5.3.4. RESPONSABILIDADE NO AMBITO FALIMENTAR

A responsabilizacdo dos administradores das sociedades empresarias
falidas pode ocorrer no @mbito civil ou penal, em observancia ao disposto
nos artigos 82, 168 e seguintes da LRF, podendo ser apurada
independentemente da realizacdo do ativo e da prova da sua insuficiéncia
para cobrir 0 passivo, observado o procedimento ordinério previsto no CPC.

Como vimos, a responsabilidade civil dos administradores fica
circunscrita aos atos causadores de prejuizo as sociedades empresarias
ocasionados por culpa, dolo ou violacdo da lei ou do estatuto/contrato
social.

Nesse sentido, versa o artigo 82 da LRF que a responsabilidade
pessoal dos serd apurada no proprio juizo da faléncia, independentemente
da realizacdo do ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo,
podendo o juiz, de oficio ou mediante requerimento das partes interessadas,
ordenar a indisponibilidade de bens particulares dos réus da referida acéo,
em guantidade compativel com o dano provocado, até o julgamento da acéo

de responsabilizacéo.
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Referida medida, contudo, deve ser exercida com cautela pelo juiz da
faléncia, pois o falido ndo deve/pode ser considerado, em principio, um
fraudador.

No ambito da responsabilizacdo penal, temos que os administradores
das empresas equiparam-se a empresa falida para, entre outros, os efeitos

penais, tendo em vista o contetdo do artigo 179 da LRF, que disp&e que:

“na faléncia, na recuperacdo judicial e na recuperacédo extrajudicial de sociedades,
0s seus sdcios, diretores, gerentes, administradores e conselheiros, de fato ou de
direito, bem como o administrador judicial, equiparam-se ao devedor ou falido
para todos os efeitos penais decorrentes desta Lei, na medida de sua
culpabilidade.”

Nesse sentido, levando em consideracdo as disposicdes legais da
LRF, a responsabilidade penal dos administradores no a@mbito falimentar
pode ser esquematizada da seguinte maneira: (a) crimes decorrentes de atos
anteriores a faléncia ou a recuperacdo: (i) fraude contra credores®, (ii)
omissdo de lancamento que devia constar das escrituracdes®, (iii)
destruicdo, inutilizacdo ou supressdo, total ou parcial, dos documentos
contabeis obrigatdrios ou dos dados contabeis ou negociais®, (iv) simulacdo
da composicdo do capital social®, (v) falsificacdo material da escrituragao
obrigatdria, (vi) contabilidade paralela®, e (vii) violacdo de sigilo
empresarial®; ou (b) crimes decorrentes de atos praticados durante a
faléncia ou a recuperacdo: (i) inducdo a erro”, (ii) divulgacdo de
informacdes falsas®, (iii) favorecimento de credores®, (iv) desvio,

ocultacdo ou apropriacdo de bens'®, (v) aquisicdo, recepgédo ou uso ilegal de

9% Artigo 168 da LRF.

92 Artigo 168, § 1°, 11, da LRF.
9 Artigo 168, § 1°, V, da LRF.
94 Artigo 168, § 1°, IV, da LRF.
9 Artigo 168, § 2°, da LRF.

9 Artigo 169 da LRF.

97 Artigo 171 da LRF.

%8 Artigo 170 da LRF.

99 Artigo 172 da LRF.

100 Artigo 173 da LRF.
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bens pertencentes a massa falida’®, (vi) habilitacdo ilegal de crédito na
faléncia ou na recuperacdo judicial ou extrajudicial*®, (vii) exercicio ilegal
da atividade para qual foi inabilitado'®, (viii) violagdo de impedimento'®, e
(ix) omissdo de documentos contébeis obrigatérios® ou sua escrituracéo
atrasada, lacunosa, defeituosa ou confusa.

Nos termos do artigo 181 da LRF, temos que a condenagdo por crime
falimentar podera vir a implicar (a) na inabilitacdo para o exercicio de
atividade empresarial; (b) no impedimento para o exercicio de cargo de
administracéo; e (c) e na impossibilidade de gerir empresa por mandato ou
por gestdo de negdcio. Observados quaisquer desses efeitos em razdo de
sentenca condenatoria transitada em julgado, temos que 0S mesmos
perdurardo por até cinco anos apds a extin¢do da punibilidade, podendo,
contudo, cessar antes pela reabilitacdo penal.

Ressalta-se, por fim, que, com base no artigo 99, inciso VII, da LRF,
pode o0 juiz determinar a prisdo preventiva dos administradores das
sociedades empresarias quando requerida com fundamento em prova de

pratica de crime falimentar.

5.3.5. RESPONSABILIDADE NO AMBITO FISCAL

Conforme o inciso Il do artigo 135 da Lei n° 5.172/1966 que
instituiu o Codigo Tributario Nacional (“CTN”), temos que o0s
administradores sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos tributarios
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de leli,

contrato social ou estatutos.

Assim como dispde a legislacdo comercial, compreende-se que a

regra geral no direito tributario é de que o administrador de uma sociedade

101 Artigo 174 da LRF.
102 Artigo 175 da LRF.
103 Artigo 176 da LRF.
104 Artigo 177 da LRF.
105 Artigo 178 da LRF.



60

empresaria ndo responde pessoalmente pelos tributos devidos pela
sociedade, salvo se tais obrigacOes tributarias forem decorrentes de atos
dolosamente praticados com excesso de poder ou infragéo de lei vigente ou
ao estatuto social. Neste sentido, vale transcrever a licdo de Hugo de Brito
Machado:

“De todos esses dispositivos legais se conclui que a regra é a de que os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado ndo respondem
pessoalmente pelos tributos devidos por tais pessoas juridicas. E a excegdo é a de
que existira tal responsabilidade em se tratando de créditos decorrentes de
obrigac0es tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou

. « - . 1,106
infrac&o de lei, contrato ou estatuto social” ™.

Porém, cabe ressaltar que ndo existe consenso doutrinario ou
jurisprudencial sobre o sentido que se deve dar & expressao “infracdo da
lei”, utilizado pelo referido dispositivo legal do CTN.

Existem entendimentos de que o simples ndo recolhimento do tributo
seria suficiente para acarretar a responsabilidade pessoal dos
administradores”’.

Por outro lado, encontramos autores e interpretacdo jurisprudencial
de que o ndo-recolhimento de tributos ndo configura infracdo a lei habil a
permitir a responsabilizacdo dos administradores, uma vez que ndo cabe
falar em responsabilidade objetiva no &mbito referido dispositivo'®.

Situacdo diversa ocorre quando o administrador de uma pratica atos
diretamente contrérios a lei ou ao disposto no estatuto social (e.g. ocultacdo
de receitas ou adulteracdo de balangos). Nestes casos, ndo ha que se negar a
responsabilidade pessoal dos administradores, sendo os administradores
responsaveis por suportar os prejuizos decorrentes de seus atos, na medida

da sua culpabilidade.

106 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003,
p 126.

107 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de Direito Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p 169 e
170; e STJ, REsp n. 33731/MG, Rel. Ministro Milton Luiz Pereira, Brasilia, 6 mar. 1995.

108 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003,
p. 126; e STF, RExt n. 85.241/SP, Rel. Ministro Leitdo de Abreu, Brasilia, 22 nov. 1977.
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Finalmente, vale ressaltar que cabe a Fazenda Nacional a prova da
pratica de atos contrarios a lei ou ao estatuto/contrato social. Sem provas
por parte da Fazenda Nacional ndo serd possivel responsabilizar
tributariamente os administradores.



6. PRATICAS PARA PRESERVACAO DO PATRIMONIO
DOS ADMINISTRADORES

Existem, atualmente, duas préaticas adotadas em grande escala pelas
sociedades empresarias visando a preservacdo do patrimdnio dos seus

administradores, quais sejam:
6.1. ACORDO DE INDENIDADE (HOLD HARMLESS LETTER)

O acordo de indenidade € uma imitacdo do instituto da Hold
Harmless Letter do Direito Norte Americano. Referida préatica consiste na
celebragdo de um acordo cujo objeto é a manutencdo da indenidade do
administrador frente a sua responsabilizacdo por exercer tal cargo. A
protecdo oferecida por este acordo inclui eventuais despesas com
honoréarios profissionais ou 6nus necessarios a discussao de demandas (e.g.
garantias, deposito judiciais, etc).

Contudo, respeitando o espirito da lei, o referido acordo néo é eficaz
contra os atos praticados pelos administradores com culpa ou dolo ou em
violacdo a lei e/ou ao contrato/estatuto social das sociedades.

Nesse acordo temos como parte a sociedade e o administrador, onde
a sociedade figura como uma espécie de garantidora dos prejuizos
patrimoniais que o administrador venha a sofrer em razdo das funcbes que

exerce em nome sociedade de forma legitima.

6.2. SEGURO PARA RESPONSABILIDADE CIVIL DE
ADMINISTRADORES (DIRECTORS AND OFFICERS INSURANCE)

Igualmente, o0 Seguro para Responsabilidade Civil de
Administradores foi um instituto importado do Direito Norte Americano

(conhecido naquela jurisdicdo como Directors and Officers Insurance -
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“D&0”) Trata-se de uma espécie de seguro que visa atuar com 0 mesmo
objeto que o acordo de indenidade.

Normalmente, a decisdo entre a contratacdo do D&O ou da hold
harmless letter tem como base o potencial de risco de responsabilizacdo dos
administradores em razdo das atividades exercidas em nome das
sociedades. O D&O ¢ utilizado nos casos em que 0s riscos e valores
envolvidos sdo mais expressivos, uma vez que € a seguradora que ressarcira
0S prejuizos e ndo a sociedade em si.

As pessoas protegidas por tal espécie de seguro sdo aquelas que
exercem cargos de administracdo nas sociedades empresérias (i.e.
conselheiros e diretores), tanto os estatutarios quanto os empregados, e
quem contrata 0 D&O é a sociedade (sempre em beneficio dos
administradores).

Vale ressaltar, também, que o D&O pode vir a apresentar cobertura
em escala mundial e até mesmo para garantir fatos pretéritos a sua
contratacao'®.

Referido seguro cobre os prejuizos reclamados por terceiros, que séo
compostos pelas despesas (e.g. honorarios advocaticios e custas judiciais) e
indenizacOes (e.g. condenacOes e acordos em razdo de processos e/ou
pleitos de terceiros que venham a afetar o patrimonio dos administradores)
imputadas aos administradores exclusivamente em decorréncia do legitimo
exercicio de seus cargos.

Contudo, no ambito de protecdo do D&O ¢é controversa sua eficacia
frente a multas e indenizagdes por danos ambientais. N&o obstante referida
controvérsia, observa-se que as seguradoras ja vém apresentando essas
protecdes nos seguros oferecidos as sociedades empresarias.

Conforme dados da Superintendéncia de Seguros Privados
(“SUSEP™), o Brasil, dentro da América Latina, é o pais com maior nimero
de D&Os celebrados.

199 Artigo 3°, 11, do Anexo | da Circular SUSEP n° 336, de 22 de janeiro de 2007.
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Vale ressaltar, por fim, que 0s maiores reclamantes do uso do
instituto do D&O sdo a CVM, a Fazenda Publica e os 6rgaos de fiscalizacdo
ambiental em geral.

Nesse sentido, de acordo com a Instrucdo CVM 480, publicada em
dezembro de 2009, as companhias abertas que celebrarem o D&O devem

informar @ CVM e, conseqlientemente, ao mercado sobre

“as disposicdes de quaisquer acordos, inclusive apoélices de seguro, que prevejam
0 pagamento ou o reembolso de despesas suportadas pelos administradores,
decorrentes da reparagdo de danos causados a terceiros ou ao emissor, de
penalidades impostas por agentes estatais, ou de acordos com 0 objetivo de
encerrar processos administrativos ou judiciais, em virtude do exercicio de suas

fungdes.” *°,

19 1tem 12.11 da Instrugdo CVM 480 de dezembro de 2009.
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7. CONCLUSAO

Tendo em vista todo 0 exposto, observa-se que existem diversas
hipbteses de responsabilizacdo do administrador das sociedades
empresarias, seja de natureza pessoal ou solidaria, com efeitos
administrativos, civeis ou criminais.

No entanto, em regra, o administrador apenas sera responsabilizado
pelos atos que praticar com culpa ou dolo em razdo do exercicio do seu
cargo (e.g. omissdo, impericia ou imprudéncia no exercicio das atividades a
ele inerentes) ou pelos atos praticados em violacdo a legislacdo, ao
contrato/estatuto social ou aos fins sociais e a funcdo social da
sociedade/companhia.

Cabe ressaltar, ainda, que de maneira alguma tais hipoteses de
responsabilizacdo devem ser consideradas como abusivas ou
desnecessarias, uma vez que (a) as sociedades empresarias podem
facilmente servir de objeto para fraudar a lei e (b) os administradores de
uma sociedade empresaria encontram-se em determinada posicdo que 0s
permite tanto impedir ou dificultar o uso da sociedade empresaria para fins
fraudulentos como se beneficiar e atuar no &mbito destas fraudes.

Porém, mesmo tais institutos sendo necessarios, sua variedade e
inimeras hipoteses de aplicacdo geram, também, inseguranca na pessoa
fisica em assumir cargos de administracdo e, muitas vezes, tomar decisdes
mais agressivas que garantiriam maior sucesso a sociedade/companhia.

Por isso, sdo igualmente necessarios os institutos do D&O e da hold
harmless letter, os quais visam garantir determinada seguranga para aqueles
que exercem cargos de administracdo nas sociedades empresarias.

Por fim, contudo, ressalva-se que tais alternativas de protecdo contra
as hipéteses de responsabilizacdo dos administradores jamais deverdo servir
de instrumentos para incentivar a pratica de atos que visem burlar a lei, o

estatuto/contrato social e/ou os fins sociais.
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