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			NOTA À 2ª EDIÇÃO


			O presente livro é fruto da tese de doutorado intitulada “Confusão patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos societários: caracterização, constatação e tutela dos credores”, apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP) em abril de 2014. Sua versão em forma de livro veio a lume em 2015 com o título “Confusão Patrimonial no Direito Societário” (São Paulo: Quartier Latin). Cinco anos depois, a presente 2ª edição representa um esforço de revisão e atualização das teses inicialmente defendidas.


			Com efeito, quando inicialmente examinado o problema central objeto da tese, enfrentou-se a questão de tentar entender quão misturados deveriam estar os patrimônios de duas ou mais pessoas para que se pudesse falar em confusão patrimonial. A questão se demonstrou desde o início tormentosa e não foi possível respondê-la de pronto. Entretanto, afigurou-se viável uma resposta indireta, sintetizada no seguinte conceito: se, no processo de execução, o credor traz aos autos indícios de confusão patrimonial e, na dinâmica deste processo, verifica-se o esgotamento patrimonial do devedor, é dado presumir que a confusão patrimonial foi grave o suficiente para causar a ruína financeira deste. A partir desse ponto, admite-se a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica como remédio corretivo caso o devedor não demonstre contabilmente que o exaurimento de seu patrimônio decorreu de operações normais da empresa.


			Levando-se em consideração essa sistemática, uma definição mais precisa acerca do “grau da mistura dos patrimônios” para a configuração da confusão patrimonial pareceu, em um primeiro momento, dispensável. Não o foi, todavia, especialmente quando surgiram questões de alta indagação na seara concursal, problemas com repercussões gravíssimas, como é o caso da consolidação substancial na recuperação judicial e da extensão dos efeitos da falência, situações em que surge a real necessidade de divisar diferentes graus de mistura patrimonial. 


			Afigurou-se óbvio que a consolidação substancial e a extensão dos efeitos da falência exigiam um grau de promiscuidade patrimonial além daquele exigido para a aplicação pontual da teoria da desconsideração, como ocorre, por exemplo, em processos de execução singular. Em função disso, empregou-se, ao que parece, pioneiramente, a expressão “confusão patrimonial estrutural” no livro “Recuperação de empresas e falência: teoria e prática na Lei 11.101/05”1. A ideia era apontar a existência de casos extremos de confusão patrimonial, justamente aqueles que justificariam a consolidação substancial e a extensão da quebra. 


			Dada a gravidade das situações em comento, surgiu, então, a necessidade de precisar o significado de confusão patrimonial estrutural, uma vez que ela não encontra paralelo na legislação, na doutrina e na jurisprudência. A ideia de que existem graus de confusão patrimonial e que estes diferentes estados jurídicos podem acarretar variadas consequências animou as atualizações que deram origem à presente 2ª edição. 


			Sobretudo, conclui-se que a confusão patrimonial estrutural é um estágio muito avançado do fenômeno confusão patrimonial, situação em que as estruturas de duas ou mais pessoas jurídicas são operacional e financeiramente indissociáveis, requerendo a aplicação de remédios corretivos diversos da aplicação episódica da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. 


			Somado a isso, foi publicada, em setembro de 2019, a Lei 13.874, chamada “Lei da Liberdade Econômica”, a pretexto de instituir a “Declaração de Direitos de Liberdade Econômica” e estabelecer garantias de livre mercado. Para além disso, a referida lei alterou uma série de dispositivos legais, inclusive do Código Civil. Entre eles, acrescentou o art. 49-A e alterou o art. 50, pretendendo dar um tratamento aparentemente inédito à confusão patrimonial. A despeito disso, como será abaixo examinado, as alterações legislativas nada ou muito pouco contribuem para a solução dos principais problemas envolvendo a confusão patrimonial. 


			A 2ª edição do presente livro, devidamente revista, atualizada e ampliada, foi, portanto, elaborada na tentativa de enfrentar alguns desafios e questionamentos surgidos no decorrer dos últimos anos, os quais testaram a resistência de algumas teses incialmente propostas. Em especial, destacam-se questões ligadas ao direito concursal, seara que parece apresentar os mais complexos problemas relacionados ao instituto da confusão patrimonial, seja em matéria recuperatória, seja em matéria falimentar. 


			Espera-se, ao fim e ao cabo, que a presente edição, cujo título carrega a marca das novas investigações, seja um registro do amadurecimento das indagações acerca da temática da confusão patrimonial, contribuindo com o aperfeiçoamento do instituto e do próprio direito comercial. 


			Porto Alegre/RS e São Paulo/SP, janeiro de 2020.


			


			

				

					1 SCALZILLI, João Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperação de empresas e falência: teoria e prática na Lei 11.101/05. 3ª ed. São Paulo: Almedina, 2018.
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			PREFÁCIO


			A presente obra, de lavra do Doutor João Pedro Scalzilli, não poderia ser mais oportuna. 


			A partir da constatação de que a figura da desconsideração da personalidade jurídica tornou-se uma perigosa panaceia, dada a sua banal e muitas vezes irresponsável utilização por parte da jurisprudência, nada melhor do que delimitar exatamente os contornos do instituto para evitar o seu abuso.


			Um instituto que, por ironia, foi justamente concebido para remediar outro abuso – o da personalidade jurídica…2


			Como se sabe, uma das modalidades de utilização abusiva da pessoa jurídica ocorre justamente pela confusão patrimonial, como enuncia o art. 50 do Código Civil: “Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica”.


			A personalidade jurídica, como lembra o Prof. Fábio Konder Comparato, “nada mais do que uma técnica de separação patrimonial”; e se “o controlador, que é o maior interessado na manutenção na manutenção desse princípio, descumpre-o na prática, não se vê bem porque os juízes haveriam de respeitá-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral”3.


			Mas em que consiste precisamente a confusão patrimonial?


			Eis a questão que o autor se propõe a resolver, tendo em vista precipuamente seus efeitos externos (perante os credores), e que se revela absolutamente indispensável para a correta aplicação do instituto da desconsideração.


			Dessa forma, na primeira parte do trabalho examina-se o ordenamento patrimonial societário. Aqui são estudados os conceitos fundamentais de patrimônio e capital social, bem como o de pessoa jurídica.


			Na segunda parte examina-se o que o autor domina sugestivamente de desordem patrimonial societária (que não se confunde propriamente com o que a doutrina denomina de “confusão de esferas jurídicas”, conceito mais amplo).


			Nesta segunda e última parte delineia-se o conceito de confusão patrimonial, estudando-se a sua ocorrência tanto na sociedade isolada como no grupo societário, em que a situação de mescla patrimonial é ínsita ao fenômeno, como lembrado no trabalho (que traz ademais interessantes indícios – uma laundry list –, colhidos na jurisprudência norte-americana, capazes de levar à presunção de confusão patrimonial).


			Desnecessário repisar, pois, a importância e atualidade da obra aqui prefaciada.


			Conheci o autor, João Pedro Scalzilli – hoje, para meu grande orgulho, Professor de Direito Empresarial na Faculdade de Direito da Universidade do Rio Grande do Sul, eis que participei, como professor convidado, da banca que o examinou, aprovando-o por unanimidade com o mais alto conceito.


			O trabalho ora trazido a lume consiste, com algumas alterações, na tese de doutoramento apresentada pelo autor junto à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, defendida perante a banca presidida pelo signatário e composta pelos eminentes mestres (em ordem alfabética) Gustavo Saad Diniz, Flávio Luiz Yershell, José Alexandre Tavares Guerreiro e Marcelo Vieira von Adamek, a qual foi aprovada por unanimidade, com distinção e louvor.


			São Paulo, 21 de fevereiro de 2015. 


			ERASMO VALADÃO AZEVEDO E NOVAES FRANÇA.


			Professor Associado do Departamento de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


			


			

				

					2 A propósito, o Prof. Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa denomina sugestivamente um dos itens de seu conhecido curso da seguinte maneira: “(…) É tempo de ‘reconsideração da personalidade jurídica’”… (Curso de direito comercial, vol. II, 2ª ed., Malheiros Editores, SP, 2010, n. 1.8.3.5, p. 114). 


				


				

					3 Cf. O poder de controle na sociedade anônima, 6ª ed., Forense, 2014, com notas de texto de Calixto Salomão Filho, p. 388.


				


			




			Introdução


			Parábolas são narrações alegóricas cujo objetivo é transmitir algum preceito moral. Em obra publicada poucos anos antes do seu falecimento, Francesco Galgano lança mão de uma curiosa parábola sobre a pessoa jurídica, que ilustra o tema da presente tese. 


			Consta da parábola que Deus criou o homem à sua imagem e semelhança; mas o homem, não querendo deixar por menos, brincou de Deus criando, à sua imagem e semelhança, as suas próprias criaturas: as pessoas jurídicas. Mas de tal monta foram os abusos perpetrados pelo homem e por sua criação que sobre eles abateu-se a ira e o castigo de Deus – sob a forma de desconsideração da personalidade jurídica4. 


			Muitos anos antes, Waldemar Ferreira consignou: a sociedade é a sociedade. Sócios os sócios. O que é dela não é deles. O que é deles só a eles pertence e não a ela. Tem cada um o seu patrimônio. E cada um os seus direitos e obrigações5. Com essa advertência, quase tão antiga quanto a introdução das sociedades limitadas no direito brasileiro, o catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo e grande comercialista da segunda metade do Século XX, explicita um dever ser societário em larga medida ignorado aqui e alhures, algo que bem se enquadra nos abusos referidos por Galgano. 


			Em razão disso, e de muitos outros desmandos, é preciso admitir, a personalidade jurídica e a limitação da responsabilidade encontram-se em um estado de crise6. Mesmo sendo a personificação das sociedades e a limitação da responsabilidade algumas das conquistas mais fecundas da dogmática jurídica, elas só se justificam com a radical separação entre a personalidade societária e a de seus membros, entre patrimônio da sociedade e patrimônio dos sócios7. Nesse contexto, a confusão patrimonial aparece como a verdadeira antítese do próprio sentido da pessoa jurídica, ela mesma uma técnica de separação patrimonial8. 


			No presente livro, o objetivo é fornecer uma contribuição ao estudo do problema da confusão patrimonial como modalidade de abuso da personalidade jurídica, amplamente verificado pelos tribunais pátrios, mas nem sempre resolvido com o auxílio da melhor técnica.


			Efetivamente, a enorme negligência de sócios e administradores em relação à necessária separação entre seus patrimônios pessoais e o patrimônio social, bem como a crise do sistema verificada no caso dos grupos de sociedades – situação em que a mistura de patrimônios é questão inerente ao arranjo grupal –, denuncia que a confusão patrimonial é um distúrbio de dimensões bem maiores e mais relevantes do que usualmente se imagina. Trata-se de um problema cujas múltiplas facetas e importantes repercussões pareceram merecer um estudo mais cuidadoso. 


			Ademais, a rica e diversificada casuística impõe um esforço de sistematização, bem como que sejam apontadas contribuições para a solução dos diferentes problemas que se põem diante do profissional do direito. 


			O presente estudo se propõe a: 


			1.	Conceituar patrimônio social, bem como examinar as suas principais características, suas funções e sua interatividade com o capital social;


			2.	Situar a pessoa jurídica como técnica de separação patrimonial;


			3.	Tentar alcançar um conceito de confusão patrimonial, diferenciando-a da confusão de esferas e apontando as insuficiências do estado atual da dogmática jurídica sobre a questão;


			4.	Examinar as principais características da confusão patrimonial, a saber: a sua natureza e seus efeitos (mais especificamente, os efeitos sobre os credores, chamados “efeitos externos” – delimita-se, aqui, portanto, um primeiro corte de conteúdo na pesquisa, ao deixar-se de lado os efeitos internos, os quais podem gerar a responsabilização de administradores e controlador perante a sociedade e os demais sócios);


			5.	Caracterizar as diferentes formas pelas quais o fenômeno da confusão patrimonial se manifesta, bem como trabalhar com as exteriorizações desse fenômeno (indícios); 


			6.	Apontar elementos que possam contribuir para a constatação judicial da confusão patrimonial; e 


			7.	Apresentar e examinar algumas soluções para tutelar o interesse dos credores das sociedades que se encontram em situação de promiscuidade patrimonial. 


			


			

				

					4 GALGANO, Francesco. La Favola della persona giuridica. In: Tutto il rovescio del diritto. Milano: Giuffrè, 2007, p. 28 e ss.


				


				

					5 FERREIRA, Waldemar. Sociedades commerciaes irregulares. São Paulo: Editora Limitada, 1927, p. 114.


				


				

					6 OLIVEIRA, José Lamartine Corrêa de. A dupla crise da personalidade jurídica. São Paulo: Saraiva, 1979; SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: história, direito e economia. São Paulo: Malheiros, 2014. 


				


				

					7 SERICK, Rolf. Aparencia y realidad em las sociedades mercantiles. Barcelona: Ediciones Ariel, 1958, p. 16 (prólogo de Antonio Polo Diez).


				


				

					8 RIPERT, Georges. Aspectos jurídicos do capitalismo moderno. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947, p. 60; CHAMPAUD, Claude. Le pouvoir de concentration de société par action. Paris: Sirey, 1962, p. 272; COMPARATO, Fábio Konder; SALOMÃO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anônima. 4ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 450 e 470; e OLIVEIRA. A dupla crise…, p. 302.


				


			




			Parte I 


			Ordenamento Patrimonial Societário


			De início, é imprescindível observar que o título “ordenamento patrimonial societário”, atribuído à Parte I do livro, foi inspirado na peculiar abordagem de Wiedemann sobre o direito societário. Em seu Gesellschaftsrecht I – Grundlagen, o jurista alemão Herbert Wiedemann examina o fenômeno societário a partir de três ângulos distintos, entre eles o patrimonial, que engloba questões atinentes à base econômica da atividade, à titularidade do patrimônio, à contribuição dos sócios, à distribuição de resultados e à responsabilidade societária, entre outros9. Como a Parte I do presente estudo examina precisamente essas questões, entendeu-se aceitável a utilização da terminologia empregada pelo autor alemão.


			Pois bem, qualquer obra que pretenda explorar a problemática da confusão patrimonial terá de enfrentar alguns temas fundamentais a ela ligados – todos abrangidos pelo espectro que Wiedemann chamou de “ordenamento patrimonial societário” –, ainda que seja tão somente para precisar conceitos, estabelecer premissas e fundamentar algumas opções metodológicas e de conteúdo. 


			Com esse objetivo, no Capítulo 1 da Parte I será analisada a base econômica da sociedade, examinando-se, conjuntamente, pela sua natural conexão, os institutos do patrimônio social e do capital social. No Capítulo 2, o estudo recairá sobre a unidade jurídica que titulariza a atividade econômica e os meios materiais para a sua exploração, analisando-se a temática da personalidade jurídica, da autonomia patrimonial e algumas questões atinentes à responsabilidade dos sócios.


			


			

				

					9 Cf. WIEDEMANN, Herbert. Excerto do Direito Societário I – Fundamentos. Trad. Erasmo Valladão A. e N. França. Revista de Direito Mercantil Industrial, Financeiro e Econômico, São Paulo, n. 143, p. 66-75, jul./set. 2006, especialmente os comentários introdutórios de ERASMO VALLADÃO A. E N. FRANÇA às p. 66-67. No mencionado trecho, explica o professor: “O conceito de empresa em direito, como se sabe, pode ser examinado sob diversos perfis, segundo o texto clássico de Asquini: o perfil subjetivo (a empresa como empresário ou sociedade empresária), o objetivo ou patrimonial (a empresa como patrimônio aziendal e como estabelecimento), o funcional (a empresa como atividade) e o corporativo (a empresa como instituição). Pois bem. A abordagem de Wiedemann, cujo trecho ora se traduz, sugere a visualização desses perfis sob as lentes do direito societário. Com efeito, no capítulo II de seu livro, dedicado aos ‘princípios estruturais do direito societário’, Wiedemann afirma constituir objeto desse ramo do direito estabelecer uma disciplina ou ordenamento da sociedade, uma disciplina ou ordenamento do patrimônio, e uma disciplina ou ordenamento da empresa (para as sociedades empresárias, evidentemente, e aqui compreendendo a empresa como atividade, mas também trazendo à tona aspectos institucionais. (…). O título da obra parcialmente traduzida é, no original, Gesellschaftsrecht I – Grundlagen (Direito Societário I – Fundamentos). Sobre os perfis da empresa e estudos conexos, cf. os seguintes trabalhos: ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale. Milano: Giuffrè, 1962, p. 145 e ss.; ASCARELLI, Tullio. A Atividade do Empresário. Trad. de Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França. Revista de Direito Mercantil Industrial, Financeiro e Econômico, São Paulo, v. 42, n. 132, p. 203-215, out./dez. 2003; ASCARELLI, Tullio. O Empresário. Trad. de Fábio Konder Comparato, Revista de Direito Mercantil Industrial, Financeiro e Econômico, São Paulo, n. 109, p. 183-189, jan./mar.1998; ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. de Fábio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, São Paulo, n. 104, p. 108-126, out./dez. 1996; MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. São Paulo: Max Limonad, 1970, p. 1-38, 129-161; MARCONDES, Sylvio. Questões de direito mercantil. São Paulo: Max Limonad, 1977, p. 1-28; GONÇALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 33 ss; FRANÇA, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França. Empresa, Empresário e Estabelecimento. A Nova Disciplina das Sociedades. In: ____. Temas de Direito Societário, Falimentar e Teoria da Empresa. São Paulo: Malheiros, 2009; p. 511-530; SZTAJN, Rachel. Teoria jurídica da empresa: atividade empresária e mercados. São Paulo: Atlas, 2004. 


				


			




			Capítulo 1 


			Base Econômica


			É com o patrimônio social que a organização societária busca alcançar a sua finalidade10, na medida em que os bens que o compõem são empregados no exercício da atividade econômica. Ele é o instrumento necessário ao exercício da atividade prevista no objeto social11. Daí porque se diz que a obrigação de entrada (obrigação de contribuir) constitui, ao lado do dever de participar das perdas (ainda que seja apenas a perda do que foi investido no negócio), a principal obrigação dos sócios12. 


			Esclarece Wiedemann que nas associações as energias sociais são empregadas em primeiro lugar na consecução dos objetivos não econômicos projetados no estatuto, servindo a administração do patrimônio mais como uma providência de apoio. Por outro lado, quando se trata de explorar uma empresa, como ocorre nas sociedades empresárias, o patrimônio passa a ser o centro da vida da societária, a base da exploração da atividade13. A base econômica da empresa societária consiste, portanto, nos meios materiais disponíveis para a exploração da atividade. Nesse contexto, ganham relevo dois institutos jurídicos fundamentais do direito societário: o patrimônio e o capital social.


			1.1. Patrimônio e capital social


			O patrimônio e o capital social são institutos jurídicos cujos contornos conceituais e aspectos terminológicos são muitas vezes negligenciados por parte significativa da doutrina e, também, pelo legislador, que frequentemente utiliza os termos de modo tanto promíscuo quanto polivalente em detrimento de uma abordagem mais técnica14-15-16. Por isso, desde já é importante destacar: são institutos que não se confundem17.


			1.1.1. Conceituação


			O patrimônio é o complexo de relações jurídicas economicamente apreciáveis, tanto ativas quanto passivas, pertinentes a uma determinada pessoa, segundo a definição da maioria dos autores18. Possui a natureza de universalidade de direito19, sendo composto por elementos dotados de valor pecuniário, unidos pelo fato de pertencerem a uma pessoa, a quem serve para o atendimento de suas necessidades e de seus interesses20-21. 


			Já o capital social é a cifra declarada no contrato ou estatuto social, fixa – ao menos enquanto não se delibera o seu aumento ou redução22 –, expressa em moeda corrente nacional, representativa dos aportes realizados, ou a serem realizados, pelos sócios23-24. Trata-se, portanto, de uma entidade formal, que possui uma função contábil e jurídica25; uma existência abstrata e não material; de direito e não de fato26. 


			Inicialmente, e de uma forma geral, representa a quantia que os sócios estimaram necessária à realização da atividade social, cifra, portanto, representativa da quantia destinada à sociedade à fundo perdido, sem prazo de resgate. Para além disso, cumpre importante função jurídica de proteção indireta dos credores e medida dos direitos dos sócios27-28.


			Esses aportes, reunidos e registrados no contrato ou no estatuto, na cláusula referente ao capital social, e na contabilidade, na coluna passiva do balanço29 (considerado passivo não exigível30), formam o patrimônio da sociedade quando do início das atividades. E, ao menos no início, capital (se integralizado no ato) e patrimônio coincidem praticamente31.


			1.1.2. Fixidez versus mutabilidade 


			Mas capital social e patrimônio não se confundem, na medida em que aquele é relativamente fixo32, enquanto este é essencialmente mutável, pois varia de acordo com os resultados advindos da exploração da atividade social – lucros ou prejuízos apresentados33. Como ensina Leães, “tão logo se inicia a vida social, esses recursos próprios iniciais sofrem flutuações, aumentativas e diminutivas, distanciando-se da cifra originalmente fixada34”. As alterações não são ocasionais, mas, sim, diárias, variando o patrimônio tanto na sua importância quanto na sua composição35. 


			Enquanto alguns bens são adquiridos para compor o ativo imobilizado, outros o são para serem transformados ou alienados – em especial, as mercadorias, cujo destino econômico é precisamente esse36. Bens se valorizam e se depreciam. E assim por diante. Dessas flutuações surge o chamado capital efetivo ou real (patrimônio) em contraposição à cifra nominal e estática constante do contrato ou estatuto social, o capital social37 (só havendo coincidência entre eles, como se disse, e ainda assim nem sempre38, ao tempo da constituição da sociedade39).


			Nesse contexto, o Patrimônio Líquido (“ativo” descontado o “passivo Exigível”) poderá se apresentar em montante superior ou inferior ao capital social: na primeira hipótese, haverá lucros a distribuir ou reservas a formar; no segundo caso, o capital sofreu perda decorrente de prejuízos verificados no exercício social40. 


			Pois a mutabilidade e a elasticidade do patrimônio, consubstanciadas na chamada “flexibilidade quantitativa”, são características que comprovam ser o patrimônio um bem jurídico distinto e independente dos bens que o compõe. Plasmadas na possibilidade de alteração parcial ou completa do seu conteúdo e também na possibilidade de expandir-se ou de comprimir-se quantitativamente, essas características demonstram que o bem jurídico patrimônio subsiste mesmo com a mutação de seu conteúdo41.


			Para Galvão Telles, o caráter ondeante, movediço, é o que há de mais típico nas universalidades, cujo conteúdo pode aumentar ou diminuir sem que essas flutuações afetem a unidade mesma do todo42. Na verdade, o conceito de universalidade, gênero do qual é espécie o patrimônio, pressupõe a ideia de autonomia, consubstanciada na capacidade de cada uma das coisas ou direitos de serem objeto individual e independente de negócios ou outros fatos jurídicos patrimoniais43. 


			Explica Oliva que, em razão da mutabilidade de seu conteúdo, (i) um elemento pode sair da universalidade, deixando de se submeter aos efeitos das relações jurídicas pertinentes a esta; assim como (ii) um elemento novo pode ingressar na universalidade, submetendo-se, a partir de então, às relações jurídicas que sobre esta incidem44. 


			Na verdade, salienta Galvão Telles, a universalidade é como um reservatório aberto a permitir que seus elementos saiam e que novos nele entrem45. Isso decorre da fungibilidade que caracteriza os elementos que compõem o patrimônio46. Quer dizer, do seio do patrimônio podem entrar e sair bens sem que a sua essência seja alterada. Isto é, o patrimônio de determinada pessoa será o mesmo ainda que os bens “A”, “B” e “C” que o integram sejam alienados e que nele ingressem os bens “X”, “Y” e “Z”. Ou, ainda, que o patrimônio fique reduzido apenas ao bem “A”. Mesmo assim, tratar-se-á do mesmo patrimônio. 


			Mais concretamente falando, o patrimônio, composto por um terreno, um automóvel e numerário depositado em conta corrente, ainda será a garantia dos seus credores (função de garantia do patrimônio, a ser examinada no item 1.2.2 deste Capítulo), mesmo que esses bens sejam alienados e que no patrimônio ingressem bens completamente diferentes. Esse o ponto que revela a enorme tensão existente entre uma das principais características do patrimônio (flexibilidade quantitativa) e uma de suas mais importantes funções (garantia dos credores).


			Pois essas características (mutabilidade e elasticidade de conteúdo), aliadas à impossibilidade de os credores discutirem a composição do patrimônio (regra geral, os elementos componentes do patrimônio podem nele entrar e sair livremente), salvo hipótese de fraude ou desvio dos bens de sua função de produção para a alocação em outra esfera jurídica (parte do conceito de confusão patrimonial objeto do presente estudo), cria, como referido anteriormente, importante ponto de tensão entre a ideia de patrimônio como uma universalidade de direito – por natureza flexível quantitativamente – e a sua função de garantia. Como salienta Oliva, essas características atraem “o olhar atento do legislador no sentido da criação de expedientes protetivos que evitem a frustração dos direitos que sobre ela recaem47”. A própria ação pauliana está assentada na ideia de universalidade e em atenção às suas características48-49.


			1.1.3. Interatividade 


			Os institutos do patrimônio e do capital social se entrelaçam e complementam. Com efeito, a elaboração de um conceito de capital social e as normas sobre a sua integridade surgem como expediente necessário à tutela dos credores justamente em decorrência dos problemas ínsitos à flexibilidade do patrimônio e à função de garantia que ele cumpre50. 


			E é nas sociedades cujo patrimônio constitui a única garantia dos credores que o capital social e as normas sobre a sua integridade ganham importante relevo, na medida em que os sócios não respondem pelas dívidas sociais. Por essa razão o direito estabelece a necessidade de um capital nominal inscrito no contrato social ou no estatuto, sujeito, portanto, à disciplina da publicidade social51. 


			Além disso, a elaboração de uma “teoria da confusão patrimonial”, que investigue o seu conceito, sua natureza e seus efeitos e que proponha um sistema que operacionalize a tutela dos credores também poderá contribuir, ao lado da disciplina do capital social, para minimizar esse ponto de tensão.


			1.2. Funções do patrimônio e do capital


			Atribuídas as devidas significações ao patrimônio e ao capital social e examinadas as suas principais características, é de se destacar que ambos os institutos jurídicos são fundamentais para o sistema de direito societário, na medida em que cumprem importantes funções relativamente à organização da empresa, à organização societária e à tutela dos credores. 


			É relevante destacar que função, em direito, consiste em um poder sobre a esfera jurídica alheia, no interesse de outrem e em consideração dos objetivos colimados pela ordem jurídica. O desvio de finalidade, nesse sentido, caracteriza autêntica disfunção, passível de ser sancionada pelo direito52. 


			Sobre o patrimônio, pode-se dizer que ele cumpre precipuamente a função de produção (na medida em que os bens que o compõem são empregados no exercício da atividade econômica53). Em segundo plano, desempenha função de garantia relativamente àqueles que negociam com a sociedade54. 


			O capital social, por sua vez, entidade meramente contábil, como visto, prende-se, em primeiro plano, à tutela de terceiros credores, precipuamente, exercendo importante função de controle sobre o patrimônio (entidade que, por sua própria natureza, como dito linhas atrás, é cambiante, movediça). Além disso, desempenha funções relacionadas à organização dos direitos dos sócios (determinação e exercício dos direitos políticos e patrimoniais).


			Dependendo do ângulo de análise, pode-se referir que o patrimônio e o capital social possuem duas espécies de funções: de um lado, desempenham funções externas (ad extra) e, de outro, funções internas (ad intra)55. Ao expô-las, cuidar-se-á de utilizar a terminologia precisada no item anterior, ainda que os autores consultados por vezes baralhem os termos em suas exposições.


			1.2.1. Função de produção 


			No âmbito interno, destaca-se a referida função de produção exercida pelo patrimônio social – vale repetir: tecnicamente, a função de produção é exercida pelo patrimônio, entidade material, não pelo capital social, uma cifra nominal constante do contrato ou estatuto da sociedade, como se teve a oportunidade de destacar56. 


			Nesse passo, o patrimônio é a base econômica da qual se serve a sociedade para a exploração da empresa57, pois, ao atuar no mundo jurídico, a sociedade personificada emprega o dinheiro e os outros bens aportados pelos sócios ou por ela posteriormente adquiridos para exercer a atividade prevista no objeto social58. Por isso, é possível afirmar que “há instrumentalidade dos ativos patrimoniais na realização da atividade desempenhada pela empresa e na formação societária com limitação de responsabilidade59”.


			Não há empresa sem a reunião de um mínimo de recursos que seja60. Mesmo as sociedades não empresárias (as que reúnem prestadores de serviços de natureza intelectual, por exemplo) dotadas de personalidade jurídica, por menor que seja o papel destes recursos na sua organização, não prescindem de uma base econômica mínima para que possam funcionar. 


			E como não há exploração de atividade econômica sem patrimônio, não se concebe a constituição de sociedade personificada dele desprovida61, justamente porque a sociedade é o veículo da empresa coletiva. Enfim, não se concebe pessoa jurídica destinada a atividade econômica sem patrimônio62. 


			Mas vale observar: sabido que o patrimônio compreende o complexo de relações jurídicas de uma pessoa, incluídas as relações dominiais e possessórias sobre bens diversos, além de relações jurídicas de outra natureza, como as creditícias – obrigações de dar coisas, dinheiro, de prestar serviços, etc. –63, importa destacar que é com esses bens da vida que o titular da empresa organiza a exploração da sua atividade (excluídas as posições passivas, obviamente, que também compõem o patrimônio na sua concepção clássica, mas que atuam gravando as posições ativas). Isto é, a sociedade, na exploração do objeto e na perseguição do lucro, organiza aquilo que os economistas chamam de fatores de produção64, a saber: o capital65 (próprio e alheio), o trabalho (alheio66), a natureza e a tecnologia67-68.


			E seja lá qual for a expressão empregada (meios de produção, fatores de produção), importante consignar, desde já, que essa noção de “meios utilizados para a produção” (“meios de produção”) é importantíssima para o conceito de confusão aqui desenvolvido, que pressupõe, em uma de suas vertentes, o estado em que os meios de produção que compõem o patrimônio da empresa foram desviados da sua função produtiva e se acham alocados na esfera de outro sujeito, que os utiliza em detrimento do seu titular (isto é, a apropriação dos meios de produção pelos sócios, pelos administradores ou por outras sociedades componentes de um grupo econômico). 


			O efeito característico desse desvio consiste na subutilização ou na simples não utilização dos ativos da empresa em sua atividade produtiva (em prejuízo, portanto, da sua função de produção), prejudicando a própria sociedade e a empresa por ela explorada e, em última análise, os seus credores (em prejuízo da função de garantia exercida pelo patrimônio) – especialmente se considerado que a melhor garantia para os credores seja a própria capacidade de a empresa produzir resultados69.


			Portanto, a confusão patrimonial produz efeitos deletérios internos e externos (intra e extrassocietários), atingindo sócios (principalmente os minoritários) e credores, sujeitos que possuem a legítima expectativa de que os meios de produção da sociedade sejam empregados na exploração do seu objeto social, sem qualquer desvio70. Advirta-se, no entanto, que se pretende respeitar o corte proposto para essa pesquisa, não sendo o caso de adentrar nos efeitos internos (intrassocietários) da confusão patrimonial – limite que também será observado quando do exame da tutela dos prejudicados, pois o enfoque será a tutela dos credores71.


			1.2.2. Função de organização


			Deixando de lado, por hora, a função de produção, veja-se, ainda no âmbito interno, mas agora tratando especificamente do capital social – na acepção técnica que atribuída ao instituto –, que ele cumpre importante função organizativa por servir de medida dos direitos dos sócios (direitos políticos e patrimoniais, consistindo no “elemento básico da determinação da posição de sócios72”) e, também, de medida para o cálculo dos lucros73-74.


			No dizer de Tarso Domingues, trata-se do instrumento moderador e regulador dos direitos e deveres dos sócios75, valendo lembrar, a título exemplificativo, que as diferentes legislações fazem depender o exercício de vários direitos sociais à titularidade de certa participação mínima no capital social76. De qualquer forma, a bem da verdade, é importante lembrar que os sócios podem, contratualmente, alterar tal correspondência (participação versus direitos), embora tal liberdade se verifique mais fortemente apenas no caso das sociedades contratuais, como a sociedade limitada77.


			1.2.2. Função de garantia


			No âmbito externo, tanto o patrimônio quanto o capital social cumprem destacadas funções de garantia. Com efeito, o patrimônio social é a garantia geral dos credores, que poderão excutir os bens que dele fazem parte em caso de inadimplemento por parte da sociedade78. É o patrimônio a garantia direta dos credores79-80, pois sobre o patrimônio recai o direito geral de execução dos credores81. 


			E, independentemente da natureza desse direito (direito geral de execução) – bastante discutida na doutrina, diga-se de passagem –, tem-se que é um direito universal, porque o seu objeto imediato não é especificamente nenhum dos elementos componentes do patrimônio, mas a universalidade como um todo82. O que se quer dizer é: qualquer bem componente do patrimônio, não importa a época de seu ingresso nele, responde por todos os débitos, independentemente do tempo de sua constituição83. 


			Aubry e Rau explicam, de acordo com a sua concepção clássica, que o patrimônio é considerado a garantia geral dos credores, pois se aquele é uma emanação da personalidade, nada mais natural que as obrigações que pesam sobre uma pessoa recaiam sobre o seu patrimônio, sua projeção econômica84. A responsabilidade é patrimonial, não pessoal85. 


			Por sua vez, o capital social consiste em garantia indireta dos credores na medida em que esse instituto consiste em uma utilíssima ferramenta de controle do patrimônio contra a ação dos próprios sócios e administradores86, como a seguir será visto87.


			1.3. Tutela do patrimônio pelo capital social 


			Em decorrência das importantes funções de produção e de garantia desempenhadas pelo patrimônio da sociedade, mostra-se natural que a ordem jurídica o cerque de cuidados e expedientes aptos a protegê-lo, sobretudo contra atos atentatórios dos próprios sócios e administradores. A intenção é tanto salvaguardar a garantia dos terceiros como conservar a produtividade do organismo econômico88. 


			Nesse sentido, o capital social cumpre importante função de tutela do patrimônio, ao criar um sistema de normas para tal finalidade. Daí porque, como refere Tarso Domingues, é indiscutível que, hoje, no sistema continental europeu, a função de garantia é a “função rainha” atribuída ao capital social89.


			Como salientado, os institutos do patrimônio e do capital social se entrelaçam e complementam. A elaboração de um conceito de capital social e as normas sobre a sua integridade surgem como expediente necessário à tutela dos credores justamente em decorrência dos problemas ínsitos à flexibilidade do patrimônio e à função de garantia que ele cumpre90. 


			Ascarelli salienta que é possível organizar as normas referentes à tutela do capital social em dois grandes grupos: o primeiro, relacionado à constituição da sociedade e à garantia de que o patrimônio efetivo não seja inferior ao capital declarado (nesse sentido as regras sobre as contribuições dos sócios e sobre a adequada capitalização societária); e o segundo, o grupo de normas objetivando a tutela do capital social durante a vida da sociedade, tendo em vista especialmente aspectos relacionados à gestão da mesma91.


			1.3.1. Na constituição da sociedade


			No primeiro grupo estão as normas de proteção incidentes mais fortemente na constituição da sociedade. 


			São normas que asseguram: 


			(i)	que o capital será totalmente subscrito na constituição da sociedade92; 


			(ii)	que o capital subscrito será efetivamente integralizado93; 


			(iii)	que um mínimo do capital será integralizado já na constituição94;


			(iv)	que as ações não serão emitidas por preço inferior ao seu valor nominal95; 


			(v)	que os bens avaliados pelos sócios quando do aporte tenham, efetivamente, o valor por eles atribuído, de modo a evitar o chamado “capital aguado”96-97; 


			(vi)	que o subscritor responda pela solvabilidade do devedor no caso de integralização com créditos, assim como pela evicção em caso de transmissão de propriedade, posse ou uso de bem98; e 


			(vii)	que os bens aportados tenham pertinência com o objeto a ser explorado99; 


			(viii)	que se vede a integralização do capital a depender de lucros futuros100;


			(ix)	que se garanta que haja uma congruência entre o capital social e a atividade a ser explorada101, para evitar a chamada “subcapitalização societária”102;


			(x)	que se limite a circulação das ações relativas às entradas em bens ou sobre as quais não tenha sido efetuada a entrada de uma determinada percentagem103; e as 


			(xi)	que se vede o aumento de capital antes que o capital anterior tenha sido integralizado, total ou parcialmente104, e assim por diante. 


			Todas essas normas, cuja listagem apresentada é meramente exemplificativa, tratam de proteger a constituição do patrimônio social.


			1.3.2. No desenrolar da vida em sociedade


			No segundo grupo estão as normas relacionadas à proteção do patrimônio durante a vida da sociedade, isto é, normas de “manutenção patrimonial”, as quais objetivam impedir que refluam para os sócios, de forma aberta ou oculta, os bens que compõem o patrimônio social.


			São normas que: 


			(1)	asseguram que o capital social “não será tocado” (intangibilidade do capital105), na medida em que as contribuições sociais não serão devolvidas aos sócios, salvo nas hipóteses de liquidação da sociedade106 ou nas demais hipóteses expressamente previstas – basicamente, dissolução parcial107, redução do capital por perdas ou excesso (este último chamado capital exuberante)108, impossibilidade ou limitação de negociar com as próprias ações109; 


			(2)	asseguram que o capital social não será alterado senão na forma da lei110; 


			(3)	vedam a distribuição de dividendos “antecipados” ou “fictícios” (isto é, que não resultem de lucros realmente alcançados pela gestão social)111; 


			(4)	vedam a possibilidade de encarar como lucros (e consequentemente de que possam ser distribuídos como tal) as simples “expectativas de lucro” – como, por exemplo, aumentos de valor dos bens destinados à exploração do negócio social ou das mercadorias estocadas; 


			(5)	vedam a distribuição aos acionistas de juros sobre o capital próprio ou os limitam a casos rigorosamente determinados112;


			(6)	proíbem os atos de liberalidade113;


			(7)	vedam a prática de negócios não comutativos entre as sociedades coligadas ou com relação de controle114;


			(8)	preveem a inindenizabilidade do prejuízo indireto do acionista115


			(9)	vedam que sejam as ações da companhia tomadas em penhor em favor dela mesma116;


			(10)	vedam a participação recíproca117;


			Há, ainda, as normas 


			(11)	que impõem a constituição de reserva legal118; 


			(12)	que, em caso de perda, vedam a distribuição de dividendos antes da reconstituição ou da redução do capital social119; 


			(13)	que impõem levar em conta as perdas, mesmo quando estas não foram ainda sofridas através da venda do bem (impondo, por exemplo, a desvalorização das instalações pelo uso120);


			(14)	que tutelam a veracidade do balanço121; 


			(15)	que organizam a publicidade do balanço122, destinada a permitir aos terceiros o acompanhamento dos negócios sociais;


			(16)	que permitem a participação dos acionistas nos resultados apenas depois de formalmente apurados e distribuídos os lucros em balanço123, sendo que o próprio conceito de “lucro” e “perda” assenta, afinal, no conceito de capital social124-125. 


			Essas são todas normas que cuidam da preservação do patrimônio social, sendo a lista apresentada meramente exemplificativa126.


			Importante salientar que a disciplina do capital social se prende precipuamente à tutela de terceiros, havendo, inclusive, cominação penal relativamente a certos atos atentatórios ao capital127. Por conta disso, as normas acima referidas são, em sua grande maioria, cogentes. E, como será visto mais adiante, a violação a tais normas ou configuram o estado de confusão patrimonial ou, ao menos, são indícios de sua ocorrência. 


			1.3.3. Contributo da “teoria da confusão patrimonial”


			Como salienta Umberto Tombari a propósito dos problemas relacionados ao patrimônio das sociedades no contexto de uma estrutura organizativa grupal – a qual será objeto de análise no Capítulo 5 –, faz-se necessário um sistema que preveja mecanismos de tutela preventiva e de tutela repressiva128. De uma maneira geral, o direito brasileiro prevê, à semelhança do que acontece na generalidade dos países da Civil Law, (i) um sistema preventivo ancorado no instituto do capital social, e (ii) um sistema repressivo mais ou menos bem delineado e fundado na utilização da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. 


			Nesse contexto, a elaboração de uma “teoria da confusão patrimonial”, por meio da qual se possa alcançar o seu conceito, a sua natureza e seus efeitos, e que proponha um sistema que operacionalize a tutela dos credores, também poderá contribuir, ao lado da disciplina do capital social, para minimizar esse ponto de tensão, ao tornar mais acurada a disciplina da desconsideração da personalidade jurídica.
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					12 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Variações sobre o capital social. Coimbra: Almedina, 2009, p. 172.


				


				

					13 WIEDEMANN. Excerto do Direito Societário I…, p. 69-70.


				


				

					14 TANTINI. Capitale e patrimonio…, p. 14. Vale referir que de há muito a doutrina vem denunciando essa falta de precisão terminológica, salientando, inclusive, que os termos adquirem diferentes significados dependendo da ciência que os examina (Direito, Economia, Administração de Empresas). Nesse sentido, cf. VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale, vol. II. 5ª ed. Milano: Casa Editrice Francesco Vallardi, 1935, p. 192; ASCARELLI. Problemas das sociedades anônimas…, p. 350, à nota de rodapé n. 37; LEÃES, Luiz Gastão Paes de Barros. Do direito do acionista ao dividendo. São Paulo: USP, 1969, p. 71-81; GUERREIRO. Regime jurídico do capital autorizado…, p. 15 e 31; PENTEADO, Mauro Rodrigues. Aumentos de capital das sociedades anônimas. Saraiva, 1988, p. 11-15; DOMINGUES. Variações sobre o capital social…, p. 33.


				


				

					15 A respeito de serem institutos de notável importância para a compreensão do próprio fenômeno societário: SIMONETTO, Ernesto. Concetto e composizione del capitale sociale: concetti di capitale e di patrimonio. Rivista del Diritto Commerciale, ano 53, Parte I, p. 48-72, 1956, p. 48.


				


				

					16 Exemplificativamente, o Código Civil emprega o termo capital na sua devida acepção nos arts. 968, III, 997, III e IV, 1.031, § 1º, 1.048, 1.049, 1.052, 1.055, 1.081 e ss., 1.088, 1.094, I, 1.120, § 1º, 1.132, 1.133, 1.134, § 1º, III e IV, 1.135, parágrafo único, 1.136, § 1º, e 1.141, § 1º. Já no sentido de patrimônio, no art. 1.059. O levantamento é de DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalização societária – financiamento e responsabilidade. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 93 (nota de rodapé n. 311). 


				


				

					17 FRANÇA, Erasmo Valladão A. e N. França. A proteção aos credores e acionistas nos aumentos de capital social. In: Temas de Direito Societário, Falimentar e Teoria da Empresa. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 230-252, p. 233.


				


				

					18 Eis a noção mais universal do que seja patrimônio (inclusive aquela adotada no art. 91 do Código Civil). Nesse sentido, cf. MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitação da responsabilidade de comerciante individual. São Paulo: USP, 1956, p. 220. Vale ressaltar que não serão objeto da presente tese as multiplas polêmicas doutrinárias que ocuparam – e ainda ocupam! –, principalmente civilistas, acerca dos diversos aspectos do patrimônio, as quais se sucedem desde a concepção da chamada teoria clássica subjetivista de AUBRY e RAU (sobre a teoria clássica, ver AUBRY, Charles; RAU, Charles. Cours de droit civil français. 5ème ed. Paris: Marchal et Billard, 1917, p. 333 e ss.; ver, ainda, SÈVE, R. Déterminations philosophiques d’une théorie juridique: la théorie du patrimoine d’Aubry et Rau. Archives de Philosophie du Droit, Tome 24: Les biens et les choses em droit. Paris: Sirey, 1979, p. 247 e ss.). Assim, utilizam-se, aqui, os ensinamentos de SYLVIO MARCONDES ao lembrar que “[a] extensa discussão travada em torno do conceito de patrimônio e de sua natureza jurídica, desde a chamada teoria clássica, deduzida por AUBRY e RAU, fundamentalmente subjetivista, até o extremo oposto, a teoria do patrimônio sem sujeito, de rigoroso objetivismo, estabelece um campo muito propício ao perigo de ‘desviar o espírito do estudioso’ (…)”. (MARCONDES. Limitação da responsabilidade…, p. 218). Por isso, indica-se, sobre o assunto, inclusive com uma completa exposição das correntes doutrinárias, a obra supra referida de SYLVIO MARCONDES, especialmente às p. 218-229 e a excelente tese de INOCÊNCIO GALVÃO TELLES (Das universalidades. Lisboa: Minerva, 1940 – sobre a patrimonialidade dos elementos que o compõem, p. 22-32; sobre a autonomia dos elementos, p. 33-47), além do clássico de PAULO CUNHA (Do patrimônio. Lisboa: Minerva, 1934). Adicionalmente, recomenda-se a síntese das principais teorias realizada por MILENA DONATO OLIVA (Patrimônio separado: herança, massa falida, securitização de créditos imobiliários, incorporação imobiliária, fundos de investimento, trust. Rio de Janeiro: Renovar: 2009, p. 11-106). Ainda sobre a obra recém-referida, além das posições críticas da autora sobre alguns dos principais dogmas da tradicional teoria do patrimônio (p. 107-215), vale examinar a sua excelente abordagem sobre a segregação patrimonial (p. 217-375), tema de extremo interesse quando do estudo das incorporações imobiliárias, fundos de investimento, securitização de créditos e, agora, da empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI), “ornitorrinco jurídico” acrescido ao ordenamento brasileiro no art. 980-A do Código Civil. 


				


				

					19 Quanto ao conceito do que seja universalidade de fato e universalidade de direito, “parece possível delimitá-las em uma concisa noção elementar: a universitas juris é um conjunto de direitos (relações ativas e passivas), enquanto a universitas facti é um conjunto de objetos de direito” (MARCONDES. Problemas de direito mercantil…, p. 83).


				


				

					20 A ideia de que o patrimônio consiste em um complexo de elementos, pertencentes ao mesmo sujeito e tendentes ao mesmo fim (ver GALVÃO TELLES. Das universalidades…, p. 173) é de suma importância e será por nós detalhada no Capítulo 2, item 2.1. 


				


				

					21 Tal como preceituado pelo Código Civil: “Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relações jurídicas, de uma pessoa, dotadas de valor econômico”. Agora, dizer que o patrimônio é composto por relações jurídicas e não por bens consiste em não compreender os fenômenos, como precisamente explica INOCÊNCIO GALVÃO TELLES: o problema não está na dúvida entre (1) relações jurídicas (direitos) ou (2) bens, mas na alternativa em si, pois os dois fenômenos não se pré-excluem, mas se completam – trata-se de direitos (decorrentes de relações jurídicas) e do objeto de direitos (os bens), realidades que se complementam. Por isso, obviamente, comporão o patrimônio os bens objeto das relações jurídicas. Conceitua-se, no entanto, patrimônio como o complexo de relações jurídicas – e não simplesmente o complexo de bens –, pois ele é mais abrangente, em razão de que abarca, também, posições jurídicas diversas que não se acomodam confortavelmente no conceito de bem, assim como as dívidas (relações jurídicas passivas), tal qual é aceito pela doutrina dominante. De qualquer forma, como bem expõe o retromencionado autor português, nada impede que, por comodidade de linguagem, se venha a empregar muitas vezes a expressão “bens” para designar os elementos ativos das universalidades. Cf. GALVÃO TELLES. Das universalidades…, p. 13-14, 17-21 e 90, mais especificamente à nota de rodapé n. 1.


				


				

					22 Por isso a sugestão de certo autor espanhol de caracterizar o capital social como sendo de “variabilidade condicionada”. Cf. BULGARELLI, Waldirio. Manual das sociedades anônimas. 8ª ed. São Paulo: Atlas, 1996, p. 87. PAULO DE TARSO DOMINGUES diz ser uma cifra tendencialmente estável. DOMINGUES. Variações sobre o capital social…, p. 48-49.


				


				

					23 VIVANTE. Trattato di diritto commerciale…, p. 192-193; LEÃES. Do direito do acionista ao dividendo…, p. 77-78. Importante, no entanto, a ressalva de JOSÉ ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO: “As correntes doutrinárias que intentam construí-la (noção de capital social) tomando como ponto de referência único os aportes patrimoniais versados pelos sócios não logram captar toda a essência do capital social, uma vez que desconhecem, ou parecem desconhecer, as hipóteses de aumento por incorporação de reservas, que introduzem uma autêntica ruptura na pretendida equação entre contribuições dos sócios e valor do capital social. GUERREIRO. Regime jurídico do capital autorizado…, p. 08. No mesmo sentido, PAULO DE TARSO DOMINGUEs: “Efectivamente, a noção assim entendida (capital social como a soma das entradas dos sócios) não consegue explicar satisfatoriamente a figura do capital social em determinadas situações. “É, desde logo, o caso da redução do capital social por perdas”. “É ainda o caso em que o capital social é aumentado, mediante incorporação de reservas ou através da reavaliação do activo da sociedade”. Por isso, o autor português prefere definir capital social como “a cifra representativa da soma do valor nominal das participações sociais”. DOMINGUEs. Variações sobre o capital social…, p. 46 (à nota de rodapé n. 100) e p. 47 e ss.


				


				

					24 Há que se advertir que nem todas as entradas (entendidas como “toda a contribuição patrimonial do sócio para a sociedade, que se destina para o pagamento das participações sociais que ele adquire”) são computadas no capital social. É o caso das entradas de indústria (em serviços). Cf. DOMINGUEs. Variações sobre o capital social…, p. 43 e 49.


				


				

					25 Referencial de poder entre os sócios, por exemplo.


				


				

					26 VIVANTE. Trattato di diritto commerciale…, p. 192; LEÃES. Do direito do acionista ao dividendo…, p. 77-78; ASCARELLI. Problemas das sociedades anônimas…, p. 346; GUERREIRO. Regime jurídico do capital autorizado…, p. 13. DOMINGUEs. Variações sobre o capital social…, p. 21 e ss.


				


				

					27 VIVANTE. Trattato di diritto commerciale…, p. 193; ver, também, ASCARELLI. Problemas das sociedades anônimas…, p. 347, à nota de rodapé n. 33; GUERREIRO. Regime jurídico do capital autorizado…, p. 32. Sobre a evolução histórica do capital social, ver DOMINGUEs. Variações sobre o capital social…, p. 61 e ss. Às p. 64-67, destaca o jurista português: “(…) até o último quartel do século XIX, o capital social – para além de ser escassamente regulado – era encarado como algo que respeitava exclusivamente aos sócios, não se lhe atribuindo uma função de tutela de credores. (…). O que estava em causa e o que se visava com esta solução era, porém, exclusivamente, acautelar os interesses da própria sociedade – assegurando-se-lhe os meios indispensáveis à prossecução do seu objecto, ao impedir-se a sua descapitalização. (…) ‘o problema do capital social servir de garantir em relação a terceiros’ continuava na ‘completa penumbra’. Este estado de coisas vai, no entanto, ser profundamente alterado no final do século XIX, em consequência sobretudo do diferente enfoque que passa a ser dado ao capital social. Na verdade, este começa a ser perspectivado também ou até fundamentalmente em função da tutela dos interesses dos credores, passando a ser considerado como travão e a trincheira que impede o desvio dos bens sociais em favor dos sócios em detrimento dos credores. (…). Por outro lado, na literatura jurídica, este cuidado com a tutela de terceiros vai ser superlativado e exacerbado durante a centúria seguinte, elevando-se a função de garantia dos credores à tal condição de ‘dogma’ e de ‘postulado indeclinável’ (…). Para esta percepção do capital social, que se instalou no século XX, contribuíram decisivamente o alargamento da limitação da responsabilidade no exercício da atividade mercantil – nomeadamente à empresas de pequena e média dimensão – e a ideia de que a vulgarização de tal benefício teria de ter como contrapartida um eficaz regime de tutela de terceiros, o qual seria precisamente alcançado através do regime jurídico do capital social”.
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