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    prefácio




    Estudos sobre o fenômeno do controle e, mais especificamente, sobre a figura do controlador estão entre os mais instigantes da literatura societária brasileira. Dotada de arguta profundidade, a tese de doutorado de Anna Binotto, defendida perante a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo e que ora vem a público, se junta à indispensável bibliografia nacional sobre o tema.




    No prefácio de Fábio Konder Comparato à sua incontornável obra, o comercialista já lembrava que o controle é o fator indispensável à compreensão das sociedades; dizia ser “elemento englobante”1, que reúne perspectivas contratualista e institucional. É, portanto, assunto fundamental e que requer abordagem séria, ampla e decisivamente atenta às características que, a cada momento histórico, marcam as formas de organização dos entes econômicos. Ao escrever esse livro, Anna bem sabia disso e decidiu refletir sob perspectiva nada corriqueira. Foi além do usual e se debruçou especificamente sobre aspecto pouco explorado: a responsabilidade direta do controlador decorrente da violação de deveres próprios e específicos.




    Após apresentar proposta de atualização dos debates acerca da identificação do titular do controle e analisar as variadas formas concretas de manifestação desse poder, a autora propõe que o conceito de controlador seja derivado da hipótese descrita no artigo 116, parágrafo único, da Lei das Sociedades Anônimas, mas sem se restringir ao modelo clássico do controle majoritário. Reconhecem-se e valorizam-se, nesse contexto, tanto os expedientes formais quanto os informais que permitem o exercício do poder de controle, bem como suas distintas configurações na sociedade anônima e na limitada, e ainda na sociedade isolada e no grupo de sociedades. Assim, destaca a subordinação da controlada frente ao controlador, caracterizada não por uma influência pontual ou específica sobre determinados aspectos da vida societária, mas por uma capacidade de determinar, de forma preponderante, sua orientação geral. Nesse contexto, a obra enfrenta e contribui para temas de fronteira, como a caracterização e papel dos chamados acionistas de referência e a atribuição de deveres e responsabilidade àqueles que exercem o controle de forma externa.




    Em seu cerne, o trabalho encara um tema já tangenciado pela doutrina, mas raramente tratado com a profundidade que merece: o dever fiduciário do controlador e seu conteúdo material. A partir da análise das categorias do dever de lealdade, do dever de diligência e do dever de legalidade, a autora sugere a formulação de um dever fiduciário de fiscalização ao controlador. Este dever, imputável ao titular do poder de controle em decorrência do seu próprio exercício (ou da capacidade de exercício), deve se desdobrar, segundo Anna, em obrigações específicas de supervisão, organização, obtenção de informações e reação, constituindo a base jurídica para a responsabilização do controlador por atos ilícitos praticados pela sociedade controlada.




    Mas a obra não cessa nessa já significativa contribuição. A autora aprofunda a análise do ato ilícito consistente na violação do dever fiduciário de fiscalização, explorando seus fundamentos segundo a dogmática da responsabilidade civil e da responsabilidade administrativa. Nesse âmbito, enfrenta o ainda pouco explorado tema da omissão do controlador, investigando as hipóteses em que a violação decorre de uma ação que deveria ter sido tomada e não foi. Examina também a complexa questão da identificação e da prova do nexo de causalidade entre o ato (ou omissão) do controlador e o resultado danoso, considerando a divisão de competências entre o controlador e a administração, as funções legais atribuídas a cada órgão societário, e os efeitos da delegação de funções sobre a delimitação do escopo do dever de fiscalização.




    O trabalho apresenta, por fim, exemplos concretos de aplicação do ferramental proposto. Ficam, então, ainda mais evidentes a atualidade e a premência do tema quando exploradas as variadas circunstâncias que refletem discussões jurídicas contemporâneas, como a responsabilidade por falha informacional ao mercado de capitais, a responsabilidade por infrações ambientais e a responsabilidade por atos de corrupção.




    Em suma, apresento ao público, com imensa honra, esta obra densa, necessária e que nos faz refletir sobre as principais questões societárias da atualidade. É preciso dizer que uma das maiores alegrias da vida acadêmica é ter o privilégio de acompanhar diuturnamente o nascer e o desenvolver de novos pesquisadores. É um presente conviver com o brilho que trazem no olhar e com a capacidade de mergulhar nas fundamentais questões, enfrentando-as com o afinco que a séria pesquisa jurídica requer. Quem se deparar com esta obra de Anna Binotto entenderá perfeitamente o sentimento. Boa leitura!




    São Paulo, abril de 2025.




    sheila c. neder cerezetti




    




    

      

        	1 O Poder de Controle e o Controle do Poder, in Fábio Konder Comparato, Calixto Salomão Filho, O Poder de Controle na Sociedade Anônima, 6ª ed., Forense, Rio de Janeiro, 2013, p. V.



      


    


  




  

    Apresentação




    Este livro enfrenta um dos grandes desafios da fronteira entre o direito administrativo sancionador, a responsabilidade civil e o direito societário: a imputação de atos ilícitos (e suas repercussões jurídicas) de sociedades empresárias a seus acionistas controladores. Como bem nota a autora, trata-se de tema de grande importância para a dogmática jurídica, mas que também tem desdobramentos relevantíssimos de ordem política e econômica.




    Fruto da tese de doutorado defendida na Faculdade de Direito da USP em 2024, o trabalho enfrenta o tema com notável interdisciplinariedade e densidade teórica, sem jamais negligenciar os rigorosos fundamentos da responsabilização, tanto civil, quanto administrativa. Para além de se aprofundar nos alicerces da imputação de responsabilidade, baseados nas relações societárias e no fenômeno jurídico do poder de controle, a obra aborda seus desdobramentos para variados campos do direito brasileiro. Para tanto, vale-se de ampla pesquisa comparada, referindo-se a casos práticos, legislação e discussões doutrinárias do direito comunitário europeu, alemão, francês, inglês e estadunidense, para citar alguns.




    Os últimos capítulos, que discutem estudos de caso e repercussões do regime de responsabilização proposto, são ilustrativos da relevância e fôlego do trabalho: sua utilidade e aplicabilidade prática se espraia para temas sensíveis do direito antitruste, anticorrupção, ambiental, societário e do mercado de capitais.




    A grandeza do trabalho reflete a dedicação e sólida formação da autora, cuja trajetória acadêmica e profissional tenho o prazer de acompanhar há muitos anos. Anna foi não só minha orientanda, aluna e assistente de ensino durante o doutorado, mas também integrante central do escritório que fundei e comandei por muitos anos. Sua seriedade, sagacidade e pragmatismo foram sempre admirados por aqueles que, como eu, puderam testemunhar seu trabalho como advogada e pesquisadora, e agora são compartilhados com o público através dessa obra.




    Fico honrado em apresentá-la, com a certeza de que o livro será de grande utilidade para acadêmicos e operadores do direito, interessados nos mais variados temas que tangencia.




    Brasília, março de 2025




    vinícius marques de carvalho




    Professor da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo




    Ministro de Estado da Controladoria Geral da União
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    Introdução




    No Brasil, o reconhecimento da relevância da figura do controlador para o direito societário e empresarial é incontroverso. A doutrina brasileira é praticamente uníssona em relação à sua centralidade na distribuição do poder nas organizações societárias e ao seu domínio, muitas vezes quase absoluto, sobre os demais órgãos sociais.




    A Lei das S.A., principal ordenamento legal e fonte de direito societário, regula expressamente o fenômeno do controle a partir da previsão legal da figura do acionista controlador e da previsão de um amplo e genérico poder-dever atrelado a essa posição jurídica. Ali, o art. 116, parágrafo único dispõe que o controlador “deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.




    Conjuntamente, o art. 117, caput prevê também que o controlador responderá “pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder”. A partir de uma lista ilustrativa de atos que implicam exercício abusivo do poder de controle os incisos desse dispositivo fornecem um rol de deveres específicos que complementam e balizam a cláusula geral do dispositivo anterior. Esse conjunto normativo é considerado singular no direito comparado. Dentre os principais ordenamentos que inspiram a criação e interpretação do direito societário brasileiro – alemão, italiano, francês, norte-americano e inglês – não há disposição legislativa tão específica, quer sobre a caracterização do acionista ou sócio controlador, quer sobre seus deveres e responsabilidade.




    Mas, a despeito dessa previsão legal que combina cláusula geral e deveres específicos, o tema da responsabilidade do controlador por violação desses deveres ainda pede por mais aprofundamento pela doutrina e jurisprudência. Especialmente, sentimos falta de trabalhos que se aprofundassem sobre o conteúdo normativo ou do conteúdo material mínimo do poder-dever previsto na legislação societária e das hipóteses, circunstâncias e situações em que aqueles que exercem o poder de controle podem ser responsabilizados por seu descumprimento.




    Aqui, nos debruçamos sobre uma hipótese específica de responsabilidade. Buscamos investigar a situação em que, em decorrência da violação de seus deveres legais, o controlador induz a sociedade controlada a violar a lei e causar danos a terceiros, ou contribui para esse resultado. Nesse caso, entendemos que seria possível responsabilizar o controlador diretamente, e em seu próprio nome, pelos efeitos decorrentes de atos ilícitos das sociedades que controlam.




    Essa possibilidade não é automática no ordenamento jurídico brasileiro porque sociedade controlada e controlador configuram centros de imputação distintos. Ou seja: por conta da separação decorrente da personalidade jurídica e, na maior parte dos casos, da responsabilidade limitada, não se pode demandar diretamente o controlador por atos que são da sociedade controlada. Assim, este livro procura identificar as hipóteses em que essa responsabilização é possível e delinear os elementos e requisitos que entendemos necessários para concretizá-las.




    Para tanto, o livro está dividido em oito capítulos, incluindo a Introdução (Capítulo 1) e a Conclusão (Capítulo 8). Neste Capítulo 1 buscamos localizar o objeto na interface entre as disciplinas dos estudos da responsabilidade, incluindo a responsabilidade civil e responsabilidade administrativa, e direito o societário. Apresentamos os recortes adotados para balizar a pesquisa que resultou no livro e algumas notas de metodologia.




    No Capítulo 2, apresentamos um panorama geral das discussões de economia política que influenciaram a matéria e abordamos alguns aspectos basilares para o tema da responsabilidade que deriva de normas de direito societário, como a distinção entre sociedade e empresa e entre as esferas jurídicas dos sócios e da sociedade, com foco no princípio da separação.




    No Capítulo 3, discutimos diferentes ferramentas disponíveis no ordenamento brasileiro e/ou cogitadas pela doutrina nacional e estrangeira que são aptas a promover a responsabilidade dos sócios por atos ilícitos da sociedade, flexibilizando o princípio da separação. Tratamos da responsabilidade ilimitada pro rata, da desconsideração da personalidade jurídica, de doutrinas desenvolvidas para a responsabilidade no grupo de sociedades, e da solidariedade.




    No Capítulo 4, passamos a desenvolver o regime de responsabilidade do controlador por atos ilícitos da sociedade, discutindo o conceito jurídico de poder de controle, derivado do conceito de acionista controlador, e sua aplicação a diferentes manifestações práticas. Além disso, descrevemos o princípio da correlação entre controle e responsabilidade como fundamento para a responsabilização e, ao mesmo tempo, impossibilidade de responsabilização daqueles que exercem mera influência significativa sobre a sociedade.




    No Capítulo 5, e o conteúdo normativo do poder-dever do controlador. Buscamos na experiência estrangeira formulações que detalham o padrão de conduta consistente com a adequada supervisão e fiscalização das atividades da controlada pelo controlador. Concluímos propondo um conteúdo material mínimo e formas de avaliação do que identificamos como o dever fiduciário de fiscalização, próprio do controlador.




    No Capítulo 6, elaboramos o esquema de responsabilização do controlador por violação dos seus deveres legais (um ilícito “de fundo”, por trás do ato ilícito da sociedade controlada), abordando e detalhando os seus elementos essenciais: a conduta ilícita, o nexo de causalidade e a reprovabilidade da conduta.




    No Capítulo 7, apresentamos ilustrações práticas da aplicabilidade do regime e esquema de responsabilização elaborado, discutindo seus desdobramentos em três grupos de casos: a responsabilidade ambiental; a responsabilidade na legislação anticorrupção e a responsabilidade na legislação de tutela do mercado de valores mobiliários. Em seguida, discutimos também outros efeitos práticos transversais (i.e., aplicáveis a diferentes atos ilícitos da controlada): as sanções administrativas que incidem sobre o exercício do poder de controle; a ação de responsabilização do controlador perante a sociedade controlada; e a ação de responsabilização do controlador perante terceiros.




    
1.1. Pano de fundo teórico





    Este trabalho se insere no campo de estudos sobre a responsabilidade. O tema da responsabilidade é amplo e multifacetado, com repercussões econômicas, políticas, sociais, linguísticas e filosóficas.1 Nas palavras de Klaus Günther, a responsabilidade representa com grande intensidade o “espírito objetivo” da nossa sociedade.2 O tema se liga a “todos os domínios da vida social”3 ao perpassar debates sobre a expansão e limites da ação humana em seus diferentes locais de interação (mercados, relação com a natureza, relação entre gerações etc.).4




    Por trás das funções típicas da responsabilidade há um fundo democrático: atribuir autoria a um ato ilícito e identificar seus responsáveis.5 É a partir desse comando que se uma função comunicativa ao processo de imputação de responsabilidade6: combina-se a identificação de que um sujeito (uma pessoa que faz parte da deliberação democrática7) violou determinada norma (social e democraticamente valorizada) e, portanto, deve ser responsabilizado.




    Em um contexto de crescente busca pela individualização da responsabilidade, e de demanda por ampliar hipóteses e instrumentos de responsabilização,8 as limitações e potenciais dos diferentes institutos voltados à atribuição de responsabilidade são objetos relevantes de investigação. Isso é notável nos diferentes campos do direito que se dedicam ao estudo da responsabilidade, incluindo a responsabilidade civil, a responsabilidade penal e a responsabilidade administrativa.




    Em relação à responsabilidade civil, por exemplo, a doutrina tem identificado um movimento de reconfiguração do instituto, notada, por exemplo, na ampliação das hipóteses de responsabilidade sem culpa (e.g., responsabilidade objetiva, responsabilidade solidária etc.), acompanhada de uma revisão da própria noção de culpa, e de um deslocamento da atenção ao conceito de dano e às possibilidades de danos indenizáveis (e.g., dano moral coletivo, dano social, dano estético, dano indireto etc.).9 Esses debates se ligam, por exemplo, ao reconhecimento do princípio da reparação integral, segundo o qual, como regra geral, o autor do ato ilícito deve recompor todos os danos causados, recolocando a vítima em seu estado original10 ou, mais especificamente, à “situação hipotética em que estaria não fosse a ocorrência do evento danoso”11. Nesse sentido, nota Anderson Schreiber que haveria uma verdadeira “erosão dos filtros da responsabilidade civil”.12




    Nesse contexto também se debate como a função reparatória e, portanto, a tutela ressarcitória, não esgotaria o conjunto dos possíveis efeitos decorrentes da constatação de um ato ilícito civil e da responsabilidade civil. Descolando-se da noção de responsabilidade voltada unicamente à reparação de danos, discute-se como a imputação de um ato ilícito geraria também outros efeitos sob a esfera jurídica de seu autor, como por exemplo, invalidações (e.g., em face da nulidade ou anulabilidade de atos, resultando na desconstituição ou suspensão dos seus efeitos), caducidades (e.g., resultando na perda de direitos), e autorizações (e.g., possibilitando o exercício de um direito potestativo pela vítima em face daquele responsável pelo ato ilícito).13




    Em um movimento paralelo, o campo da responsabilidade administrativa passou por processo similar de alargamento do direito administrativo sancionador em seus diferentes ramos.14 Juliana Palma sugere que esse movimento seguiu a reforma do Estado e ampliação das funções administrativas estruturadas na década de 1990 marcado, por exemplo, pela expansão da capacidade punitiva (e coercitiva) da Administração, também, por exemplo, no exercício da sua função regulatória.15 De outro lado, o mesmo fenômeno poderia ser visto por ótica oposta, como resultado do enfraquecimento do Estado e da delegação de funções estatais e serviços públicos a agentes privados.16 De qualquer forma, o resultado seria a ampliação das hipóteses de responsabilização de pessoas físicas e, sobretudo, pessoas jurídicas, bem como pela crescente “objetivação” das modalidades de responsabilidade.17 Trata-se, segundo Alice Voronoff, de uma espécie de “crise de identidade do direito punitivo estatal”, marcado, inclusive pela sobreposição de diferentes estratégias punitivas.18




    O movimento de “solidarização” da responsabilidade civil e da ampliação da responsabilidade administrativa aplicável às pessoas jurídicas poderia, ainda, ser aproximado de um debate mais geral. Essa espécie de “facilitação” de responsabilização poderia ser ligada à tentativa reverter um cenário de “privatização dos ganhos” e “socialização das perdas” nas atividades empresariais19, como forma de proteger terceiros que são vítimas efetivas ou potenciais do comportamento empresarial ilícito ou irresponsável.20-21 Assim, serviria para “garantir que terceiros não sejam prejudicados pelo fato de lhes serem transmitidos riscos empresariais especiais”22. Esta preocupação diz respeito, sobretudo aos atos que causam efeitos sobre agentes que se tornam credores extracontratuais ou involuntários das sociedades, enquanto vítimas de atividades ilícitas,23 embora não só24, e ao papel dos sócios (inclusive investidores tradicionalmente “passivos”) na prevenção e contenção de externalidades socialmente negativas das atividades de suas investidas.25 Deslocar a responsabilidade para o titular do poder de controle seria, então, uma ferramenta de reequilíbrio entre ganhos e perdas, risco e resultado, poder e responsabilidade.26




    1.2. Controle, responsabilidade e direito societário




    A responsabilidade baseada em deveres que decorrem da posição jurídica de controlador tem como fonte (mesmo que não exclusiva) normas de direito societário. Isso porque é o direito societário que estabelece a disciplina geral de caracterização do controle e da posição e controlador nas atividades empresárias. É verdade que diferentes disciplinas jurídicas e subsistemas podem adotar conceitos jurídicos de controle distintos. Afinal, como detalharemos abaixo, o fenômeno do poder de controle é encarado pelo direito como fattispecie,27 ou seja, um fato social ao qual o direito atribui uma disciplina normativa28 (em outras palavras: “um acontecimento ou situação a cuja verificação a norma associa determinada consequência jurídica”29). Enquanto fato social o poder de controle é uno, mas para o direito, pode assumir contornos distintos a depender da disciplina jurídica que se pretende aplicar. Essa especificidade, contudo, não elimina a disciplina-base do controle e a regra geral, a qual advém do direito societário.




    A investigação da responsabilidade baseada em relações societárias deve levar em conta que a sociedade pode ser considerada efeito do contrato de sociedade, do qual decorrem relações jurídicas estáveis que se manifestam em uma dupla ordem.30 Em primeiro lugar, há “o processo jurídico por meio do qual a pluralidade de sócios organiza-se e relaciona-se internamente em torno de uma unidade pessoal e patrimonial denominada ente associativo”31. Em segundo, “o feixe de relações estabelecido por tal ente na sua individualidade e no modo como se relaciona com os outros”32. No caso das sociedades personificadas, isso se dá por intermédio da constituição de uma distinta pessoa jurídica; no caso das sociedades não-personificadas, a faceta interna limita-se às relações entre sócios. Trata-se da distinção clássica entre os efeitos internos e externos da sociedade, enquanto contrato plurilateral e associativo.33 No dia a dia das sociedades, contudo, esses efeitos são complementares e estão em constante interação.




    O tema objeto deste trabalho joga luz justamente sobre a interação entre as facetas interna e externa das relações societárias sociedade por meio do fenômeno do poder de controle. Estamos analisando, ao mesmo tempo, as repercussões das relações externas da sociedade (i.e., com terceiros) nas relações internas (i.e., entre sócios e entre órgãos sociais) e o contrário: as repercussões das relações internas (i.e., da caracterização do controle e da identificação de um controlador) nas relações externas (i.e., da responsabilidade perante terceiros). O controle e os deveres decorrentes da posição jurídica de controlador servem como essa “ponte” que, para fins de responsabilização, liga as relações internas da sociedade e as suas relações externas e vice-versa.




    Existem outras “ponte” capazes de fazer esse elo. A que recebe tradicionalmente mais atenção é a administração. Como detalharemos abaixo, a administração é o órgão responsável pela representação da sociedade (ou de “presentação”34 da sociedade a terceiros por seus administradores), de forma que os atos dos administradores se tornam atos próprios da sociedade. De maneira geral, não apenas formalmente, como dogmaticamente, o sistema de responsabilidade societária por atos ilícitos que causam danos a terceiros (externos à sociedade), desenvolveu-se com foco na administração. Isso se dá em descompasso com a própria decisão do legislador (em reconhecimento de uma realidade fática existente no Brasil)35 de destacar o controlador como centro e órgão social.




    Como discutiremos no decorrer da obra, para além das razões político-normativas para deslocar a responsabilidade ao controlador (ou somá-la a outros regimes de responsabilização), relacionadas ao reequilíbrio entre perdas e ganhos, riscos e resultados, poder e responsabilidade; bem como o fundamento jurídico-democrático de se atribuir autoria e imputar responsabilidade, há também motivos práticos ou estratégicos para cogitar dessa hipótese. A disponibilidade de patrimônio, questões processuais como competência territorial e foro, ônus argumentativo e probatório para outras estratégias de atingimento do patrimônio dos sócios (como a desconsideração da personalidade jurídica); ou para instrumentos que visam à responsabilização dos administradores (como a discutida necessidade de anulação de deliberações assembleares antes da propositura de ações de responsabilidade), assim como o possível desalinhamento de riscos e incentivos para administradores, em um sistema baseado na sua exposição à responsabilização.




    Aliás, a centralização do controlador e de estruturas jurídicas que permitem a concentração do capital societário excede as fronteiras brasileiras e está no centro dos debates internacionais sobre governança corporativa, mesmo em países que historicamente focaram suas discussões no paradigma da dispersão acionária e conflitos de agência com administradores.36 São discussões que têm grande relevância na ótica de economia política, como aquela sobre níveis sem precedentes de concentração de poder nas mãos de investidores institucionais em algumas economias, levando a novas conformações do modo capitalista de produção,37 e ao que já se referiu como “separação entre capital e capital”38 (no lugar da clássica “separação do capital e da administração”). Vemos, portanto, um momento propício para detalhamento de um regime de responsabilidade que tenha na concentração de controle, e nos agentes que têm capacidade de exercê-lo, seu o foco de investigação.




    Há quase 30 anos, Calixto Salomão Filho chamava a atenção para o fato de que, a despeito da grande inovação da Lei das S.A. em regular a figura do acionista controlador e, portanto, do titular do controle como “verdadeiro centro decisório da sociedade”39, em relação à sua correspondente responsabilidade, a Lei limitou-se à responsabilidade interna.40 De fato, a aplicação do art. 116 da Lei das S.A., que regula o fenômeno do controle e os deveres e responsabilidade dele decorrentes, é exemplo de verdadeiro “avesso do direito empresarial”41. Em alusão ao “avesso do direito” de Fábio Konder Comparato, que denuncia a “duplicidade de regimes jurídicos nacionais”42 entre o que está previsto na norma e o que se verifica na prática, Calixto Salomão Filho sugere que existe uma “escolha clara de interpretação da lei por aplicadores” para privilegiar o titular do poder de controle, fazendo com que, dentre outros resultados, o regime de responsabilização seja “praticamente desaplicado por CVM e Tribunais”43. Esse avesso e a “duplicidade institucional”44 que se estabelecem no regime jurídico do poder de controle são ponto de partida para nossa investigação.




    Da perspectiva do direito societário, o tema a responsabilização dos controladores por atos ilícitos praticados pela sociedade enfrenta, de pronto, duas questões centrais. Em primeiro lugar, a atribuição de responsabilidade por atos da sociedade aos sócios colide com dois atributos fundamentais às sociedades empresárias: a separação entre as pessoas dos sócios e da sociedade e a limitação da responsabilidade. Como se sabe, a estrutura das grandes sociedades empresárias implica a sua personalização e, enquanto centro imputação independente, a responsabilidade limitada dos sócios perante as obrigações e dívidas sociais.




    Considerando o cenário descrito anteriormente, em determinadas circunstâncias, estes atributos (personalização e limitação da responsabilidade) poderiam estar funcionando como forma de viabilizar a tomada exagerada e irresponsável de riscos no âmbito das sociedades e estariam permitindo que estas evitassem arcar com os efetivos custos financeiros, ambientais, políticos e sociais de suas atividade para blindar o patrimônio dos beneficiários finais das atividades empresariais – seus sócios.45 O tema do poder e de sua alocação no contexto das relações societárias coloca em questão o significado político desses atributos e é em relação aos titulares do poder de controle que este significado talvez encontre suas principais contradições.46 A tensão representada por estes atributos e a necessidade de observá-los e, excepcionalmente, contorná-los informará as reflexões que fazemos nessa obra.




    Em segundo lugar, a identificação dos titulares do poder depende de interpretação da legislação societária brasileira que permita o alcance de um conceito dinâmico (e não estático) do controle. Este conceito deriva da definição legal de “acionista controlador” (previsto na Lei das S.A.), mas deve fazer frente às diferentes formas de exercício do poder de controle sobre sociedades empresárias, atendendo à priorização da realidade das formas, ou seja, destacando sua manifestação prática à sua previsão jurídica.47 Assim, embora nos refiramos a “acionistas controladores”, “sócios controladores” ou “sociedades controladoras”, entendemos que as considerações apresentadas não se limitam necessariamente a estas categorias, justamente porque elas não esgotam o fenômeno do controle. A amplitude e difícil caracterização jurídica do controlador é desafio inerente à atribuição de responsabilidade como é discutida nesse trabalho.




    
1.3. Disciplina societária, empresarial e regime jurídico aplicável





    O tema da atribuição de responsabilidade por atos ilícitos das sociedades empresárias parte da identificação de que suas atividades têm o potencial de gerarem relevantes efeitos à coletividade e de impactarem diversos agentes.




    Isso é particularmente verdade no caso de sociedades que estruturam o exercício da grande ou macroempresa.48 Primeiro, é em relação a estas sociedades que as atividades empresariais tendem a surtir efeitos que, de forma mais intensa, se irradiam para além dos limites (e partes) do contrato de sociedade,49 dada a relevância, magnitude e complexidade das atividades empresárias que constituem seu objeto. A relevância das “externalidades” das atividades empresariais implica também alto potencial lesivo de atos ilícitos que delas decorrem, envolvendo a possibilidade de afetar negativamente interesses de uma gama diversa de agentes e indivíduos. Aqueles que são afetados pela atividade ilícita empresarial são, em geral titulares de interesses difusos ou então credores extracontratuais involuntários, o que os coloca em situação de clara vulnerabilidade frente à sociedade empresária.50




    Além disso, macroempresa é particularmente marcada pela acentuada dissociação entre as figuras (e institutos jurídicos) da empresa e do “empresário” (e, consequentemente, do sócio e da sociedade) de um lado, e, de outro lado, por certa “confusão” entre a macroempresa (atividade ulterior, causa econômica do contrato de sociedade) e a sociedade (estrutura jurídica) responsável por sua organização e desenvolvimento51. Dada a intensa separação entre as esferas jurídicas da sociedade e de seus sócios, colocando-se como desafio para o regime de responsabilização destes últimos que adota como base a confusão patrimonial ou o desvio de finalidade da separação patrimonial, como é o caso do método da desconsideração da personalidade jurídica.52




    Por fim, como abordaremos no Capítulo 2, as razões normativas e de economia política discutidas fazem com que o regime de responsabilidade proposto seja particularmente aderente e adequado à realidade das macroempresas e não necessariamente das sociedades empresárias em geral.




    Considerando este cenário, é importante fazer um adendo. As sociedades que organizam a macroempresa são, em geral, identificadas ao tipo da sociedade anônima.53 No entanto, este tipo societário não é o único que pode organizar o exercício da macroempresa. Além disso, “as sociedades anônimas não têm o tem monopólio sobre as atividades socialmente danosas: indivíduos e outras formas organizacionais também as praticam”54. Especialmente, queremos chamar atenção às sociedades limitadas.




    O Código Civil, que regula as limitadas, não disciplina explicitamente o exercício do poder de controle nesse tipo societário.55 Isso, por óbvio, não significa que o poder de controle não se manifeste nas limitadas, mas apenas que, nelas, ele pode se organizar e estruturar internamente de forma distinta.




    Entendemos que o modelo da lei acionária, que, como se discutirá, dá base para a responsabilização do controlador por atos ilícitos da controlada, pode – e deve – ser estendido às sociedades limitadas, reguladas pelo Código Civil. Primeiro, isso é evidente sempre que houver previsão nos atos constitutivos da sociedade limitada de regência supletiva da Lei das S.A.56. Ausente um regime próprio, seja no capítulo que cuida das limitadas, seja no capítulo que cuida da sociedade simples, não há conflito na aplicação do regime das anônimas, estando esse complementado naquilo que lhe falta,57 em decorrência de uma escolha deliberada dos sócios.




    Mas mesmo quando este não seja o caso, ainda assim caberia aplicação, mesmo que analógica, do regime de responsabilização do controlador para as limitadas. Dentro do “espectro”58 de tipos societários previstos na legislação brasileira, na clássica segregação entre sociedades “de pessoas” e sociedades “de capitais”59, a sociedade anônima e a sociedade limitada não se encontram em polos opostos, mas, ao contrário, em posições muito próximas. De fato, um dos principais aspectos da tipificação das sociedades está na eleição do modelo de responsabilidade aplicável externa e internamente,60 sendo este primeiro (i.e., o efeito nas relações societárias externas, e na proteção de terceiros) particularmente relevante.61 E, em relação a este aspecto (a relação com terceiros), a anônima e a limitada são mais similares que diferentes: nas duas se aplica o princípio da separação e se verifica o atributo da responsabilidade limitada dos sócios pelas dívidas da sociedade.




    Em outras palavras: é o exercício da grande ou macroempresa que confere a uma sociedade empresária o caráter institucional que, por sua vez, sustenta a necessidade de exploração de regimes que permitam a internalização de interesses de terceiros (i.e., essencialmente, não-sócios) na disciplina das sociedades. É, o que, no fim do dia, manifesta a necessária atenção do direito societário com a realidade das formas, que denota a compreensão de que mais importante do que o instrumento jurídico eleito, são os efeitos práticos atingidos por seu emprego. Em relação aos tipos societários, sob essa perspectiva, quando uma sociedade pratica atos ilícitos ou desenvolve suas atividades de forma socialmente danosa, o fato de ela estar estruturada segundo um ou outro tipo legal não é elemento absolutamente central.62 Por isso, e pela generalidade do fenômeno do controle, não queremos limitar nossas reflexões ao tipo societário das sociedades anônimas.




    1.4. Atos ilícitos e responsabilidade




    No âmbito do direito, a responsabilização está ligada à apresentação de uma resposta adequada a atos ilícitos63, ou seja, atos contrários ao ordenamento jurídico (ou antijurídicos). É a violação a norma jurídica – seja através da violação voluntária de um dever positivo, da violação de direito alheio causando-lhe dano ou do exercício irregular de direito (abuso de direito) – que configura o núcleo do conceito de ato ilícito.64 Esta é a previsão geral encontrada no Código Civil a partir da leitura dos artigos 186 e 187,65 e serve de base para preenchimento do conceito para além da estrita seara do direito privado.




    Costuma-se distinguir os atos ilícitos entre absolutos e relativos. Os últimos são aqueles que decorrem de relação jurídica prévia entre autor e vítima determinados (usualmente ligados aos atos ilícitos contratuais). Os primeiros, aqueles em que a relação jurídica tem sujeitos passivos indeterminados (ou universais) e posições jurídicas dos sujeitos ativos oponíveis erga omnes (usualmente ligados aos atos ilícitos extracontratuais e ao princípio geral de não causar dano a outrem).66 Um não é superior ao outro em uma escala de valores.67 Ou seja, não necessariamente um ilícito relativo será menos gravoso do que um ilícito absoluto.




    O ato ilícito pode ter natureza penal, quando assim for tipificado. Pode ter também natureza privada, enquanto a norma violada tiver natureza civil e preencher os pressupostos básicos para existência (dano e nexo causal).68 Pode ainda ter natureza administrativa se estiver baseado na violação de normas de direito público, impostas pela Administração Pública, sujeitas à sua competência de apuração,69 e, portanto, parte do poder punitivo do Estado (direito público punitivo ou sancionador).70 Em todos os casos, a principal consequência jurídica do ato ilícito é a responsabilização. Um mesmo ato ilícito cometido pode suscitar responsabilização em diferentes esferas. Tudo depende da norma jurídica que impõe o dever violado e dos seus destinatários.




    Um ato ilícito, como se sabe, é fonte de obrigações (por exemplo, a obrigação de reparar o dano), além de constituir fato gerador do poder sancionador. A responsabilidade – civil, administrativa, ou penal – é decorrência da verificação da antijuridicidade de um ato ou fato, ou seja, consequência do ato ilícito – reação da ordem jurídica à antijuridicidade. A obrigação decorrente de ato ilícito pode tomar diferentes formas a depender da seara de responsabilização em questão. Pode se dar na forma da reparação por perdas e danos, função típica da responsabilidade civil (que, para alguns, desempenharia ainda outras funções, como a função punitiva e a precaucional ou preventiva).71 Ainda (de forma não necessariamente excludente) pode envolver o pagamento de multa e implicação de sanções não pecuniárias decorrentes da responsabilidade em âmbito administrativo, bem como eventuais outras obrigações previstas em acordos substitutivos de sanção. Em relação à responsabilização penal, para sociedades empresárias ela se dá apenas em casos muito restritos.72




    De maneira geral, portanto, os atos ilícitos de autoria desses agentes (as sociedades empresárias) resultam em responsabilidade administrativa e responsabilidade civil concomitantes. Para além da previsão geral do Código Civil para atos ilícitos, legislações que tipificam modalidades específicas de ilícitos podem prever a possibilidade de responsabilização administrativa e da responsabilização civil pelos mesmos atos. É o caso, por exemplo, das legislações ambiental,73 consumerista,74 antitruste,75 e anticorrupção.76 O resultado prático, novamente, é a concomitância dos seus efeitos e implicações. No caso da responsabilidade administrativa, trata-se da imposição de uma sanção, de caráter sobretudo repressivo, refletindo a sujeição entre o Estado – titular do poder sancionador – e o agente. Em alguns casos, sobretudo quando há celebração de acordos substitutivos de sanção, é possível que a responsabilidade administrativa envolva também reparação dos danos causados à coletividade. No caso da responsabilidade civil, o resultado visado é principalmente a reparação dos danos causados, seguindo a interpretação literal dos artigos 186 e 927 do Código Civil.77




    A responsabilização depende, por sua vez, da imputabilidade. Nas palavras de Pontes de Miranda, a imputabilidade seria “um caso particular de capacidade”78, consistente na aptidão de suportar a pena, sanção, ou dever de reparação que decorrem do ato ilícito e da corresponde responsabilidade. Em outras palavras, a responsabilidade só pode ser imputada a sujeitos de direito capazes (e, consequentemente, não pode ser imputada aos incapazes, ou àqueles que não sejam sujeitos de direito). Além da capacidade de observar a norma posta, a imputação de responsabilidade depende também de que o comportamento exigido pela norma jurídica se refira a atos passíveis de controle pelo direito.79 A combinação desses elementos resulta na individualização da responsabilidade (ou individualização normativa80) que é, basicamente, a atribuição das consequências do ato ilícito a um sujeito de direito específico.




    Essas reflexões nos levam à última delimitação e recorte adotado para esse trabalho: não nos debruçamos sobre uma categoria específica de ato ilícito, e optamos por adotar uma definição ampla e geral de ato ilícito como o ato que viola a lei e tem, portanto, resultado antijurídico.




    De um lado, essa escolha pode trazer limitações aos resultados da pesquisa, pois não nos permite aprofundar discussões valiosas sobre subsistemas jurídicos e normas violadas, como condutas típicas e atípicas, bens jurídicos tutelados, ilícitos pelo resultado ou por perigo, que podem estar pormenorizadas em doutrina e jurisprudência especializadas.




    De outro, sempre nos pareceu particularmente interessante ter na sociedade empresária o objeto primordial de investigação, analisando as reflexões das relações societárias externas – dentre os quais, os atos ilícitos (quaisquer que sejam) – para as relações societárias internas. Admitindo a centralidade da atribuição de autoria para o tema da responsabilidade, nos propusemos a investigar um autor muitas vezes ocultado pelas estruturas jurídicas societárias. Assim, na verdade, ao falarmos de “responsabilidade do controlador por atos ilícitos da sociedade controlada” procuramos jogar luz sobre um ato ilícito subjacente, próprio do controlador, e decorrente da violação juridicamente reprovável de comandos que decorrem da posição de controlador.




    Nesse sentido, este trabalho se preocupa principalmente em destrinchar os fundamentos que direcionam a responsabilidade para o controlador, encarando essa figura como réu de uma ação de responsabilidade. Os potenciais autores dessa ação, em tese, são diversos: para além da própria sociedade, os demais sócios, terceiros que são vítimas dos atos ilícitos, a “coletividade” representada por seus substitutos processuais como o Ministério Público; entidades da Administração Pública representadas por suas Procuradorias, e outras autoridades públicas com jurisdição para sancionar atos ilícitos, como o Cade, CGU e Agências Reguladoras. Os potenciais efeitos da responsabilidade também são diversos: sanções pecuniárias ou não pecuniárias, reparação de danos, assunção de obrigações de fazer ou não fazer etc. As peculiaridades destes demais tópicos poderão e deverão ser objeto de investigações futuras.




    Feitas essas considerações iniciais e estabelecidas as premissas que orientaram a produção do trabalho, passamos então ao aprofundamento dos fundamentos dogmáticos e de economia política que baseia a responsabilidade do controlador por atos ilícitos da sociedade controlada.
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    Reflexões preliminares sobre a responsabilidade no direito societário




    O tema da responsabilidade dos sócios por atos ilícitos praticados por sociedades empresárias e suas dívidas é, já há alguns anos, “um dos temas mais controvertidos da teoria e prática do Direito no Brasil”1. Como mencionamos no Capítulo 1, a “flexibilização” da responsabilidade societária e ampliação das hipóteses de responsabilização pelo comportamento empresarial ilícito pode ser vista como parte do movimento de expansão das hipóteses de responsabilização e do foco na reparação eficiente e efetiva dos danos causados às vítimas e a coletividade em geral. Por trás dessa discussão, há ainda elementos relevantes de economia política e de definição do escopo e objeto imediato (e mediato) das normas de direito societário, dado que são elas que dão base (ao menos como regra geral) à identificação do controlador, de seus deveres e de sua responsabilidade.




    
2.1. Internalização de múltiplos interesses e o “corporate purpose”





    Um aspecto relevante ligado ao tema deste trabalho é a discussão sobre a internalização de interesses de diferentes stakeholders – inclusive aqueles que não pertencem imediatamente à relação jurídica societária2 – nos esquemas de governança empresarial.3 Esta, por sua vez, se insere em um debate mais amplo sobre revisão da própria razão de ser do direito societário (como é ilustrativo o debate sobre o chamado corporate purpose4 que ganhou força em diversas jurisdições5), atribuindo à disciplina papel político ou de transformação social que lhe seria usualmente negado.6




    Longe de mera consideração teórica sobre os fins abstratos da disciplina jurídica das sociedades empresárias, essa discussão resulta em efetivos desdobramentos práticos. Isso porque a literatura sobre corporate purpose e o escopo do direito societário serve de fundamento teórico para a internalização das externalidades da atividade empresarial em direção ao “cume” da organização societária (e.g., os órgãos sociais). As normas de direito societário regulam principalmente as relações entre órgãos sociais e seu processo de tomada de decisão, bem como a prestação de contas sobre suas decisões. Mas, como já destacamos, as relações externas da sociedade repercutem internamente, sobretudo quando se fala na disciplina da administração e na responsabilidade dos administradores (e, como nos debruçamos aqui, dos controladores). Ao dar centralidade às implicações internas, essa literatura preenche uma lacuna existente, por exemplo, nos trabalhos tradicionais sobre responsabilidade social corporativa, muito focados nas relações externas da sociedade, sem se voltarem para os efeitos para as relações societárias internas.7




    A internalização de interesses extrassocietários na condução das atividades de grandes sociedades e na tutela das regras de direito societário envolve, principalmente, a mobilização do conceito de interesse social. Este conceito, cujo conteúdo preciso parece deliberadamente deixado em aberto pelo legislador, tem sido suscitado para justificar medidas concretas de priorização de agendas como as de proteção aos trabalhadores e ao meio ambiente.8 E, novamente, para além de mera retórica, a obrigação de administradores e sócios observarem o interesse social no exercício de seus direitos, deveres e funções implica mandamentos e deveres específicos. Obrigações de compliance e supervisão, gestão de riscos climáticos e obrigações de transição produtiva sustentável, determinação de perfis de administradores a serem indicados para os órgãos de gestão e administração, avaliação sobre alocações de recurso e níveis adequados de investimento (por exemplo em prevenção de risco e segurança) entre outros, são exemplos de medidas concretas que podem ser exigidas de acordo com o direito societário.9 Isso ganha tração na medida em que uma definição mais precisa do interesse social possa ser exigida das sociedades por via legislativa – como suscitado em recentes reformas na França,10 exigindo que as sociedades explicitem um “projeto de empresa” (project d’enteprise)11 ou uma “razão de ser” (raison d’être)12.




    A diversificação dos objetivos que devem ser perseguidos na condução dos negócios sociais não reduz – e talvez até aumente – a necessidade de investidores, gestores e administradores tomarem decisões discricionárias, ora privilegiando um objetivo, ora outro.13 De fato, mesmo fundações, associações ou mesmo sociedades que persigam, prioritariamente, outros objetivos de caráter social ou redistributivo enfrentarão a necessária decisão discricionária dos gestores e controladores.14 Desacompanhado de um sólido regime de prestação de contas e responsabilização sobre aderência a esses objetivos – quaisquer que sejam -, esse debate corre perigo de tornar-se inócuo ou descolado da realidade.15




    Assim, o desenvolvimento de regimes de responsabilidade internos ao direito societário (e.g., relacionados aos clássicos conflitos de agência entre controladores e minoritários; investidores e administradores etc.), fortalece também a proteção de stakeholders que poderiam ser considerados externos às relações societárias “de primeira linha”.16 Para estes agentes, o direito societário serviria como alternativa à fragilidade dos instrumentos jurídicos voltados a regular, prevenir, remediar e sancionar atos ilícitos praticados por empresas, compensando dificuldades (inclusive políticas) de se obter tutela e proteção dos direitos por outras vias.17




    Instrumentos societários de responsabilização, por serem reativos e efetivados a posteriori, são dotados de flexibilidade tal que permite (i) a identificação de posições jurídicas justificadoras de responsabilidade (e.g., constatação fática do exercício do controle), bem como (ii) concretização de tutelas complexas com ponderação pelo julgador no caso concreto.18 Isso sem pretender criar regulação ex ante que se sobreponha à legislação específica (de fato, portanto, uma alternativa indireta ou “second best”) 19. Assim, como bem exposto por Calixto Salomão Filho, “seria muito incoerente o ordenamento econômico que de um lado avaliasse negativamente um comportamento e de outro incentivasse sua prática do ponto de vista organizativo”20.




    Além disso, ao ampliarem os destinatários das normas proibitivas, as ferramentas de responsabilização oferecem uma solução estrutural que ultrapassa mera solução compensatória,21 especialmente quando consegue interferir diretamente no arranjo e distribuição das relações de poder internas à organização societária.22 Assim, o direito societário pode criar “obrigações, incentivos, safe harbors, desincentivos, ou proibições”23 que afetam diretamente o comportamento das empresas em relação a normas “externas”.




    
2.2. Efeitos da responsabilização para a organização societária e seus stakeholders





    Os efeitos colaterais do pagamento de multas vultuosas e indenizações repercute nas relações societárias, afetando, não só a sua estabilidade financeira, mas, consequentemente, seus credores, clientes, empregados e, naturalmente, seus sócios,24 algo que pode ser considerado pelas autoridades na modulação dos efeitos de uma condenação.25




    2.2.1. Contexto subjacente: os desdobramentos da Operação Lava Jato para a responsabilidade empresarial




    A responsabilidade societária está no centro de discussões de relevante magnitude não só jurídica, como sociopolítica.26 Nos últimos anos, a discussão se reascendeu no Brasil, sobretudo, à luz dos inegáveis desafios jurídicos impostos como decorrência de escândalos de corrupção que resultaram na estruturação da Operação Lava Jato, um caso sem precedentes na América Latina27, e mesmo no mundo28.




    Os desdobramentos deste fenômeno para a regulação das relações público-privadas29 e para ordem jurídica brasileira são inquestionáveis30 e vão muito além do tema deste trabalho. Mas as perguntas que se colocaram a respeito da responsabilização societária são instigantes e nada triviais. O envolvimento de algumas das maiores empresas brasileiras nos ilícitos investigados implicou prejuízos aos seus negócios, afetando também seus sócios, credores, trabalhadores e outros stakeholders de suas atividades.31 Foi em decorrência das investigações deflagradas naquele contexto que se testemunhou a expansão do uso de acordos de leniência e outras modalidades de acordos celebrados entre Estado e particulares para encerrarem investigações e/ou suspenderem processos.32




    Em linha com o discutido acima, seguiu-se um contencioso voltado a reaver parte dos prejuízos decorrentes desses atos ilícitos, impulsionado por acionistas minoritários de companhias abertas.33 Discussões sobre a configuração e quantificação dos danos sofridos, bem como sobre as efetivas “vítimas” que mereciam ser indenizadas se ascenderam.34 Ações de responsabilidade contra administradores afetaram diretamente o mercado de seguros directors & officers (D&O)35, e viram-se subir os contratos de indenidade, em que as próprias companhias passaram a assumir parte do risco da administração.36 Na mesma toada, surgiram também debates sobre os efeitos desses mesmos fatos sobre a esfera jurídica e o patrimônio de outros sócios – notadamente sócios investidores – aflorando a discussão sobre a possibilidade de a própria sociedade responder pelos danos causados a estes agentes.37




    O reconhecimento da particular concentração de capital societário no Brasil, levou a figura do controlador e sua responsabilidade a um lugar relevante nesse debate. A importância de se identificar o papel dos controladores e possibilitar sua responsabilização é tema clássico.38 Mas, no contexto relatado, a possibilidade de seu afastamento ou exclusão como resposta ao envolvimento de suas controladas em práticas ilícitas,39 assim como a imputação direta de responsabilidade a estes agentes40 ou, de maneira geral, o afastamento do atributo da limitação da responsabilidade para controladores,41 estão entre as medidas cogitadas no contexto relatado.42




    Houve, inclusive, casos em que soluções negociadas – como a celebração de acordos substitutivos de sanção – foram executadas diretamente com os controladores das sociedades envolvidas nos atos ilícitos, para casos em que a legislação sequer previa responsabilidade solidária. O principal exemplo é o acordo de leniência celebrado pela J&F Investimentos, controladora da JBS S.A., celebrado com o Ministério Público Federal, com o “escopo mais amplo possível”43, responsabilizando-se por atos ilícitos incluindo aquelas da Lei Anticorrupção, em que não há previsão plena de solidariedade.44 Nesse caso, o acordo celebrado previa garantias prestadas diretamente pelos controladores, bem como previsões que estabeleciam que seu “destino” estivesse “firmemente ligado ao destino das pessoas físicas” controladoras,45 o que inclusive fez com que a questão chegasse ao STF.46




    2.2.2. Heranças do debate e contexto internacional: novo foco na responsabilidade dos controladores




    Se a Operação Lava Jato serviu para trazer o tema à ordem do dia no Brasil, isso não faz dele um tema exclusivamente brasileiro. Na Europa e Estados Unidos, o tema está principalmente relacionado à responsabilização de grandes empresas multinacionais por violações a direitos humanos, desastres ambientais e outras catástrofes envolvendo suas subsidiárias locais. A necessidade de se estruturar um sistema que permitisse que as matrizes (ou sociedades-mães) respondessem pelos atos ilícitos das suas subsidiárias (ou sociedades-filhas), a despeito da sua independência e autonomia jurídicas, abriu espaço para larga discussão sobre responsabilidade societária, sobretudo no contexto dos grupos de sociedades.47 São várias as perguntas que se apresentam:




    Uma sistemática violação por parte das controladoras de deveres de monitoramento do comportamento das subsidiárias, bem como de oferecer segurança e informação é algo diverso. Se a empresa-mãe obtém os benefícios das atividades de suas subsidiárias, por que elas não devem suportar os encargos? Se as empresas controladoras criam o risco de uma empresa, por que elas não deveriam ser responsáveis por tudo no escopo dos riscos que elas criam?48




    Estas perguntas ganham especial sensibilidade à luz da literatura sobre organização de macroempresas multinacionais que indica que, muito longe de uma autonomia jurídica, a realidade fática nas subsidiárias estrangeiras de grandes grupos é de integração aos fluxos econômicos, financeiros e comerciais transnacionais. Estes fluxos excedem as fronteiras do grupo e estão ligados, na verdade, à própria dinâmica do comércio exterior, das cadeiras globais de valor e da globalização.49




    Casos práticos, decididos principalmente pelas cortes dos Estados Unidos e do Reino Unido trouxeram inovações processuais e substanciais, inclusive relacionadas à extraterritorialidade, à legitimidade ativa de diferentes agentes, e a diferentes teorias para ligar a esfera jurídica da sociedade-mãe àquela das vítimas locais.50 Casos envolvendo empresas brasileiras têm chamado atenção nos últimos anos, fortalecendo a relevância do tema.51 Em alguns desses casos, as cortes estrangeiras podem aplicar a lei material brasileira, razão pela qual é importante estabelecer se e quando uma sociedade controladora (mesmo que estrangeira) pode ser responsabilizada pelos danos causados por suas controladas no Brasil.52




    Esses casos se desenvolveram no contexto de ordenamentos jurídicos em que não há propriamente um “direito dos grupos de sociedades” ou regulação específica sobre deveres e responsabilidade dos controladores.53 Como detalharemos, em busca de uma fundamentação que permitisse a responsabilização de terceiros (i.e., das sociedades controladoras ou parent companies), doutrina e jurisprudência se ampararam ora no direito societário, ora na responsabilidade civil, para criar um nexo entre as esferas jurídicas das vítimas dos atos ilícitos e das controladoras das sociedades que os cometeram. Também houve iniciativas legislativas e de soft law54, criando deveres expressos, cuja violação daria causa a demandas reparatórias, sendo o principal exemplo, a Lei n°. 2017-399 de 2017 adotada na França.55




    Apesar de suscitar reflexões profícuas, estas sugestões ainda carecem de aprofundamento de seu amparo jurídico, incluindo seus fundamentos e limitadores. No Brasil, o ordenamento jurídico prevê disposição legal expressa que liga a esfera jurídica do controlador ou sociedade controladora àqueles que interagem com suas controladas, em liame intermediado pela relação societária de controle. As previsões legais são de grande potencial para o tema: há tanto a imposição de deveres ao controlador (art. 116, parágrafo único, da Lei das S.A.)56, quanto dispositivos que, interpretados sistematicamente, atribuem à sociedade controlada e seus stakeholders interesse processual para demandas voltadas à responsabilizar o controlador (art. 117, art. 246, art. 159, §7º, da Lei das S.A.).57




    No entanto, mesmo no Brasil, entre cogitar das medidas mencionadas acima e efetivá-las na prática há um grande espaço, que abre espaço para importantes problemas e perguntas de pesquisa acerca do tema da responsabilidade societária pelos ilícitos empresariais.58 Este trabalho se propõe a investigar um deles: é possível responsabilizar controladores por atos ilícitos praticados pelas sociedades que controlam?




    2.3. A barreira jurídica: o princípio da separação e outros elementos




    Como indicamos acima, a imputação e atribuição de autoria são elementos centrais para a responsabilização. Para o direito societário, a responsabilização dos sócios por atos ilícitos das sociedades é excepcional: atributos essenciais do contrato de sociedade e, mais especificamente, das sociedades que oferecem estrutura jurídica para organizar grandes empreendimentos econômicos são os fundamentos dessa excepcionalidade.




    Neste item procuramos estabelecer as bases para compreensão desses atributos, para que, em seguida, seja possível elaborar as exceções.




    
2.3.1. Sociedade e empresa não são conceitos equivalentes





    A sociedade pode ser considerada efeito do contrato de sociedade,59 o qual exerce a função econômica de contrato organização. Serve como ferramenta jurídica que estrutura e organiza determinados fatores voltados ao atendimento de uma específica função econômica ulterior,60 uma atividade que é desenvolvida com base nessa organização. Essa atividade econômica ulterior é o que constitui o fim social, ou fim comum. Pode ser uma atividade de caráter intelectual, artístico, científico etc. Pode também ser uma atividade profissional, voltada à produção ou à circulação de bens e serviços. Nesse último caso, trata-se de atividade empresária ou empresa. O fim social em sentido amplo compreenderia o escopo-meio ou objeto do contrato de sociedade (a empresa, no caso de sociedade empresário) e o escopo-fim ou objetivo do contrato de sociedade.61




    Mas, sociedade e atividade não se confundem.62 A atividade que se desenvolverá a partir da organização societária tem disciplina própria – pode-se desenvolver em múltiplas e distintas conformações e receber, consequentemente, diferentes qualificações jurídicas, dentre elas, mais destacadamente, a qualificação e regime jurídico da atividade empresarial, ou a empresa.




    Esse ponto é importante para o tema desse trabalho por uma constatação que parece óbvia, mas não é: empresas não são sujeitos de direito e, portanto, não podem ser responsabilizadas. Os destinatários da responsabilização e dos efeitos que dela decorrem – pessoais ou patrimoniais – são as sociedades, ou outras formas jurídicas que as estruturam.63




    Isso não significa ignorar a relevância de se entender como se constrói a estrutura jurídica por trás de uma empresa – e, especialmente, da macroempresa – como forma de se identificar e valorar a autoria, e assim buscar os destinatários corretos para responsabilização pelos atos ilícitos que são realizados nesse contexto.64 Nesse sentido, por exemplo, segregar “grupo de sociedades” – o instrumento jurídico que, por excelência, estrutura a macroempresa65, da noção de “grupo econômico” é algo central para os fins aqui discutidos.




    2.3.2. Sócios e sociedades são unidades jurídicas independentes entre si




    De novo, quando nos remetemos aos atos ilícitos praticados por entidades empresariais – ou seja, em decorrência da exploração da atividade econômica na forma da empresa – o tema da responsabilização nos faz retornar aos atributos básicos que estruturam juridicamente estas entidades, fazendo delas sujeitos de direito capazes e, portanto, imputáveis. Como regra, a forma jurídica que estrutura o exercício da empresa é a sociedade empresária. A pessoa jurídica da sociedade é, portanto, o imediato centro de imputação dos atos ilícitos que resultam do exercício da empresa.




    Em brevíssimo resumo, sob uma perspectiva histórica, há diferentes formas de se justificar a criação da personalidade jurídica, separada da pessoa de seus membros. No Brasil, a doutrina refletiu discussões similares àquelas desenvolvidas na Europa.66 É comum a referência às discussões sobre a natureza jurídica da pessoa jurídica, partindo da teoria da ficção, desenvolvida sobretudo a partir da obra de Savigny, para as teorias realistas, especialmente a teoria orgânica de Gierke.67 Esta última, predominante na atualidade, dá foco das relações internas e externas da pessoa jurídica, sobretudo às noções de representação, imputação de situações jurídicas e responsabilização.68




    Como se sabe, nem toda sociedade corresponde a uma pessoa jurídica. O contrato de sociedade é pressuposto da pessoa jurídica, mas o contrário não necessariamente é verdade.69 As sociedades empresárias, sobretudo aquelas que estruturam a macroempresa, costumam ser personalizadas. No entanto, mesmo quando não há personalidade jurídica, ainda assim decorre do contrato de sociedade o chamado princípio da separação.




    2.3.2.1. O princípio da separação




    O princípio da separação (o “Trennungsprinzip” da doutrina alemã),70 liga-se diretamente à causa ou fim do contrato de sociedade – a exploração de uma atividade econômica ulterior – e equivale à destinação de recursos específicos para o empreendimento dos sócios. É a criação de um patrimônio especial, destinado a essa finalidade específica.71




    No Brasil, na recente reforma promovida pela Lei n° 14.382/2022 (conhecida como “Lei da Liberdade Econômica”), este princípio foi explicitado com a inclusão do art. 49-A ao Código Civil. Mas, essa inclusão sequer seria necessária,72 pois a separação entre as pessoas jurídicas e seus membros – para as sociedades, entre estas e seus sócios – é inerente à própria criação da pessoa jurídica (embora, novamente, a pessoa jurídica não seja a única forma de se concretizar o princípio da separação).




    Reconhecer a relevância do princípio da separação e buscar fortalecê-lo, quando aplicável, não é mero apego ao formalismo. Tampouco implica priorizar o que está “no papel” ao substrato econômico, afastando-se da realidade das formas.73 Isso importa porque a realidade econômica é viabilizada senão por suas estruturas jurídicas.




    Em termos de economia política, o princípio da separação pode estar alinhado com a noção de redistribuição,74 protegendo interesses de grupos mais fracos (e.g., trabalhadores, consumidores) ou de bens jurídicos transindividuais (e.g., meio ambiente, concorrência etc.). Isso porque atos como a confusão patrimonial, o direcionamento da sociedade em benefício próprio, e outros tantos outros que atentam contra o princípio da separação são prejudiciais a todos aqueles cujos interesses são afetados pela atividade empresária. Mas, é através do substrato jurídico – a sociedade – que estes agentes poderão ser tutelados. O princípio da separação é, portanto, uma espada de duas lanças para os credores externos da sociedade. Se, de um lado, pode funcionar para, pontualmente, trazer patrimônio mais volumoso para reparação de um dano específico; a estrita separação patrimonial, especialmente no contexto dos grupos de sociedades, pode ser artefato valioso para proteção dos credores, sobretudo credores das sociedades controladas.75 Daí ficam evidentes a importância de algumas das principais funções da separação entre sócios e sociedade.




    2.3.2.2. As funções da separação




    Dentre as funções da separação destacam-se principalmente quatro, uma relacionada à outra: (i) a capacidade de organização finalística (organização das relações societárias internas), (ii) a criação de centros de imputação de situações jurídicas (representação e organização das relações societárias externas); (iii) a separação patrimonial; e, em alguns casos, (iv) a limitação da responsabilidade pelas dívidas da sociedade.76




    (a) Organização das relações societárias internas




    A primeira função da separação está ligada à distribuição de poderes, competências, deveres e responsabilidades decorrentes das relações societárias internas. Diz respeito à estruturação de diferentes órgãos, com funções peculiares e distintas, todos voltados à perseguição do fim social último, que é a exploração da atividade que da causa à constituição da sociedade. É em relação a este ponto que se encontram as regras voltadas à viabilização da formação unitária da vontade coletiva, elemento central da tomada de decisões no âmbito das relações societárias77. Se relaciona, nesse contexto, ao chamado princípio da maioria ou princípio majoritário, decorrência da existência de um escopo comum entre os indivíduos que integram esta relação jurídica societária e da cooperação entre indivíduos para a consecução de uma atividade ulterior ao contrato de sociedade de forma tal que “direciona a vontade singular das partes e condiciona, como regra a prevalência da vontade coletiva sobre a individual”78.




    As normas que regulam a formação da vontade coletiva e o fenômeno da vinculação da minoria à decisão da maioria são essenciais às mencionadas normas de organização. Não por outra razão a legislação societária impõe um minucioso “método assemblear”79, que regula a deliberação colegiada, e “transforma” o voto de cada sócio (imputado individualmente àquele que exerceu esse direito) em deliberação societária (imputada, por sua vez, à sociedade).80 Estas regras são essenciais para viabilizar a capacidade funcional das sociedades – a possibilidade de, enquanto ente segregado à figura de seus sócios, relacionar-se com terceiros de forma independente.81




    (b) Representação e organização das relações societárias externas




    A segunda característica funcional do princípio da separação, decorrente da primeira, é a criação de centros autônomos de imputação.82 Decorrem da organização finalística do princípio majoritário: as deliberações tomadas pela maioria vinculam a minoria e são imputadas à sociedade; os atos da administração, tomados na forma da lei e complementados pelos documentos constitutivos da sociedade, a vinculam. Nessa segunda categoria funcional está a noção de representação, ou seja, a forma com que as relações societárias internas se traduzem nas relações societárias externas. A sociedade, enquanto ente coletivo, exprime sua vontade e se vincula por atos de determinadas pessoas naturais que, à luz da disciplina típica, estão aptas a representá-la,83 a partir de orientações tomadas em regime de unanimidade ou maioria entre seus sócios.84-85




    Como regra, a representação pode ser legal ou convencional,86 sendo que a primeira resulta da previsão em lei, e a segunda resulta da vontade do representado, por exemplo, por instrumento contratual.87 No caso da representação das sociedades, seguindo-se a linha daqueles que afastam a investidura do administrador como um contrato,88 tem-se, a princípio, que a representação é legal.89 A lei estabelece que as sociedades personificadas serão representadas por seu órgão de administração.90 Este último aspecto é o que se refere na doutrina como a presentação da sociedade a terceiros por seus administradores.91 O administrador não substitui a vontade da companhia, mas faz de seus atos, atos próprios da sociedade.92 Como consequência, os atos dos administradores são imputados diretamente à sociedade, sejam eles atos lícitos ou ilícitos. 93




    As sociedades são também representadas de forma convencional por outros agentes, como seus empregados, diretores não-estatutários, mandatários, dentre outros. Pelo regime geral da representação, sabe-se que os atos desses agentes também podem vincular a sociedade.94 Fazendo frente a estas hipóteses, doutrina e jurisprudência desenvolveram diferentes instrumentos para estender à sociedade (ou, de forma mais geral, à pessoa jurídica representada) os efeitos dos atos de seus representantes. Não abordaremos essas teorias em detalhe nesse trabalho, mas vale mencioná-las como referência – no direito privado, são exemplos doutrinas como a teoria da aparência, voltadas a proteger os terceiros que, de boa-fé, interagem com essas entidades. Importante mencionar ainda as diversas teorias que discutem a imputação de responsabilidade penal às pessoas jurídicas.95




    Sobre este ponto, um excurso importante: há quem entenda que quando os representantes e, especificamente, os administradores cometem atos ilícitos estes não poderiam ser imputados a sociedade.96 Para os últimos, essa interpretação se dá, sobretudo com base no art. 158, II da Lei das S.A., que trata da atuação do administrador em violação à lei e prevê a sua responsabilidade.




    No entanto, a imputação de atos ilícitos ao administrador (e.g., em violação à lei) não exclui a imputação de atos ilícitos à sociedade, sobretudo quando estes atos forem realizados dentro das funções delimitadas para a administração entendida enquanto órgão social.97 Mas não só: doutrina e jurisprudência reconhecem que a sociedade continua vinculada aos atos ilícitos perpetrados pelos administradores, mesmo em excesso de poder ou fora de suas atribuições,98 quando ratifica tais atos, quando se beneficia de tais atos, ou quando tais atos afetam terceiros de boa-fé não cientes da alçada dos administradores. Isso ficou especialmente evidente após a revogação do art. 1.015 do Código Civil pela Lei n° 14.195/2021,99 refletindo a tendência de limitação da chamada doutrina dos atos ultra vires societatis, também observada no exterior.100 Nesse contexto, observa-se uma alteração de foco, do poder (de representação da sociedade), para o dever (de agir de acordo com deveres fiduciários).101 Este ponto é central para este trabalho.




    Realmente, o fato de o art. 158 da Lei das S.A. prever a responsabilização do administrador perante a companhia e terceiros (inclusive acionistas),102 não implica automática isenção da companhia em relação aos atos praticados pelos administradores. Lido em paralelo ao art. 1.016 do Código Civil, que dispõe sobre a responsabilidade dos administradores na sociedade limitada, percebe-se que a legislação societária regula a possibilidade de responsabilização interna dos administradores (e.g., perante a sociedade), mas estabelece um regime de presunção que beneficia os terceiros que com ela se relacionam (i.e., faceta externa).




    Vale relembrar que imputação “corresponde a um efeito normativo de atribuição”103, cumprindo papel de “unir a hipótese fática de uma norma ao destinatário das correspondências consequências”104. Como sumariza Mariana Martins-Costa Ferreira, a imputação




    “consiste em atribuir determinada situação jurídica a sujeito de direito e, consequentemente, atribuir os efeitos decorrentes da mesma situação jurídica. [...] [É], portanto, uma técnica jurídica, por meio da qual a hipótese da norma é atribuída a um destinatário, a fim de que as consequências jurídicas previstas naquela norma recaiam sobre o próprio”.105




    As situações jurídicas passíveis de imputação são diversas: declarações de vontade, estados subjetivos, vícios da vontade, direitos subjetivos, deveres e ônus.106 A responsabilidade é um dos efeitos jurídicos da imputação107 e, portanto, se insere dentre as situações jurídicas passivas (deveres e ônus), juntamente com suas correspondentes consequências, e.g., os deveres de indenizar, reparar, ou restituir108 e a sanção. Voltaremos a esse ponto mais adiante, mas por ora é importante apenas esclarecer que a imputação dos atos ilícitos à sociedade não exclui a possibilidade de que os mesmo atos sejam imputados também a outros agentes, notadamente os administradores e, especialmente, o controlador.




    (c) Separação patrimonial




    A terceira característica funcional do princípio da separação é a separação patrimonial. No direito brasileiro, isso se reconhece através das normas de tutela da constituição e da intangibilidade do capital social, destinadas, respectivamente, a garantir a capitalização da sociedade e a tutelar a impossibilidade de esvaziamento patrimonial com devolução do capital os sócios, senão na hipótese de liquidação.109 Em conjunto, estas integram a ideia mais ampla de vinculação patrimonial,110 e podem ser mais intensas a depender do tipo societário em questão (e.g., tendem mais rígidas no caso das sociedades anônimas).111




    Há casos em que o princípio da separação é derrogado justamente em relação a esse aspecto, com efeitos estritamente patrimoniais. É, como falaremos adiante, o caso da desconsideração da personalidade jurídica para fins de imputação de responsabilidade por dívida alheia; é também o caso de previsões legais de solidariedade com fins unicamente patrimoniais, como é a previsão da Lei Anticorrupção de solidariedade no pagamento da multa administrativa;112 além de outros como as possibilidades de dissolução parcial, inclusive para sociedades anônimas.113 Diante dessas múltiplas exceções é que se sugere que a separação patrimonial no Brasil é fraca,114 um dos elementos por trás das tentativas de se buscar ferramentas bem fundamentadas para discutir as hipóteses de distribuição da responsabilidade por atos ilícitos das sociedades empresárias.




    (d) Responsabilidade limitada




    A quarta e última característica funcional do princípio da separação é a possibilidade de atribuição de responsabilidade limitada dos sócios pelas obrigações e dívidas da sociedade. Falamos em possibilidade, pois, como se sabe, a responsabilidade limitada não é inerente quer ao contrato de sociedade, quer à pessoa jurídica. Dessa última decorre a responsabilidade subsidiária, decorrente do chamado benefício da ordem: o patrimônio do sócio só será chamado a responder quando o patrimônio da sociedade não puder satisfazer seus credores. A responsabilidade limitada quebra essa relação, estabelecendo, como regra, que mesmo que o patrimônio da sociedade seja insuficiente para fazer frente a suas obrigações, o patrimônio do sócio não poderá ser atingido.




    Diferentemente da discussão sobre personalização e separação patrimonial, a limitação da responsabilidade dos sócios não é tratada como característica distintiva das sociedades comerciais e, inclusive da sociedade anônima.115 Para alguns, a responsabilidade limitada é uma escolha político-ideológica e não um atributo essencial para organização das atividades econômicas exploradas por meio das sociedades.116 Nessa perspectiva, a adoção da responsabilidade limitada se justificaria principalmente pelos custos ilimitação da responsabilidade para os sócios, como o custo de dispersão da propriedade do capital e desenvolvimento do um mercado de capitais, essenciais para financiamento de novos negócios.117 Sem esse atributo, não haveria incentivo ao investimento de capital no desenvolvimento de atividades econômicas, sobretudo aquelas que, a despeito do alto risco de insucesso, poderiam trazer ganhos e benefícios socialmente desejáveis.118




    Do outro lado dessa lente, a literatura também reconhece que, em determinadas circunstâncias, estes atributos poderiam estar funcionando como forma de viabilizar a tomada exagerada e irresponsável de riscos no âmbito das sociedades, e estariam permitindo que estas evitassem arcar com os efetivos custos financeiros, ambientais, políticos e sociais de suas atividades para blindar o patrimônio dos beneficiários finais das atividades empresariais: seus sócios.119 Aí se localiza a noção de “privatização dos ganhos e socialização dos riscos” a que nos referimos no item 1.1 acima.




    Dentre os custos externalizados e suportados pela coletividade em nome da responsabilidade limitada dos sócios, estariam a ocultação de patrimônio, o elevado custo de crédito, a criação de desincentivos para fiscalização da administração, entre outros.120 A responsabilidade limitada serviria para agravar o problema das atividades socialmente danosas, “permitindo que os acionistas arquem somente com uma fração dos custos que as atividades da companhia causam a terceiros”121, muitas vezes, “implicando, de fato, nenhuma responsabilidade”122. Isso seria particularmente importante no contexto de redução de outras ferramentas, concebidas para contrabalancear a externalização dos riscos da responsabilidade limitada, como obrigações de capital ou patrimônio líquido mínimo, contratação mandatória de seguros, entre outras.123




    De fato, a externalização do risco de negócio é contra moeda do reconhecimento da responsabilidade limitada. Se a responsabilidade limitada traz benefícios com externalidades socialmente positivas (i.e., incentivo ao investimento, inovação, criação de empregos, pagamento de tributos etc.), então, as potenciais externalidades socialmente negativas deveriam ser ponderadas em relação a estes benefícios.124 Diferentes sugestões foram discutidas no contexto dessa ponderação.




    São ilustrativas as sugestões de que a responsabilidade limitada deve ser afastada no caso concreto, em qualquer caso, para diferenciar credores voluntários (e.g., financiadores e outras contrapartes contratuais) de credores involuntários (e.g., vítimas de atos ilícitos).125 Essa interpretação já foi criticada, porque não seria a dependência econômica de determinados grupos de credores frente à sociedade ou ao grupo de sociedades que justificaria a responsabilidade, mas sim a necessária preservação do princípio da separação.126 Mas, não se pode desconsiderar que determinados bens jurídicos terão valoração social, política e jurídica distinta e, consequentemente, por razões de interesse público, poderão ser privilegiados no caso concreto, resultado de uma “reflexão de natureza ético-econômica”127.




    Este ponto é relevante para um trabalho em que se propõe um regime geral de responsabilidade, que precisa ser modulado caso a caso quando aplicado. Assim, como indicado no Capítulo 1, será necessário adaptá-lo de acordo com os subsistemas jurídicos e normas violadas e interesses em última análise tutelados.
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